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RESUMEN

Este trabajo analiza las infracciones contra el Honor tipificadas en el antiguo Codigo Penal
vigente hasta el afio 2014, y como se encuentran incorporadas en el actual Cédigo Organico
Integral Penal (COIP). También analiza el procedimiento utilizado en el uno y otro caso, para
partiendo desde un estudio del concepto derecho al Honor, observar posteriormente como la
legislacion ecuatoriana desde el primer Codigo Penal trato las infracciones contra el Honor. Se
compara el procedimiento y los recursos a los que se podia recurrir antes y después de la
expedicién del COIP, especialmente cuando esta norma trata a la injuria como una
contravencion. Finalmente se estudia la forma como se enfrenta el derecho al Honor con la
Libertad de Expresién y varias resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
gue sientan un precedente de mayor tolerancia frente a la critica y censura hacia personajes
publicos; quedando claro que los supuestos avances legislativos introducidos en el COIP en
realidad sirvieron como una herramienta politica utilizada por el anterior gobierno contra sus

opositores.

Palabras claves: honor, libertad de expresién, calumnia, injuria, delito, contravencidn, discurso

protegido, interés pablico, personajes publicos, funcionarios publicos.
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ABSTRACT

This paper analyzes the infractions against Honor typified in the old Penal Code in force until
2014, and how they are incorporated into the current Organic Code of Comprehensive Criminal
Law (COIP). It also analyzes the procedure used in both cases, starting from a study of the
concept "right to Honor", to later observe how the Ecuadorian legislation since the first Penal
Code dealt with infractions against Honor. The procedure and resources that could be used
before and after the issuance of the COIP are compared, especially when this norm treats the
offense as a contravention. Finally, the manner in which the right to Honor with Freedom of
Expression and several resolutions of the Inter-American Court of Human Rights, which set a
precedent of greater tolerance against criticism and censorship towards public figures, is
studied; it is clear that the supposed legislative advances introduced in the COIP actually served

as a political tool used by the previous government against its opponents.

Keywords: honor, freedom of speech, libel, defamation, calumny, slander, injury, felony,

midemeanor, protected speech, public interest, public figures, public officials.
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EL DERECHO AL HONOR DEL PERSONAJE PUBLICO: EVOLUCION
LEGAL O HERRAMIENTA POLITICA.

CAPITULO |
EL DERECHO AL HONOR

Las primeras clases en la Facultad de Jurisprudencia pretenden ambientar al ilusionado
estudiante en un ambiente en el que empezamos a manejar un lenguaje mas técnico
haciendo que, a ciertos conceptos ya adquiridos y de conocimiento del publico en
general, los vayamos catalogando y etiquetando con léxico juridico. Tan es asi que
luego de tecnificar el entendimiento del concepto —Derecho-, el paso siguiente es

conocer que existen derechos objetivos y subjetivos.

Mientras el Derecho Objetivo seria ese conjunto de normas que resultan impuestas a las
personas que no dependen de la voluntad del individuo, el Derecho Subjetivo se reduce
plenamente a la individualidad, pues se traduce en esa facultad o facultades que tiene la
persona, es decir para obtener algun tipo de beneficio, claro esta que el ejercicio de esta
facultad debe estar en plena armonia con las facultades conferidas a otras personas, lo
que se traduce en que el ejercicio de la facultad, o del derecho, que nos han sido

concedido, no debe afectar a terceras personas.

Mucho se discute cudl fue primero, la norma o la facultad o prerrogativa, mientras hay
voces que consideran que antes existen aquellas facultades independientes de la
expedicion de una norma, también otras voces consideran que no puede existir una
facultad juridica si ésta no ha sido creada por una norma. Sin embargo este debate no es
materia de este trabajo, debiendo quedar claro que los seres humanos tenemos
facultades llamadas también derechos subjetivos, y a su vez normas que cumplirlas, las

gue se conocen como derecho objetivo.

Con estos antecedentes podemos entender que la vida, la propiedad, la soberania del
cuerpo, el honor, la libertad (entendida en los méas diversos ambitos y por ende incluida
la libertad de expresion), entre otras, serian Derechos Subjetivos, de los que nos vemos
asistidos, y que estan plasmados en el Derecho Objetivo, en el caso ecuatoriano y en el
area de estudio —Penal-, es el Cadigo Organico Integral Penal (COIP). En este punto es
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oportuno puntualizar que a su vez, en materia penal surge un concepto llamado “bien

juridico”, que segun la doctrina es lo que el Derecho Penal protege.

Eugenio Cuello Calon en su obra Derecho Penal -Parte General; trae un concepto de
facil entendimiento sobre lo que es el bien juridico, asi sostiene: “El bien juridico es el
objeto de la protecciéon penal y al mismo tiempo el objeto del ataque delictuoso ya
tienda este a destruirlo o menoscabarlo o simplemente a ponerlo en peligro”. (Cuello,
1975, p. 292)

Desde este punto se han abierto varios temas para debatir, es decir si este bien juridico,
entendido también como la “condicion imprescindible para que las personas podamos
desarrollarnos libremente en sociedad”, (Meini, 2014, p.30) son de naturaleza individual
o también pueden ser colectiva, y, por otra parte si la exclusiva funcién del derecho
penal se restringe a proteger dichos bienes juridicos, o si puede avanzar un campo mas

amplio.

En este sentido Roxin al tratar el concepto de delito sefiala que no puede limitarse a
bienes juridicos “individuales”, pues existen como es sabido bienes de la comunidad,
como los del Estado o la propia administracion de justicia. Pero Roxin va mas alla
cuando cuestiona el no encasillamiento como bienes juridicos a ciertas concepciones
morales dominantes, sentimientos o concepciones de valores, llegando el derecho penal
en ese escenario a castigar incluso ciertas conductas que solo habitan en el mundo del
sentimiento. Por tal razon Claus Roxin (1997) en su obra Derecho Penal Parte General
Tomo 1 sostiene que: “la cuestidn tedrica del concepto material de delito sigue sin estar
clara, pues hasta ahora no se ha logrado precisar el concepto de “bien juridico” de modo
que pudiera ofrecer una delimitacion juridicamente fundada y satisfactoria por su

contenido”. (p.54)

No cabe duda que el debate bienes juridicos individuales versus bienes juridicos
colectivos es de mayor entendimiento cuando comprendemos que, asi como se protege
el bien juridico vida, también se protege el medioambiente, la administracion de

justicia, el sistema econémico, y que su vulneracién afecta a la colectividad en general.
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Cierto es que el considerar que el ambito de aplicacion del Derecho Penal vaya més alla
de esos bienes juridicos resulta audaz y desafiante, pero con claridad lo resuelve lvan
Meini (2014) cuando sefiala: “el bien juridico no es una realidad estatica, sino que su
determinacion requiere una permanente valoracion que le permita adaptarse a lo que la

sociedad estime necesario proteger”. (p.31)

Probablemente esas condiciones imprescindibles para desarrollarnos libremente en
sociedad sera mas sencillo comprenderlas cuando se trate del Derecho a la Vida, a la
integridad corporal, o cualquier derecho patrimonial; en el primer caso no solo que lo
vivimos y sentimos, quiza nuestra presencia en el mundo es la forma mas elemental de
constatar; y en el segundo caso hasta por la materialidad traducida en tangibilidad de los
derechos patrimoniales. Algo similar a lo que ocurre con el derecho a la integridad

corporal que cuando resulta vulnerado lo podemos sentir y captar.

Sin embargo cuando nos enfrentamos al honor como bien juridico protegido estamos
frente a un derecho extrapatrimonial, extracorporal, que se traduce mas bien en un sentir
que, por una parte se ubica en la intimidad de la persona y, por otro, trasciende las
barreras de la individualidad, pudiéndose encontrar en la opinion o criterio que la

colectividad pueda tener sobre esa persona.

No podemos adentrarnos mas al analisis de los bienes juridicos puesto que no es materia
de este trabajo su estudio, pero si hemos creido de relevancia su mencion para entender
la importancia de proteger a ese derecho subjetivo que tenemos las personas, a ese bien
juridico, como es el honor, precisamente como sefialaba Meini, porque es una condicion
imprescindible para que nos desarrollemos libremente en sociedad, y su atentado, su
vulneracién constituira una vulneracion al amplio ejercicio de una plena personalidad,
de su posibilidad de desarrollarse en sociedad de manera plena sin ser obstaculizado por

el sentir de sus actores.

Este derecho al honor, intangible, extrapatrimonial, un tanto vago, se convierte en algo
mas comprensible cuando entendemos que la persona es parte de la sociedad, y el
desarrollo de la personalidad dentro de esa sociedad requiere de autoestima y de

consideracion.
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De igual manera en las primeras clases de Derecho se nos hace referencia a los tres
principios de derecho expuestos por Ulpiano, Honeste vivere, alterum non laedere,
suum ciuque tribuere. Vivir honestamente, no hacer dafo a nadie y dar a cada quien lo
que le corresponde. Con lo que podemos aseverar que en la época en la que vivié este
jurista romano, entre 170 y 228 de nuestra era, el concepto de honor se encontraba ya
presente, debiendo ser un principio rector presente en la vida de la humanidad -el vivir
honestamente-, esto es dignamente, respetuosamente, una vida virtuosa cumpliendo los

deberes para con uno mismo y para con la sociedad en general.

El origen de la palabra honor tiene una raiz latina, “especificamente honor y honoris,
que eran las palabras utilizadas para describir cualidades como rectitud, decencia,
dignidad, reputacidn, etc., que tenian las personas que ostentaban cargos publicos”.
(Vargas, como se cito en Rodriguez, F, 2017, p. 34)

También se ha discutido sobre el origen de la palabra Honor en el término latin
“Honos”, que en realidad encierra en su significado el reconocimiento publico, sin
centrarse en las consideraciones de indole personal que una persona pueda tener. Honos
ha servido también para conocer asi a la carrera politica de una persona, de ahi que el
Ilamar “Honorable” a quién ejerce un cargo de representacion popular en la funcion
legislativa es correcto, pues ha sido honrado con tal representacién, es un

reconocimiento a su trayectoria publica.

No fue unicamente en Roma donde se habl6 del honor, en la época medieval también se
lo concibié pero como un concepto extendido a la sociedad en general, su rango de
accion entonces no quedo supeditado a los politicos o a los guerreros, empezando de esa
forma a configurarse la idea de honor que prima més en la actualidad que considera lo
poseen todos los seres humanos, independientemente de su actividad o profesién, por

considerarlo parte de la dignidad humana.

Quiza fue en Grecia donde se entendid al honor en una doble connotacion como la
actual, pues de acuerdo a su concepcion, “ningin ser humano puede llegar a ser
verdadera y completamente feliz si no adquiere honor, en su doble vertiente, como
conciencia de la propia valia (kydos) y como reconocimiento de la sociedad hacia su

persona (time)”. [sic] (Rodriguez, F, 2017, p.35). Algo que mas adelante veremos se ha
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traducido en honor subjetivo y honor objetivo. En efecto el desarrollo histérico del
concepto “honor” da cuenta que dependiendo el lugar, el momento y el doctrinario, se lo
ha entendido como la consideracion o valia que se tiene una persona de si misma, y por

otra parte la valia que a esa persona le tiene la sociedad en general.

Queda claro que el concepto honor constituye una suerte de requisito de la vida en
sociedad, existiendo lugares en los que tiene un valor mayor, en donde su presencia y
aplicacion es trascendental en todos los ambitos, pasando por pueblos en los que
teniendo un elevado grado de espiritualidad en su cultura, no dejan de estar exentos de

la consideracién al honor en los actos de la vida de sus habitantes.

En el Derecho Internacional Publico rama del Derecho de joven evolucion el honor esta
presente en los Ilamados “pactos de caballeros” que no son mas que acuerdos basados o
levantados en la mera palabra de los contratantes, pactos con los que se ha puesto fin a
guerras 0 se han plasmado importantes acuerdos entre estados; los que pueden ser
sellados en base al honor de quien representa a su estado en las pretendidas

negociaciones.

“El hombre aislado no existe ni nunca existi6”. (Borja, 2007, p.11), afirmacion que nos
lleva inexorablemente a la conclusion de que el ser humano realiza sus actividades
dentro de la sociedad, bien sea que este fendmeno sea fruto de la espontaneidad natural
del hombre, o0, sea mas bien una necesidad. Sin embargo existe dentro de nosotros un
hecho instintivo que de primar éste dariamos paso al criterio de que somos sociables por
naturaleza, pero si consideramos en este analisis el ingreso de la racionalidad podriamos
afirmar que el ejercicio del pensamiento y la razon nos hacen entender la necesidad de
relacionarnos para vivir en sociedad. No obstante lo manifestado, quiza seria
menospreciar o rechazar esa azarosa afirmacion de tener instinto que esta presente en

los humanos mas alla de que lo controlemos con nuestra racionalidad.

Al respecto surge la interrogante si una madre o un padre sin mayor capacidad de
raciocinio ¢serian capaces de abandonar un hijo recién nacido? Claro que se podra
sostener también que para que exista la fecundacion debid existir previamente una unién

mujer - hombre, que nos preguntamos, ¢se la realizaria por necesidad?, o por ¢instinto?

Diego Monsalve Tamariz 10
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Al final del dia el placer, que nos es generado entre otras causas, por el sexo, ¢es algo
racional o instintivo?, es decir, surge de una necesidad meditada o analizada, o ¢esta en
la naturaleza humana? No se debe profundizar en un tema sobre el cual todavia existe
un debate abierto, pero si creemos necesario dejar puntualizado nuestro criterio correcto
0 no, sobre lo que consideramos es el motor que hace al ser humano vivir en sociedad.
Quiza esta en lo profundo de las entrafias méas naturales del ser humano el vivir en
sociedad, y luego, nuestro raciocinio nos llevard a entender la razon por la cual si
socializo con unas personas y asi mismo, la razon por la cual no socializo con otras.
Analisis que nos permitird mas adelante comprender ciertas concepciones que sobre el
honor se han tenido especialmente cuando surge de un andlisis personal, 0 como

miembros del grupo.

Resulta imprescindible poder entender o conceptualizar al honor, ya sea entendido como
Derecho Subjetivo o como aquel “bien juridico” objeto de proteccion del Derecho
Penal. Asi la primera fuente a la que debemos recurrir es el diccionario de la Real
Academia Espafiola, edicién digital (2017), que conceptualiza al honor como:

1. m. Cualidad moral que lleva al cumplimiento de los propios deberes respecto del

préjimo y de uno mismo.

2. m. Gloria o buena reputacion que sigue a la virtud, al mérito o a las acciones
heroicas, la cual trasciende a las familias, personas y acciones mismas de quien se la

granjea.

Multiples son los conceptos de honor como mdltiples son los tratadistas que lo han
abordado desde diferentes Opticas y momentos historicos, sin embargo consideramos
oportuno referirnos al concepto de honor que nos trae Antonio Medrano en su obra La

senda del honor, al sefialar que es:

La conciencia de su propio valer, basada en la estima que cada cual merece ante
si mismo y ante los demas por su solidez ética, por su lealtad a los principios
espirituales rectores del actuar humano, por su adhesién a los criterios objetivos
de la vida recta y por la integridad de sus convicciones, sus actitudes, sus
palabras, sus actos y obras. (Medrado, como se citd en Rodriguez, F, p.44)

Diego Monsalve Tamariz 11
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De esta conceptualizacién del honor, asi como de tantas otras que pueden ser analizadas
veremos que se distinguen dos aspectos, uno subjetivo y otro objetivo. Por lo que y al
decir de Mafalich Raffo (2005) “en la construccion del honor compiten tres
formulaciones basicas: el concepto factico, el concepto normativo-factico y el concepto

normativo”. (p.198).
Teoria Factica:

Precisamente la concepcién factica va mas alla de consideraciones juridicas y apunta
mas bien a entender el honor como hecho per se, quiza como un hecho psicolégico que
seria el entendimiento social del yo por una parte y de lo que el otro es, de tal forma que

tendremos un honor subjetivo y un honor objetivo.
Honor Subjetivo:

El honor subjetivo serd como dice Cuello Calon, “el sentimiento de la propia dignidad
moral nacido de la conciencia de nuestras virtudes, de nuestros méritos, de nuestro valor
moral” (Cuello, 1975, p.680)

El aspecto subjetivo implica la propia valoracion que se tiene la persona, que nace del
plano interno del ser humano, que nace de aquel dialogo que tiene la persona consigo
misma. De ahi que también se lo conoce como honor interno, puesto que radica en la

mismisima intimidad de la persona.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espaiiola, edicion digital (2017), Autoestima
es: la “Valoracion generalmente positiva de si mismo”. El propio significado de la
palabra autoestima contiene una valoracién positiva sobre si misma de la persona, lo
que puede llevar a que el delincuente mas contumaz pueda sentir que su honor ha sido
mancillado cuando se le dice lo que es. Sin embargo y si eliminamos esa generalizacion
de que la valoracién es positiva, la autoestima seria la autovaloracion que tiene una
persona sobre si misma, la cual bien podria ser baja o inexistente, de ser asi, frente a un
verdadero, brutal y despiadado ataque contra su honra, aquella persona podria no

considerarlo como tal.

Diego Monsalve Tamariz 12



—— lrun! -’ 2TV 17

Universidad de Cuenca g;mew“

Tanto en el uno como en el otro escenario la conclusion es que la autoestima es un
sentir de la persona, un sentimiento -en palabras de Cuello Caldn- de lo que representa,
un sentimiento de su valor, con lo que desvirtuamos el sentido del objeto de proteccién
del derecho penal, pudiéndose pensar que estaria tutelando sentimientos, lo cual rayaria

en el absurdo.

Valernos de un concepto como es la autoestima puede conducir a una fantasia, a una
irrealidad de lo que la persona es; puesto que en tales circunstancias atacar al honor de
una persona seria atacar a lo que la misma persona se cree que €s, 0 siente que es; con el
riesgo de que personas con rasgos o trastornos de personalidad, crea que a la menor
insinuacion se le esta afectando su honor. Ademas bajo esta concepcion la defensa del
honor pasaria a ser un privilegio reducido Unicamente para quienes estan dotados de
razon y conciencia, puesto que una persona por edad o por algin problema de desarrollo
neuroldgico no estaria en la posibilidad de entender su propia valia, quedando por lo

tanto desprotegido si nos basamos Unicamente en este honor subjetivo.
Honor Objetivo.

El honor objetivo y siguiendo al propio Cuello Calén “El aspecto objetivo esta
representado por la apreciacion y estimacion que hacen los deméas de nuestras

cualidades morales y de nuestro valor social”. (Cuello, 1975, p.680)

Es decir pasamos de una valoracion que no nace o no esta dentro de la propia persona, a
una valoracion externa que esta fuera de ella, a un plano externo entregado a la sociedad
0 a lo que partes de ella piensen de una persona. Quedando a merced de lo que en ese
momento la sociedad considere como valores correctos que deben ser defendidos, es

decir el buen nombre, la fama o la reputacion de la persona.

No obstante lo referido surge también la incognita de saber qué pasa con aquellas
personas que mas alld de que puedan en efecto tener una vida intachable, por
situaciones como la perversidad del escandalo, su reputacion ha sido puesta en tela de
duda?. En este contexto y si como hemos dicho la valoracion esta fuera de la persona,
vale la pena preguntarse: qué se tutela, ;un derecho de la persona propiamente, o lo que

otros creen sobre esa persona?
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Critica a teoria factica:

La teoria factica ha sido cuestionada Ultimamente puesto que si analizamos lo ya
descrito en lineas anteriores sin duda llegaremos a la conclusion de que si bien otorga
una explicacion socioldgica, no es menos cierto que los argumentos que sirven para

sostenerla no son juridicamente correctos para que el derecho penal los proteja.

En el primer caso, esto es en el honor subjetivo, estaria protegiéndose una propia
valoracion que la persona tiene de si misma, lo cual demanda para una acertada y
coherente valoracién, una inteligencia emocional superlativa, que no todas las personas
la poseen, ya que con mas frecuencia cuando se trata de una autovaloracion se esta en
los extremos, o bien una escasa consideracion de si mismo, o por el contrario una
exagerada consideracion, lo cual en el uno u otro caso es una distorsion de la realidad
entendida como la vulneracion o afectacion de la honra; que en medios como el
ecuatoriano puede variar dramaticamente por la idiosincrasia bien tratdndose por
ejemplo de personas en la costa, en la sierra, o en la zona urbana o rural, entre otros

factores.

En el segundo caso, esto es en el honor objetivo, lo que en realidad se estd protegiendo
es la “fama” cuan famoso es alguien en su medio, su apariencia, mas alla de que no sea
mas que aquello, sumado a que todo sera medido con la vara social, es decir con lo que
en un momento y en lugar ese conglomerado social considera que se apega a los

lineamientos de lo correcto, y por lo tanto merece ser afamado.

En ambos casos se termina protegiendo un ego distorsionado o, una apariencia, lo que la
persona cree de si misma o lo que la sociedad cree de alguien, sin que signifique lo que
realmente es esa persona. Pero ni el ego ni lo que una persona cree de si misma puede
ser objeto de proteccién penal; serd muy distinto lo que una persona cree sobre alguien,
de lo que otra lo hace, rompiendo cualquier tipo de principio de igualdad, y esa

discrecionalidad rompe el principio de seguridad juridica.

Como hemos analizado lineas arriba el bien juridico es el objeto de proteccion penal,
que en el caso del presente estudio debe ser el honor como tal, sin embargo “de esta

caracterizacion del honor fuertemente apegada al mundo del ser, surge un bien juridico

Diego Monsalve Tamariz 14



—— lrun! -’ 2TV 17

Universidad de Cuenca g;mew“

protegido en extremo variable, distinto para cada ciudadano en funcién de su mayor o
menor de estimacion propia y, sobre todo, del grado de prestigio social del que
disfrute”. (SIC). (Laurenzo Copello, como se citd en Rodriguez, 2017, p.60).

El derecho penal protege el honor de aquel que cree no tenerlo, asi como de quien cree
tenerlo exageradamente, porque lo que protege es el derecho mas no un sentir, caso
contrario quedaria fuera de proteccion del derecho penal el honor de aquellas personas
que estan privadas de la conciencia. Por eso se considera que esta teoria factica es
discriminatoria, pero incluso se diria perversa con quienes provienen de estratos
socioecondmicos desfavorables, rayando en la discrecionalidad que pondria al juzgador
en la posicion de no saber qué factores o hechos si atacan el honor de una persona y

cudles no.

Por estas consideraciones en la actualidad se considera superada esta teoria que rompe
principios y derechos por los cuales la humanidad ha luchado a lo largo de la historia.
En la cual el bien juridico objeto de proteccion penal no puede ser por un lado el sentir
de la sociedad (0 un grupo de ella) sobre una tercera persona, y menos, quiza el
mismisimo capricho de como la persona se valora a si misma; toda vez que de aceptar
este criterio podriamos estar colapsando el sistema judicial por luchas vanales de

caprichos y no de derechos.
Teoria normativa

Se habia sefialado que uno de los principios que rompe la teoria factica es el de
igualdad, y precisamente la teoria normativa responde por asi decir precautelando y
defendiendo tal principio, confiriendo por lo tanto la proteccion de su derecho al honor
a todos los seres humanos, de forma igualitaria, por el mero hecho de ser tales, derecho
gue ademas se lo tiene desde el nacimiento de la persona, y que debera ser respetado por
todos los demaés, derecho que ha sido positivizado, llevado a norma de jerarquia

Constitucional y recogido ademas en multiples tratados internacionales.

Es entender al honor como un Derecho Humano, como un Derecho Fundamental
derivado de la dignidad de la persona, absolutamente independiente de cualquier tipo de

condicionamiento social. Aqui “la fama y autoestima adquieren un sentido diferente,
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situdndose como puntos de referencia normativos destinados a dar contenido al honor”.
(Rodriguez, 2017, p.65).

Ese sentir como tal, individual sobre si mismo o colectivo sobre la persona resulta
intrascendente, es un derecho humano independiente del comportamiento de la persona.
De tal forma que a la persona que se dedica a una actividad moralmente reprochable por
la sociedad, no podriamos Ilamarle por tal adjetivo si consideramos que en la forma y

coyuntura que lo expresamos puede resultar ofensivo.

De acuerdo a lo sefialado pareceria que independientemente de que el titular del
Derecho al Honor realice actos que lo pongan en riesgo podria al mismo tiempo
demandar un irrestricto respeto a su derecho, lo cual nos coloca en una situacion de
incertidumbre, por lo que como sefiala (Mafalich, 2005) “En tanto pretension de
respeto, el honor s6lo ha de ser protegido en tanto sea merecido, independientemente de
la reputacion de que efectivamente goce el sujeto en cuestion en el contexto de sus
contactos sociales”. (p.199). Fundamento que abre paso a la aplicacion de la exceptio
veritatis, lo que demostraria que una aplicacion ciega y radical de la teoria normativa no

es posible.
Teoria Normativa Factica

La encontramos como una teoria dualista, que rescata lo I6gico de las teorias factica y
normativa; parte por reconocer el Derecho al Honor como un valor humano por el hecho
de ser tal, que se deriva de la dignidad humana, y por otra parte saca a flote la

consideracién social que se tenga de la persona y la autovaloracion.

Es decir por una parte se proyecta aquel derecho que tenemos las personas desde
nuestro nacimiento, que nos resulta innato y consustancial a la naturaleza humana, pero
al mismo tiempo conjuga con la realidad de que ese ser humano realizar su vida en
sociedad y por lo tanto esa participacion en sociedad permitira graduar el merecimiento
de honor. Aqui por ejemplo y para efecto de este trabajo cobra singular importancia el
merecimiento de honor que de hecho tienen los personajes publicos en sociedad, pero al
mismo tiempo esa participacion sui generis hace que su proteccion a este derecho sea

diferente frente a otras personas que asi mismo desarrollan su vida en sociedad.
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Esta teoria permite la aplicacion Idgica y coherente de la Exceptio Veritatis cuando de
desvirtuar el honor de alguien se trate, situacion que resultaba incompatible con la teoria

normativa.
Exceptio Veritatis

Las raices latinas de nuestro idioma permiten con certeza que podamos de forma clara y
diafana deducir el significado de la expresion Exceptio Veritatis, la excepcion de la
verdad. El diccionario espafiol juridico de la Real Academia Espafiola sefiala que
“excepcion” en el derecho procesal es: “Circunstancia que puede suponer un obstaculo
para la continuacion o estimacién del proceso”. A esta definicion sumamos la palabra

“verdad” y concluimos que serd aquella, el obstaculo para continuar el proceso.

De esta forma diriamos que no existe posibilidad de mancillar el honor de una persona
cuando se demuestre que lo dicho es cierto. En este punto sumamos a lo antes
analizado: el Honor Merecido, o llamado también Honor Real, por el cual todos
tenemos un comudn denominador de honor que seré objeto de proteccién cuando sea
cierto, cuando sea real, cuando exista el merecimiento cabal para protegerlo. Cuando la
persona titular de aquel honor, enmarque su comportamiento en los valores y reglas
sociales en un lugar y tiempo determinado, por lo que se ha dicho también que el Honor
es Contexto, ya que el ser humano al desarrollar su vida en sociedad estard
construyendo el momento, el presente, la realidad, que permitird entender su honor en

un momento histérico de la evolucion de la humanidad.

Asi si bien una persona es merecedora de honor, puede ser que las ejecutorias en su vida
conlleven a utilizar la excepcion de la verdad, con el objetivo de no Gnicamente proteger

una apariencia ni un capricho, sino en realidad un comportamiento cabal y correcto.

Resulta oportuno entender y defender la postura del honor dinamico, que “es reconocer
gue todos tenemos honor, empero, este honor se puede reducir drasticamente por lo
actos volitivos que acarrean su disminuciéon, por ser, contextualmente, contrarios a los

deberes ético-sociales y legales de determinada sociedad” (Rodriguez, 2017, p.81).
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Con esta tesis resulta interesante que no se esta protegiendo una mera apariencia social,
sino que reconociendo que todos los seres humanos por tal calidad estamos asistidos de
honor, pero para su efectiva proteccion el titular debe actuar de manera coherente y

apropiada con los canones sociales, mostrando una conducta apropiada.

Usualmente la doctrina y la legislacion han dejado a la exceptio veritatis como un
privilegio exclusivo de la calumnia. Pues tratandose de la injuria y a decir de Eusebio
Gomez (1985) “No hay razon alguna que aconseje su admision, porque ningun interés
publico existe en conocer vicios, defectos o desviaciones de conducta, ni a nadie le esta

permitido enrostrar al semejante las fallas morales que pueda adolecer” (p.387)

Nos parece oportuno sefialar que las reformas introducidas al Codigo Penal de Uruguay
dan carta abierta a la utilizacion de la exceptio veritatis en tratdindose de la injuria. Asi

se sefala:

“iv) exencion de pena, para los acusados de delitos de difamacion o injuria que puedan
probar la verdad de los hechos y la verosimilitud de las calidades atribuidas a la
persona, excepto en lo referido a la vida privada o cuando no sea de interés puablico la
divulgacion de los hechos, salvo que hubiese empleado real malicia”. (Gutiérrez,
Miranda, Peredo y Calvi, 2016, p.136)
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CAPITULO I

INFRACCIONES CONTRA EL HONOR EN EL DERECHO PENAL
ECUATORIANO Y EL PROCEDIMIENTO PARA PERSEGUIRLAS

El Ecuador como republica independiente nace en el afio 1830 aplicandose inicialmente
el Codigo Penal heredado de Espafia, y no fue sino hasta siete afios después para que
aquella nueva republica tenga su primer Cadigo Penal. Resulta importante sefialar que
los Cddigos Penales expedidos en Ecuador han sido los siguientes: 1837, 1871, 1889,
1906, 1938 y el Codigo Organico Integral Penal del afio 2014. Si bien estos han sido
Caodigos expedidos, no es menos cierto que en el afio 1971 se dio una importante
Codificacion al Codigo de 1938, que merece asi mismo analisis en este trabajo por la
connotacién y vigencia hasta ser sustituido por el Codigo Orgéanico Integral Penal de
2014,

Cadigo Penal de 1837

Este Cddigo Penal fue expedido en la presidencia de Vicente Rocafuerte en abril del afio
1837, cuando Ecuador atn negociaba con Espafia el reconocimiento a su independencia,
lo cual recién llegaria en febrero de 1840 con la suscripcion del Tratado de Paz y
Amistad entre los dos paises. Rocafuerte fue una persona de mundo, vivié muchos afios
fuera de Ecuador, siendo en varias ocasiones emisario especial del pais. Apoyo el
proceso de independencia y proclamd siempre sus ideales democraticos, liberales y

republicanos.

El codigo destina un Capitulo al estudio “De los Delitos contra el honor y la
reputacion”; el cual se encuentra ubicado en el Capitulo VII del Titulo I, esto es “De los
delitos contra las Personas”, dentro de la Parte Il de mentado Codigo que trata: “De los

delitos contra los particulares”.

Para este efecto el Caodigo tipifica dos delitos, la Calumnia y la Injuria. Al primero de
ellos dedica los articulos 497 al 504 recogidos en la Seccion I, mientras que cuando trata
la injuria se lo hace a partir del articulo 505 en la Seccidn Il, y, a pesar de hacer una

separacion expresa en el estudio de estos dos tipos penales, se puede apreciar
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claramente cémo los conceptos autdnomos de ellos se encuentran completamente

mezclados en la tipificacion de estos delitos.

Art. 497.- Son calumniadores los que voluntariamente y a sabiendas, imputaren a otra
persona algun hecho falso, que si fuere cierto, expondria a la persona contra quien se hiciere
la imputacion a un procedimiento criminal, y siempre que la imputacion se haya hecho en
reuniones o sitios publicos, o en concurrencia particular de diez y seis 0 mas individuos, seran
obligados a dar al calumniado satisfaccion publica atestatoria, y castigados ademas, del modo
siguiente: si el hecho que se imputa fuere de los que tienen sefialada pena represiva, seran
condenados a presidio, por seis a diez afios, y si el hecho mereciere cualquiera otra pena,

seran destinados a prision de dos a seis afios.

Se evidencia de la expresion “la persona contra quien se hiciere la imputacion a un
procedimiento criminal”, que se refiere a una persona a quien se le imputa un delito, lo
que demuestra claramente que en este caso se trata de la calumnia. Sin embargo por la
tematica de este trabajo estimo pertinente no profundizar en el analisis del tratamiento
del tipo exhaustivamente y es preferible centrarse en lo que sobre personajes publicos

trae ese cddigo, sefialando:

Art. 504.- Los que sin constituirse acusadores, denuncien a las autoridades alglin delito
publico, aunque no tengan responsabilidad alguna, en caso de no probarse legalmente el delito
denunciado, sufriran la pena de acusadores calumniosos, si resultaren que hicieron el

denuncio de mala fe y calumniosamente.
Asi mismo sobre la injuria el primer Codigo Penal ecuatoriano sefiala:

Art. 505.- Los que voluntariamente y a sabiendas, injuriaren a otra persona, anunciando o
diciendo de ella a su presencia, 0 a la de otra u otras cualquier delito, culpa, vicio, acciéon mal,
0 circunstancia que pueda causar al injuriado alguna responsabilidad, deshonra, afrenta o
descrédito, o hacerle odioso, despreciable o sospechoso en la opinién publica, son reos de
injuria grave, y seran castigados del modo siguiente: -Si la injuria hubiere sido hecha en
reuniones o sitios publicos, o en concurrencia numerosa de diez y seis 0 mas individuos, seran
condenados a dar satisfaccion publica honoraria, y a prision por cuatro meses a dos afios: si
se hubiere hecho por escrito, sea 0 no impreso, en lamina, pintura, caricatura, o de otra
manera semejante, ademas de las penas expresadas, pagaran una multa de diez y seis a cien

pesos.
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Art. 511. - No cometen injuria:

Los padres o madres, sean legitimos, naturales o adoptivos, ni los ascendientes en linea recta,
respecto de sus hijos y descendientes.

Los tutores, curadores, amos, maestros, directores o jefes de los establecimientos de
educacion, correccién o castigo, respecto de sus pupilos, menores, criados, discipulos o
dependientes.

Los que por medio de la imprenta, por escrito o de palabra, censuren los delitos, defectos o
excesos de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones y con relacion a ellas, o
los delitos 0 excesos sujetos a pena por la ley civil, y cometidos por cualquier otro contra la
causa publica, en los casos que competa accion popular para acusarlos, con tal que unos y
otros prueben la certeza de lo que digan. (SIC).

En este Codigo podemos encontrar en la Parte | Delitos contra la causa publica, Titulo Il
De los delitos contra la seguridad interior del estado, Capitulo V “De los que atentan
contra los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, y de los que se las
usurpan, o les compelen con fuerza y amenazas”, Seccion | “De los atentados contra los

funcionarios publicos”, la inclusion del siguiente articulado:

Art. 170.- El que con amenazas o injurias, con amagos 0 violencia fisica ofendiere a
cualesquiera de los funcionarios publicos que ejerzan jurisdiccion o autoridad, o cuando se
hallen ejerciendo sus funciones, o por razon de tal ejercicio, dara también, por este solo hecho,

una satisfaccién publica honoraria, y sufrird una prision de un mes a un afio.

Unico. El que en igual caso cometiere igual delito, contra cualquiera otro funcionario ptblico

que no tenga jurisdiccién, sufrira una prisién de quince dias a dos meses.

Art. 172.- El que faltare el respeto a cualquiera tribunal, corporacion, o funcionario publico,
cuando se halle en ejercicio de sus funciones, con palabras gestos, o actos de desprecio, o

turbare, o interrumpiere el acto en que se hallen, sufrird un arresto de ocho dias a dos meses.

Se puede apreciar que la confusion indicada en lineas anteriores y que sefialamos se
referia a la mezcla de los dos conceptos autdbnomos, calumnia e injuria el momento de
tipificarlos, y se podria pensar que también existe una confusion cuando en un capitulo
que pretende proteger el bien juridico “funcionario publico”, 0 el “expedito desempefio
de las funciones del funcionario publico”, se trata un tipo penal autdnomo, la injuria, al

cual se le destina una seccion entera, donde consta una expresa excusa legal. Sin
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embargo consideramos que no se trata de ninguna confusion, sino en realidad de temas
distintos que se los podra aclarar cuando tratemos lo relativo al animus. Lo sefialado se
evidencia aun mas cuando el Articulo 511, que si esta dentro del tratamiento expreso de
la injuria, es clarisimo al incorporar como excusa legal la censura de los delitos,
defectos o excesos de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones y con
relacion a ellas. Queda en evidencia que en Ecuador ya existio hace casi 200 afios el
entendimiento de que aquellas personas que se encuentran en ejercicio de oficios
publicos, estdn expuestas a un escrutinio mas severo que el comun denominador de

ciudadanos.
Cddigo Penal de 1872

Si bien a este Cddigo amplios sectores lo conocen como de 1872, resulta oportuno
sefialar que el ejecutese al mismo fuera dado por el entonces Presidente Ecuatoriano
Gabriel Garcia Moreno el 3 de noviembre de 1871, mientras ejercia su segunda
presidencia. Como bien es sabido, Garcia Moreno fue un conservador cercano a la
iglesia catdlica al punto de haber consagrado el pais al Sagrado Corazén de Jesus; se
debe reconocer el afan por modernizar al pais y concluir ciertas obras que habian sido
emprendidas en sus primera presidencia. Por la pertinencia para este trabajo se debe
hacer mencidn a la construccién del Penal Garcia Moreno en la ciudad de Quito, que fue
disefiado para permitir la vision completa del complejo. Asi también impulso la
creacion de La Escuela Politécnica Nacional fue fundada el 27 de agosto de 1869 por el
Presidente Garcia Moreno, quien contd con el apoyo del Superior de la Compafiia de
Jesus. “La naciente Politécnica fue concebida como el primer centro de docencia e
investigacion cientifica, como 6rgano integrador del pais y como ente generador del
desarrollo nacional”. (Escuela Politécnica Nacional, s.f.). Su afan por aferrarse en el

poder despertd varias criticas, entre ellas del insigne escritor Juan Montalvo.

Este Cddigo se dice fue inspirado por el Codigo Penal de Bélgica expedido en 1867,
matizado claro esta con una evidente influencia conservadora. Al igual que el Codigo de
1837 destina un Capitulo exclusivo para tratar “De los atentados contra la honra y la
consideracién de las personas”, a este capitulo lo analiza dentro del Titulo IX, De los
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Crimenes y Delitos contra las Personas, situado en el Libro Il “De las infracciones y de

su represion en particular”.

Valiéndose asi mismo de dos delitos como son la Calumnia e Injuria, a los cuales los
conceptualiza desde el articulo 478 pero, al igual que el Codigo de 1837 confunde
dichos conceptos. Sin embargo cabe sefialar que a diferencia del Cdodigo de 1837 el bien

juridico protegido deja de ser el honor, y se empieza a hablar de honra.

Art. 478.- Los atentados contra la honra son la calumnia y la injuria. Es calumnia la
imputacion que se hiciere a una persona de un hecho determinado de tal naturaleza, que la
exponga a un enjuiciamiento por crimen o delito, o que le cause alguna deshonra, odio o
desconcepto en la opinién publica, o algin otro perjuicio. Es injuria la imputacion de
cualquier crimen, delito, culpa, vicio, accién mala o circunstancia no determinados, que
puedan causar al ofendido alguna responsabilidad, deshonra, afrenta o descrédito, o hacerle
odioso y sospechoso en la opinién pablica. Son también injurias, las bofetadas, puntapiés u

otros ultrajes de obra.

Del articulado destinado al estudio de estos dos tipos penales merecen especial atencion

los siguientes:

Art. 482.- Seran castigados con tres meses a tres afios de prision y con multa de veinticinco a
doscientos pesos los que hubiesen hecho a la autoridad acusacion o denuncia calumniosas,

que no las hubiesen probado.

Art. 485.- La calumnia o la injuria contra toda autoridad o cuerpo constituido seran

castigadas de la misma manera que las dirigidas contra los individuos.

Art. 491.- No cometen injuria: 1. Los padres y madres, sean legitimos o naturales, ni los
ascendientes en linea recta, respecto de sus hijos y descendientes. 2. Los tutores, curadores,
amos, maestros, directores o jefes de los establecimientos de educacion, correccion o castigo,

respecto de sus pupilos, menores, criados, discipulos o dependientes.

Este cuerpo legal incluye también la tipificacion “De los atentados contra los
funcionarios publicos”, en el Capitulo Il del Titulo V “De los crimenes y delitos contra
el orden publico cometidos por particulares” Del Libro Il “De las infracciones y de su

represion en particular”
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Art. 302.- El que con amenazas, amagos o injurias ofendiere al Presidente de la Republica o al

que ejerza el Poder Ejecutivo, serd castigado con seis meses a dos afios de prision.

Art. 303.- El que con amenazas o injurias, amagos o violencia ofendiere a cualquiera de los
funcionarios publicos enumerados en el art. 297 cuando se hallen ejerciendo sus funciones, o

por razén de tal ejercicio, serd castigado con una prision de tres meses a un afio.

El que en igual caso cometiere este delito contra cualquier otro funcionario publico que no

tenga jurisdiccion, serd castigado con una prision de quince dias a tres meses.

Art. 304.- El que faltare al respeto a cualquiera tribunal, corporacién o funcionario publico,
cuando se halle en ejercicio de sus funciones, con palabras, gestos o actos de desprecio, o
turbare o interrumpiere el acto en que se halle, serd castigado con una prision de ocho dias a

tres meses.

En este Cddigo existe un enfoque clarisimo de proteccién a la autoridad, tanto la
calumnia como la injuria tienen un tratamiento especial cuando de autoridad se refiere.
Asi mismo este Codigo incorpora el articulo 491 con excusas para la injuria, texto casi
similar al del articulo 511 del Cddigo de 1837 notandose claramente que suprime el
eximente de responsabilidad en tratandose de injurias dirigidas a la autoridad. Si
bien Garcia Moreno fue conocido como un Presidente conservador, no considero que
fue su devocion a la religion catdlica lo que motivaria el matiz -restrictivo- a la libertad
de expresion sino por el contrario habria sido sus rasgos poco democraticos y autocratas
que habrian generado este caracter punitivo a quien ataque la honra de la autoridad,
desviandose del caracter primigenio del derecho penal ecuatoriano que, como
observamos, podria afirmarse que implicitamente privilegiaba la libertad de expresion al

honor de la autoridad.
Cadigo Penal de 1889

Expedido en la presidencia de Antonio Flores Jijon, hijo del primer presidente del pais,
Juan José Flores. Desde el momento de haber ganado la presidencia expresé su no deseo
de asumir la funcion, lo que derivo en que presente la dimisién al cargo, que no fuera
aceptada por el congreso. No se puede negar la formacion y cultura de Flores Jijon, que

siendo miembro del partido Union Republicana procuraba mostrarse como Progresista.
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Durante el ejercicio de la Presidencia afront6 un escandalo y acusaciones de peculado, a

las que Flores respondié con demandas a quienes lo calumniaban.

Este Codigo dedica también un capitulo “De los atentados contra la honra y la
consideracién de las personas”, que es el Capitulo V del Titulo IX “De los crimenes y
delitos contra las personas”, ubicado en el Libro Il “De las infracciones y de su
represion en particular”. De forma similar a los codigos anteriores, la proteccion a la
honra y consideracion a las personas se lo realiza mediante la tipificacion de la calumnia

y la injuria.

Art. 476. Los atentados contra la honra son la calumnia y la injuria. Es calumnia la
imputacién que se hace a una persona de un hecho determinado de tal naturaleza, que la
exponga a un enjuiciamiento por crimen o delito, o que le cause alguna deshonra, odio o
desconcepto en la opinién publica, o algin otro perjuicio. Es injuria la imputacion de
cualquier crimen, delito, culpa, vicio acciébn mala o circunstancia no determinados, que
puedan causar al ofendido alguna responsabilidad, deshonra, afrenta o descrédito, o hacerle
odioso y sospechoso en la opinién pablica. Son también injurias, las bofetadas, puntapiés u

otros ultrajes de obra.

Art. 480.- Seran castigados con tres meses a tres afios de prision y multa de veinte a ciento
sesenta sucres los que hubieren hecho a la autoridad acusacion o denuncia calumniosa, que no

las hubieren probado.

Art. 483.- La calumnia o la injuria contra cualquiera autoridad o cuerpo constituido seran

castigadas de la misma manera que las dirigidas contra particulares.

Igualmente encontraremos la tipificacion “De los atentados contra los funcionarios
publicos” contenidos en el Capitulo Il del Titulo V “De los crimenes y delitos contra el
orden publico, cometidos por particulares”, en el mismo Libro Il “De las infracciones y

de su represion en particular”.

Art. 300.- El que con amenazas, amagos o injurias ofendiere al Presidente de la Republica o al

que ejerza el Poder Ejecutivo, sera castigado con seis meses a dos afios de prision.
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Art. 301.- El que con amenazas o injurias, amagos o violencia ofendiere a cualquiera de los
funcionarios publicos enumerados en el art. 295, cuando se hallen ejerciendo sus funciones, o

por razén de tal ejercicio, serd castigado con prision de tres meses a un afio.

El que en igual caso cometiere este delito contra cualquier otro funcionario publico que no

tenga jurisdiccion, serd castigado con prision de quince dias a tres meses.

Art. 302.- El que faltare al respeto a cualquier tribunal, corporacién o funcionario publico,
cuando se halle en ejercicio de sus funciones, con palabras, gestos o actos de desprecio, 0
turbare o interrumpiere el acto en que se halle, serd castigado con prision de ocho dias a tres

meses.

Art. 295.- El reo de igual tentativa contra algin senador o diputado, secretario de Estado,
magistrado o juez, gobernador o cualquier otro funcionario pablico que ejerza jurisdiccion o
autoridad civil, militar o eclesiastica, cuando se hallen en actual ejercicio de sus funciones, o
por razén de su ministerio, serd castigado con cuatro a ocho afios de reclusién mayor, aunque

no llegue a herir, ni a consumar el crimen principal.

Este Cadigo mantiene la confusion conceptual en cuanto a la mezcla que realiza de los
dos conceptos calumnia e injuria, pero enfocandonos en lo que es materia de este
trabajo, hemos de hacer hincapié que los articulos 480 y 483 expresamente hacen
alusién a autoridades, que en el primer caso para librar de responsabilidad penal obliga
al sujeto activo a probar la acusacion o denuncia calumniosa y, por otra parte el articulo
483 sitda en el mismo nivel tanto calumnia como injuria dirigida contra autoridad o

cuerpo constituido, que las dirigidas contra particulares, sin hacer excepcion alguna.
Cddigo Penal de 1906

Este Caodigo fue expedido en la Presidencia del Liberal Eloy Alfaro Delgado un 18 de
abril de 1906, tan solo tres meses después de que Alfaro iniciaba su segunda
presidencia, en la cual se expidié también la Constitucion promulgada el 23 de
diciembre del mismo afio. Conocida la ideologia liberal de Alfaro la norma fundamental
fue trascendental para la implementacion del laicismo en el pais, asi el similar
tratamiento a la religion catolica que cualquier otra de las religiones. En ese sentido, era

de esperarse la eliminacién de los delitos contra la religion en el nuevo codigo penal.
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La norma penal destina el Capitulo IV para tipificar “De los atentados contra la honra y
consideracion de las personas”, que se encuentra en el Libro IX “De los crimenes y

delitos contra las personas”

Art. 420.- Los atentados contra la honra, son la calumnia y la injuria. Es calumnia la
imputacién que se hace a una persona de un hecho determinado, de tal naturaleza que, o la
exponga a un enjuiciamiento por crimen o delito, o le cause alguna deshonra, odio o
desconcepto en la opinién publica, o algin otro perjuicio. Es injuria la imputacion de
cualquier crimen, delito, culpa, vicio, accion mala o circunstancia no determinados, que
puedan causar al ofendido alguna responsabilidad, deshonra, afrenta o descrédito, o hacerle
odioso y sospechoso en la opinién pablica. Son también injurias, las bofetadas, puntapiés u

otros ultrajes de obra.

Art. 424.- Seran castigados con uno a tres afios de prision, y multa de cuarenta a ciento

sesenta sucres, los que hubiere dirigido a la autoridad imputaciones calumniosas o injurias.

Art. 428.- Si se trata de un hecho relativo a la vida privada del agraviado, o de su familia, el
autor de la imputacién no podrd hacer valer en su defensa, ninguna prueba; pero, si la injuria
se refiere a un crimen o delito, podrd presentar la sentencia ejecutoriada, o el auto motivado

que justifique la imputacién hecha.

De forma similar a los codigos precedentes, destina el Capitulo Il, del Libro VI “De los
Crimenes y delitos contra el orden publico cometidos por particulares”, para tratar “De

los atentados contra los funcionarios ptblicos”

Art. 267.- El que con amenazas, amagos o injurias, ofendiere al Presidente de la Republica, o

al que ejerza el Poder Ejecutivo, serd castigado con seis meses a dos afios de prision.

Art. 268.- El que con amenazas o injurias, amagos o violencia, ofendiere a cualquiera de los
funcionarios puablicos enumerados en el art. 262, cuando se halle ejerciendo sus funciones, o

por razén de tal ejercicio, seran castigados con prision de quince dias a tres meses.

Art. 262.- El reo de igual tentativa contra algin Senador o Diputado, Secretario de Estado,
Magistrado o Juez, Gobernador o cualquier otro funcionario publico que ejerza jurisdiccion o
autoridad civil o militar, cuando se halle en actual ejercicio de sus funciones, o por razon de
su ministerio, serd castigado con cuatro a ocho afios de reclusion mayor, aunque no llegue a

inferirse dafio alguno.

Si el atentado se cometiere contra la vida de cualquier otro funcionario publico que no ejerza

Jurisdiccion, serd castigado con tres a seis afios de reclusién menor.
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Art. 269.- El que faltare al respeto a cualquier tribunal, corporacion o funcionario publico,
cuando se halle en ejercicio de sus funciones, con palabras, gestos o actos de desprecio, o
turbare o interrumpiere el acto el acto en que se halla, serd castigado con prision de ocho dias

a tres meses.

Se debe sefialar que aun persiste la confusion conceptual en cuanto a lo que calumnia e
injuria significan auténomamente, en el articulado de este codigo persiste la
adjudicacién a la injuria tanto de vicios, como de delitos y crimenes. La proteccion al
funcionario publico continta préacticamente en términos similares a las de codigos

precedentes.
Cddigo Penal de 1938

Este Codigo fue expedido cuando el General Alberto Enriquez Gallo ejercia la Jefatura
Suprema de la Republica, un 22 de marzo de 1938. Enriquez Gallo siendo Ministro de
Defensa asumi6 el mando supremo de la Republica por decision de las Fuerzas
Armadas. Sus meses al mando del Gobierno condujeron al pais de regreso a la

democracia, y aportaron para la institucionalizacion democratica del estado.

En lo que respecta al Codigo Penal, no seré la excepcion de la tradicion ya centenaria de
Caodigos Penales Ecuatorianos, pues coincide en dedicar un acapite especial a este tipo
de infracciones, en el presente caso serd el Titulo VII que tipifica “De los delitos contra

la honra”, en el Libro Il “De los delitos en particular”.

Art. 465.- La injuria es: Calumniosa cuando consiste en toda otra expresion proferida en
descrédito, deshonra o menosprecio de otra persona, 0 en cualquier accién ejecutada con el

mismo objeto.
Art. 466.- La injuria no calumniosa, es grave o leve:
Es grave:

1. La imputacion de un vicio o falta de moralidad cuyas consecuencias pueden perjudicar

considerablemente la fama, crédito o intereses del agraviado;

2. Las imputaciones que, por su naturaleza, ocasion o circunstancia, fueren tenidas en el

concepto publico por afrentosas.
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3. Las imputaciones que racionalmente merezca la calificacion de graves, atendido el estado,
dignidad y circunstancias del ofendido y del ofensor; y

4. Las bofetadas, puntapiés u otros ultrajes de obra.

Es leve, la que consiste en atribuir a otro, hechos, apodos o defectos fisicos 0 morales, que no

comprometan la honra del injuriado.

Art. 467.- El reo de injuria calumniosa serd reprimido con prisién de seis meses a dos afios, y

multa de cuarenta a ciento sesenta sucres, cuando las imputaciones hubieren sido hechas:

En reuniones o lugares publicos; En presencia de diez o mas individuos; Por medio de
escritos, impresos o no, imagenes o emblemas fijados, distribuidos o vendidos, puestos en
venta o expuestos a las miradas del pablico; o Por medio de escritos no publicados, pero

dirigidos o comunicados a otras personas, contandose entre éstos las cartas.

Art. 469.- Seran reprimidos con uno a tres afios de prisién y multa de cuarenta a ciento sesenta
sucres, los que hubieren dirigido a la autoridad imputaciones que constituyan injuria

calumniosa.

Si las imputaciones hechas a la autoridad constituyeren injurias no calumniosas, pero graves,

las penas seran de prisién de seis meses a dos afios y multa de cuarenta a ciento veinte sucres.

También este Codigo consagra en el Capitulo I “De la rebelion y atentados contra los
funcionarios” dentro del Titulo Il “De los delitos contra la administracién publica”,

situado en el Libro Il “De los delitos en particular”

Art. 209.- El que con amenazas, amagos o injurias, ofendiere al Presidente de la Republica o
al que ejerza el Poder Ejecutivo, serd reprimido con seis meses a dos afios de prision, y multa

de ciento a quinientos sucres.

Art. 210.- El que con amenazas, injurias, amagos o violencias, ofendiere a cualquiera de los
funcionarios publicos enumerados en el Art. 204, cuando estos se hallen ejerciendo sus
funciones, o por razén de tal ejercicio, serd reprimido con prision de quince dias a tres meses y

multa de cincuenta a trescientos sucres.

Los que cometieren las infracciones detalladas en el incido anterior, contra otro funcionario

que no ejerza jurisdiccion, seran reprimidos con prisién de ocho dias a un mes.
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Art. 211.- El que faltare al respeto a cualquier tribunal, corporacion o funcionario publico,
cuando se halle en ejercicio de sus funciones, con palabras, gestos o actos de desprecio, o
turbare o interrumpiere el acto en que se hall, serd reprimido con prisién de ocho dias a un

mes.

Art. 204.- El reo de igual tentativa contra un Senador o Diputado, Secretario de Estado,
Magistrado o Juez, Gobernador o cualquier otro funcionario publico que ejerza jurisdiccion o
autoridad civil o militar, cuando se halle en actual ejercicio de sus funciones, o por razon de
su ministerio, serd reprimido con cuatro a ocho afios de reclusion mayor, aunque no llegue a

inferirse dafio alguno.

Resulta importante el analisis de este Codigo toda vez que con la codificacion del afio
1971, seria el que trace los lineamientos que estuvieran vigentes hasta el 9 de agosto de
2014. Novedoso de esta norma resulta ser la eliminacién de calumnia e injuria como dos
tipos separados, que como deciamos se encontraban confundidos cuando de tipificarlos
se trataba. En 1938 se habla de tres tipos de infracciones: Injurias calumniosas, injurias
no calumniosas e injurias no calumniosas leves, las dos primeras catalogadas como

delitos y quedando la Gltima en la categoria de contravencion.

Sobre la primera esto es la injuria calumniosa grave, podemos afirmar que si bien
contiene la categorizacion de “calumniosa”, N0 €S menos cierto que en ningdn acapite
del articulado del articulo 466 se habla de la imputacién de un delito, o, utilizando los
mismos términos de codigos precedentes, “que la exponga a un enjuiciamiento por
crimen o delito”. Por lo que la calumnia como falsa imputacion de un delito, no se
encuentra en este cddigo. Al respecto y en palabras de Felipe Rodriguez Moreno,

podriamos decir que este Codigo, “derog6 el delito de calumnias”. (p.296)

En lo relativo a las autoridades observamos que el articulo 469 contempla una pena
mayor cuando las injurias calumniosas son dirigidas contra una autoridad, que si fuere

contra un ciudadano comun, cuya pena se encuentra en el articulo 467,

Las injurias al Presidente 0 a quien ejerza la funcion ejecutiva fueron mantenidas, asi
como se mantuvieron las que fueran dirigidas contra funcionarios pablicos que ejerzan

jurisdiccion o autoridad civil o militar.
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Cddigo Penal de 1971

Seria recién en la quinta presidencia de José Maria Velasco Ibarra que en el afio 1971 se
realiza una codificacion al Cdédigo Penal de 1938. Si bien Velasco accede
democraticamente al poder en el afio 1968, la pugna de poderes y una inestabilidad de
orden social, llevo a que Velasco asumiera todos los poderes en junio de 1970. En el
tiempo que durd la dictadura, desterr6 adversarios politicos, cerrd programas de
comentario y opinién en medios de comunicacion, fue conocido el cierre de varias
universidades en el pais, lo que hizo que un grupo de militares den un golpe de estado
en 1972.

En virtud que este Cddigo estuvo vigente hasta la entrada en vigencia del Cddigo
Orgénico Integral Penal, procedemos a estudiarlo de forma comparativa con ésta norma

en las lineas que siguen.
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CODIGO PENAL, CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL Y CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL (COIP)

Llegando al punto medular objeto del presente estudio debemos analizar las
repercusiones y contenido de las normas vigentes inmediatamente antes de entrada en

vigencia del Codigo Organico Integral Penal (COIP), asi como este cuerpo normativo.

Sabido es que antes del 10 de agosto de 2014 fecha en la que entré en vigencia el COIP,
en nuestro pais el Codigo Penal y el Cddigo de Procedimiento Penal eran dos c6digos
independientes, lo que cambi6 con la entrada en vigencia del COIP que los incorporé en

una sola norma, aspecto formal que estimamos oportuno dejarlo sentado.

Por lo tanto debemos arrancar planteando lo que en materia de infracciones contra el
honor y su procesamiento establecen esas normas. Asi el Cddigo Penal derogado
destind el Titulo VII del Libro Segundo, esto es “De los delitos en particular”, para la

tipificacion “De los delitos contra la honra”.

TITULO VII
DE LOS DELITOS CONTRA LA HONRA
CAPITULO UNICO
De la injuria
Articulo 489.- La injuria es:

Calumniosa, cuando consiste en la falsa imputacion de un delito; y, No calumniosa, cuando
consiste en toda otra expresion proferida en descrédito, deshonra o menosprecio de otra

persona, o en cualquier accion ejecutada con el mismo objeto.
Articulo 490.- Las injurias no calumniosas son graves o leves:
Son graves:

lo.- La imputacion de un vicio o falta de moralidad cuyas consecuencias pueden perjudicar

considerablemente la fama, crédito, o intereses del agraviado;

20.- Las imputaciones que, por su naturaleza, ocasion o circunstancia, fueren tenidas en el

concepto publico por afrentosas;

Diego Monsalve Tamariz 32



Universidad de Cuenca

30.- Las imputaciones que racionalmente merezcan la calificacion de graves, atendido el

estado, dignidad y circunstancias del ofendido y del ofensor; v,
40.- Las bofetadas, puntapiés, u otras ultrajes de obra.

Son leves las que consisten en atribuir a otro, hechos, apodos o defectos fisicos o morales, que

no comprometan la honra del injuriado.

Articulo 491.- El reo de injuria calumniosa serd reprimido con prisién de seis meses a dos
afios y multa de seis a veinte y cinco dolares de los Estados Unidos de Norte América, cuando

las imputaciones hubieren sido hechas:
En reuniones o lugares publicos;
En presencia de diez 0 mas individuos;

Por medio de escritos, impresos o0 no, imagenes o emblemas fijados, distribuidos o vendidos,

puestos en venta, o expuestos a las miradas del publico; o,

Por medio de escritos no publicados, pero dirigidos o comunicados a otras personas,

contandose entre éstos las cartas.

Articulo 492.- Seran reprimidos con uno a seis meses de prision y multa de seis a doce ddlares
de los Estados Unidos de Norte América, los que hicieren la imputacion privadamente, o en
concurrencia de menos de diez personas.

Articulo 493.- Seran reprimidos con uno a tres afios de prision y multa de seis a veinte y cinco
dolares de los Estados Unidos de Norte América, los que hubieren dirigido a la autoridad

imputaciones que constituyan injuria calumniosa.

Si las imputaciones hechas a la autoridad constituyeren injurias no calumniosas, pero graves,
las penas seran de prisién de seis meses a dos afios y multa de seis a diecinueve dolares de los
Estados Unidos de Norte América.

Articulo 494.- Seran reprimidos con prision de tres meses a tres afios y multa de seis a treinta
y un ddlares de los Estados Unidos de Norte América, los que hubieren propuesto una

acusacion judicial, o hecho denuncia, que no hubiesen sido probadas durante el juicio.

Articulo 495.- El reo de injuria grave no calumniosa, realizada de palabra o hecho, por
escrito, imagenes o emblemas, en alguna de las circunstancias indicadas en el Art. 491, sera

reprimido con prisidn de tres a seis meses y multa de seis a doce délares de los Estados Unidos
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de Norte América; y en las circunstancias del Art. 492, con prisién de quince dias a tres meses
y multa de seis ddlares de los Estados Unidos de Norte América.

Articulo 496.- Cuando las injurias fueren reciprocas en el mismo acto, ninguna de las
personas ofendidas podra intentar accién por las que se hubieren inferido en dicho acto, sea
cual fuere la gravedad de las injurias no calumniosas que se hubieren reciprocamente

dirigido; pero no hay compensacion entre las injurias calumniosas y las no calumniosas.

Articulo 497.- Al acusado de injuria no calumniosa, no se admitira prueba sobre la verdad de

las imputaciones.

Articulo 498.- Las injurias, calumniosas 0 no, publicadas en drganos de publicidad del
extranjero, podran ser perseguidas contra las personas que hubieren enviado los articulos o la
orden de insertarlos, o contribuido a la introduccion o a la distribucién de tales érganos en el
Ecuador.

Articulo 499.- Son también responsables de injurias, en cualquiera de sus clases, los
reproductores de articulos, im&genes o emblemas injuriosos, sin que en este caso, ni en el del
articulo anterior, pueda alegarse como causa de justificacion o excusa que dichos articulos,
imagenes o emblemas no son otra cosa que la reproduccion de publicaciones hechas en el
Ecuador o en el extranjero.

Articulo 499-A.- Constituye difamacion la divulgacion, por cualquier medio de comunicacion
social u otro de caracter publico, excepto la autorizada por la Ley, de los nombres y apellidos
de los deudores ya sea para requerirles el pago o ya empleando cualquier forma que indique
que la persona nombrada tiene aquella calidad. Los responsables serdn sancionados con la
pena de prision de seis meses a dos afios.

Articulo 500.- No daran lugar a la accion de injuria los discursos pronunciados ante los
jueces o tribunales, cuando las imputaciones se hubieren hecho en fuerza de la defensa de la
causa; como si se ponen tachas a los testigos del adversario y se prueban, para enervar el

valor de su testimonio.

Sin embargo, los jueces podran, ya sea de oficio, 0 a solicitud de parte, mandar que se
devuelvan los escritos que contengan injurias de cualquier especie; apercibir a los abogados o
a las partes, y ain imponerles multa hasta de dieciséis dolares de los Estados Unidos de Norte

América aplicando al efecto las reglas de la Ley Orgéanica de la Funcién Judicial.

Las imputaciones extrafias a la causa dan lugar a la accién correspondiente, sin perjuicio de

la multa de que se habla en el inciso anterior.
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Articulo 501.- Los reos de cualquier especie de injuria que, fuera de los casos determinados en
los articulos anteriores, comunicandose con varias personas, aln en actos singulares, respecto
de cada una de éstas, ofendieren la reputacion, seran reprimidos como autores de difamacion,
con pena de tres meses a un afio de prision y multa de seis a diecinueve dolares de los Estados
Unidos de Norte América; admitiéndose prueba singular respecto de cada uno de los actos, y

siempre que estos pasen de tres.

Articulo 502.- No cometen injuria: los padres ni los ascendientes, respecto de sus hijos y
descendientes; ni los tutores, curadores, patronos, maestros, directores o jefes de los
establecimientos de educacion, correccidn o castigo, respecto de sus pupilos, trabajadores,

discipulos o dependientes, a menos que la injuria sea de las calificadas como calumniosas.

Si bien este Codigo mantiene el esquema que fuera trazado por el Cédigo de 1938, esto
es, partir de que los delitos contra la honra son la injuria y la difamacion, teniendo el
primero sus variantes calumniosa y no calumniosa, no es menos cierto que supera
aquella omision del codigo de 1938 cuando si bien hablaba de una injuria calumniosa, la
entendia ya como la doctrina y otros cddigos lo han comprendido, esto es como la falsa
imputacién de un delito. Este codigo supera la omisién se ha dicho, y en efecto cataloga
a la injuria calumniosa como lo que debia ser, tratandolo como un tipo de injuria

agravada.

A fin de graduar la pena hace una diferenciacion basada en el nimero de personas frente
a las que se habrian proferido las injurias calumniosas, o, dependiendo del medio y
lugar, esto es publicaciones vendidas o expuestas al publico, o escritos dirigidos a
terceros. Mantiene la tradicion sancionadora agravada a quienes de acuerdo al Art. 493
profieran injurias calumniosas a la autoridad con una pena de uno a tres afios de prision,
en tanto que si las imputaciones no fueran dirigidas a autoridad la pena es de seis meses
a dos afos. Lo grave resulta que esta norma estuvo vigente hasta el 9 de agosto de 2014,
fecha para la cual las resoluciones de tribunales internacionales habian sido numerosas,
como veremos mas adelante, por lo que resulta impensable que en los tiempos que

corren normas como éstas sigan vigentes y se las continte aplicando.
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Tratandose de las injurias no calumniosas recurre también al nimero de personas ante
las cuales habrian sido proferidas, de palabra o hecho, por escrito, imagenes o
emblemas, o en cualquiera de las circunstancias similares a las de las calumniosas.
Permite asi mismo la compensacién de injurias cuando se correspondan en la misma
categoria, esto es no la permite cuando se trata de injuria no calumniosa con injuria

calumniosa.

Permite la exceptio veritatis cuando se trata de injurias calumniosas Unicamente,
sanciona aquellas injurias que habiendo sido publicadas en el extranjero, se hubiesen
nutrido con insumos desde el Ecuador. Considera conducta antijuridica la de quienes no

siendo autores iniciales de la injuria, la reproducen.

Como se ha dicho lineas arriba el segundo de los delitos de los que se sirve el Cédigo
para tutelar la honra es la difamacién. Difamar de acuerdo a la RAE no es otra cosa que
“Desacreditar a alguien, de palabra o por escrito, publicando algo contra su buena
opinion y fama”. Sin embargo la definicion dada por el Codigo restringe en primer lugar
a que el sujeto pasivo del delito sean Unicamente deudores, y llevaba a extremos que el

nombre de un insigne moroso no podia ser exhibido porque se lo estaria difamando.

Es interesante una especie de tipo de difamacion la contenida en el articulo 501, esto es
creando en el Codigo una nueva categoria de injuria, y permite que mas alla de ser
calumniosa 0 no calumniosa, cualquier especie de injuria comunicada a varias personas

en mas de tres actos, sean reprimida como autoria de difamacion.

Especial y final mencién merece en el capitulo de la injuria, los casos de eximentes de
responsabilidad, que evidenciando una vieja tradicion en nuestra legislacion penal, se
vieron por primera vez en el Cddigo de 1837, y pese a haber sufrido ciertas
mutilaciones, se las mantuvo hasta el 9 de agosto de 2014 en los casos previstos en el
articulo 502.

A fin de tener una mayor comprension del avance normativo ecuatoriano en esta rama,
debemos sefialar que, en muchos de los Codigos analizados hasta este punto se advierte
la existencia de normas que contemplan mayor sancién cuando las injurias son

cometidas contra una autoridad. Clasificacion que podria estar contenida en las
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denominadas leyes de desacato, que son “una clase de legislacion que penaliza la
expresion que ofende, insulta 0 amenaza a un funcionario pablico en el desempefio de
sus funciones oficiales” (Informe sobre la Compatibilidad de las Leyes de Desacato y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, como se cito en Gutiérrez, Miranda,
Peredo y Calvi, 2016, p.125)

Dentro de las leyes de desacato estan aquellas normas penales que pretenden tutelar el
bien juridico honor de funcionarios publicos, a través de principalmente las infracciones
injuria y calumnia, imponiendo para dicha proteccién una sancion penal. Sobre esta
materia el Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha sido reiterativo en
manifestar que las leyes de desacato otorgan injustificadamente una suerte de privilegio
a funcionarios publicos, del que no gozan los restantes miembros de la sociedad.
Incluyendo también el hecho de que una sancion penal a quien exprese opiniones que
contrarien a un funcionario publico, obviamente generard un temor que no alimenta el
intercambio de ideas y opiniones que nutren el discurso desinhibido, fundamental y

necesario para la democracia en nuestras sociedades.

En América Latina no existe una similitud entre los distintos Estados en cuanto a la
regulacion de las leyes de desacato, asi mientras en algunos paises se mantiene esta
legislacion, en otros han sufrido transformaciones procurando proteger de forma
especial el discurso sobre cuestiones de interés publico, hasta el caso mexicano donde se

han derogado las normas que penalizaban las infracciones contra el honor.

Consideramos de especial interés lo ocurrido en la legislacion argentina a raiz del caso
Kimel versus Argentina, el que se analiza mas adelante en este trabajo; pues a raiz de la
resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, (en lo posterior Corte
IDH), se introduce en la legislacion argentina importantes reformas entre las que

tenemos:

“i) exclusion de la proteccion penal al honor de las personas juridicas; ii) prohibicion
expresa de penalizar como delitos las expresiones no asertivas —juicios de valor-y las
vinculadas al interés puablico; iii) clarificacion del tipo penal, establecimiento como

requisitos del delito de calumnia que el delito falsamente imputado debe ser concreto y

Diego Monsalve Tamariz 37



Universidad de Cuenca g:__‘mem“

circunstanciado; y iv) supresion de penas privativas de la libertad y su reemplazo por
multas”. (Gutiérrez, Miranda, Peredo y Calvi, 2016, p.136)

Situacion similar ocurrié en Uruguay en el afio 2009, donde el Art. 4 de la Ley 18.515
publicada el 15 de julio de 2009, reformo el Art. 336 del Codigo Penal en los siguientes

términos:

Acrticulo 4°.- Sustituyese el articulo 336 del Cdédigo Penal por el siguiente:

"ARTICULO 336. (Exencion de responsabilidad y prueba de la verdad).- Estara
exento de responsabilidad el que:

A) efectuare o difundiere cualquier clase de manifestacion sobre asuntos de
interés puablico, referida tanto a funcionarios publicos como a personas que,
por su profesion u oficio, tengan una exposicién social de relevancia, 0 a
toda persona que se haya involucrado voluntariamente en asuntos de

interés publico;

B) reprodujere cualquier clase de manifestacion sobre asuntos de interés

publico, cuando el autor de las mismas se encuentre identificado;

C) efectuare o difundiere cualquier clase de manifestacion humoristica o

artistica, siempre que refiera a alguna de las hipétesis precedentes.

La exencion de responsabilidad no procedera cuando resulte probada la real malicia

del autor de agraviar a las personas o vulnerar su vida privada.

Los acusados de los delitos previstos en el articulo 333 y aun en el 334, cuando
mediare imputacion, tendran derecho a probar la verdad de los hechos y la
verosimilitud de las calidades atribuidas a la persona, excepto que el caso se refiera a
la vida privada de la persona o cuando no sea de interés publico la divulgacion de los

hechos. Si se probase la verdad o la verosimilitud, el autor de la imputacion se vera
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exento de pena, salvo que hubiese empleado real malicia”. (Ley No. 18.515, 2009)

Util y vanguardista el aporte uruguayo en cuanto a la exencion de responsabilidad penal
cuando de por medio estd el debate sobre temas de interés publico, pero seremos
enfaticos que la exencion de responsabilidad no solo protege manifestaciones dirigidas
contra funcionarios publicos, sino a personas que, por su profesion u oficio, tengan una
exposicion social de relevancia, o a toda persona que se haya involucrado

voluntariamente en asuntos de interés publico.

Panama corrié similar suerte y dejo Unicamente abierta la via civil para que dignatarios
de eleccion popular o servidores publicos en general hagan valer sus derechos cuando
sean ofendidos mediante medios de comunicacion. Elimind del catdlogo de delitos a
aquellas criticas a servidores publicos sobre aspectos relacionados con el ejercicio de

sus funciones.

En Ecuador no contamos con una regulacién que proteja los discursos sobre asuntos de
interés pablico, sin embargo no podemos dejar de sefialar que en nuestro primer Codigo
Penal su Art. 511 contenia el eximente de responsabilidad precisamente para quienes
censuraban los delitos, defectos o excesos de los funcionarios pablicos en el ejercicio de
sus funciones. Eximente que se ha ido perdiendo paulatinamente hasta la fecha, pues
como veremos a continuacién eximente de responsabilidad existe solo en la calumnia,

mas no en la injuria.
Cddigo Orgéanico Integral Penal (COIP) 2014

Dentro de este cuerpo normativo encontraremos en la seccion séptima, del Capitulo
segundo del Titulo Cuarto del Libro Primero, el tratamiento del “DELITO CONTRA
EL DERECHO AL HONOR Y BUEN NOMBRE”, la que incluye un unico articulo que
tipifica la Calumnia de la siguiente forma:

Art. 182.- Calumnia.- La persona que, por cualquier medio, realice una falsa imputacioén de un
delito en contra de otra, serd sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a dos

afnos.
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No constituyen calumnia los pronunciamientos vertidos ante autoridades, jueces y tribunales,
cuando las imputaciones se hubieren hecho en razén de la defensa de la causa.

No serd responsable de calumnias quien probare la veracidad de las imputaciones. Sin
embargo, en ningiin caso se admitird prueba sobre la imputacion de un delito que hubiere sido
objeto de una sentencia ratificatoria de la inocencia del procesado, de sobreseimiento o

archivo.

No habrd lugar a responsabilidad penal si el autor de calumnias, se retractare
voluntariamente antes de proferirse sentencia ejecutoriada, siempre que la publicacion de la
retractacion se haga a costa del responsable, se cumpla en el mismo medio y con las mismas
caracteristicas en que se difundié la imputacion. La retractacion no constituye una forma de

aceptacion de culpabilidad.

Posteriormente el COIP cuando trata las contravenciones incluye a la injuria de la

siguiente manera:

Art. 396.- Contravenciones de cuarta clase.- Serd sancionada con pena privativa de libertad de

quince a treinta dias:

1. La persona que, por cualquier medio, profiera expresiones en descrédito o deshonra en

contra de otra.

Esta contravencién no serd punible si las expresiones son reciprocas en el mismo acto.

Se debe empezar sefialando que con el COIP regresa al “honor” como el bien juridico
protegido, de forma similar a como lo entendi6 el Codigo de 1837, destinando para el
efecto la tipificacion de un solo delito como es la “Calumnia”. Delito al cual el COIP le
devuelve su autonomia e independencia que hasta antes de su entrada en vigencia, se lo
trataba como una especie de injuria calificada, cuando en el cddigo anterior se le

denominaba injuria calumniosa.

El COIP en su articulo 182 empieza por conceptualizar la calumnia, y de manera
expresa nos dice que sera la falsa imputacion de un delito que realiza una persona en
contra de otra, con lo que los hechos proferidos en contra de una persona deben referirse
exclusivamente a la imputacion de un delito, que para configurar el tipo penal calumnia,

esa imputacion debe ser falsa. Implicitamente la norma deja abierta la posibilidad a que
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si la imputacion sobre el delito no es falsa, no habria calumnia. Con esto vemos que se

esta protegiendo no un pseudo honor, sino un honor merecido.

Posteriormente la norma incluye un eximente de responsabilidad en tratandose de
imputaciones proferidas ante autoridades judiciales y tribunales en razén de la defensa
de una causa. Este eximente no es nuevo, si bien en este trabajo no la habiamos tocado
por la naturaleza de la temética, consideramos que al referirnos a la norma vigente
debemos dejar explicada la razon de la existencia de esta disposicion, que obedece a la
necesaria libertad de expresion con la que deben contar los profesionales del Derecho el
momento de defender las causas que patrocinan. Es ldgico que el ejercicio de la defensa
incluird que la una parte quiz4 atribuye la imputacion de un delito a la otra, y viceversa,
por lo que resulta méas que logico y obvio que los profesionales del derecho cuenten con

esta liberacion de responsabilidad penal.

De forma expresa se incluye en la legislacion ecuatoriana la exceptio veritatis, esto es si
se prueba la veracidad de las imputaciones; aspecto que esta intimamente relacionado
con el primer inciso del articulo en analisis, puesto que al describir la conducta tipica se
decia que las imputaciones deben ser falsas, de tal forma que si el sujeto activo del
delito demuestra que son ciertas, estariamos frente a una conducta atipica. Claro esta
que la exceptio veritatis opera cuando se atribuye el cometimiento de un delito que
nacié de una sentencia en firme y que merecié una sancion, mas no cuando se ha

ratificado la inocencia de la persona contra la cual se profirié la expresion.

Finalmente la ley otorga la posibilidad de que el autor de la calumnia se retracte
voluntariamente antes de contar con sentencia ejecutoriada, en el mismo medio y con
las mismas caracteristicas en que se difundio la imputacion, lo que resultaria en una

especie de retribucién del honor subjetivo. (Rodriguez, p.303)

Sobre la injuria pasa algo similar que con la calumnia, es decir el COIP la trata de forma
independiente, a diferencia de lo que pasaba con el Codigo Penal de 1971 donde lo que
hoy se conoce como injuria, se denominaba injuria no calumniosa, tipo penal que se lo
considera Unicamente como contravencion, a diferencia de la calumnia que es
considerada delito. Cuando fue expedido el COIP su articulo 19 clasificaba las

infracciones penales en delitos y contravenciones, conceptualizando al primero como la
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infraccion penal sancionada con pena privativa de libertad mayor a treinta dias, mientras
que contravencion seria la infraccion penal sancionada con pena privativa de libertad

menor de treinta dias.

Probablemente la diferenciacion de estas infracciones no fue lo suficientemente sélida
conceptualmente, de tal manera que el legislador opté por reformar la norma y
simplemente sefialar que las infracciones penales se clasifican en delitos y
contravenciones. El propio diccionario del espafiol juridico de la Real Academia
Esparfiola conceptualiza al delito en seis acepciones diferentes, cinco del derecho penal y
una del derecho candnico. Mientras que al tratar la contravencion lo hace de forma
sencilla. De las més oportunas para este trabajo podriamos sefialar: “Delito: 1.
Infraccion penal 2. Accién o conducta tipica, antijuridica y culpable que, por ello, es
normalmente punible 5. Infraccién penal grave o menos grave, excluyendo la falta o

infraccién penal leve... Contravencién: Infraccion, vulneracion de una norma.” (s.f.)

Cometera este tipo de contravencion la persona que, por cualquier medio, profiera
expresiones en descrédito o deshonra en contra de otra. De la norma referida resulta
claro que quien profiera cualquier expresion que lesione el honor de otra, sera
considerado injuria, en tanto que si esas expresiones imputan un delito ya no sera injuria
sino estariamos frente a una calumnia y por lo tanto frente a un delito. La causa final de
este tipo penal es castigar a quien lesione el honor de otra efectuada segun la norma, por
cualquier medio, esto es mediante la utilizacién de los mas distintos canales para la

realizacion del tipo

El verbo rector del tipo es “proferir”, que segun la Real Academia Espafiola, edicion
digital (2017) (RAE) significa: “Pronunciar, decir, articular palabras o sonidos”. Puede
resultar polémica la restriccion del tipo al verbo “proferir” ya que segun el significado
de la RAE a simple vista se puede sostener que no se podria proferir injurias mediante
textos, imagenes, simbolos o signos. Criterio que contrariaria el propio significado de la
palabra “injuriar” que nos da la RAE: “I. tr. Agraviar, ultrajar con obras o palabras. 2.
tr. Dafiar 0 menoscabar”. Pero si proferir puede ser articular palabras o sonidos, cabe
puntualizar que articular en una de sus acepciones de la RAE es: “Construir algo

combinando adecuadamente sus elementos”.
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Por tal motivo consideramos valioso el criterio de Felipe Rodriguez al sefialar: “En todo
caso, el verbo rector para este particular caso es -proferir- entendiéndose como
cualquier forma de expresion que menoscabe la honra o el crédito social de un tercero,
sin que se impute delito alguno”. (Rodriguez, 2017, p.399), a lo que personalmente
afiadiria que por la forma como el legislador ecuatoriano tipifico el tipo penal injuria,
deberia ser cualquier forma de expresion de palabras o sonidos que menoscabe la honra
o el crédito social de un tercero, lo que se afirma ain méas cuando notamos la diferencia
con el Codigo Penal Espafiol, que de forma diafana incluye en el tipo la palabra

“accion”, como se vera lineas mas adelante.

Del propio significado seméantico de la palabra injuriar se puede ir mas alla, puesto que
ultrajar con obras a alguna persona nos hace pensar en un contacto fisico. Concepto que
si bien se encuentra contenido en el mismisimo significado de la palabra, que asi mismo
se encontraba presente en los anteriores codigos penales ecuatorianos cuando se trataba
de los atentados contra los funcionarios o los delitos contra la administracion publica,
sera materia de otro tipo de delitos, como son lesiones o ataque o resistencia, de ser el

caso, en tratandose de funcionarios publicos.

De aqui la importancia del entendimiento diafano de lo que nuestro Cédigo tutela, lo
que demanda un esfuerzo juridico para el juzgador quien ademas debera
ineludiblemente entender a cabalidad el &nimus con el que las expresiones en cuestion

hubiesen sido proferidas.

Felipe Rodriguez Moreno en su obra considera que de acuerdo a la norma ecuatoriana,
las expresiones injuriosas deben ser realizadas de manera publica, negando la existencia
de las injurias privadas, esto segun su criterio, puesto que el honor protegido de acuerdo
a nuestra legislacion es el honor objetivo. Para este efecto hace una diferencia con la ley
y doctrina espafiola, ya que segun refiere, el Codigo Penal Espafiol considera injuria:
“Articulo 208. Es injuria la accion o expresion que lesionan la dignidad de otra persona,

menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion...” (p.76)
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De acuerdo a la norma antes indicada sostiene Moreno que en el pais Ibérico se protege
tanto el honor objetivo cuanto el subjetivo, al incluir la frase -o atentando contra su
propia estimacion-. Entenderiamos que en Ecuador al no haberse incluido la frase
indicada, no podemos hablar de proteccion al honor subjetivo, por lo que no cabe la
posibilidad de que existan injurias privadas. En este punto me permito diferir con el
profesor Rodriguez, a quien no obstante lo considero como uno de los mayores
conocedores de Derecho Penal en el pais, y, tal disenso radica en el siguiente hecho:
para hablar de injuria en Ecuador las expresiones proferidas deben ser en descrédito o
deshonra de una persona. El descrédito segin la RAE, Edicion digital, 2017, es la:
“Disminucion 0 pérdida de la reputacion de las personas, o del valor y estima de las
cosas”; y, en tanto que la deshonra consiste segun la academia en: “1. f. Pérdida de la

honra. 2. f. Cosa deshonrosa. 3. f. desus. Desacato (I falta de respeto)”.

Si deshonra es la pérdida de la honra, resulta imperioso volver a repasar dicho concepto,
que segun la misma institucion la conceptualiza como: “1. f. Estima y respeto de la
dignidad propia. 2. f. Buena opinion y fama adquiridas por la virtud y el mérito. 3. f.

Demostracion de aprecio que se hace de alguien por su virtud y mérito.”

De las distintas acepciones que la Real Academia Espafiola otorga a la palabra honra, se
advierte que contiene tanto al honor subjetivo como al objetivo, pues la estima y respeto
de la dignidad propia no es otra cosa mas que el honor que la persona tiene sobre si

misma, y eso es honor subjetivo.

Para concluir este analisis el COIP sefiala que habra injuria cuando una persona por
cualquier medio, profiera expresiones en descredito o deshonra en contra de otra; como
lo sefialamos en lineas anteriores la palabra “proferir” se refiere a la pronunciacion de
palabras. Sin embargo la expresion “por cualquier medio” abarcaria los més variados
medios que hoy en dia la tecnologia ofrece, dejando el espectro completamente amplio
para aquellos que quiza este momento no los suponemos peor imaginamos, pero que el

rapido avance de la tecnologia nos los haga presentes en cualquier momento.
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Lineas arriba sefialaba que el honor es contexto, que obedece a una serie de
concepciones vigentes en un lugar y en un momento. Lo cual sumado a diferentes
formas de interpretar por ejemplo la palabra “proferir”, hacen notar que deben existir
mas elementos que rodeen las circunstancias en las cuales se podria dar un ataque al
honor, pues no se puede dejar de sefialar que la injuria “ha de tener siempre un
contenido ofensivo” (Cuello, p.692); de ahi la imperiosa necesidad de entender el

animus, es decir la intencidn con la que se profiere la expresion.

Es menester para la existencia de este delito, no solamente la voluntad de ejecutar los
actos o proferir las expresiones injuriosas, sino el animo de ofender; es menester la
concurrencia del animus injuriandi. Sin intencion de deshonrar, desacreditar o
menospreciar no hay injuria. Es verdad que el texto legal no exige abiertamente para la
existencia de este delito un especial animo de injuriar; mas no puede caber duda acercad
e la necesidad de su concurrencia como elemento integrante de esta infraccion, pues no
solo los comentaristas, sino la jurisprudencia de modo repetido y constante ha sentado la

doctrina de que el animo de injuriar es elemento esencial de la injuria. (Cuello, p.696)

El sujeto activo de esta infraccion debe tener pleno conocimiento del significado de lo
que esta profiriendo, entendiendo no Gnicamente el significado literal de las palabras,
sino su connotacién en efecto del contexto, esto es del tiempo y lugar en la que la
expresion es realizada. Y asi con pleno conocimiento de lo que esta diciendo va en
detrimento del sujeto pasivo, y tiene la voluntad de expresarlas, configura lo que es el

animus injuriandi.

Cuello Calon refiere que el texto legal refiriéndose al Espafiol, no exige este especial
animo, situacion similar a lo que sucede con la norma vigente en Ecuador, pues no hace
mencion a que la configuracion de esta infraccion exija el animo de injuriar. Sin
embargo tanto la doctrina como la jurisprudencia nacional e internacional han sido
explicitas en indicar que este animo es indispensable para la existencia de esta
infraccién, relievando por una parte la importancia del estudio de las fuentes del
derecho y, por otra parte, al no existir animus injuriandi en las expresiones proferidas no
podriamos hablar de que se configura el tipo penal. Por lo que es indispensable analizar

otros tipos de animus que eliminan al injuriandi.
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Animus Consulendi

Es el &nimo de informar o aconsejar. Surge cuando se trata de dar una guia 0 una
informacion que aparece como necesaria 0 prudente dentro de las relaciones sociales en

las que nos desarrollamos en sociedad.
Animus Narrandi

Consiste en el &nimo de contar, de narrar; surge cuando lo que se busca es relatar un
hecho, que generalmente son hechos historicos. Por ejemplo cuando un autor hace un
recuento histérico de los casos de corrupcién acaecidos durante un régimen
gubernamental. Obviamente su intencion no es la de menoscabar la honra de nadie, sino

la de informar asuntos de carécter publico.
Animus Defendendi

Esta categoria de animo la vemos cuando se defiende una causa, es entonces por
ejemplo la demostrada por un abogado en su defensa, que claro esta, no tiene la
intencion de injuriar a la otra parte, sino lo que esta haciendo es el claro reflejo del
gjercicio de su defensa. Si bien este &nimo usualmente es el expresado por los abogados
en el ejercicio de sus funciones, no es menos cierto que podria manifestarse por
cualquier persona cuando de ejercer su defensa se trate, en ese caso “ha de limitarse a

rechazar las acusaciones o imputaciones”. (Cuello, p.701).
Animus Retorquendi

Si el animus defendendi no se limita a rechazar las acusaciones, sino mas bien quien
recibe injurias las regresa, estamos entramos en el campo de la compensacion de
injurias o, injurias reciprocas. EI momento que una persona es vulnerada, cuando es
victima de una agresion injusta, le surge la posibilidad de ejercer su derecho a la
legitima defensa. En el presente caso si alguien es injuriado y responde asi mismo con
injurias, las que deben guardar proporcion segun varios doctrinarios, estamos frente al
caso del animus retorquendi; desapareciendo por lo tanto la antijuridicidad de la

conducta.
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Animus Criticandi

Criticar no significa injuriar. Premisa con la que se puede afirmar que en cada caso
habra que analizar detenidamente a quien va dirigida la critica, sumada a desentrafar si
el verdadero animo que ella encierra, es injuriar. En sociedades democraticas la critica a
funcionarios publicos o de eleccion popular, es parte del ejercicio del derecho de
libertad de expresion que contiene a su vez la posibilidad de estar debidamente

informados.

El animo de criticar o censurar puede excluir el proposito injurioso tanto si la critica
recae sobre la actuacion politica o publica de autoridades, funcionarios, entidades, etc.
(Cuello, p.700). Desde luego que el animus criticandi goza de mayor proteccion en el
escenario sefialado, pues no solo normas, sino jurisprudencia internacional avalan la
proteccién que debemos otorgarlo cuando de por medio esté el ejercicio de la libertad de
expresion. No obstante el animus criticandi estard también presente cuando se trate de
quienes sin ser funcionarios publicos reciben una critica que desde luego no lleva

implicita el animo de injuriarla.
Animus Jocandi

Cuando el propoésito no es otro sino el de bromear o divertirse, estamos frente a este
animo; claro esta que no a pretexto de divertirnos en realidad se esté injuriando a una
persona, aqui cobra efecto una vez mas lo sefialado antes en el sentido de que el “honor
es contexto”, desde luego que cualquier broma o chiste deberd estar dentro de los

parametros del respeto.

Suele verse con frecuencia este animo cuando se trata de una caricatura 0 un programa
humoristico, cuyos actores principales son generalmente los personajes publicos,
cuando sus cualidades o defectos se exageran, siendo precisamente esa exageracion

parte integral de la broma.
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PROCEDIMIENTO PARA PERSEGUIR INFRACCIONES CONTRA EL
HONOR EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL Y EN EL COIP

CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

El Codigo de Procedimiento Penal vigente hasta el 9 de agosto de 2014 partio de sefialar
la existencia de accion penal publica y accion penal privada, la publica correspondia

ejercerla a la fiscalia y la privada al ofendido.

Art. 32.- Clasificacion.- Desde el punto de vista de su ejercicio, la accion penal es de dos

clases: puablica y privada.

Art. 33.- Ejercicio.- El ejercicio de la accion publica corresponde exclusivamente al Fiscal. El

ejercicio de la accidn privada corresponde Unicamente al ofendido, mediante querella.
Art. 36.- Delitos de accién privada.- Son delitos de accion privada:

¢) La injuria calumniosa y la no calumniosa grave;

Es decir de lo analizado lineas arriba la injuria calumniosa (que hoy se le conoce como
calumnia) y la no calumniosa grave se tramitaban mediante accién privada, esto es,
iniciada por la parte interesada con querella sin la intervencion de Fiscalia, igual suerte
corria la difamacion en virtud de ser un tipo de injuria. Mientras que la injuria no

calumniosa leve seguia el tramite de las contravenciones.

Obviamente el procedimiento privado era y es igualmente con el COIP mucho mas
expedito que el publico, de tal forma que una vez admitida a tramite la querella, el
querellado contaba con diez dias para contestarla, luego un plazo de seis dias para
presentar prueba y solicitar peritajes, después de lo cual el Juez convocaba a Audiencia
contando con cuatro dias posteriores a la misma para emitir su sentencia. Sin embargo,
mas alla de que unas infracciones contra el honor se tramitaban con la accion penal
publica y otras con la accion privada, lo importante radica en los recursos que se podian
plantear. Asi, tanto la sentencias de los procesos de accién privada como publica eran
susceptibles de Apelacion ante la Corte Provincial.
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RECURSO DE APELACION

Art. 343.- Procedencia.- Procede el recurso de apelacion en los siguientes casos:

1. De los autos de nulidad, de prescripcion de la accién, de llamamiento a juicio, de

sobreseimiento y de inhibicion por causa de incompetencia.

2. De las sentencias dictadas en proceso simplificado, proceso abreviado y las que declaren la

culpabilidad o confirmen la inocencia del acusado.

3. Del auto que concede o niega la prision preventiva. En este caso el recurso se lo concedera

en efecto devolutivo.

Quiza el mas comun y utilizado recurso era y es el de apelacion, el cual claramente
procedia de la sentencia pronunciada en ambos tipos de acciones, puesto que estamos
frente a sentencias que declaran la culpabilidad o confirmen la inocencia del acusado.
Sin embargo luego de que la Sala de la Corte Provincial haya emanado su resolucion,
quedaba aun la posibilidad en ambos tipos de acciones, de recurrir hasta la Corte

Nacional de Justicia mediante el recurso de casacion.

Al efecto el ya derogado Codigo de Procedimiento Penal sefialaba sobre la casacién lo

siguiente:

Art. 349.- Causales.- El recurso de casacidn serd procedente para ante la Corte Nacional de
Justicia, cuando en la sentencia se hubiera violado la ley, ya por contravencion expresa de su

texto, por indebida aplicacion, o por errénea interpretacion.
No seran admisibles los pedidos tendientes a volver a valorar la prueba.

Art. 350.- Término.- El recurso de casacion se interpondra dentro del término de cinco dias
contados a partir de la notificacion de la sentencia, ya sea en procesos penales de accion
publica o de accion privada; y de inmediato se remitira en sobre cerrado a la Corte Nacional

de Justicia.

Art. 351.- Titulares.- El recurso de casacidon podra ser interpuesto por el agente fiscal, el

acusado o el acusador particular.
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De forma expresa el articulo 350 demuestra que la casacion es procedente tanto en
procesos penales de accidn publica como en los de accion privada, esto demuestra que
este recurso excepcional podia revisar la sentencia de segunda instancia y por lo tanto
corregir de ser el caso un derecho vulnerado. Aspecto importante que dejamos sefialado

por el analisis que realizaremos en lineas siguientes.
CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Como se ha sefialado lineas arriba, este Codigo diferencia a la calumnia como delito y a
la injuria como contravencion, esto es una especie de infraccion penal mas leve. Tanto
asi que su sancién es pena privativa de libertad de quince a treinta dias, a diferencia de

la calumnia que es sancionada con privacion de libertad de seis meses a dos afios.

Si bien el COIP sefala que la accion penal es de caréacter publico, diferencia en cuanto a
su ejercicio, permitiendo que éste sea tanto publico como privado, en el presente caso
habremos de revisar adicionalmente el procedimiento para el juzgamiento de
contravenciones, pues si bien se mantiene la calumnia como delito, la injuria paso a ser

contravencion.

El COIP sobre el ejercicio privado de la accion penal sefiala:

Art. 415.- Ejercicio privado de la accion penal. Procede el ejercicio privado de la accién en

los siguientes delitos:
1. Calumnia

2. Usurpacion

3. Estupro

4. Lesiones que generen incapacidad o enfermedad de hasta treinta dias, con excepcion de los

casos de violencia contra la mujer o miembros del nicleo familiar.

El delito Calumnia debera entonces transitar por el camino del ejercicio privado de la
accion, esto es un proceso que sin duda es mas diafano comparado con el pablico. En el
ejercicio privado de la accion una vez presentada la querella, calificada y citado el

acusado con su contenido, tendrd diez dias para contestarla, luego de lo cual se
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conceden seis dias para presentar prueba, para posteriormente convocar audiencia en la

que debera dar a conocer su resolucion.

En cuanto al trdmite de la contravencion injuria el proceso a seguir goza de un nombre
dado por el legislador que precisamente conlleva el espiritu de lo diafano que deben ser
tramitados. “Procedimiento expedito de contravenciones penales”. En cuanto el
juzgador llega a tener conocimiento el cometimiento de una infraccién de esta categoria
notifica al supuesto contraventor a que acuda a la audiencia que se realiza en un plazo
méaximo de diez dias, teniendo para el efecto hasta tres dias antes de la misma que
anunciar la prueba de la que se crea asistido, para evacuarla en audiencia en la cual se

emitira la sentencia respectiva.

El COIP establece también los recursos de apelacién y casacion, y, desde luego que en
ambos casos esto es, en el ejercicio privado de la accion como en el procedimiento
expedido cabe la interposicién del recurso de apelacion de las sentencias; sin embargo
el recurso de casacion no opera para las contravenciones, pues el numeral 9 del Art. 642
del COIP que regula el procedimiento para contravenciones, sefiala: “La sentencia
dictada en esta audiencia de acuerdo con las reglas de este Cddigo, es de condena o
ratificatoria de inocencia y podra ser apelada ante las o los juzgadores de la Corte
Provincial”. Criterio que fue afianzado por la Corte Nacional de Justicia, mediante la
expedicion de la RESOLUCION No. 03-2015, publicada en el cuarto Suplemento del R.
O. No. 462, de 19 de marzo de 2015; en donde se recogen fallos de tripe reiteracion,
pasando a ser de cumplimiento obligatorio, al tenor de lo que dispone el Art. 182 del
Codigo Organico de la Funcion Judicial, en concordancia con el Art. 185 de la

Constitucién. Resolucion en la cual se resuelve:

No cabe recurso de casacion contra las sentencias dictadas en los procedimientos por
contravenciones comunes, de transito, de violencia contra la mujer o miembros del nucleo

familiar, ni cometidas por adolescentes.

El Codigo Organico Integral Penal fue debatido por la Asamblea Nacional entre los
meses de junio y julio del afio 2012 en primer debate, y entre octubre y diciembre de
2013 en segundo debate, aprobandose finalmente cuando el 28 de enero de 2014 la
Asamblea acogid parcialmente las objeciones que incluian el veto presidencial. Es
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menester mencionar que la Asamblea que aprobé la entrada en vigencia de esta norma
resulto elegida el dia 17 de febrero de 2013, fecha en la que también se eligié Presidente
de la Republica, resultando reelegido Rafael Correa con aproximadamente el 57% de

los votos.

La composicion del 6rgano legislativo resultante de las elecciones de febrero de 2013
permitié que el movimiento oficialista de Correa, -Alianza Pais-, obtenga 100 curules
adicionales a los 8 de alianzas, de un total de 137 miembros de la Asamblea, con lo que
queda evidenciado que la aprobacién de leyes requeria Unicamente la voluntad de una
tienda politica, que bien sabido es que mas alld de hablar de la voluntad de una tienda
politica, se debe hablar de la voluntad exclusiva de su lider Rafael Correa, dado el
liderazgo personalista que representaba dicha figura politica. Tanto asi que se sefala:
“en paises como Ecuador, las fragiles estructuras parlamentarias y amplios poderes
presidenciales han permitido que se adoptaran leyes que crean procedimientos cuasi-
judiciales que operan en paralelo a la justicia ordinaria, y que son usados para violar
derechos humanos”. (Fallos judiciales que violan derechos humanos en Ecuador. Seis
estudios de caso, 2016, p.10)

Criticar una norma por su vigencia a pesar de haber sido expedida muchos afios atras, es
un argumento deleznable y nada sélido. La Constitucion de Estados Unidos sigue
vigente hasta el dia de hoy y es un referente juridico, a pesar de haberse adoptado el 17
de septiembre de 1787. Surge esta mencién en habida cuenta de que nuestro Cédigo
Penal derogado con la entrada en vigencia del COIP, proviene de una vieja tradicion
normativa del Ecuador, que inicia precisamente en 1837 con nuestro primer codigo

penal.

Cierto es que el Codigo vigente desde 1938 sufri6 multiples reformas, siendo la
codificacion de 1971 uno de los esfuerzos mas prolijos de actualizacion que recibiera, e
incluso ha sido la propia codificacion de 1971 objeto de muchas reformas por parte del
legislativo. Todas esas reformas no constituyen motivo de reproche, sino mas bien
evidencian el esfuerzo del legislador de poner a tono la norma sustantiva penal, con las

realidades de la vida social, que finalmente es la que determina el derecho.
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Opiniones de que tenemos un “Codigo de hace dos siglos con la influencia” tragica del
siglo XX, que es la Ley penal del fascismo italiano”. (COIP, p.2), resultan tan infames
como injustas. Pues nuestro Codigo con errores, con ausencias de ciertos tipos, no es
menos cierto, pero encerraba no solo el legado de una tradicion penal ecuatoriana
producida y modificada con las maultiples reformas que recibio, convirtiéndolo no
solamente en una fria norma, sino por el contrario, en un documento que al tiempo de

ser ley como fuente derecho, era también al mismo tiempo doctrina viva.

El COIP aparece como la norma que llega a generar el orden, incluyendo aquellos
delitos que se encontraban en diferentes leyes, quiere mostrarse como la manifestacion
de lo préctico y moderno, ordenando el caos y simplificando procesos, siendo una
especie de concepto minimalista del derecho penal. Respondiendo a la dindmica del
gobierno de Correa que pretendié mostrar que antes de él no habia Patria, y que el
verdadero nacimiento del Ecuador fue en 2007, lo cual es tan equivocado como

perverso.

En efecto tras la apariencia de lo moderno y sencillo, el COIP fue parte del sistema
penal que tuvo el gobierno de Correa para generar mas miedo. Tanto asi que la injuria,
que deja de ser delito y pasa a ser contravencidn, seguird un procedimiento tan expedito
y sin posibilidad de casacion, logrando con esa velocidad que los opositores y
adversarios contra quienes se utilizo sean silenciados rapidamente. Generando

directamente en ellos, y en demas opositores el temor de ser castigados.

Como se ha manifestado en este trabajo, contar con leyes que claramente contradicen
sentencias de Tribunales Internacionales, no solo resulta bochornoso que contindien
vigentes, sino que su aplicacion ha servido para violentar Derechos Humanos de
persona que, creyendo ejercer su derecho a la libertad de expresion, han sido
perseguidas y procesadas a pretexto de aplicar la ley. “Tradicionalmente en América
Latina las victimas sufrieron abusos de los derechos humanos de la policia, fuerzas
armadas y otras agencias gubernamentales, pero no directamente de la judicatura”

(Fallos judiciales que violan derechos humanos en Ecuador. Seis estudios de caso, 2016,
p.9)
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El informe del Departamento de Estado de los Estados Unidos sobre derechos humanos
en 2015 sefiala:

“Los principales abusos de los derechos humanos eran la falta de independencia en el
sector judicial y las restricciones de las libertades de expresion, prensa, asamblea y
asociacion. [...] Precisa el informe que los jueces decidieron casos en base de la
influencia de los medios o de presiones politicas 0 econdmicas en casos donde el
gobierno expres6 interés. [...] el gobierno también orden6 a los jueces denegar todo
recurso de amparo que argumenta que el gobierno habia violado a los derechos
constitucionales de un individuo a la libertad de movimiento, al debido proceso de ley, y
al trato igual ante la ley” (Fallos judiciales que violan derechos humanos en Ecuador.
Seis estudios de caso, 2016, p.15)

Este informe mas alld de que fuera rechazado por el Gobierno anterior, representa una
radiografia de la situacion de los derechos humanos y lamentablemente del sistema
judicial en Ecuador. No debemos olvidar que afios atrds de viva voz el entonces
Presidente Correa sefial6 que meteria la mano en la justicia, objetivo cumplido para el
cual se valié de una consulta popular con la que intentd legitimar esta intromisién
absolutamente negativa para la salud democratica de una nacion. Es entonces un cimulo
de aspectos realizados casi con la precision del bisturi de un experto cirujano. Pues la
ley —contraria a estandares internacionales-, la limitacién a la asociacion, limitacion a la
libertad de expresion, y por ultimo jueces sumisos, habrian de ser los ingredientes

necesarios para la consolidacion de un régimen autdcrata y abusivo.
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CAPITULO 11l

LA LIBERTAD DE EXPRESION, EL CHOQUE DE DERECHOS,
PONDERACION Y RESOLUCIONES DE TRIBUNALES INTERNACIONALES

Un estudio de las infracciones contra el -derecho- honor obliga a tratar otra prerrogativa
que asiste a los seres humanos y se podria decir que de similar jerarquia toda vez que se
encuentran incorporados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos; como es el
Derecho a la Libertad de Expresion, que a su vez contiene al Derecho a la Informacién.
Resulta relevante tratar estos dos temas ya que como se ha visto en la practica son
objeto en no pocas ocasiones de confrontacién puesto que su pleno ejercicio puede
llevar a afectar el Derecho al Honor de un tercero, o, cuando menos eso podrian pensar
profanos del Derecho y mas especificamente del Derecho Constitucional y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo que quiza sucede porque “libertad de
expresion, derecho a la informacion veraz y honor, son derechos que gozan del mismo
rango jerarquico, por lo que, a priori, ninguno de ellos puede tener un caracter
prevalente o absoluto sobre el otro” (Benitez Ortlzar, como se cité en Rodriguez, 2017,
p.126).

Estos conflictos generalmente han terminado siendo de conocimiento de los mas altos
Tribunales de Justicia de distintos paises, asi como también de Cortes Internacionales,
que han ido formando verdaderos precedentes jurisprudenciales que en ciertos casos se
convierten de obligatorio cumplimiento para Estados muchos de ellos adoptando
incluso su derecho interno a los estandares emanados por los altos Tribunales

Internacionales.

Considero oportuno hacer una breve referencia historica que permita entender la
evolucion y la incorporacién de ciertos derechos a catalogos normativos que han
contribuido al desarrollo juridico de la humanidad. Asi, debemos referir que a finales
del siglo XVIII Europa empieza a mostrar un desarrollo cientifico basandose en gran
medida en los avances cientificos a fin de descubrir la verdad y perfilar su progreso.
Empez6 a ser la razén la verdadera fuente del conocimiento y mejor vehiculo para

descubrir la verdad, haciendo que ciertos avances cientificos sean la prueba fidedigna de
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la credibilidad y fuerza del pensamiento humano. Recorrer este camino significé que
pOCO a poco ese pensamiento vaya liberandose de dogmas y falsas.

Seré de esta manera como poco a poco va tomando forma el pensamiento liberal clasico
que seria el motor de grandes normas asi como de importantisimas gestas que marcaron
el curso de la historia de la humanidad. The Bill of Rights de 1689, la Declaracion de
Independencia de los Estados Unidos en 1776, la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, serian verdaderos tdtems del progreso en la

consecucion de derechos para las personas.
LIBERTAD DE EXPRESION

Si bien The Bill of Rights de 1689 incluye una disposicion expresa en cuanto a la
libertad de palabra en el parlamento, no es menos cierto que el parlamento habia votado
cuatro afios antes la libertad de expresion para periodicos. La Declaracion de
Independencia de los Estados Unidos proclama: “Sostenemos como evidentes por si
mismas dichas verdades: que todos los hombres son creados iguales; que son dotados
por su Creador de ciertos derechos inalienables; que entre éstos estan la Vida, la
Libertad y la busqueda de la Felicidad.” (pérr.2)

La Declaracion del Hombre y el Ciudadano de 1789 en sus articulos 10 y 11 afirma:

10.- Ningin hombre debe ser molestado por razén de sus opiniones, ni aun por sus ideas
religiosas, siempre que al manifestarlas no se causen trastornos del orden publico establecido

por la ley.

11.- Puesto que la comunicacion sin trabas de los pensamientos y opiniones es uno de los mas
valiosos derechos del hombre, todo ciudadano puede hablar, escribir y publicar libremente,
teniendo en cuenta que es responsable de los abusos de esta libertad en los casos determinados

por la ley.

Finalmente para concluir este primer momento de marcar los hitos de la libertad
culminamos recordando que la Primera Enmienda a la Constitucion de los Estados

Unidos incorporada en 1791 proclama:
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El Congreso no hard ley alguna por la que adopte una religién como oficial del Estado o se
prohiba practicarla libremente, o que coarte la libertad de palabra o de imprenta, o el derecho
del pueblo para reunirse pacificamente y para pedir al gobierno la reparacién de agravios.
Estas gestas histéricas demuestran que las luchas permitieron que en el tiempo se vayan

plasmando conceptos que hoy resultan derechos intrinsecos a la persona.
Libertad de expresion y democracia

Asi como en lineas més arriba sefialamos que el ser humano aislado nunca existio,
podemos asi mismo sefialar que hoy en dia su vida la realiza dentro del Estado, 0 como
lo parafrasea Rodrigo Borja en su obra a John Rawls, el Estado es una sociedad
completa y cerrada. (Borja, p.42). Es decir sera solo dentro del Estado al que se ingresa
por el nacimiento y se sale por la muerte, donde el ser humano realiza sus propdsitos de
vida. Por lo tanto el Estado sirve para organizar juridica y politicamente la sociedad,
encontrando aqui a la Democracia en palabras de Borja mas que como una forma de
gobierno, como una forma de Estado, puesto que mas alld de organizar y legitimar el

poder, es un régimen global de participacién popular. (Borja, p.148).

Precisamente sera aquella participacién popular que o bien fortalece mas la Democracia
0 mientras menor es la participacion, o, mientras mas obstaculos existen para dicha
participacion, menos democréatico sera el Estado. Esta participacion no puede ni debe
comprenderse unicamente como la participacion democratica electoral del pueblo, pues
la historia esta llena de Autdcratas, de izquierda o de derecha, que a los més fascistas y
despiadados regimenes, los han llamado “Democracias™, en los cuales sin embargo no
ha existido aquella posibilidad de participacion plena de la ciudadania, componente vital
de todo estado democratico.

Por esa razon la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Relatoria especial
para la libertad de expresion han sostenido que “la importancia de la libertad de
expresion se deriva, entre otras razones, de su triple funcién en el sistema democratico”.
(Marco Juridico Interamericano sobre el Derecho a la Libertad de Expresion, 2010, p.
2). Por una parte el pensamiento, cualidad que acompafia al ser humano y que le permite
plantearse el modelo de vida que desea tener, asi como deliberar también el modelo de
sociedad que se plantea, y en general toda la capacidad y potencialidad de persona

solamente puede ser exteriorizada a través de la libertad de expresion. En segundo lugar
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sostienen que la libertad de expresion y la democracia tienen una relacion “estrecha,
indisoluble, esencial y fundamental ” (Marco Juridico Interamericano sobre el Derecho a
la Libertad de Expresion, 2010, p. 3). En tercer lugar la funcion de la libertad de
expresion es la de facilitar y ser una suerte de vehiculo para el ejercicio de otros
derechos fundamentales, por lo que se ha dicho que “la carencia de libertad de
expresion es una causa que “contribuye al irrespeto de los otros derechos humanos”

(Marco Juridico Interamericano sobre el Derecho a la Libertad de Expresion, 2010, p.4)

Como pocas partes del planeta es en nuestra América donde existe en tratados
internacionales y resoluciones de Tribunales Internacionales, una prolija y detallada
proteccion a la libertad de expresion, pues como hemos analizado es un ingrediente de
fortalecimiento de nuestras democracias, quiza esa forma de entenderla y dotarla de
muchos instrumentos para su proteccion responde a un autoandlisis de que
probablemente la mayoria de las democracias de nuestra region estan ain en el camino
de consolidacion y de alcanzar su plena madurez. Esta relacion de ida y vuelta hace
entonces que el Estado para vivir una mejor democracia debe garantizar y fomentar la
libertad de expresion, y a su vez la plena y amplia libertad de expresion coadyuva a la

consolidacion de una verdadera sociedad democratica.

Proteccion a la libertad de expresion de acuerdo al Derecho Ecuatoriano y al

Derecho Interamericano.

Lo sefialado lineas arriba demuestra el valor Gnico de la libertad de expresion como
combustible del pleno ejercicio de otros derechos, de ahi que su proteccién esté
plasmada en muchisimas normas de caracter nacional como internacional, empezando
por la propia Declaracion Universal de los Derechos Humanos adoptada por la

Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, que consagra:

Articulo 19: Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion; este derecho
incluye el 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.
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La proteccion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos es amplia, generosa y
abierta, que permite una interpretacion favorable para le plena aplicacion y vigencia de
la libertad de expresion. Incluye a la libertad de informacion como parte de este derecho

y faculta la difusion de las opiniones a traves de cualquier medio.

Carta Democratica Interamericana;

Art.4.- Son componentes fundamentales del ejercicio de la democracia la transparencia de las
actividades gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestion
publica, el respeto por los derechos sociales y la libertad de expresion y de prensa. La
subordinacion constitucional de todas las instituciones del Estado a la autoridad civil
legalmente constituida y el respeto al estado de derecho de todas las entidades y sectores de la

sociedad son igualmente fundamentales para la democracia.

Resalta de forma categdrica que uno de los componentes de la Democracia es la libertad
de expresion, el ser humano que piensa, que analiza y que luego dialoga, debate,
intercambia sus opiniones, las plantea en el escenario de debate publico, estd
coadyuvando al fortalecimiento de la democracia. Este ejercicio permitird que se ejerza
el control ciudadano sobre la autoridad, y que libremente exija y demande las
obligaciones que son competencia de los funcionarios publicos, siendo esta
participacion el ejercicio del cargo mas importante en una democracia, -ser ciudadano-
en palabras del ex Presidente de los Estados Unidos Barack Obama. “En este mismo
sentido, la jurisprudencia ha enfatizado que la funcion democrética de la libertad de
expresion la convierte en una condicién necesaria para prevenir el arraigo de sistemas
autoritarios, para facilitar la autodeterminacién personal y colectiva y para hacer
operativos los “mecanismos de control y denuncia ciudadana”” (Marco Juridico

Interamericano sobre el Derecho a la Libertad de Expresion, 2010, p.4)
Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos

Conocida también como el Pacto de San José, fue publicado Ecuador en el Registro
Oficial 801 de 06-ago.-1984.
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Art. 13.- Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracidn de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por

cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la

ley y ser necesarias para asegurar:
a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o
b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el
abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de informacién o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y

opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo
objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia,

sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estard prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio
nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accién
ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningun motivo, inclusive los

de raza, color, religion, idioma u origen nacional.

Si bien podemos encontrar en la doctrina extensos estudios que diferencian la libertad
de expresion de la libertad de informacion, el Pacto de San José es otra de las normas
donde apreciamos que en el numeral 1 del articulo 13 hace a la libertad de informacién

parte o componente de la libertad de expresion.

La misma norma en el numeral 2 incluye responsabilidades ulteriores para garantizar
ciertos derechos; en donde aparece la “reputacion”, que segun analizamos en este
trabajo se referiria al honor objetivo, es decir a esa consideracion que los demas tienen

de una persona. Quiza se trata de un tecnicismo, sin que aborde de forma compleja las
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distintas teorias sobre el honor, pero no es menos cierto que se evidencia de este articulo
que el espiritu es proteger el honor. Este aseguramiento del derecho de la reputacién de
los demés en el tratamiento de un derecho a la libertad de expresion deja planteado el
conflicto que se abrird entre el Derecho a la Honra y el Derecho a la Libertad de

Expresion.

El numeral 3 del articulo 13 asi mismo favorece a la libertad de expresion prohibiendo
su restriccion por cualquier medio, que si pueden ser los controles estatales para la
operatividad logistica de los medios de comunicacién, la expresion “o por cualquiera
otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y
opiniones”, abre la posibilidad para la amplia gama de conductas humanas que podrian
surgir a fin de limitar el derecho. Valdria la pena preguntarse si la resolucién No. 03-
2015 de marzo de 2015 expedida por la Corte Nacional calza en esta descripcion, al
prohibir la casacion en procesos por contravenciones, obviamente estando la injuria

inmersa en este supuesto; tema que podria ser materia de otro estudio a profundidad.

Merece especial mencion la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos conjuntamente con resoluciones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos pues han ido mas alla de lo prescrito en el Art. 13 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, generando una proteccion especial a ciertos
discursos que, por su naturaleza apuntalan aquellos lineamientos de indudable valor
para la libertad de expresion en el marco de la democracia. Tales discursos son: 1.-
Discurso politico y sobre asuntos de interés publico. 2.- Discurso sobre funcionarios
publicos en ejercicio de sus funciones y sobre candidatos a ocupar cargos publicos, vy,

3.- Discursos que expresan elementos esenciales de la identidad o dignidad personales.

La razon de ser de esta proteccion especial radica fundamentalmente en el hecho de que
mediante el involucramiento de la sociedad, su opinidén publica hace un escrutinio
celoso de la gestion de funcionarios publicos, coadyuvando a la transparencia en la
gestion publica. Opinidn publica que en palabras de Jorge Bercholc (2015) “es
entendida en la teoria democratica, como las convicciones de la ciudadania en relacion a
los hechos producidos por los agentes publicos y de gobierno en la administracion
estatal” (p.21)
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Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana Bogota, Colombia, 1948
Articulo 4 - Derecho de libertad de investigacion, opinion, expresion y difusion

Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de opinidn y de expresion y difusion
del pensamiento por cualquier medio. Derecho de libertad de investigacion, opinidn, expresion
y difusion.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el capitulo destinado a los derechos de

libertad sefiala:

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

6. El derecho a opinar y expresar su pensamiento libremente y en todas sus formas y

manifestaciones.

Podemos encontrar en la Constitucion otras normas que incluyen la proteccion a la
Libertad de Expresion, sin embargo la contemplada en el articulo 66.6, evidencia ser la

mas amplia y general para aplicacién en el pais.
CHOQUE DE DERECHOS

En este trabajo hemos observado que tanto el honor como la libertad de expresion son
derechos consagrados y defendidos tanto por el ordenamiento juridico nacional como
internacional. Sin embargo no es extrafio que estos dos derechos en ocasiones se
encuentren enfrentados, como antagdnicos o rivales; que con frecuencia protagonicen

conflictos, en los que tanto honor como libertad de expresion quieren prevalecer.

Ambos derechos parten de una jerarquia similar, pues son considerados derechos
fundamentales, y en un conflicto entre ellos no se puede establecer una regla que
determine exactamente cudl de ellos prevalecera en todos los casos. Por el contrario sera
menester hacer un analisis pormenorizado y minucioso en cada uno de los casos

planteados a fin de esclarecer si prevalecera el honor o, la libertad de expresion.
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Para cumplir lo sefialado en el parrafo anterior se recurre a la ponderacion de los
derechos, que en el presente caso seria una ponderacién de derechos fundamentales que
es: Actividad exegética, preferentemente legislativa o judicial, por la que se examinan
los intereses en conflicto entre varios derechos en aparente colision, de acuerdo con un
parametro predeterminado y objetivo, y se determina su alcance y limitaciones
reciprocas, buscando su vigencia equilibrada. (Real Academia Espafiola, Diccionario
del espafiol juridico, s.f.).

Este ejercicio de ponderacion lo ha realizado de forma amplia y en mdltiples casos la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, por lo que consideramos importantisimo el
analizar algunas de sus resoluciones dada su jerarquia y obligatoriedad de aplicacién en
el derecho ecuatoriano.

El Ecuador al suscribir y ratificar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
guedaba desde entonces plenamente obligado con la misma; que claro esta prevé el
compromiso que adquiere el Estado de cumplir con las resoluciones de aquellas causas
en las que ha sido parte. Como bien lo sefiala su Articulo 68.- 1. Los Estados Partes en
la Convencidn se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que

sean partes.

Sin embargo podria existir cierta duda sobre la obligatoriedad de cumplir aquellas
resoluciones de causas en las que el estado no ha sido parte; no obstante lo sefialado, el
haber suscrito y luego ratificado el Art. 62 de la Convencion Americana, hace que
automaticamente todas las sentencias de la Corte IDH sean de obligatoria aplicacion en
Ecuador. Articulo 62.- 1. Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito de su
instrumento de ratificacion o adhesion de esta Convencion, o en cualquier momento
posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin convencion
especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacién

o0 aplicacion de esta Convencion.

Nuestra Constitucion expedida en 2008 presenta una peculiar vocacion
internacionalista, que es generosa y vanguardista al dejar el ejercicio de los derechos,
especialmente los fundamentales, circunscritos en las mas avanzadas doctrinas e

interpretaciones mundiales.
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Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion 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 peticién de
parte. Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucién o la ley. Los derechos
seran plenamente justiciables. No podré alegarse falta de norma juridica para justificar su
violacion o desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos ni para negar su
reconocimiento.

Art. 417.- Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido
en la Constitucién. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos
humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccién de derechos, de

aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la Constitucion.

Art. 424.- La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia
juridica. La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos méas favorables a los contenidos en la Constitucion,

prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion. 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 méas favorables a las establecidas en la Constitucion,
aunque las partes no las invoquen expresamente. Los derechos consagrados en la Constitucion
y los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y
aplicacion. No podréa 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.

Podemos afirmar entonces que la Constitucion integra a nuestro ordenamiento juridico
aquellas normas internacionales que reconozcan derechos mas favorables a los
consagrados en la constitucion, y su aplicacién directa es un giro importantisimo del
constitucionalismo ecuatoriano, que supera viejos conceptos positivistas y le situa a
nuestra constitucion —en este &mbito- como un ejemplo vanguardista y moderno. “Este

sentido juridico que la Constitucién otorga a las normas contenidas en instrumentos
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internacionales de derechos humanos, ha adoptado el nombre de bloque de
constitucionalidad”. (Albuja, 2015, p.27). Bloque que no significa otra cosa que
aquellas normas, reglas, principios que sin necesidad de encontrarse expresamente
incorporados en el texto constitucional, tienen el rango de normas constitucionales que
promueven la eficacia y vigencia de derechos constitucionales, pasando por lo tanto a

ser fuente de derecho.

Superar las posturas positivistas implica también entender ampliamente conceptos como
el de norma o tratado en sentido escrito, por eso “las normas de proteccion de derechos
humanos, sean aquellas nacionales o internacionales, son expresiones de lo que
juridicamente denominamos derecho objetivo, entendido aquel como «ese conjunto de
normas (leyes, costumbres, resoluciones judiciales y preceptos doctrinarios”. (Mouchet
y Zorraquin, como se cito en Albuja, 2015, p.31).

En este sentido, cuando el Estado ecuatoriano otorga prevalencia constitucional a los
instrumentos internacionales de derechos humanos, también nos encontramos
juridicamente obligados a conceder la misma prevalencia al derecho objetivo
internacional contenido en las resoluciones que los 6rganos de proteccién producen
sobre la base de sus atribuciones. De este modo, establecemos que la jurisprudencia que
emite la Corte IDH, se vuelve fuente de derecho formal y material para el Estado
ecuatoriano y por lo tanto, también es parte del bloque de constitucionalidad sefialado
previamente. (Albuja, 2015, p.32)

Una sentencia emitida por la Corte IDH indistintamente del caso, significa la aplicacion
de la Convencién Americana a un caso determinado, y como bien sabemos dentro de las
fuentes del derecho tenemos la jurisprudencia. Inoficioso e ilogico seria para un estado
argumentar no haber sido parte en un caso cuya resolucion sea Gtil para un proceso que
se ventile en su derecho interno. Consideramos que si alguna duda podia existir frente al
cumplimiento obligatorio por parte del Estado Ecuatoriano de sentencias de la Corte
IDH provenientes de causas en las que el Ecuador no es parte, con lo aqui indicado
queda plenamente demostrado que el cumplimiento de aquellas proviene no Unicamente
del cumplimiento del Art 62 de la Convencion, sino de aceptar que las resoluciones que

en el derecho internacional son parte del derecho objetivo.
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JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS (Corte IDH)

Debido a la naturaleza de este trabajo, y en el particular caso del Ecuador, pais
suscriptor de la Convencién Americana, es de singular importancia referir criterios
jurisprudenciales emanados de la Corte IDH en distintos casos en los que la defensa y

existencia de la libertad de pensamiento y de expresion ha estado en cuestion.

No siempre el choque de derechos -libertad de expresion versus honor- han sido el
motor para la produccion jurisprudencial de la Corte IDH; tal es el caso del conocido
“La ultima tentacion de Cristo”, proceso en el que tratandose de una censura
cinematogréfica, gener6 jurisprudencia sobre la libertad de expresion, las
consideraciones de la Corte fueron:

En cuanto al contenido del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion,
guienes estan bajo la proteccion de la Convencion tienen no soélo el derecho y la
libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de

buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole.

Sobre la primera dimension del derecho consagrado en el articulo mencionado, la
individual, la libertad de expresion no se agota en el reconocimiento teérico del
derecho a hablar o escribir, sino que comprende ademas, inseparablemente, el derecho
a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al
mayor nimero de destinatarios. En este sentido, la expresion y la difusion del
pensamiento y de la informacion son indivisibles, de modo que una restriccion de las
posibilidades de divulgacion representa directamente, y en la misma medida, un limite

al derecho de expresarse libremente.

Con respecto a la segunda dimension del derecho consagrado en el articulo 13 de la
Convencion, la social, es menester sefialar que la libertad de expresién es un medio
para el intercambio de ideas e informaciones entre las personas; comprende su derecho
a tratar de comunicar a otras sus puntos de vista, pero implica también el derecho de
todas a conocer opiniones, relatos y noticias. Para el ciudadano comun tiene tanta
importancia el conocimiento de la opinion ajena o de la informacion de que disponen

otros como el derecho a difundir la propia.
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La Corte considera que ambas dimensiones poseen igual importancia y deben ser
garantizadas en forma simultanea para dar efectividad total al derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion en los términos previstos por el articulo 13 de la
Convencidn. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001a, p. 27,28)

Interesante analisis de la Corte al visualizar estas dos dimensiones de la libertad de
expresion que van de la mano, pues la individual permite a la persona comunicar sus
ideas, que sumadas e interrelacionadas a las de otros integrantes de la sociedad
configuran la dimensién social. Y el hecho de ir de la mano hace que deban ser
garantizadas simultdneamente, la falta de una anula la otra; de ahi que el ejercicio de
este derecho es ingrediente fundamental en la calidad de una democracia.

La libertad de expresion, como piedra angular de una sociedad democratica, es una
condicion esencial para que ésta esté suficientemente informada. (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2001a, p. 28)

La sentencia en referencia de la Corte IDH fortalece su argumentacién utilizando
jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, que relieva la importancia de
la libertad de expresion en regimenes democraticos, incluyendo en el ejercicio de este
derecho la posibilidad de que lo expresado disguste o no sea del agrado de determinados
sectores, dejando sentado ciertos referentes de paciencia y respeto hacia el disenso, para

quienes estan en el ejercicio de temas de Estado.

La Corte Europea de Derechos Humanos ha sefialado que [la] funcidn supervisora [de
la Corte le] impone [...] prestar una atencidn extrema a los principios propios de una
‘sociedad democratica’. La libertad de expresion constituye uno de los fundamentos
esenciales de tal sociedad, una de las condiciones primordiales para su progreso y para
el desarrollo de los hombres. El articulo 10.2 [de la Convencion Europea de Derechos
Humanos] es valido no sélo para las informaciones o ideas que son favorablemente
recibidas o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas
que chocan, inquietan u ofenden al Estado o a una fraccion cualquiera de la poblacion.
Tales son las demandas del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin las
cuales no existe una ‘sociedad democratica’. Esto significa que toda formalidad,
condicion, restriccion o sancién impuesta en la materia debe ser proporcionada al fin

legitimo que se persigue. Por otra parte, cualquiera que ejerce su libertad de expresion

Diego Monsalve Tamariz 67



Universidad de Cuenca g:__‘mem“

asume ‘deberes y responsabilidades’, cuyo ambito depende de su situacion y del
procedimiento técnico utilizado. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001a,
p. 28)

Estos criterios expuestos por la corte en el caso La Gltima tentacion de Cristo han sido
en lo posterior utilizados en varios otros casos resueltos por dicho Tribunal de Justicia,
pero no en pocos casos ha ido mas alla, pues tales criterios han sido pulidos y ampliados
en posteriores procesos. De tal forma que en el caso Ivcher Bronstein versus Perd,
sentencia dictada el 6 de febrero de 2001, esto es un dia posterior a la de La ultima
tentacion de Cristo, va mas alla en el tratamiento de la libertad de expresion, al sostener:

[...] La importancia de este derecho destaca ain mas al analizar el papel que juegan
los medios de comunicacién en una sociedad democratica, cuando son verdaderos
instrumentos de la libertad de expresion y no vehiculos para restringirla, razén por la

cual es indispensable que recojan las mas diversas informaciones y opiniones.

Asimismo es fundamental que los periodistas que laboran en dichos medios gocen de
la proteccion y de la independencia necesarias para realizar sus funciones a cabalidad,
ya gue son ellos los que mantienen informada a la sociedad, requisito indispensable

para que ésta goce de una plena libertad.

Asi lo ha entendido este Tribunal al sefialar que el mismo concepto de orden publico
reclama que, dentro de una sociedad democratica, se garanticen las mayores
posibilidades de circulacion de noticias, ideas y opiniones, asi como el mas amplio
acceso a la informacién por parte de la sociedad en su conjunto. La libertad de
expresion se inserta en el orden publico primario y radical de la democracia, que no es
concebible sin el debate libre y sin que la disidencia tenga pleno derecho de

manifestarse. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001b, p. 60)

Lo anteriormente expuesto, advierte la Corte Europea, tiene una importancia particular
cuando se aplica a la prensa. No sélo implica que compete a los medios de
comunicacion la tarea de transmitir informacion e ideas relativas a asuntos de interés

publico, sino también que el publico tiene el derecho a recibirlas.

Al evaluar una supuesta restriccion o limitacion a la libertad de expresion, el Tribunal
no debe sujetarse tnicamente al estudio del acto en cuestién, sino que debe igualmente

examinar dicho acto a la luz de los hechos del caso en su totalidad, incluyendo las
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circunstancias y el contexto en los que éstos se presentaron. (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2001b, p. 61)

Claramente observamos la forma de una detallada proteccion a los medios de
comunicacion y a los periodistas, a fin de que realicen su trabajo en el marco de la mas
amplia libertad y garantia. Toda vez que su trabajo como el de los medios de
comunicacion al ser canalizadores de doble via de la informacién en la sociedad,
permite un debate con elogios y criticas, que coadyuva al enriquecimiento de la
democracia. Finalmente hace mencién a un tema de mucha relevancia sobre todo
cuando de ponderacion de derechos se trata, y esto tiene relacién con algo sefialado al
inicio de este trabajo, cuando deciamos que el Honor es Contexto, pues asi mismo el
instante de evaluar una restriccion a la libertad de expresién, se debera tener en cuenta
las circunstancias y hechos que rodeaban en su generalidad al objeto de estudio, no cabe

por lo tanto un analisis parcial o mutilado.

Tres afios mas tarde se emite resolucidn en el caso Herrera Ulloa versus Costa Rica, que
es de especial interés en este trabajo pues se trata de un proceso por difamacion,
calumnias y publicacion de ofensas ventilado en las cortes Costarricenses, cuyo actor
fue un funcionario del gobierno tico que representaba a su pais ante un organismo
internacional. Si bien el derecho interno condend tanto al periodista como al propietario
del medio, la justicia internacional tuvo un criterio completamente diferente, con lo que

se contintia nutriendo la jurisprudencia de la Corte IDH.

La Corte Interamericana en su Opinién Consultiva OC-5/85, hizo referencia a la
estrecha relacion existente entre democracia y libertad de expresion, al establecer que:
[...] la libertad de expresion es un elemento fundamental sobre el cual se basa la
existencia de una sociedad democrética. Es indispensable para la formacion de la
opinién puablica. Es también conditio sine qua non para que los partidos politicos, los
sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y en general, quienes deseen influir
sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin, condicién para que
la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones esté suficientemente informada. Por
ende, es posible afirmar que una sociedad que no estd bien informada no es

plenamente libre.

Diego Monsalve Tamariz 69



Universidad de Cuenca

En iguales términos a los indicados por la Corte Interamericana, la Corte Europea de
Derechos Humanos se ha manifestado sobre la importancia que reviste en la sociedad
democratica la libertad de expresion, al sefialar que [...] la libertad de expresion
constituye uno de los pilares esenciales de una sociedad democratica y una condicién
fundamental para su progreso y para el desarrollo personal de cada individuo. Dicha
libertad no s6lo debe garantizarse en lo que respecta a la difusion de informacién o
ideas que son recibidas favorablemente o consideradas como inofensivas o
indiferentes, sino también en lo que toca a las que ofenden, resultan ingratas o
perturban al Estado o a cualquier sector de la poblacién. Tales son las demandas del
pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin las cuales no existe una sociedad
democrética. [...] Esto significa que [...] toda formalidad, condicion, restriccion o
sancién impuesta en la materia debe ser proporcionada al fin legitimo que se persigue.

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2004, p. 66, 67)

Existe entonces una coincidencia en los diferentes sistemas regionales de proteccion a
los derechos humanos y en el universal, en cuanto al papel esencial que juega la
libertad de expresién en la consolidacion y dindmica de una sociedad democratica. Sin
una efectiva libertad de expresién, materializada en todos sus términos, la democracia
se desvanece, el pluralismo y la tolerancia empiezan a quebrantarse, los mecanismos
de control y denuncia ciudadana se empiezan a tornar inoperantes y, en definitiva, se
empieza a crear el campo fértil para que sistemas autoritarios se arraiguen en la

sociedad.

Los medios de comunicacion social juegan un rol esencial como vehiculos para el
ejercicio de la dimension social de la libertad de expresion en una sociedad
democratica, razon por la cual es indispensable que recojan las mas diversas
informaciones y opiniones. Los referidos medios, como instrumentos esenciales de la
libertad de pensamiento y de expresion, deben ejercer con responsabilidad la funcion

social que desarrollan.

Dentro de este contexto, el periodismo es la manifestacion primaria y principal de esta
libertad y, por esa razon, no puede concebirse meramente como la prestacion de un
servicio al publico a través de la aplicacion de los conocimientos o la capacitacion
adquiridos en la universidad. Al contrario, los periodistas, en razon de la actividad que

ejercen, se dedican profesionalmente a la comunicacion social.
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El ejercicio del periodismo, por tanto, requiere que una persona se involucre
responsablemente en actividades que estan definidas o encerradas en la libertad de
expresion garantizada en la Convencion. (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2004a, p. 67, 68)

En el andlisis de este caso la Corte IDH es reiterativa al sefialar el nexo entre una
verdadera y efectiva democracia con la libertad de expresion, y obviamente los actores
como son los periodistas y los canales que son los medios a través de los cuales se
difunde y se comparte la informacién. En un caso como el presente en que de por medio
esta un periodista, un medio y un funcionario publico, cobra mayor trascendencia los
criterios plasmados cuando concibe trascendental al pluralismo y a las caracteristicas de
una sociedad democréatica, el que la libertad de expresion contenga también a la
informacién inofensiva, como la que ofende y puede resultar aspera para el Estado y
sectores de la sociedad. Donde se limita la libertad de expresion poco a poco la
democracia va perdiendo su calidad, y por lo tanto las vias que tiene la ciudadania no
resultan eficaces, empezando a primar el temor, ingrediente fundamental que abona para

dar paso a la consolidacion de regimenes autoritarios.

Es importante destacar que el derecho a la libertad de expresién no es un derecho
absoluto, este puede ser objeto de restricciones, tal como lo sefiala el articulo 13 de la
Convencién en sus incisos 4 y 5. Asimismo, la Convencién Americana, en su articulo
13.2, prevé la posibilidad de establecer restricciones a la libertad de expresion, que se
manifiestan a través de la aplicacion de responsabilidades ulteriores por el ejercicio
abusivo de este derecho, las cuales no deben de modo alguno limitar, mas alla de lo
estrictamente necesario, el alcance pleno de la libertad de expresion y convertirse en
un mecanismo directo o indirecto de censura previa. Para poder determinar
responsabilidades ulteriores es necesario que se cumplan tres requisitos, a saber: 1)
deben estar expresamente fijadas por la ley; 2) deben estar destinadas a proteger ya sea
los derechos o la reputacion de los demas, o la proteccion de la seguridad nacional, el
orden publico o la salud o moral publica; y 3) deben ser necesarias en una sociedad

democrética.

Respecto de estos requisitos la Corte sefiald que: la " necesidad " y, por ende, la
legalidad de las restricciones a la libertad de expresion fundadas sobre el articulo 13.2

de la Convencién Americana, dependera de que estén orientadas a satisfacer un interés
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publico imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse
aquélla que restrinja en menor escala el derecho protegido. Dado este estandar, no es
suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un propdsito Util u
oportuno; para que sean compatibles con la Convencion las restricciones deben
justificarse segun objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen
claramente sobre la necesidad social del pleno goce del derecho que el articulo 13
garantiza y no limiten mas de lo estrictamente necesario el derecho proclamado en
dicho articulo. Es decir, la restriccion debe ser proporcionada al interés que la justifica
y ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo.

A su vez, la Corte Europea de Derechos Humanos, al interpretar el articulo 10 de la
Convencion Europea, concluy6 que "necesarias", sin ser sinébnimo de "indispensables”,

implica la " existencia de una ‘necesidad social imperiosa’ y que para que una
restriccion sea "necesaria" no es suficiente demostrar que sea "Gtil", "razonable" u
"oportuna"101. Este concepto de “necesidad social imperiosa” fue hecho suyo por la

Corte en su Opinién Consultiva OC-5/85.

De este modo, la restriccién debe ser proporcionada al interés que la justifica y
ajustarse estrechamente al logro de ese objetivo, interfiriendo en la menor medida

posible en el efectivo ejercicio del derecho a la libertad de expresién.

Ahora bien, una vez que se ha determinado el contenido del derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion, se ha resaltado la importancia de la libertad de expresion
en un régimen democratico y el rol de los medios de comunicacién y el periodismo, y
se han establecido los requisitos para que las restricciones de que puede ser objeto el
derecho mencionado sean compatibles con la Convencién Americana. Cabe analizar, a
la luz de los hechos probados en el presente caso, si las restricciones permitidas a la
libertad de expresion a través de la aplicacién de responsabilidades ulteriores fueron o
no compatibles con la Convencién. En este sentido, es imprescindible sefialar que el
sefior Herrera Ulloa era un periodista que estaba expresando hechos u opiniones de

interés publico. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 20044, p. 68, 69)

Resulta medular para la finalidad de este trabajo remarcar que en esta particular
resolucion la Corte IDH plantea una realidad que ya ha sido esbozada, pues ni el
derecho al honor ni a la libertad de expresion son derechos absolutos, lo que

precisamente da lugar al choque de derechos cuando los dos entran en conflicto, y, por
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lo tanto es necesario el ejercicio de ponderacion. En el caso concreto de la libertad de
expresion cuando se trata de restringirla, ante su uso abusivo o exagerado, se ha de
aplicar responsabilidades ulteriores. Que para que existan deben concurrir tres
requisitos: 1) deben estar expresamente fijadas por la ley, esto es que deben existir
previamente cumpliendo el principio de legalidad; 2) deben estar destinadas a proteger
ya sea los derechos o la reputacién de los demds, o la proteccion de la seguridad
nacional, el orden puablico o la salud o moral pdblica. Importante para este trabajo
cuando se trata de los derechos o reputacion de los demas, aunque podriamos afirmar
que al hablar de reputacién solo protege el honor objetivo; no es menos cierto que se
conjugan también aspectos antes sefialados por la propia Corte, cuando decia que se
tiene que analizar el contexto y circunstancias en general en las que las expresiones
podrian haberse proferido, y finalmente; 3) deben ser necesarias en una sociedad
democratica. Por lo que la ponderacion nos permitira aclarar cual es mas necesario de
acuerdo al caso Yy circunstancias, cuando un ataque al honor enfrentado a la libertad de

expresion haga primar el uno u otro derecho.

Debido a esto es que la Corte también sefiala que las restricciones deban satisfacer un
interés publico imperativo, es decir deben justificarse segin objetivos colectivos. Por
ejemplo un objetivo colectivo es contar con informacién amplia, haciendo que, repito,
de acuerdo al caso y contexto, prime sobre el honor de una persona. Sin embargo he de
sefialar que si no existe de por medio un objetivo colectivo tan visible como la libertad

de expresion, el tutelar el honor de una persona se convertira en tal objetivo.

La Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido de manera consistente que, con
respecto a las limitaciones permisibles sobre la libertad de expresion, hay que
distinguir entre las restricciones que son aplicables cuando el objeto de la expresién se
refiera a un particular y, por otro lado, cuando es una persona publica como, por
ejemplo, un politico. Esa Corte ha manifestado que: Los limites de la critica aceptable
son, por tanto, respecto de un politico, mas amplios que en el caso de un particular. A
diferencia de este ultimo, aquel inevitable y conscientemente se abre a un riguroso
escrutinio de todas sus palabras y hechos por parte de periodistas y de la opinidn
publica y, en consecuencia, debe demostrar un mayor grado de tolerancia. Sin duda, el
articulo 10, inciso 2 (art.10-2) permite la proteccion de la reputacion de los demés —es

decir, de todas las personas- y esta proteccién comprende también a los politicos, aun
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cuando no estén actuando en caracter de particulares, pero en esos casos 10s requisitos
de dicha proteccion tienen que ser ponderados en relacion con los intereses de un
debate abierto sobre los asuntos politicos102. La libertad de prensa proporciona a la
opinién puablica uno de los mejores medios para conocer y juzgar las ideas y actitudes
de los dirigentes politicos. En términos mas generales, la libertad de las controversias
politicas pertenece al corazon mismo del concepto de sociedad democratica.

En otra Sentencia, esa Corte sostuvo que [...] la libertad de expresion e informacion
[...] debe extenderse no solo a la informacién e ideas favorables, consideradas como
inofensivas o indiferentes, sino también a aquellas que ofenden, resulten chocantes o
perturben. [...] Los limites de criticas aceptables son mas amplios con respecto al
Estado que en relacién a un ciudadano privado e inclusive a un politico. En un
sistema democratico, las acciones u omisiones del Estado deben estar sujetas a un
escrutinio riguroso, no sélo por parte de las autoridades legislativas y judiciales, sino

también por parte de la prensa y de la opinion pablica.

El control democrético, por parte de la sociedad a través de la opinién publica,
fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve la responsabilidad de
los funcionarios sobre su gestion publica, razon por la cual debe existir un margen
reducido a cualquier restriccion del debate politico o del debate sobre cuestiones de

interés publico.

En este contexto es logico y apropiado que las expresiones concernientes a
funcionarios publicos o a otras personas que ejercen funciones de una naturaleza
publica deben gozar, en los términos del articulo 13.2 de la Convencién, de un margen
de apertura a un debate amplio respecto de asuntos de interés publico, el cual es
esencial para el funcionamiento de un sistema verdaderamente democratico. Esto no
significa, de modo alguno, que el honor de los funcionarios pablicos o de las personas
publicas no deba ser juridicamente protegido, sino que éste debe serlo de manera

acorde con los principios del pluralismo democratico.

Es asi que el acento de este umbral diferente de proteccion no se asienta en la calidad
del sujeto, sino en el cardcter de interés publico que conllevan las actividades o
actuaciones de una persona determinada. Aquellas personas que influyen en cuestiones
de interés publico se han expuesto voluntariamente a un escrutinio pdblico méas

exigente y, consecuentemente, se ven expuestos a un mayor riesgo de sufrir criticas, ya
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gue sus actividades salen del dominio de la esfera privada para insertarse en la esfera
del debate publico. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2004a, p. 69 -71) Lo
resaltado me corresponde

La Corte IDH cita en su resolucién jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos, que distingue entre las restricciones a la libertad de expresion cuando se trata
de una persona particular, que cuando se trata de una persona publica, poniendo como
ejemplo de esta categoria a un politico. En este caso los limites de critica o de
detraccion deberan ser mas amplios, mas aceptables, pues segun el Tribunal europeo la
persona que decide incursionar en la politica, por su propia voluntad esta exponiendo su
accionar a la vitrina y por lo tanto al examen publico, dado el interés publico de lo que
hace o deje de hacer. Sefiala asi mismo que la frontera de criticas cuando se trata del
Estado es aun superior que en tratdndose de personas particulares e incluso politicos.
Interesante este tratamiento de la Corte que lo defiende fundamentando el hecho de que
el accionar del Estado debe estar rigurosamente examinado no solo por los érganos
respectivos, sino por la opinion pablica. De ahi que tanto este Tribunal como la propia
Corte IDH han sostenido la importancia del amplio debate sobre asuntos de interés
publico, pues es un alimento y motor de una verdadera sociedad democratica.

La jurisprudencia de la Corte IDH sigue puliéndose y ampliando el anélisis sobre la
libertad de expresion, tal es el caso de Ricardo Canese versus Paraguay, cuando siendo
candidato a la presidencia de ese pais declar6 contra otro candidato a la misma dignidad
por supuestas acciones ilicitas cuando este ultimo ejercia la presidencia de un consorcio.
La empresa entablé un proceso penal por difamacién e injuria contra Canese, quien a
pesar de que las sentencias condenatorias fueron declaradas nulas, acudi6 ante la Corte

IDH por la medida cautelar impuesta en su contra mientras se ventilé el juicio.

La Corte considera importante resaltar que, en el marco de una camparfia electoral, la
libertad de pensamiento y de expresion en sus dos dimensiones constituye un bastion
fundamental para el debate durante el proceso electoral, debido a que se transforma en
una herramienta esencial para la formacion de la opinién publica de los electores,
fortalece la contienda politica entre los distintos candidatos y partidos que participan

en los comicios y se transforma en un auténtico instrumento de analisis de las
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plataformas politicas planteadas por los distintos candidatos, lo cual permite una
mayor transparencia y fiscalizacion de las futuras autoridades y de su gestion.

Al respecto, la Corte Europea ha expresado que: La libertad de expresion, preciosa
para todos, es particularmente importante para los partidos politicos y sus miembros
activos (ver, mutatis mutandis, el Partido Comunista Unido de Turquia y otros c.
Turquia, sentencia de 30 de enero de 1998, informes 1998-I, p.22, parr.46). Ellos
representan a su electorado, llaman la atencion sobre sus preocupaciones y defienden
sus intereses. Por lo tanto, las interferencias a la libertad de expresion de un politico
miembro de un partido de oposicion, como el solicitante, deben ser cuidadosamente

examinadas por la Corte.

El Tribunal considera indispensable que se proteja y garantice el ejercicio de la
libertad de expresion en el debate politico que precede a las elecciones de las
autoridades estatales que gobernaran un Estado. La formacion de la voluntad colectiva
mediante el ejercicio del sufragio individual se nutre de las diferentes opciones que
presentan los partidos politicos a través de los candidatos que los representan. El
debate democratico implica que se permita la circulacion libre de ideas e informacién
respecto de los candidatos y sus partidos politicos por parte de los medios de
comunicacién, de los propios candidatos y de cualquier persona que desee expresar su
opinién o brindar informacién. Es preciso que todos puedan cuestionar e indagar sobre
la capacidad e idoneidad de los candidatos, asi como disentir y confrontar sus
propuestas, ideas y opiniones de manera que los electores puedan formar su criterio
para votar. En este sentido, el ejercicio de los derechos politicos y la libertad de
pensamiento y de expresion se encuentran intimamente ligados y se fortalecen entre si.
Al respecto, la Corte Europea ha establecido que: Las elecciones libres y la libertad de
expresion, particularmente la libertad de debate politico, forman juntas el cimiento de
cualquier sistema democréatico (Cfr. Sentencia del caso Mathieu-Mohin y Clerfayt c.
Belgica, de 2 de marzo de 1987, Serie A no. 113, p.22, parr. 47, y sentencia del caso
Lingens c. Austria de 8 de julio 1986, Serie A no. 103, p. 26, parrs. 41-42). Los dos
derechos estan interrelacionados y se refuerzan el uno al otro: por ejemplo, como ha
indicado la Corte en el pasado, la libertad de expresion es una de las “condiciones”
necesarias para “asegurar la libre expresion de opinién del pueblo en la eleccion del
cuerpo legislativo” (ver la sentencia mencionada mas arriba del caso Mathieu-Mohin y

Clerfayt, p. 24, parr. 54). Por esta razon[,] es particularmente importante que las
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opiniones y la informacidn de toda clase puedan circular libremente en el periodo que
antecede a las elecciones. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2004b, p. 61)

Las anteriores consideraciones no significan, de modo alguno, que el honor de los
funcionarios publicos o de las personas publicas no deba ser juridicamente protegido,
sino que éste debe serlo de manera acorde con los principios del pluralismo
democratico. Asimismo, la proteccién de la reputacion de particulares que se
encuentran inmiscuidos en actividades de interés publico también se debera realizar de

conformidad con los principios del pluralismo democratico.

El articulo 11 de la Convencidn establece que toda persona tiene derecho al respeto de
su honra y al reconocimiento de su dignidad, por lo que este derecho implica un limite
a la expresion, ataques o injerencias de los particulares y del Estado. Por ello, es
legitimo que quien se sienta afectado en su honor recurra a los mecanismos judiciales

que el Estado disponga para su proteccion.

La Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido de manera consistente que, con
respecto a las limitaciones permisibles sobre la libertad de expresion, se debe
distinguir entre las restricciones que son aplicables cuando el objeto de la expresién se
refiera a un particular y, por otro lado, cuando haga referencia a una persona publica
como, por ejemplo, un politico. Al respecto, la Corte Europea ha manifestado que: Los
limites de la critica aceptable son, por tanto, respecto de un politico, mas amplios que
en el caso de un particular. A diferencia de este Gltimo, aquel inevitable y
conscientemente se abre a un riguroso escrutinio de todas sus palabras y hechos por
parte de periodistas y de la opinion publica y, en consecuencia, debe demostrar un
mayor grado de tolerancia. Sin duda, el articulo 10, inciso 2 (art. 10-2) permite la
proteccion de la reputacion de los demas —es decir, de todas las personas- y esta
proteccion comprende también a los politicos, aun cuando no estén actuando en
caracter de particulares, pero en esos casos los requisitos de dicha proteccion tienen
que ser ponderados en relacion con los intereses de un debate abierto sobre los asuntos

politicos. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2004b, p. 64)

La Corte IDH citando igualmente en este caso jurisprudencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos, deja clara la preponderancia de la libertad de expresion en
momentos especiales como es una campafia electoral, donde mas debe fluir el

intercambio de ideas y el debate publico, propiciado tanto por candidatos como por
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personas que desean en ese contexto expresar su opinion. La campafa electoral es el
momento en que la ciudadania puede investigar y si es del caso cuestionar a los
aspirantes a elecciéon popular, como también dejar sentadas las opiniones que aunque
disientan, enriquecen el discurso democratico y van creando un verdadero criterio en el
electorado sobre el candidato. Reiterando lo que ya hemos indicado en este trabajo en el
sentido de que el discurso sobre las ejecutorias de una persona publica, deben estar
ponderados con relacion al interés pablico, mas alla de reconocer el derecho a la honra
que tienen todas las personas debiendo tener muy en cuenta aquellas que tienen una

vinculacion con actividades publicas.

El dltimo caso de la Corte IDH al que nos referiremos en este trabajo es el conocido
como Kimel versus Argentina; se origina por la obra publicada por el periodista
Eduardo Kimel denominada “La masacre de San Patricio”, que narra el asesinado de
cinco sacerdotes, dando paso a que el Juez referido en la obra, presente una accién por

calumnia contra Kimel.

La necesidad de proteger los derechos a la honra y a la reputacion, asi como otros
derechos que pudieran verse afectados por un ejercicio abusivo de la libertad de
expresion, requiere la debida observancia de los limites fijados a este respecto por la
propia Convencién. Estos deben responder a un criterio de estricta proporcionalidad.

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2008, p. 15)

Teniendo en cuenta lo anterior, para resolver el caso concreto la Corte i) verificara si la
tipificacion de los delitos de injurias y calumnia afectd la legalidad estricta que es
preciso observar al restringir la libertad de expresion por la via penal; ii) estudiard si la
proteccion de la reputacion de los jueces sirve una finalidad legitima de acuerdo con la
Convencion y determinara, en su caso, la idoneidad de la sancién penal para lograr la
finalidad perseguida; iii) evaluara la necesidad de tal medida, y iv) analizard la estricta
proporcionalidad de la medida, esto es, si la sancion impuesta al sefior Kimel garantizd
en forma amplia el derecho a la reputacion del funcionario publico mencionado por el
autor del libro, sin hacer nugatorio el derecho de éste a manifestar su opinién. (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2008, p. 16)
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No cabe duda que todos los seres humanos tenemos derecho a la honra, y aunque los
estandares de tolerancia de la critica hacia las figuras publicas, entre ellas politicos y
funcionarios publicos debe ser mas amplio, no quiere decir que estén privados de este
derecho; el que como hemos sefialado en este trabajo no en pocas veces encuentra a la
libertad de expresion como su principal rival, por lo que limitarla demandara un
exhaustivo trabajo de ponderacion de estos dos derechos; cuando de la mano esta la
superlativa importancia del debate de diversas opiniones y puntos de vista que
enriquecen la sociedad democrética. Para ello la Corte IDH en el presente caso realiza

cuatro detalladas circunstancias en el parrafo 58 de la sentencia.

1.- Verificar si la tipificacion de los delitos de injurias y calumnia afecto la legalidad
estricta que es preciso observar al restringir la libertad de expresion por la via penal.

La Corte ha sefialado que “es la ley la que debe establecer las restricciones a la libertad
de informacion”. En este sentido, cualquier limitacidn o restriccién debe estar prevista
en la ley, tanto en sentido formal como material. Ahora bien, si la restriccién o
limitacién proviene del derecho penal, es preciso observar los estrictos requerimientos
caracteristicos de la tipificacion penal para satisfacer en este ambito el principio de
legalidad. Asi, deben formularse en forma expresa, precisa, taxativa y previa. EI marco
legal debe brindar seguridad juridica al ciudadano. Al respecto, este Tribunal ha

sefialado que:

La Corte entiende que en la elaboracion de los tipos penales es preciso utilizar
términos estrictos y univocos, que acoten claramente las conductas punibles, dando
pleno sentido al principio de legalidad penal. Este implica una clara definicion de la
conducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de
comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no

penales.

La ambigiiedad en la formulacidon de los tipos penales genera dudas y abre el campo al
arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se trata de establecer la
responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que afectan
severamente bienes fundamentales, como la vida o la libertad. Normas como las

aplicadas en el caso que nos ocupa, que no delimitan estrictamente las conductas
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delictuosas, son violatorias del principio de legalidad establecido en el articulo 9 de la

Convencion Americana.

Como quedo establecido anteriormente, el sefior Kimel fue condenado en primera
instancia por el delito de injurias. El tipo penal aplicado fue el articulo 110 del Codigo
Penal que establece:

El que deshonrare o desacreditare a otro, sera reprimido con multa de pesos mil

quinientos a pesos noventa mil o prisién de un mes a un afo.

Posteriormente, fue absuelto por la Sala VI de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional. Por ultimo la Corte Suprema de Justicia se aparté de la
calificacién originaria del delito y decidié que los hechos imputados al sefior Kimel

configuraban el ilicito tipificado en el articulo 109 del C6digo Penal, que establece:

La calumnia o falsa imputacion de un delito que dé lugar a la accién puiblica, serd

reprimida con prision de uno a tres afios.

La Corte resalta que en el presente caso el Estado indicé que “la falta de precisiones
suficientes en el marco de la normativa penal que sanciona las calumnias y las injurias
gue impidan que se afecte la libertad de expresion, importa el incumplimiento de la
obligacién de adoptar medidas contempladas en el articulo 2 de la Convencién

Americana”.

En razon de lo anterior y teniendo en cuenta las manifestaciones formuladas por el
Estado acerca de la deficiente regulacion penal de esta materia, la Corte considera que
la tipificacion penal correspondiente contraviene los articulos 9 y 13.1 de la
Convencidn, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma. (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2008, p. 17)

Podemos observar que el andlisis de la Corte parte de reconocer que una restriccion a la
libertad de expresién debe partir del principio de legalidad, y que si dicha restriccion se
origina en el derecho penal se debe entender que los tipos penales sean absolutamente
claros, expresos, que no den lugar a confusion y que, deban existir de manera previa a la
comision del injusto. Por lo que se considera que los tipos por los que se le juzgo a
Kimel dentro de la legislacion argentina no han sido debidamente precisos,
contraviniendo de esa forma los articulos 9, 13.1, 1.1 y 2 de la Convencion Americana.
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2.- Idoneidad y finalidad de la restriccion.

Como quedd establecido en el parrafo 55 supra, los jueces, al igual que cualquier otra
persona, estdn amparados por la proteccion que les brinda el articulo 11 convencional
que consagra el derecho a la honra. Por otra parte, el articulo 13.2.a) de la Convencion
establece que la “reputacion de los demas” puede ser motivo para fijar
responsabilidades ulteriores en el ejercicio de la libertad de expresion. En
consecuencia, la proteccion de la honra y reputacién de toda persona es un fin legitimo
acorde con la Convencion. Asimismo, el instrumento penal es idéneo porque sirve el
fin de salvaguardar, a través de la conminacién de pena, el bien juridico que se quiere
proteger, es decir, podria estar en capacidad de contribuir a la realizacién de dicho
objetivo. Sin embargo, la Corte advierte que esto no significa que, en la especie que se
analiza, la via penal sea necesaria y proporcional, como se vera infra. (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2008, p. 18)

Sin dejar de reconocer que el derecho al honor protege también a funcionarios publicos,
entre ellos los jueces, la Corte considera que la via penal no es proporcional al caso en
estudio.

3.- Necesidad de medida utilizada

La Corte ha sefialado que el Derecho Penal es el medio mas restrictivo y severo para
establecer responsabilidades respecto de una conducta ilicita. La tipificacion amplia de
delitos de calumnia e injurias puede resultar contraria al principio de intervencion
minima y de Gltima ratio del derecho penal. En una sociedad democratica el poder
punitivo sélo se ejerce en la medida estrictamente necesaria para proteger los bienes
juridicos fundamentales de los ataques mas graves que los dafien o pongan en peligro.

Lo contrario conduciria al ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado.

Tomando en cuenta las consideraciones formuladas hasta ahora sobre la proteccion
debida de la libertad de expresion, la razonable conciliacion de las exigencias de tutela
de aquel derecho, por una parte, y de la honra por la otra, y el principio de minima
intervencién penal caracteristico de una sociedad democratica, el empleo de la via
penal debe corresponder a la necesidad de tutelar bienes juridicos fundamentales frente
a conductas que impliquen graves lesiones a dichos bienes, y guarden relacion con la

magnitud del dafio inferido. La tipificacion penal de una conducta debe ser clara y
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precisa, como lo ha determinado la jurisprudencia de este Tribunal en el examen del

articulo 9 de la Convencién Americana.

La Corte no estima contraria a la Convencidon cualquier medida penal a propdsito de la
expresion de informaciones u opiniones, pero esta posibilidad se debe analizar con
especial cautela, ponderando al respecto 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. En este
orden de consideraciones, la Corte observa los movimientos en la jurisprudencia de
otros Tribunales encaminados a promover, con racionalidad y equilibrio, la proteccién
gue merecen los derechos en aparente pugna, sin mellar las garantias que requiere la

libre expresion como baluarte del régimen democratico.

De otro lado, en el marco de la libertad de informacion, el Tribunal considera que
existe un deber del periodista de constatar en forma razonable, aunque no
necesariamente exhaustiva, los hechos en que fundamenta sus opiniones. Es decir,
resulta valido reclamar equidad y diligencia en la confrontacion de las fuentes y la
busqueda de informacién. Esto implica el derecho de las personas a no recibir una
version manipulada de los hechos. En consecuencia, los periodistas tienen el deber de
tomar alguna distancia critica respecto a sus fuentes y contrastarlas con otros datos

relevantes.

En lo que corresponde al presente caso, es notorio el abuso en el ejercicio del poder
punitivo —como lo ha reconocido el propio Estado- tomando en cuenta los hechos
imputados al sefior Kimel, su repercusién sobre los bienes juridicos del querellante y la
naturaleza de la sancién —privacion de libertad- aplicada al periodista. (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2008, p. 19, 20)

Para la Corte IDH el Derecho Penal es el medio més restrictivo y severo para el
establecimiento de responsabilidades, por esa razén ha insistido en que la tipificacién
debe ser precisa y exacta especialmente de delitos como injuria y calumnia. Invita a un
analisis de la ponderacion entre los bienes juridicos fundamentales frente a los ataques

que los pueden poner en peligro. Solamente en esas circunstancias es cuando el Derecho
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Penal deba ser utilizado, entendiendo claramente el principio de minima intervencion

penal.

Resalta la tarea periodistica de constatar en forma razonable —pero no exhaustiva- los
hechos en los que fundamente sus opiniones. Por lo que concluye que en el caso ha
existido abuso del ejercicio del poder punitivo en cuanto a la valoracion de la sancion y

la repercusion en el bien juridico del querellante.
4.- Estricta proporcionalidad de la medida.

Respecto al grado de afectacién de la libertad de expresion, la Corte considera que las
consecuencias del proceso penal en si mismo, la imposicion de la sancién, la
inscripcidn en el registro de antecedentes penales, el riesgo latente de posible pérdida
de la libertad personal y el efecto estigmatizador de la condena penal impuesta al sefior
Kimel demuestran que las responsabilidades ulteriores establecidas en este caso fueron
graves. Incluso la multa constituye, por si misma, una afectacion grave de la libertad

de expresion, dada su alta cuantia respecto a los ingresos del beneficiario.

Respecto al derecho a la honra, las expresiones concernientes a la idoneidad de una
persona para el desempefio de un cargo publico o a los actos realizados por
funcionarios puablicos en el desempefio de sus labores gozan de mayor proteccion, de
manera tal que se propicie el debate democréatico. La Corte ha sefialado que en una
sociedad democrética los funcionarios publicos estan mas expuestos al escrutinio y la
critica del publico. Este diferente umbral de proteccion se explica porque se han
expuesto voluntariamente a un escrutinio mas exigente. Sus actividades salen del
dominio de la esfera privada para insertarse en la esfera del debate puablico. Este
umbral no se asienta en la calidad del sujeto, sino en el interés publico de las
actividades que realiza, como sucede cuando un juez investiga una masacre en el

contexto de una dictadura militar, como ocurrid en el presente caso.

El control democratico a traves de la opinidn pablica fomenta la transparencia de las
actividades estatales y promueve la responsabilidad de los funcionarios sobre su
gestion publica. De ahi la mayor tolerancia frente a afirmaciones y apreciaciones
vertidas por los ciudadanos en ejercicio de dicho control democrético. Tales son las
demandas del pluralismo propio de una sociedad democratica66, que requiere la mayor

circulacion de informes y opiniones sobre asuntos de interés publico.
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En la arena del debate sobre temas de alto interés publico, no s6lo se protege la
emision de expresiones inofensivas o bien recibidas por la opinién publica, sino
también la de aquellas que chocan, irritan o inquietan a los funcionarios publicos o a
un sector cualquiera de la poblacion68. En una sociedad democrética, la prensa debe
informar ampliamente sobre cuestiones de interés publico, que afectan bienes sociales,

y los funcionarios rendir cuentas de su actuacion en el ejercicio de sus tareas publicas.

La critica realizada por el sefior Kimel estaba relacionada con temas de notorio interés
publico, se referia a un juez en relacion con el desempefio de su cargo y se concretd en
opiniones que no entrafiaban la imputacion de delitos. Tal como indic6 la sentencia de
primera instancia (supra parr. 43), el parrafo por el que fue procesado el sefior Kimel
involucraba una opinién y no el sefialamiento de un hecho: [...](Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2008, p. 21,22)

El sefior Kimel emitié una opinién que no tenia relacién con la vida personal del Juez
guerellante ni le imputaba una conducta ilicita, sino que se relacionaba con la causa

judicial a su cargo. [...]

Las opiniones vertidas por el sefior Kimel no pueden considerarse ni verdaderas ni
falsas. Como tal, la opinidn no puede ser objeto de sancion, mas aln cuando se trata de
un juicio de valor sobre un acto oficial de un funcionario publico en el desempefio de
su cargo. En principio, la verdad o falsedad se predica sélo respecto a hechos. De alli
gue no puede ser sometida a requisitos de veracidad la prueba respecto de juicios de

valor.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte concluye que la afectacién a la libertad de
expresion del sefior Kimel fue manifiestamente desproporcionada, por excesiva, en
relacion con la alegada afectacion del derecho a la honra en el presente caso. (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2008, p. 22,23)

Si bien estas resoluciones tienen efecto vinculante en Ecuador, creemos de relevancia
para este trabajo mencionar una doctrina desarrollada por la Corte Suprema de los

Estados Unidos, denominada como la doctrina de la Real Malicia.
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La Real Malicia

Desarrollada por un caso incoado por el Comisionado de la ciudad de Montgomery, L.
B. Sullivan contra el New York Times, decision iconica de la Corte Suprema de los
Estados Unidos, la doctrina de la Real Malicia ha sido utilizada en procesos no solo en

ese pais, sino por diferentes legislaciones a nivel mundial.

To Foster “uninhibited, robust, and wide-open” debate that may inevitably include
utterance of falsehoods, the Supreme Court ruled that the news media may not be
successfully sued for libel by a public figure — unless it can be shown that the news
organization acted with “actual malice” against the person. (Mauro, 2016, p. 67)

Para fomentar un debate "desinhibido, so6lido y abierto" que puede incluir
inevitablemente falsedad en expresiones, la Corte Suprema dictamind que los medios
de comunicacion no pueden ser demandados por difamacion por una figura publica, a
menos que se pueda demostrar que la organizacion de noticias actué con "Real Malicia

" contra la persona.

La historia de Estados Unidos muestra que los avances en derechos civiles y en general
los aportes en cuanto a posiciones progresistas y de avanzada, encontraron en el Norte
de ese pais un aliado por su causa. Los medios de comunicacion no fueron la excepcion,
y desde luego, fueron grandes motivadores para incentivar el debate y enriquecer la
opinién puablica en ese contexto en dicho pais. Por lo tanto lideres y medios de
comunicacion empezaron a ser vistos como enemigos por el viejo “establishment”
surefio, quienes vieron en el ataque judicial a una de sus mejores defensas, pensaron que
iniciando una serie de procesos legales contra medios de comunicacion del Norte, seria

una desmotivacion para seguir en su cometido.

En ese contexto el Comisionado de la ciudad de Montgomery Alabama, L.B. Sullivan
demando al diario The New York Times, por un anuncio que fuera publicado con el
titular: “Heed Their Rising Voices” —Presta atencion a sus voces crecientes-, anuncio en
el que se incluia informacién sobre represiones al movimiento estudiantil en dicha

ciudad estadounidense.
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La demanda contra el diario progreso llegando al punto que la propia Corte Suprema del
Estado de Alabama ratificd la sentencia de primera instancia que condenaba al diario a
un pago de dinero porque a su criterio el Comisionado Sullivan habia sido difamado.
Sin embargo la suerte fue distinta cuando el caso fue conocido por la Corte Suprema de
los Estados Unidos. Lo que coadyuvo a que los medios de comunicacion sientan
libertad sin temor a ser encausados legalmente, y este desvanecimiento del temor
permitié que sus coberturas sobre la discriminacion racial en el Sur de Estados Unidos

impulsen el cambio de la legislacion en ese pais a favor de los Derechos Civiles.
En un fragmento de la sentencia del Juez William Brennan Jr. Se sefiala:

“... [We] consider this case against the background of a profound national
commitment to the principle that debate on public issues should be unihibited, robust,
and wide-open, and that it may well include vehement, caustic, and sometimes

unpleasantly sharp attacks on government and public officials...” (Mauro, 2016, p. 70)

Consideramos este caso en el contexto de un profundo compromiso nacional con el
principio de que el debate sobre temas publicos debe ser desinhibido, sélido y abierto,
y que bien puede incluir atagues vehementes, causticos y en ocasiones desagradables

al gobierno y funcionarios publicos.

La decisiéon del Supremo estadounidense que como se ha visto apunta al gobierno y
funcionarios publicos, “con posterioridad, la Corte Suprema estadounidense incluso
extendiod esta exigencia a los asuntos de interés publico que afectan a personas privadas”
(Gertz v Robert Welch Inc, como se cito en Pino, 2014, p. 264) Pues la practica nos ha
demostrado que existen personas privadas que por su voluntad han llegado a tener una
estrecha vinculacion con asuntos de interés publico que a su vez estan expuestas al

debate y critica ciudadana.
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CONCLUSIONES

El primer Codigo Penal Ecuatoriano promulgado en 1837 incorpor6 en su articulado
una eximente de responsabilidad cuando se censuraba o criticaba a los funcionarios
publicos; lo que demuestra un espiritu democratico, pluralista, tolerante y de avanzada,
de la entonces joven Republica del Ecuador. Y quiza se deberia a que este Codigo fue
expedido durante la Presidencia de Vicente Rocafuerte, quien como uno de los
propulsores de los movimientos independentistas en Latinoamérica, compartié esos

valores y postulados, que fueran plasmados en nuestro primer Codigo Penal.

Posteriormente en el Gobierno de Gabriel Garcia Moreno se expide un nuevo Codigo
Penal que suprime el eximente de responsabilidad para la censura a funcionarios
publicos, con lo que empieza un retroceso de aquel espiritu primigenio pluralista y
tolerante de la nacién ecuatoriana. Dando lugar por el contrario a la existencia de las
conocidas leyes de desacato, es decir las que establecen sanciones o las endurecen,

cuando se trata de atacar el honor del funcionario publico.

Hasta el Cddigo Penal de 1938 con la codificacion de 1971 encontramos el eximente de
responsabilidad de infracciones contra el honor, aunque incipientemente limitado al
animus defendendi y corrigendi. Lo que se perdi6 completamente con la expedicion del
Codigo Organico Integral Penal, que mantiene el eximente de responsabilidad
Unicamente en los casos de defensa de una causa y para el delito de calumnia, pues
recordemos que a la injuria se le convirtié en contravencion, con lo que termind de

desaparecer las eximentes de responsabilidad para este tipo penal.

La propia Real Academia Espafiola conceptualiza a la contravencion como una
infraccion penal, diferenciandola con el delito que es una infraccion penal grave; lo que
nos lleva a reflexionar que si en legislaciones como la mexicana donde se
despenalizaron las infracciones contra el honor, el convertir en el caso ecuatoriano a la
injuria en una contravencion, resultaria una evolucion legal. Al comparar el COIP con el
Caodigo Penal vigente hasta la promulgacion de aquel, si observamos que se reduce la
pena, pasando de una pena de prision de tres a seis meses en un caso, o de quince dias a
tres meses en otro, a una de quince a treinta dias en el COIP. Vemos también que

desaparece en el COIP la norma que endurecia la pena en caso de que las injurias
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hubieren sido dirigidas a autoridad. Aspectos que si los analizamos aislados podrian

verse como una evolucién normativa.

Sin embargo el andlisis no puede ser parcial y limitado a la norma sustantiva, pues ella
requiere de un procedimiento para su vigencia, y como hemos observado en este trabajo
una resolucion de la Corte Nacional de Justicia, excluye del acceso al recurso de
casacion a todos los procesos por contravenciones. El resultado esté a la vista, y con un
procedimiento expedito se obtiene la sentencia de primera instancia en corto tiempo,
resolucion de la que solo cabe apelacion ante la Corte Provincial, la que usualmente en
un margen de dos meses se resuelve, contando en ese tiempo con sentencia en firme e

inamovible.

En el anterior gobierno fue comun observar funcionarios publicos instaurando procesos
penales por injuria contra miembros de la prensa u opositores politicos, que con la
celeridad de un proceso expedito obtenian una sentencia ejecutable en un tiempo
relativamente corto como se ha explicado, fendmeno con el que se generaba un temor
directo en el accionado, y obviamente un temor indirecto en los distintos miembros de
la sociedad, donde empez0 a reinar el temor a la critica, al disenso, a la oposicion.
Elementos que por el contrario deben ser protegidos y auspiciados por el Estado, pues
éstos como hemos visto lo que en efecto logran, es alcanzar una sociedad mas
democrética, donde el discurso sobre asuntos de interés publico fluya libremente, sin

restricciones.

Muy probablemente lo expedito de un proceso penal no deberia preocuparnos en tanto
las partes contaron con el suficiente tiempo para la preparacion de su defensa, sin
embargo en el caso ecuatoriano si preocupa la velocidad de tramitacion cuando los
operadores de justicia no demostraron: o la capacidad o la valentia, o ambas cualidades
el momento de expedir sus fallos. Pues el Ecuador esta en la ineludible obligacion de
respetar las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, su
inobservancia puede generar Responsabilidad Internacional contra el Estado
Ecuatoriano, esta institucion propia del Derecho Internacional Publico demuestra la
subordinacion del derecho interno de un Estado, a las normas provenientes del Derecho

Diego Monsalve Tamariz 88



—— lrun! -’ 2TV 17

Universidad de Cuenca g;mew“

Internacional. Por lo que el Ecuador estara obligado legal y moralmente a iniciar las
acciones de repeticion contra estos operadores de justicia.

Quien accede a un cargo de eleccién popular, desde el mismisimo momento de iniciar la
campana electoral, o, quien sea designado para ocupar una funcion publica, debe estar
plenamente consciente que es su sola voluntad la determinante para aceptar dicha
posicion y por ende todos los desafios que el cargo trae consigo. Debe asi mismo ser
consecuente al comprender que su accionar en una posicion publica, es de interés de la
ciudadania y su critica o censura, llevan consigo el objetivo de enriquecer un sistema
democratico mediante el discurso y debate publico abierto. Por lo tanto, el limite de
tolerancia para las criticas o reproches debe ser mas amplio y generoso, demostrando
con ello ser un estadista a la talla de la posicion que ostenta; resultaria ilégico que
habiéndose voluntariamente expuesto a un escrutinio mas exigente, luego se quiera usar
tal calidad para iniciar procesos penales, lo que nos lleva a recordar el principio legal de

que nadie puede beneficiarse de su propia culpa.

Este limite de tolerancia no deberd ser demostrado Unicamente por funcionarios
publicos, pues debe extenderse en general a todo “personaje publico”; como hemos
visto de la legislacion uruguaya estaran dentro de esta clasificacion todas aquellas
personas que por su oficio o profesion tengan una exposicion social de relevancia o,

voluntariamente estén relacionados con asuntos de interés publico.

Lo antes indicado no significa que los personajes publicos no gocen del Derecho al
Honor, pero debemos estar claros que sus acciones u omisiones pasan a ser de interés
publico, por lo que su margen de tolerancia frente a la critica o censura debera ser
mayor, y analizada y ponderada en cada caso, con las circunstancias propias del
momento; satisfaciendo un interés pablico a costa, si asi se quiere decir, de limitar el

derecho al honor de estos personajes.

Estas innovaciones juridicas no son nuevas y han sido debatidas y defendidas por
defensores de Derechos Humanos, en el caso Ecuatoriano y por ser miembro del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ha merecido especial referencia las
resoluciones de varios casos por parte de la Corte IDH, los que han privilegiado una

opinidn publica fuerte, sélida, independiente, donde el intercambio de opiniones se las
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realice en un ambiente de libertad; solo asi se enriquecera la democracia de una

sociedad.

Para el afio 2014, en el que se expide el Cadigo Orgéanico Integral Penal, ya se habian
dictado varias resoluciones de la Corte IDH, que sirvieron para una verdadera evolucién
legal en algunos paises de la region, como es el caso de México, Argentina, Panama y
Uruguay; por lo que se perdié una maravillosa oportunidad al expedir nuestro Codigo,
de introducir normas que en lugar de mostrarse ambiguamente “favorables”, lo que
hicieron fue facilitar el enjuiciamiento diadfano de opositores. La expedicion de dicha ley
era el momento de incorporar normas que protejan el discurso de interés publico,
adaptando nuestra legislacion a los estandares internacionales. El vanguardismo de una
legislacion no estd en una soterrada apariencia minimalista, cuando en realidad se esta
dejando la puerta abierta para afectar la libertad de expresion, para utilizar la norma
como una herramienta politica a fin de amedrentar y silenciar a quienes disienten con

las politicas y ejecutorias de un gobierno.

Los cambios en cuanto a la consideracion de las infracciones contra el honor entre el
Cadigo Penal vigente hasta 2014 y el COIP hubiesen sido una verdadera evolucion legal
si se protegia el discurso sobre asuntos de interés publico, si se sustituia la prision por
multa, si nos hubiésemos adaptado a las resoluciones en la materia de la Corte IDH. Sin
embargo los cambios introducidos al COIP sirvieron Unicamente para perseguir
vertiginosamente a periodistas y opositores que alzaron su voz de protesta contra un
régimen cuyas ejecutorias ahora empiezan a salir a la luz del dia, y han dado razon
historica a toda esa opinion publica contraria que lo que buscaba era debate y

entendimiento por los diferentes sectores ciudadanos.

La libertad de expresion no creemos que esta sometida a juicios de veracidad, porque en
aquella libertad estan inmersas ideas, opiniones, juicios de valor sobre los personajes
publicos, que no deben ni pueden ser objeto de un escrutinio de verdad o falsedad; su
Unica prueba a pasar debera ser la del verdadero interés publico. Pues no olvidemos a

Platon cuando dijo “No se debe honrar a un hombre mas que a la verdad”.

Diego Monsalve Tamariz 90



—— lrun! -’ 2TV 17

Universidad de Cuenca g:__‘mem“

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Albuja, F. (2015). Ejecucién de sentencias internacionales. Mecanismos juridicos para
su efectividad. Quito: Corporacion Editora Nacional.

Bercholc, J. (2015). Opinion publica y democracia. Influencia y efectos de los medios

de comunicacion masiva. Buenos Aires: Lajouane.

Borja, R. (2007). Sociedad Cultura y Derecho. Quito: Editorial Planeta del Ecuador
S.A.

Carta Democratica Interamericana
Codificacion al Cédigo Penal (1971)
Cddigo Penal (1837)

Cadigo Penal (1872)

Caodigo Penal (1889)

Caodigo Penal (1906)

Caodigo Penal (1938)

Caodigo Organico Integral Penal (2014)
Cadigo de Procedimiento Penal.

Codigo Penal Espafiol y Legislacion Complementaria, (2018), Recuperado de:
https://www.boe.es/legislacion/codigos/abrir_pdf.php?fich=038 Codigo_Penal_
y_legislacion_complementaria.pdf

Constitucién de la Republica del Ecuador
Constitucion de los Estados Unidos de América

Convencion interamericana sobre derechos humanos

Diego Monsalve Tamariz 91


https://www.boe.es/legislacion/codigos/abrir_pdf.php?fich=038_Codigo_Penal_y_legislacion_complementaria.pdf
https://www.boe.es/legislacion/codigos/abrir_pdf.php?fich=038_Codigo_Penal_y_legislacion_complementaria.pdf

—— lrun! -’ 2TV 17

Universidad de Cuenca g:__‘mem“

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (5 de Febrero de 2001). Caso “La Ultima
Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Obtenido de Corte
Interamericana de Derechos Humanos:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_73_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, (5 de febrero de 2001a,). Caso “La ultima
tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs. Chile). Obtenido de Corte
Interamericana de Derechos Humanos:

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_73_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, (6 de febrero de 2001b,). Caso “Ivcher
Bronstein vs. Perui”. Obtenido de Corte Interamericana de Derechos Humanos:

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_74_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, (2 de julio de 2004a,). Caso “Herrera
Ulloa vs. Costa Rica”. Obtenido de Corte Interamericana de Derechos

Humanos: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, (31 de agosto de 2004b,). Caso “Ricardo
Canese vs. Paraguay”. Obtenido de Corte Interamericana de Derechos

Humanos: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, (2 de mayo de 2008,). Caso “Kimel vs.
Argentina”. Obtenido de Corte Interamericana de Derechos Humanos:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_177_esp.pdf

Corte Nacional de Justicia del Ecuador, (2015). Resolucion No. 03-2015. Quito. Cuarto
Suplemento del R. O. No. 462

Cuello, E. (1975). Derecho Penal. (14a ed.). Barcelona: Bosch, Casa Editorial.
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789

Diego Monsalve Tamariz 92


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_73_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_74_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_177_esp.pdf

—— lrun! -’ 2TV 17

Universidad de Cuenca g;mew“

Declaracién Universal de los Derechos Humanos

Escuela Politécnica Nacional, s.f., Quienes somos, sintesis histérica. Recuperado de:
http://www.epn.edu.ec/institucion/sintesis-historica/ (domingo 5 de agosto de
2018. Las 12:11)

Gbémez E, (1985), Tratado de Derecho Penal Tomo Il, Buenos Aires: Compafia

Argentina de Editores

Gutiérrez, L., Miranda, 1., Peredo, C., y Calvi, C., (2016). Las leyes de desacato y la
difamacion criminal en América Latina. Revista Internacional de Derechos
Humanos. Afio 6, nimero 6. Paginas 121 - 144. Recuperado de:

http://www.revistaidh.org/ojs/index.php/ridh/article/view/69/59

Interamerican Institute for Democracy. (2016). Fallos judiciales que violan derechos
humanos en Ecuador. Seis estudios de caso. Miami: Fondo Editorial

Interamerican Institute for Democracy.
Ley N° 18.515 (2009), Recuperado de:

https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/leytemp3963292.htm Consultado el 15
de noviembre de 2018, las 13:00

Mafialich, J. (2005). ¢La comision de delitos mediante la imputacion de delitos? Los
delitos contra el honor bajo la teoria de los actos de habla. Revista Peruana de
Doctrina y Jurisprudencia Penales. Numero 6. Paginas 193-242.

Mauro, T. (2016). The Supreme Court Landmark Decisions. New York. Fall River

Press.

Meini, 1. (2014). Lecciones de Derecho Penal Parte General Teoria Juridica del Delito.

Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru.

Pino, A. (2014). Cambios recientes en la defensa de interés publico (Privilegio
Reynolds) respecto a la accion de responsabilidad por difamacion del Derecho

Inglés. Revista Chilena de Derecho Privado. Numero 23. Paginas 263-274

Diego Monsalve Tamariz 93



—— lrun! -’ 2TV 17

Universidad de Cuenca g;mew“

Real Academia Espafiola, (2017). Diccionario de la lengua espafiola. Edicion del
Tricentenario. Recuperado de:

http://dle.rae.es/?id=KdBUWwv 21:01 del 7 de noviembre de 2017
http://dle.rae.es/?id=4SXaTku Consultado el 14 de mayo de 2018 a las 18:53
http://dle.rae.es/?id=UHtABuo Consultado el 12 de agosto a las 9h42,
http://dle.rae.es/?id=LdMYPKS5, Consultado el 12 agosto 9:50
http://dle.rae.es/?id=3r78MJV|3r7BQO0c 12 de agosto de 2018, las 18:18.
http://dle.rae.es/?id=CksVMaL Consultado el 12 de agosto de 2018. las 17:58
http://dle.rae.es/?id=D55531j. Consultado el 12 de agosto de 2018, las 18:03

http://dle.rae.es/?1d=KdRS9Q6|KddyUW?7. Consultado el 12 de agosto de 2018,
las 18:05

http://dle.rae.es/?id=DjlIEhmj Consultado el 6 de agosto de 2018 las 22:25
Real Academia Espafiola, Diccionario del Espafiol Juridico. Recuperado de:

http://dej.rae.es/#/entry-id/E120870 Consultado el 19 de junio de 2018 a las
9:53.

http://dej.rae.es/#/entry-id/E258130

http://dej.rae.es/#/entry-id/E90830 Consultado el 28 de octubre de 2018 a las
18h35

http://dej.rae.es/#/entry-id/E185230, consultado el 3 de noviembre de 2018, las
12h04)

Relatoria Especial para la Libertad de Expresion Comision Interamericana de Derechos
Humanos. (2010). Marco Juridico Interamericano sobre el Derecho a la

Libertad de Expresion. Recuperado de:

Diego Monsalve Tamariz 94


http://dle.rae.es/?id=UHtABuo
http://dej.rae.es/#/entry-id/E258130
http://dej.rae.es/#/entry-id/E90830
http://dej.rae.es/#/entry-id/E185230

—— lrvn! -’ 2TV 17

Universidad de Cuenca g::mem“

http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/MARCO%20JURIDI
CO%20INTERAMERICANO%20DEL%20DERECHO%20A%20LA%20LIBE
RTAD%20DE%20EXPRESION%20ESP%20FINAL%20portada.doc.pdf

Rodriguez, F. (2017). Manual de delitos contra el honor y libertad de expresion. Quito:

Cevallos Editora Juridica.
Roxin, C. (1997). Derecho Penal Parte General. Madrid: Civitas.

The bill of rights

Diego Monsalve Tamariz 95


http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/MARCO%20JURIDICO%20INTERAMERICANO%20DEL%20DERECHO%20A%20LA%20LIBERTAD%20DE%20EXPRESION%20ESP%20FINAL%20portada.doc.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/MARCO%20JURIDICO%20INTERAMERICANO%20DEL%20DERECHO%20A%20LA%20LIBERTAD%20DE%20EXPRESION%20ESP%20FINAL%20portada.doc.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/MARCO%20JURIDICO%20INTERAMERICANO%20DEL%20DERECHO%20A%20LA%20LIBERTAD%20DE%20EXPRESION%20ESP%20FINAL%20portada.doc.pdf

