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Resumen

La funcién o el rol que cumple el juez al momento de administrar justicia, depende
mucho de si se encuentra en un Estado Absoluto, un Estado de Derecho o un Estado
constitucional (justicia y derechos). En el primero, el rey somete a su disposicion al juez, en
el segundo, el parlamento somete al juez, y en el tercero, la Constitucién somete al juez, pero
al tratarse de un Estado de justicia y de derechos, se ponen limites y vinculos al constituyente,
al legislador y al juez en aras que sus actividades se apeguen al resultado de justicia.

En un Estado constitucional, para llegar a la justicia, es necesario entender que las
normas juridicas se encuentran compuestas tanto por reglas como de principios. Esto permite
al juez decantarse por un método de interpretacion juridica que solo mire a las reglas
(subsuncion), sino uno que mire también a los principios (ponderacion) cuando la primera
interpretacion es insuficiente para otorgar un resultado de justicia dentro de un Estado
constitucional se debera acudir al segundo método.

Otro factor esencial del rol que debe cumplir el juez en un Estado constitucional es
acerca de la democracia, concebir sus distintas tipologias, entre ellas: la democracia
deliberativa que, es capaz de comprender que las normas juridicas han sido producto de
sendas deliberaciones entre ciudadanos iguales, libres y racionales al dar origen a valores
morales imprescindibles para la sociedad; una democracia constitucional rigida a las
pretensiones de reforma o enmienda y al control de las leyes en cuanto a principios; y, una
democracia formal y sustancial que mantiene la vigencia y validez de valores morales. En
cualquier caso, estas democracias tutelan principios.

La finalidad, es que si un funcionario o servidor publico invoque el derecho al honor
y un ciudadano invoque la libertad de expresion, el juez tenga insumos juridicos suficientes
(principios, ponderacion, democracia y Estados constitucional) para resolver adecuadamente
el conflicto de derechos y construir el concepto de juez democratico penal. Previo a ello

determinara la materialidad y responsabilidad penal del tipo penal de honor.

Palabras clave: Juez, Estado constitucional, democracia, subsuncion, ponderacion, libertad

de expresion, derecho de honor, juez democratico
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Introduccion

El juez desde la revolucion francesa y desde la independencia de Estados Unidos de
Norteamérica cumple un nuevo rol. En el Estado absoluto el monarca o rey disponia de la
administracion de justicia, en el Estado de derecho el juez era boca de la ley, y en el Estado
constitucional (derechos y justicia) el limite y vinculo del poder judicial son la Constitucion
y los instrumentos internacionales de derechos humanos. En esta ultima modalidad de
Estado, el juez debe diferenciar normas y principios, para que pueda elegir un adecuado
método de interpretacion de principios. Y es en el principio de proporcionalidad en sentido
estricto en donde opera el principio de ponderacion, sin perjuicio a que la idoneidad y
necesidad se materialice en la parte factica.

Ademas, el juez debe tener una concepcion acerca de la democracia: una democracia
deliberativa de los derechos o valores morales esenciales en una sociedad; una democracia
constitucional capaz de defender aquellos valores y principios constitucionales a la hora de
buscar una reforma o enmienda o desarrollar una ley; y, una democracia formal y sustancial
que tutela principios. Entonces, el Estado constitucional, la democracia, reglas y principios
y el método de ponderacion se constituyen en filtros de argumentacion juridica del rol que
debe cumplir el juez en un caso concreto.

Estos filtros construyen el concepto de “juez democratico” que no se aparta de la
realidad, sino que parte precisamente de la casuistica (un funcionario que invoca el derecho
al honor y ciudadano que invoca el derecho a la libertad de expresion) para dar un resultado
de justicia. En un sentido similar, Ferrajoli llama juez garantista y Ronald Dworkin llama
juez hércules, al juez que protege los principios sobre las reglas cuando las reglas son
ineficaces para alcanzar la justicia.

El primer Capitulo analiza la funcion que cumple el juez en la monarquia absoluta,
donde carece independencia e imparcialidad, y el transito del juez funcionario o boca de la
ley al juez en el Estado constitucional. Asi, Ramiro Avila describe el Estado constitucional,
Estado de justicia y Estado de derechos: primero, constituye el contenido de la ley, el acceso

y ejercicio y estructura de poder, segundo, las sentencias son el resultado de la justicia, y
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tercero, el derecho es una creacion anterior y superior al Estado. Estos conceptos buscan
someter el Estado al derecho y la justicia como fin tltimo.

De igual manera, se construye una concepcion democratica del juez, se parte del
concepto de democracia formal y material de Ferrajoli, la primera es el proceso que da vida
a las normas y la segunda da validez en un sentido constitucional. Se sigue con la democracia
deliberativa y constitucional, ambas conjugan, en tutelar valores morales o principios con
diversos procedimientos. Es decir, se delibera y se constitucionaliza a los principios. Luego,
se interpreta a los principios con el método de ponderacion, en cuanto a las reglas con el
método de subsuncion. La Ley de ponderacion se caracteriza en la intensidad que se hace de
la intervencion del derecho a través de la triada: leve, medio y grave, y se materializa por
medio de la féormula de peso. Se busca que el método de un resultado de justicia dentro del
Estado constitucional y la democracia como medio.

También, la ponderaciéon servira como es refuerzo argumentativo previo a la
determinacion de la materialidad y la responsabilidad penal que encierra el tipo penal de
injuria y el delito de calumnia. El juez debera tener dos argumentos: uno, el estrictamente
penal, el segundo, sera el de ponderacion respecto a la lesividad del bien juridico, para eso,
sacara el concepto de bien juridico del elemento del tipo penal y el de lesividad de la
antijuridicidad material que constan en la injuria y calumnia para llevarlos al campo del
derecho constitucional para ser ponderados.

El segundo Capitulo se analiza el derecho a la libertad de expresion y el derecho al
honor. Tanto en el primer como en el segundo se determina el contenido esencial y
restricciones que establece la ley, se analiza la Constitucion, sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, los aportes de la Relatoria de la libertad de expresion
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, lo dicho por el Comité de derechos
humanos de la Organizacion de Estados Americanos y la Organizacion de Naciones Unidas,
la Declaracion de principios de libertad de expresion, entre otras fuentes relacionadas. El
contenido de los derechos de libertad y honor es la dignidad e igualdad al tener rango
constitucional. La restriccion es una facultad dirigida al legislativo que no debe distanciarse
del contenido de derechos constitucionales. En este sentido, se tipifica el delito de calumnia
(art. 489 Codigo Penal) e injuria (396 COIP) en procura de limitar la libertad de expresion.

Estos tipos penales han sido usados de forma excesiva por parte de funcionarios publicos.



15

La Corte IDH al interpretar el derecho a la libertad de expresion y el derecho al honor
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 13 y11), ha dicho expresamente
que, sin libertad de expresion no hay democracia, este derecho tiene una dimension individual
y social, que permite a la informacién e ideas de interés publico sean debatidas en un
ambiente de tolerancia y pluralismo democratico. Criterios juridicos que deben tomar en
cuenta los Estados miembros al momento de tutelar el derecho al honor del funcionario, caso
contrario, se vulnera la libertad de expresion. De ahi, la Corte mantiene una linea
jurisprudencial acerca del principio de proporcionalidad (necesaria, idonea y proporcional en
sentido estricto) en cuanto a su aplicacion en abstracto y en concreto, sin que se constituya
en censura previa acerca de la libertad de expresion. En la proporcionalidad en sentido
estricto es donde opera la ponderacion de derechos.

Del mismo modo la reciente sentencia de la Corte Constitucional (sentencia No. 282-
13-JP/19, caso No. 282-13-JP) se constituye en precedente jurisprudencia obligatorio, si bien
el objeto de la sentencia no es la ponderacion entre honor y libertad de expresion, pero, se
desarrolla algunos conceptos como: democracia en un sentido individual y social, la
informacion de interés publico o debate, proteccion reforzada, el estandar de la malicia real
y reporte fiel, y la funcién de los medio de comunicacion como vinculo social. Conceptos
que guardan estrecha relacion con la tematica mi tesis.

También, se determina como el juez debe conocer en materia penal las sentencias mas
relevantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto a la libertad de
expresion y derecho de honor, esto para argumentar especificamente los lineamientos que
plantea la Corte en los casos de injuria y calumnia. Los parametros a utilizarse como la
ponderacion a través del juicio de proporcionalidad. La finalidad es que el juez conozca y
aplica la convencionalidad y bloque de constitucionalidad en estos casos especificos.

En el tercer Capitulo se aterriza la teoria de capitulos precedentes a la practica. Se
parte del caso Sebastian Cevallos y del caso El Universo: en el primero caso se sanciona a
un ciudadano a quince dias de privacion de libertad y a una multa de $15 dolares, con base
en el tipo penal de injuria del articulo. 396 No 1 Codigo Organico Integral Penal, en el
segundo caso, un editorialista del diario El Universo es sentenciado a tres afios de libertad y

a una reparacion de $ 40 millones de dolares, con base al tipo penal injuria calumniosa del
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articulo 486 Codigo Penal. En ambos casos las expresiones se han dirigido a funcionarios
publicos (Presidente de la Republica y Ministro Estado).

Se determina si con la ponderacion de derechos se llega a un resultado diferente del
otorgado por el juez al sustentar su sentencia en la subsuncion del caso Sebastian Cevallos y
el caso El Universo. Al materializarse la ponderacion en principios y la subsuncion en reglas.
De este modo, se utiliza un método argumentacion juridica que sea eficaz e idoneo que vaya
a proteger principios constitucionales si el caso es de aquellos que la doctrina llama dificil, o
la aplicacion de la subsuncion si el caso es facil. Se escoge el método que otorgue un resultado
de justicia. Para ello, me valdré de la formula de peso (ponderacion) acerca del honor y la
libertad de expresion, en una interferencia leve, medio y grave del derecho, que puede ser en
abstracto y concreto. Las variables de Estado constitucional, democracia y dignidad se
lograran determinar el peso de uno y de otro derecho.

Sin embargo, también se agrega a este capitulo, lo concerniente a que primero el juez
penal debe conocer y aplicar la materialidad y responsabilidad penal respecto al delito de
calumnia y la contravencion de injuria. Posterior a ello, el juez aplicard la ponderacion en
sede constitucional. Con base al criterio de bien juridico que consta como elemento del tipo
penal (injuria y calumnia) y la antijuridicidad material se sacard la lesividad respecto al grado
de lesion. Se lo ubicard en el ambito de la dogmatica constitucional para efectos de
ponderacion.

Y concluyo con la teoria del “juez democratico” que se construye a través de la
democracia formal y material, la democracia deliberativa y constitucional dentro del Estado
constitucional, al aplicar la ponderacion en defensa de principios. Estas herramientas
conceptuales en manos del “juez democratico” le va a permitir resolver el caso objeto de (el
honor del funcionario publico vs libertad de expresion del ciudadano) de tesis. Esto ha dado
lugar a que se determinan algunas caracteristicas minimas que debe observar y aplicar el juez

en su aspiracion de ser democratico y no autoritario.
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Capitulo primero
El juez democratico, frente al poder politico y frente al poder ciudadano,

cuando esta en pugna el honor y la libertad de expresion

Este capitulo aborda la evolucion que ha tenido el juez antes y después a la revolucion
francesa y norteamericana en el Estado absoluto, el Estado de derecho y Estado
constitucional. El juez en cada uno de estos Estados cumple una funcion especifica a la hora
de resolver conflictos sociales y garantizar derechos, asi, la teoria de los principios marca
una diferencia dentro del Estado constitucional en relacion a los Estados precedentes. Asi,
los principios se desarrollan de una mejor manera con el método de ponderacion al existir
una diferencia entre los principios y las reglas a la hora de alcanzar un resultado de justicia.
Por otro lado, el juez debe tener una concepcion clara sobre la democracia, asi que, se parte
de una democracia formal y material, una deliberativa y una constitucional que ayuda a
formar la concepcion democratica del juez. En definitiva, es un capitulo que parte desde el

juez, el Estado constitucional, la democracia y la ponderacion.

1. El Juez

El rol del juez depende mucho del modelo de Estado. En el Estado absoluto todas las
funciones se encuentran concentradas en una sola persona que es el rey a diferencia del
Estado moderno en donde el poder se divide. Concepto politico y filosofico de division que
no nace de la revolucion francesa, sino de Aristoteles que en su obra La politica establecia
las partes esenciales del Estado: la asamblea general, cuerpo de magistrados y el cuerpo
judicial.! Es una de las caracteristicas del Estado de derecho separar al poder en ejecutivo,

legislativo y judicial, y con un claro dominio del legislativo.>

! Vladimiro Naranjo Mesa, Teoria Constitucional e Instituciones Publicas, 8 ed. (Bogota, Editorial
Temis S. A, 2000), 246.

2 Elias Dias, “Estado de derecho”, en Enciclopedia Iberoamericana de filosofia. Filosofia Politica II.
Teoria del Estado, ed. Elias Dias y Alfonso Ruiz Miguel (Madrid: Consejo Superior de Investigacion Cientifico
y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004), 66.
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La separacion de poderes promulgada por Locke y Montesquieu desde un punto de
vista juridico y politico que hace de la division de funciones el medio idoneo de evitar la
interferencia’entre ejecutivo, legislativo y judicial. El Estado de derecho logra dividir el
ejercicio del poder Estatal, pero, funciona diferente en Inglaterra y Francia, se busca
implantar el sistema politico y juridico inglés a los franceses. Esto marcard una diferencia
cualitativa en la actuacién de los jueces.

Asi, en Inglaterra el rey nombra y destituye a su voluntad al juez. Esto cambia con la
Constitucion de 1215 en donde existian sentencias contrarias a la voluntad del rey. Se
profundiza en el siglo XVII la idea de independencia judicial y el juez pasa hacer mediador
entre el rey y otros poderes sociales y politicos, y deja de ser el delegado del monarca. Trajo
como consecuencia que al finalizar el siglo se da un sistema judicial con abundante jueces
legos y una reducida judicatura profesional, independiente y bien remunerada. Por ello, la
funcioén del juez inglés del siglo XVIII busca prestigio, independencia y buen sueldo que es
propio del sistema del Conmon Law cuya fuente jurisprudencial es diferente al sistema
romano-germanico.>

En cambio, la época medieval de Europa continental existian tres clases de jueces:
jueces para asuntos locales, jueces eclesidsticos y los jueces-funcionarios; los dos tltimos
sometidos a una obediencia ciega por parte del rey.® No obstante, el concepto de juez
profesional o de élite no fue implantado por la Europa continental que gozaba de poco
prestigio en relacion a Inglaterra. Pero en el siglo XVII adquieren independencia ciertos
tribunales superiores, como el parlement de Paris que de a poco fue en descenso. Se finaliza
con la irrupcion de la Iustracion en la que se opta por el juez funcionario sujeto a la voluntad
del parlamento que mejor encaja en el positivismo que se generalizé en todo el continente a
través del Codigo Napolednico francés.’

La concepcion de Estado de derecho impulsado por la ilustracion cambia el rol del

juez en Europa continental. El juez se transforma en juez funcionario que segiin Montesquieu

3 Ibid., 247.

* Rosario Serra Cristobal, La libertad ideoldgica del juez (Valencia, Tirant lo Blanch y Universidad de
Valencia, 2004), 15.

3 Ibid.

® Hernandez Martin Valeriano, La independencia del juez y la desorganizacion judicial, (Madrid,
Ministerio de justicia-Civitas, 1991), 41.

7 Serra, “La libertad ideologica del juez”, 19.
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considera al juez boca de la ley® donde el poder de los jueces® adquiere importancia en un
sentido de obediencia a los preceptos o mandatos legislativos. Es decir, el juez es instrumento
del parlamento acerca de discusiones politicas transformadas en leyes que no seran criticadas
sino aplicadas por el juez. El legislador es el soberano y omnipotente y su interpretacion es
completa y correcta.'”

Esta concepcion de juez funcionario trajo consecuencias negativas a los ciudadanos.
Los jueces fueron instrumento de ideologias perversas de mayorias legislativas que aprueban
leyes que afectan la dignidad humana, al estar los jueces imposibilitados de desobedecer al
parlamento. Esto provoco que se implantard un autoritarismo para luego avanzar hacia un
totalitarismo ideolégico como el fascismo de Mussolini en Italia y el nazismo de Hitler.'!
Latinoamérica no fue la excepcion, se reprodujeron mecanismos de represion a ideas
politicas, esto paso principalmente en el Cono Sur de América Latina. !

Con mucha razén se dice, “si el siglo XIX fue el siglo del legislativo y la primera
parte del XX del ejecutivo, en la segunda parte del XX nos hemos situado en el poder
judicial”.!® Poder judicial, que ha de entender su nueva funcién al aplicar e interpretar no
solo reglas sino valores y principios constitucionales y en el nuevo Estado constitucional.

En contraste al juez boca de la ley, Ferrajoli determina que hay una esfera de derechos
de cardcter imperativo que no solo obliga al legislador sino al juez'*. Es decir, el legislador
al crear la norma juridica y el juez al aplicarla ha de tutelar valores prescindibles para la
existencia de la dignidad humana. Asi, el activismo judicial, el rol de interpretacion y

aplicacion constitucional de la ley legislativa, debe guarda armonia con la norma suprema. '

8 Ibid.

9 Sala Sanchez P, “El gobierno del Poder Judicial” en Constitucion y Poder judicial. XXV Aniversario
de la Constitucion de 1978, ed. Francisco José Hernando Santiago (Madrid, Concejo General del Poder Judicial,
2003), 209.

10 Miguel Angel Pareja Vallejo, “El poder judicial y las Comunidades Autonomas: Especial referencia
a Andalucia”, (tesis doctoral, Universidad de Cordoba- Espafia 2012-2013), pag. 23.
https://helvia.uco.es/bitstream/handle/10396/10512/2013000000778.pdf?sequence=1 &isAllowed=y.

1 Pier Paolo Poggio, Nacismo y revisionismo historico, Trad. Marta Malo de Molina Bodelon (Madrid,
Editorial Akal S.A, 2006), 47.

12 Perfecto Andrés Ibafiez, “El oficio de juez de hoy”, en justicia penal, derechos y garantias, (Lima:
Editorial Temis, 2007), 19.

13 Serra, “La libertad ideoldgica del juez”, 24.

14 Ibid.

15 Cristian Masapanta, “El juez Garantista: un nuevo rol de los actos judiciales en el constitucionalismo
ecuatoriano”, en Debate Constitucional, ed. Luis Fernando Torres, (Quito: Editorial Juridica Cevallos, 2010),
104.
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El rol ideal del juez deberia ser la tutela de principios constitucionales, en vez de una
obediencia ciega al parlamento. Por ejemplo, en un caso concreto, que serd expuesto en el
capitulo final, el juez sigue siendo boca de la ley al utilizar un método que no protege
principios sino reglas, al sancionar penalmente a una persona por expresar ideas u opiniones

acerca de la funcion de un funcionario publico:

[...] ser el autor y el responsable de la contravencion penal, tipificada y sancionada en el

Numeral 1, del Articulo 396, del Cédigo Organico Integral Penal, esto es, por cuanto a través

de la red twitter ha dado a conocer a la sociedad, que Paula Francisca Rodas Espinoza, ha

ingresado al Instituto Nacional de Patrimonio Cultural, gracias a los favores de su tio politico,

en ese entonces ministro del trabajo Carlos Marx Carrasco [...]."°

Esta postura del juez ha provocado: acciones civiles, penales y administrativas en
contra de civiles, politicos y; periodistas autdbnomos o empleados de la prensa!’ e incluso el
entonces Presidente de la Republica ganoé mas de seis juicios.'® En este contexto, sea dado
origen a que se utilice el tipo penal de honor para privar de libertad a ciudadanos u opositores

criticos; asi que, la Unica forma de declarar con lugar a las acciones(denuncia y querella)

sefaladas es a través del método de subsuncion.

2. La democracia

La Real Academia de la Lengua Espafola expresa que democracia es la “Forma de
gobierno en la que el poder politico es ejercido por los ciudadanos o la soberania radica en
el pueblo que ejerce el poder directamente o por medio de sus representantes™.!® O, el
gobierno del pueblo para el pueblo, o el valor de la participacion en todas las decisiones que

afectan a todos, bajo el principio politico de que son legitimas todas las instituciones o

16 Ecuador, Juzgado M de la Unidad Judicial de Penal del cantén Cuenca, “sentecia”, en juicio No:
01283-2015-04771, 11 de diciembre del 2015,13.

17 Expreso, El ciudadano Rafael Correa ha ganado seis juicios entre 2009 y 2016, 7 de Septiembre
del 2017. https://www.expreso.ec/actualidad/rafael-correa-gana-juicios-ecuador-JX653092. (consulta el 4 de
agosto 2018).

18 “El ciudadano presidente de la reptblica del Ecuador ha concurrido a la justicia penal y civil,
reclamando el honor o dafio moral, sea por injuria (calumnia), perjurio o falso testimonio. En ningun caso ha
perdido un juicio desde que se encuentra en el ejercicios de sus funciones. La funcion del juez se ve debilitada”.*

*Expreso, “El ciudadano Rafael Correa ha ganado seis juricios entre 2009 y 2006”.

¥ Diccionario de la Real Academia Espafiola, “La democracia”, (consultado 5 de septiembre del 2018).
http://dle.rae.es/?id=CINX1Wr.
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decisiones que hayan participado.?’ Entonces, la democracia es un instrumento ciudadano
que al participar en los asuntos sociales se originan: instituciones u 6rganos que se legitiman
al tutelar derechos y garantias que consta en la Constitucion.

Esto ha generado que la democracia tenga un proceso historico. La democracia directa
es tipica de ciudades-Estado antiguas y medievales y la democracia representativa es tipica
de Estados modernos.?! La democracia directa se caracteriza por funcionar en territorios
pequetios, los que es factible que los ciudadanos tomen directamente las decisiones, en
cambio, la democracia indirecta es la adecuada para un territorio extenso en que los
ciudadanos se vean representados. Con la revolucion francesa nace una vision moderna de la
soberania y la democracia representativa, ésta ultima habia sido ocultada por mas de dos
milenios. En consecuencia, la democracia tiene una relacion directa con el concepto de
libertad.?

A parte de las democracias expuestas se han desarrollado: la democracia liberal, la
democracia procedimental, la democracia social o social democracia, la democracia
deliberativa y la democracia constitucional. La Primera, busca que se respeta las libertades
individuales, la segunda, la defensa de los derechos sociales, la tercera, es un método para la
toma de decisiones o para elegir a las personas, el cuarto, la deliberacion racional es el motor
en la toma de decisiones, y quinto, la democracia transformada en derechos que tiene una
Constitucion rigida y el control de las leyes.?

Cada una de estas democracias tiene una funcion especifica a la hora de participar y
decidir, sin embargo, se profundizaré en la democracia deliberativa y constitucional. Por ello,
Roberto Gargarella expresa que el juez o los jueces en todos sus fallos sin excepcion alguna,

estan vinculados con la democracia:

[...] A menudo los jueces no tienen opcioén: cualquiera sea su decision estaran decidiendo
algo acerca de la democracia-de manera implicita o explicita, voluntaria o involuntaria, con
0 sin reconocimiento [...] no se puede ser simplista ni superficiales, sobre todo cuando se
reconoce el tremendo impacto que dicha eleccion tiene, para comprender, explicar u justificar
sus decisiones.?

20 Mauro Barberis, Democracia en Etica para juristas, (Madrid, Trotta, 2008), 51.

21 Ibid., 52.

22 1bid., 60.

23 Barberis, “Democracia en Etica para juristas”, 1-19.

24 Roberto Gargarella, “De la injusticia penal a la justicia social”, en Coleccion de Derecho y Sociedad
(Bogota. Siglo del Hombre-Universidad de Los Andes, 20008), 198.
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Esto se complementa con lo dicho por Ramiro Avila al citar a Ronald Dworkin, acerca
de la democracia que tiene un sentido estadistico y comunitario: la primera, las decisiones
son tomadas por mayoria de votos y no hay conciencia de grupo, la segunda, se identifica y
mantiene unido al grupo y hay conciencia. Es decir, la democracia monolitica niega el valor
del individuo del Estado, en cambio, la comunitaria reconoce y valora a todos los individuos
y minorias.?

De ahi, hay ciertas sentencias que deberian referirse a la democracia cuando causa un
impacto relevante en la sociedad.?® Por ejemplo: la prision y la multa dictada en contra del
diario E1 Universo y sus directivos?’ ha generado un temor razonado y fundado sobre el
derecho de la libertad de expresion, cuando se critica al poder politico existe el riesgo de ser
privado de libertad.

Carlos Nino expresa que hay un matrimonio entre democracia y Constitucion.?® El
primero, es un instrumento de participacion, en cambio, en el segundo se plasman los
derechos y garantias dentro del Estado constitucional. Sin embargo, no hay que olvidar que
“la democracia es una practica social [...] que crean instituciones que se encuentran
orientadas hacia un cierto fin o valor,?® que se vienen dando desde el siglo v a.C en Atenas
con su maximo exponente, Pericles.*°

En resumen: la democracia ha tenido un cambio conceptual politico y juridico en el
devenir del tiempo, que es retomada en la ilustracion hasta la presente fecha, sin perjuicio

que sea un concepto acabado o definitivo siempre se estar puliendo.

2.1. Democracia formal

25 Ramiro Avila Santamaria, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos: una
mirada desde el garantismo (Quito, UASB, 2013), 80.

%6 Gargarella, De la injusticia penal a la justicia social, 198.

27 El Universo, “Manifiesto por la libertad de expresion en el Ecuador”, 25 de febrero 2012, (consulta
5 de septiembre2018).https://www.eluniverso.com/2012/02/25/1/1355/manifiesto-libertad-expresion-
ecuador.html.

28 Carlos Santiago Nino, La constitucién de la democracia deliberativa, 1* ed. (Barcelona: Gedisa,
1997), 13.

2 Nino, “La constitucion de la democracia deliberativa”, 24.

30 Ibid.,
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Se ha dicho que la democracia es el mecanismo que utiliza el ciudadano para alcanzar
los derechos y garantias y crear determinados organismos ¢ instituciones que consta en una
Constitucion. Por ello, Ferrajoli clasifica a la democracia en formal y sustancial, esto ayudara
a determinar la tutela de derechos y garantias.

En este contexto Ferrajoli expresa, “la dimension formal de la "democracia politica",
que hace referencia al quién y al como de las decisiones y que se haya garantizada por las
normas formales que disciplinan las formas de las decisiones, asegurando con ellas la
expresion de la voluntad de la mayoria; [...]”.3! Esto es que las mayorias parlamentarias al
momento de crear la normas juridicas ha de respetar el procedimiento ordinario que deben
seguir para otorgale vigencia a la norma. Es decir, la norma surge de discusiones politicas al
interior del organismo legislativo, que es una de las formas de expresar la voluntad general
de las mayorias, previo proceso democratico a través del voto, universal y secreto.

Pero las normas juridicas no solo deben respetar el procedimiento, sino que ademas,
no deben violar derechos fundamentales, y, una forma de no hacerlo, es entender que existe
una esfera de la cual no pueden disponer ninguna mayoria al desarrollar el derecho.?? Esto
ha desarrollado un limite y un vinculo, en un aspecto negativo (derecho de libertad) y en un
aspecto positivo (derechos sociales), que vienen a constituir en una observancia no solo al
legislador sino al juzgador.

De ahi, “la sujecion del juez a la ley ya no es, como en el viejo paradigma positivista,
sujecion a la letra de la ley cualquiera que fuere su significado, sino sujecion a la ley en
cuanto valida, es decir, coherente con la Constitucion. Y en el modelo constitucional-
garantista la validez ya no es un dogma ligado a la mera existencia formal de la ley [...]”.%
Significa que en principio el juez debe observar la forma de creacion de la norma juridica,
luego interesarse en el contenido de una esfera indecidible que no puede disponer ninguna
mayoria. A este razonamiento se llega si se desencanta del clasico positivismo juridico. Debe
observar que la ley sea valida y respete el contenido de la Constitucion.

En tal sentido, la legitimidad del juez no viene de la ley como expresion de la voluntad

social del proceso de democracia formal o politica, sino que el juzgador se legitima al

31 Luigi Ferrajoli, “El derecho como sistemas de garantias” Nuevo Foro Penal, No 60 (1999): 66.
file:///C:/Users/USER/Downloads/3896-1-15137-1-10-20161026.pdf.

2 Ibid., 67.

3 1bid., 68.
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proteger el contenido de los derechos fundamentales.** Asi las cosas, el honor y la libertad
de expresion son derechos que tienen rango constitucional y forman parte de los derechos de
libertad, el legislador al restringir el contenido de estos derechos no debe violar la esfera de
lo indecidible en el ambito negativo y positivo que son limites y vinculos de abstencion y
proteccion. El juez, asimismo, debe utilizar un método de interpretacion juridica que defienda

la forma y el contenido del derecho.

2.2. Democracia sustancial

Ferrajoli expresa que la democracia formal es la concepcion paleopositivista, en
donde importa solo la vigencia de las normas que son productos de mayorias parlamentarias,
sin tomar en consideracion el contenido de la norma constitucional. Una funcién diferente
cumple la democracia sustancial en la defensa de los derechos fundamentales.

Ferrajoli manifiesta:

[...] la dimension material de la que bien podria llamarse "democracia sustancial”, puesto
que se refiere al gué es lo que no puede decidirse o debe ser decidido por cualquier mayoria,
Y que esta garantizada por las normas sustanciales que regulan la sustancia o el significado
de las mismas decisiones, vinculandolas, so pena de invalidez, al respeto de los derechos
fundamentales y de los demas principios axiologicos establecidos por aquella.®

La democracia sustancial establece el rol que debe cumplir el legislador al crear la ley
y el rol del juez al solucionar el conflicto social. El primero determina que la norma juridica
guarde armonia con el contenido de derechos constitucionales y no viole la esfera de lo
indecidible. El segundo, el poder judicial le corresponde observar que el método sea
suficiente y necesario, sino lo es, debe concurrir a otro método que le permita garantizar la
forma y el contenido. Asi, la democracia sustancial tiene plena vinculacion con el método
que tutela valores morales o principios constitucionales.

Se desprende que la democracia sustancial expuesta por Ferrajoli busca que se respete

valores y principios constitucionales al desarrollar la norma. De ahi, la democracia formal es

34 Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias. La ley del mas débil. 3* ed. (Madrid, Editorial Trotta, 2002),
27.
% Ferrajoli, “El derecho como un sistema de garantais”, 66-7.
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el procedimiento politico que da origen a la vigencia de la ley, en cambio, la democracia
sustancial otorga validez a la ley con relacion a la Constitucion. Esto permite buscar un
método que defienda la vigencia y validez de la ley en cuanto a valores o derechos
constitucionales. Un valor, por ejemplo es el honor y la libertad de expresion que necesitan

ser tutelados bajo estas formas de democracias que quedan expuestas.>®

2.3. Democracia deliberativa

El primero en usar la frase democracia deliberativa fue Joseph Bessette en 1980, e
introduce al debate académico norteamericano, antes empleo el término Pierre Aubenque con
base en la visioén del mundo griego clasico.?” Asi nace una nueva concepcion de democracia,
la deliberativa, bajo la cultura americana y teorias de interés publico desarrolladas por Carlos
Nino y Jiirgen Habermas. Este Giltimo es quien lleva a la democracia deliberativa a un enfoque

. . y . . . , . yo. , . 38
comunicacional y a una ética discursiva en el ambito politico y publico.

Democracia deliberativa que se ha definido:

[...] los deliberativistas argumentan que las decisiones solo pueden ser legitimas si se derivan
de una deliberacion publica en la que haya participacion de la ciudadania. En esto consistiria
precisamente el nticleo normativo de la democracia deliberativa: “la eleccion politica, para
ser legitima, debe ser el resultado de una deliberacion acerca de los fines entre agentes libres,
iguales y racionales” (Elster 1998, 18).*° (Cursiva mia)

La deliberacion de los ciudadanos deben ser libres, iguales y racionales: el primero,
es una libertad capaz de ser elegido y elegir a sus representantes; el segundo, oportunidades
facticas y juridicas en igualdad; y, tercero, se defienda valores morales racionales. Es decir,
una deliberacion de “[...] las decisiones politicas legitimas y, por tanto, vinculantes tan solo
en la medida de que sean resultado de procesos deliberativos colectivos en los que hayan

participado todos aquellos a quien van dirigidas”.*’

36 Ibid.
¥Juan Carlos Velasco, “Democracia y deliberaciéon publica” en confluencia siglo XXI, Revista de
pensamiento politico No 6 (2009): 74.

http://digital.csic.es/bitstream/10261/23050/1/Democracia%20y%20deliberaci%C3%B3n%20p%C3%BAblic
2%20-%20CONFLUENCIA %20XX1%206%202009.pdf.

38 Tbid.

¥ Velasco, “Democracia y deliberacion piblica”, 76.

40 Thid.
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Y, en esta misma linea se dice:

La idea central de la democracia deliberativa es que las decisiones politicas solo son legitimas
cuando son el resultado de una amplia deliberaciéon democratica que implica, por una parte,
la participacion de todos los potenciales afectados y, por otra, la posibilidad de presentar,
discutir y aceptar o rebatir los argumentos que cada uno pueda presentar en favor y en contra
de las diferentes alternativas de decision.*!

Solo cuando hay participacion argumentativa y racional de los directamente afectados
sobre la decision es cuando existe una real democracia deliberativa. Deliberacion que tiene
dos areas: una institucional, donde los drganos representativos y los procedimientos de toma
de decisiones sean mas democraticos y deliberativos y puedan crear nuevos espacios o
mecanismos de participacion; otra, no institucional, donde todos participan, como: medios
comunicacion, iglesia y mas.*?

Carlos Santiago Nino expresa, “[...] sugeri que la democracia deliberativa es el mejor
procedimiento para entender y lograr la real vigencia de los derechos individuales [...]”.*
Tales derechos, son producto de intensas deliberaciones, en donde predomina la razén y la
igualdad de hombres y mujeres que toman decisiones legitimas, al haber participado las
personas afectadas. Y, uno de esos derechos es precisamente la libertad de expresion y de
igual manera el derecho al honor.

Y recalca Nino, “desde mi punto de vista el valor de la democracia reside en su
naturaleza epistémica con respecto a la moralidad social [...] la democracia es el
procedimiento mas confiable para poder acceder al conocimiento de los principios
morales”.** Para acceder al conocimiento de valores aceptados socialmente y deliberados de
forma racional e igual, se lo hace a través de medios democraticos, en donde el constituyente
plasma los principios que luego serdn restringidos sin alterar la esfera de lo no decidible. Asi,
el juez debe tutelar dos principios que se encuentran relacionados como es el derecho a la
libertad de expresion y el derecho al honor que se constituyen principios o valores morales

predeterminados por la sociedad.

41 José Luis Marti, Alguna precision sobre las nuevas tecnologias y la democracia deliberativa y
participativa,  Revista de  Internet, Derecho 'y  Politica. N.° 6. UOC. (2008): 7
http://www.uoc.edu/idp/6/dt/esp/marti.pdf.

42 Ibid.

43 Nino, “La constitucion de la democracia deliberativa”, 259.

44 Nino, “La constitucion de la democracia deliberativa”, 154.
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La democracia deliberativa tiene algunas aristas o concepciones. En expresion de
Elena Rodriguez al citar Jiirgen Habermas, “la accion comunicativa se basa en un proceso
cooperativo de interpretacion en que los participantes se refieren simultaneamente a algo en
el mundo objetivo, en el mundo social y en el mundo subjetivo aun cuando en su
manifestacion subrayen teméticamente uno de estos tres componentes”.* Es decir, el mundo
objetivo, es posible un enunciado verdadero, en el social, las relaciones interpersonales
legitimas, y subjetivo, es la percepcion que tiene el sujeto de la realidad. La comunicacion
dirige la deliberacion.

En cambio, Adela Cortina manifiesta, “Una democracia radical o participativa no
puede consistir en ampliacion de los mecanismos existentes en politica, en una politizacion
de la vida publica, sino en una participacion significativa de la ciudadania también en la
esfera de la sociedad civil”.*® Es decir, deben participar no solo politicos por medio de sus
partidos, sino representantes de la sociedad civil, iglesia, trabajadores, pueblos y
nacionalidades indigenas, entre otras personas que se crean que sus derechos puedan ser
vulnerados.

Se ha llegado a un conceso doctrinario sobre la concepcion de la democracia
deliberativa, se dice, “la toma colectiva de decisiones con la participacion de todos los que
han de ser afectados por la decision o sus representantes: esta es la parte democratica [...] la
toma de decisiones por medio de argumentos ofrecidos por y para los participantes que estan
comprometidos con los valores de racionalidad e imparcialidad: esta es la parte

deliberativa”.*’

2.4. La democracia constitucional

Estas democracias deben aterrizar en una norma juridica constitucional que sea capaz

de tutelar los derechos o valores morales. En consecuencia, la Constitucion racional

4 Milagro Elena Rodriguez, “Perspectivas de la educacion desde la teoria de la accion comunicativa
de Jirgen Habermas”, Investigadora de posdoctoral de la Universidad de Oriente, Departamento de
Matematicas de la Republica Bolivariana de Venezuela, file:///C:/Users/USER/Downloads/Dialnet-
PerspectivasDeLaEducacionDesdelaTeoriaDeLaAccionCo-4713685%20(2).pdf. 51.

46Adela Cortina, “Democracia deliberativa”, en Etica, Ciudadania y Democracia, ed. por José Rubio
Carracedo, Ana Maria Salmeréon y Manuel Toscano Méndez, (Malaga, Facultad de Filosofia y Letras,
Universidad de Malaga, 2007), 156.

47 Jon Elster, “La democracia deliberativa”, 21.
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normativa*®garantiza los derechos individuales y divide el ejercicio del poder publico. Es asi,
en cambio, que la democracia constitucional muestra algunas aristas conceptuales diferentes
a las anteriores, pero que en realidad las fusiono para alcanzar la justicia a través de los
principios.

Se parte que, “La democracia constitucional es la doctrina que define a la democracia
en términos de derechos: derechos de libertad, politicos, sociales, [...] coincide con el Estado
constitucional caracterizado por la rigidez de la constitucion y el control de legitimidad
constitucional de la leyes”.* Esto significa, primero, que a través de la democracia se tutelan
derechos, segundo, se establece una rigidez procesal y sustantiva a la reforma o enmienda de
la Constitucion, y, tercero, se controla actividad legislativa que sea conforme la Constitucion.

Asi, Ronald Dworkin expresa que derechos y democracia no podrian chocar al derivar
de un valor fundamental llamado igualdad®® en cuanto al control constitucional como parte
esencial de la democracia que recae en los jueces. En otras palabras, una igualdad que se hace
por medio de la politica (participacion) y de principios (derechos) en donde mejor se tutela
es en las Cortes que el Parlamento, al ser las Cortes la cuna de las discusiones de los
principios.

Lo que explica Dworkin es que no hay cabida a una concepcion antidemocratica a la
actividad jurisdiccional de los jueces al momento de proteger los principios de posibles
desmanes que puedan darse en el parlamento. En esta linea argumentativa, se dice, que la
institucion se justificaria sobre bases democraticas y sirva de limite para garantizar las
precondiciones de la democracia como es el derecho a la libertad de expresion.>!

Asi, se define a la democracia como principios, valores o derechos como la libertad
y la igualdad.’> En consecuencia, quien mejor que los jueces para que redefinan a los
principios cuando estos han sido definidos de forma inadecuada por el Parlamento. De ahi
que, la democracia constitucional se encamine a defender los principios o valores
constitucionales que en un momento pueda el legislador lesionar o desconocer al crear,

derogar o expedir una norma juridica. La critica antimayoritaria no procede.

4 Manuel Garcia Pelayo, “Constituciéon y Derecho Constitucional”, en Escritos Politicos Sociales,
(Madrid: Centros de Estudios Constitucionales, 1989), 30.

% Barberis, “Democracia en Etica para juristas”, 81.

30 Ibid.

31 Ibid., 83.

32 Tbid.
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3. El juez en un Estado constitucional, de derechos y justicia

Es a partir de la Constitucion del afio 2008 que se empieza hablar de un Estado
constitucional, de derechos y justicia, es un nuevo concepto juridico acerca de los derechos,
las garantias y los principios, es decir, la funcién que cumple la parte dogmatica en relacion
a la parte organica del Estado. En este contexto adquiere suma importancia el rol que debe
cumplir el juez al momento de proteger los derechos individuales y sociales frente al poder
publico. Y la forma de identificar si la actuacion del juez se ha dado dentro del Estado

constitucional es por medio de sus sentencias.

3.1. Estado constitucional

Antes de tomar forma el Estado constitucional de derechos y justicia le precede el
Estado absoluto y el Estado de derecho™ que se diferencia: el primero no tiene limites ni
control a su gestion, al ser el monarca quien concentra todo el poder legislativo y judicial, el
segundo, el poder radica en el parlamento y sus leyes se constituyen en una verdad absoluta
no criticable y su método argumentativo es la subsuncion.

En el Estado absoluto la democracia es nula, mas bien se retoma con el Estado de
derecho en una idea de representacion expuesta por la ilustracion, pese a que, estd idea de
democracia habia sido ocultada durante dos mil afios desde los tiempos de Grecia, por ello
toma lo utépico de Atenas y tomar lo posible de Roma en cuanto a la democracia.>* En ese
contexto se construye al Estado de derecho y se transforma al juez en un mero aplicador de
la ley, algo que no comparte Dworkin, no puede ser solo un mero aplicador de la ley, sino
debe ser un juez Hércules con una capacidad de hacer compatible la ley con los principios de
la Constitucién e instrumentos de derechos humanos al amparo de la justicia.>® Incluso, puede

apartarse de la ley si la misma es injusta o contraria a la dignidad.

53 Ramiro Avila Santamaria, “Ecuador Estado Constitucional de derechos y justicia” en La
constitucion del 2008 en el contexto andino, ed. Ramiro Avila, (Quito-Ecuador, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2010), 20.

>4 Mariano Grondona, “Historia de la democracia”, Universidad del CEMA Departamento de Ciencias
Politicas, Trabajo No 175 (2010): 14.

55 Masapanta, “El juez garantista”, 105.
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Una vez superado el Estado absoluto y Estado de derecho, Ramiro Avila define al

Estado constitucional:

El Estado constitucional: la constituciéon determina el contenido de la ley, el acceso y
ejercicio de la autoridad y la estructura de poder. La constitucién es material, organica, y
procedimental. Material porque tiene derechos que seran protegidos con particular
importancia, que a su vez, seran el fin del Estado; organica porque determinan los érganos
que forman parte del Estado y que son los llamados a garantizar los derechos; procedimental
porque se establecen mecanismos de participacion que procuraran que los debates ptblicos
sean informados y reglados, tanto para la toma de decisiones como para la elaboracion de
normas juridicas. En suma, en el constitucionalismo se conjugan estado como estructura,
derecho como fin y democracia como medio |...]. Los derechos de las personas son, a la vez,
limites del poder y vinculos. Limites porque ningun poder lo puede violentar, atn si
provengan de mayorias parlamentarias. *® (Cursiva mia)

El Estado constitucional pone como limite el ejercicio del poder publico en la defensa
de los derechos humanos, y es vinculo, cuando deba promover los derechos constitucionales.
Es decir, de la Constitucion se desprenda una parte: material, organica y procedimental. Cada
categoria cumple una funcién especifica que va desde lo dogmatico hasta lo orgénico que se
da a través de un procedimiento democratico. El contenido material es limite al poder publico
(organica) y debe abstenerse de violar los derechos, en cambio, el vinculo se constituye en

una obligacion de promover los derechos.

3.2. Estado de justicia

Ramiro Avila expresa, “Por la justicia, las personas pueden juzgar un sistema juridico
y politico, pero no pueden imponer sus valoraciones. Por el derecho, en cambio, los juristas
y jueces deben abstenerse de hacer valoraciones de justicia y deben describir el derecho, los
primeros, y aplicarlo, los segundos”.>” Esto significa considerar a la justicia fuera o externa
del derecho, un criterio que es acogido por la mayoria del positivismo juridico que prohibe
la valoracion de justicia en la norma juridica.

En cambio, el ideal de justicia que Ramiro Avila maneja, al citar a Carlos Nino, es

que la norma tienen tres elementos:**Uno de principios, dos enunciados lingiiisticos y tres

56 Avila, “Ecuador en un Estado constitucional de derechos y justicia”, 20.
37 Ibid.
38 Ibid., 24.
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valoraciones de justicia. Cada uno de estos elementos se relaciona entre si y da como
resultado la aplicacion de un derecho justo. Es decir, el juez valora principios constitucionales
que tutela la norma, y luego, determinara que la regla mantenga armonia con el principio o
derecho, y concluye aplicando el derecho a un resultado de justica.

Un ejemplo: las acciones de honor realizadas por funcionarios publicos en contra de
expresiones de ciudadanos. Tal como es el caso: El Universo, y el caso Sebastian Cevallos.
En estas sentencias el juez resuelve solo aplicar la regla juridica sin hacer mencion a los
principios. Como se vera en lo posterior los principios se relacionan adecuadamente a través
de un método que mas se ajuste al resultado de justicia.

En el Estado de justicia se exige al legislador y juzgador observar la diferencia que
hay entre vigencia y validez de las normas juridicas. La vigencia significa el procedimiento
formal que sigue la norma para su creacion, en cambio, la validez consiste en el contenido
de la norma.*® En otras palabras, para que una norma juridica sea vigente y tenga validez, es
necesario que guarde conformidad con los principios o derechos constitucionales.

El Estado de justicia se aparta parcialmente del positivismo juridico en donde se toma
en consideracion de forma exclusiva a la regla, y, pasa a principios constitucionales que
mejor se acerca al postulado de justicia. Asi, la regla se relaciona con la vigencia de la norma,
y la valides con los principios, esto significa, el juez en principio aplicara la regla si es
suficiente al resultado de la justicia, sino lo es, recurrird a los principios en aras de que la

resolucion judicial se ajuste a los parametros de justicia.

3.3. Estado de derechos

Segtn “la evolucion historica, en relacion al Derecho, tendriamos tres modelos: el
Estado sobre el derecho (Estado absoluto), el Estado de Derecho y Estado de derechos
[...]7.%° Esto significa, que el primero el derecho se somete al poder, en el segundo, el poder
se somete al derecho en dos formas: una el derecho es ley, y la otra, estricta legalidad, y

tercero, todo poder en el ambito publico o privado se somete a los derechos.®' Esto denota

%9 Ibid., 26.
% Ibid., 28-9
o1 Ibid.
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una dinamica del Estado en relacion al derecho hasta llegar a un nuevo enfoque conceptual
que expresa nuestra Constitucion y describe Ramiro a plenitud.

En esta direccion, “el Estado de derechos, los derechos, que son creaciones y
reivindicaciones histéricas anteriores y superiores al estado, someten y limitan a todos los
poderes incluso al constituyente; en este ultimo caso, diriamos que la parte dogmatica tiene
una relacién de importancia superior a la organica [...]”.%* La diferencia con el Estado
absoluto, Estado legislativo de derecho y Estado constitucional de derecho radica en que el
Estado de derechos da relevancia a la parte dogmatica, al punto que limita la violacion de los
derechos al constituyente.

El Estado de derechos se relaciona con la pluralidad juridica y los derechos en la
Constitucion. Los derechos o principios morales constituyen la parten esencial de un Estado
constitucional en contraposicion del Estado legalista en donde predomina la regla en vez de
los principios. La fuente de derecho no solo es el precedente nacional sino las sentencias de
la Corte IDH y mas. Y, el derecho o principios muy bien pueden venir de la cultura y tradicion
indigena, que aporta al sistema occidental el desarrollo de instituciones juridicas, y eso hace
que existan dos sistemas juridicos vigentes, cada uno con sus particularidades y limites

impuestos por la Constitucion.®

4. El método de interpretacion constitucional

Hay una diferencia entre el método clasico (literal, historico, teleologico) de
interpretacion de la ley y el método de interpretacion de los principios. Esto ha generado
problemas en cuanto a su resultado. Por ejemplo, al interpretar las reglas se daban sentencias
con una clara injusticia de derechos, en cambio, con los principios se puede ampliar el
contenido de los derechos tanto de forma factica y juridica. Frente a esto, es el método de
ponderacion que mejor guarda compatibilidad con los principios constitucionales a la hora

de ser interpretados.

4.1. La Ponderacion

62 Avila, “Ecuador Estado Constitucional de derechos y justicia”, 29.
%3 Ibid., 30-5
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La ponderaciéon es un método de interpretacion juridica que permite al juzgador
valorar la funcion que cumple los principios en la norma juridica constitucional en relacion
a las normas infraconstitucionales, es un avance del razonamiento juridico en aras de otorgar
un resultado de justicia. Muchos doctrinarios han escrito sobre la ponderacion, pero quizas
Robert Alexy es el que mejor la ha explicado. De la forma como se presentan las cosas de

Asi, Robert Alexy determina los pardmetros de la ponderacion:

Hay tres problemas basicos: el de la estructura, el de la racionalidad y el de la legitimidad.

Entre estos problemas existen vinculos estrechos. La legitimidad de la ponderacion en el

derecho depende de su racionalidad. Cuanto mas racional sea la ponderacion, mas legitima

sera la practica de ponderaciones. Ahora bien, la estructura de la ponderacion es decisiva
para su racionalidad.*

Cuando mas racional es la argumentacion mayor grado de legitimidad irradia en la
aplicacion del derecho, si ocurre lo contrario se desvanece la legitimidad y la ponderacion se
vuelve ineficaz y arbitraria y pone en riesgo la justicia. De ahi, los derechos que se encuentran
en disputa o colision deben pasar por la estructura de razonabilidad y legitimidad a la hora
de tutelar el derecho en una norma juridica constitucional.

En la misma linea, Carlos Bernal Pulido expresa que la ponderacion es una estructura
no absoluta sino condicionada entre los principios a la luz de las circunstancias del caso y

1.5 Principios que se convierten en eje regulador de la

darle sentido a la decision judicia
aplicacion del derecho en relacion a la valoracion que se hace de (principio) éste con la ley.
En consecuencia, la ponderacion se constituye en el método de excelencia que ayudan a que
los principios friccionados puedan garantizar los derechos fundamentales.®

La ponderacion es el método que otorga luz racional al juzgador a la hora de aplicar
principios, y no quedar atascado en el silogismo si el resultado es adverso con el Estado
constitucional. En otras palabras, la ponderacion se perfecciona en casos practicos, donde las

reglas son importantes, pero aun mas los principios si la regla es insuficiente al resultado de

justicia. Ejemplo de injusticia: el caso Sebastian Cevallos y el caso Universo donde la libertad

% Robert Alexy, “La férmula de peso”, en El principio de proporcionalidad y la interpretacion
constitucional, ed. Miguel Carbonell, 1* ed. (Quito: Ministerio de justicia y derechos humanos, 2008), 14.

8 Carlos Bernal Pulido, “La racionalidad de la ponderacion”, 54.

% Ibid., 44.
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de expresion de un ciudadano y el honor del poder politico se friccionan, el juez se inclina a
favor del honor.

Un criterio juridico similar expresa Luis Prieto Sanchis, al considerar que la solucion
de conflictos entre principios se llama ponderacion, razonamiento, proporcionalidad o
interdiccion de la arbitrariedad.®” Es decir, cuando se pondera se refiere a que los principios
en friccion se les otorgara un grado alto de razonabilidad y proporcionalidad, para evitar la
arbitrariedad en la aplicacion del derecho. Un ejemplo: el conflicto entre honor y libertad de

expresion siempre debe ponderarse y no solo aplicar la regla.

4.2. La subsuncion

La subsuncion parte de uno de los postulados que plantea el positivismo juridico que
a escala internacional fueron expuestos: Kelsen, Ross, Hart y Bobbio. Este ultimo la enfoca
en tres sentidos: una, un enfoque o modo acercarse al estudio del derecho, dos, como teoria
del derecho, y tres, como ideologia.®® La primera, la delimitacién como objeto de
investigacion y no como técnica o instrumento, el jurista debe ocuparse del Derecho que es
y no del deber ser del Derecho, tercero, se otorga un valor positivo, por el solo hecho de ser
positivo es justo y ademas, el derecho vive por si mismo sin necesidad de valores morales de
sus reglas para fines de orden o justicia.

Segundo, como Teoria del derecho, Bobbio hace una especie de subclasificacion que
establece, “[...] con respecto al método de la ciencia juridica y de la interpretacion, la
consideracion de la actividad de jurista o del juez como actividad esencialmente logica
[...].% Esto significa que el pilar fundamental en donde se asienta el positivismo juridico se
relaciona con el método que utiliza para aplicar el derecho como es el l6gico deductivo
(subsume el hecho a la norma con base en premisas).

La doctrina llama al positivismo juridico teoria mecanicista al aplicar un sistema

interpretativo de subsuncion.”® Y se forma psiquica y mental al juez hasta convertirlo en un

67 Prieto, “El juicio de ponderacion constitucional”, 99.

% Manuel Atienza y Juan Ruiz Moreno, “Dejemos atras el positivismo juridico”, Insonomia 27, n.
(2007): 10-11 http://www.scielo.org.mx/pdf/is/m27/n27al.pdf.

% Ibid.

70 Luis Prieto Sanchis, Derecho Fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion juridica, 1* ed.
(Perq, Palestra Editores S.A.C, 2002), 172.
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mero aplicador de la norma juridica a través del silogismo juridico que encuentra su apogeo
maximo en el Estado legislativo. Asi, poco o nada le interesa si la norma es justa o injusta o
si su resultado judicial viola algtn principio o derecho constitucional. El positivismo juridico
transforma al juez en boca de la ley.

Tiene un vinculo historico a partir del siglo XIX y a mediados del siglo XX, en donde
la aplicacion del derecho es producto de una operacion logica o teoria de subsuncion.’”! El
método subsuncion se hace a través del silogismo juridico que consiste: premisa mayor,
premisa menor y conclusion, que se concatenan de forma sistematica en la aplicacion estricta
de la ley o regla juridica, sin dar espacio a que se haga valoraciones de justicia o de principios.
Bajo esta operacion logica deductiva el juez subsume la conducta a la norma juridica.”

Frente a esto: Manuel Atienza describe dos posturas de Dworkin: una, que el derecho
se construye no solo por reglas sino por principios, que al no pertenecer al derecho es parte
de valores morales, no distingue entre derecho y moral. Dos, el derecho no es exclusivo de
normas sino la actividad genera los fines y valores, la teoria del derecho es normativo y no
descriptivo.”® Por ello el derecho no queda relegado a reglas juridicas, sino que avanza a
principios, e inclusive puede crear el derecho si es necesario para tutelar valores morales.

En una linea similar, Christian Masapanta al citar Dworkin manifiesta que hay que
pasar del juez mecéanico a un juez Hércules capaz de aplicar el derecho como todo
integrado.” En otras palabras, el juez mecanizado es sustituido por el juez hércules, quien
considera al derecho no solo reglas, sino también principios, es la forma de integrar el
derecho desde un positivismo juridico hasta la proteccion de valores morales. Es decir, la
integracion consiste en materializar reglas (subsuncion) y principios (ponderacion) en busca

de un resultado de justicia.

4.3. Principios vs reglas

7! Omar, Vazquez, Sanchez, De lo que la teoria argumentativa juridica puede hacer por la prdctica
de la argumentacion juridica, Revista Telematica de la filosofia del derecho, No 12 (2009): 105.

72 Ibid.

73 Manuel Atienza, “Dejemos atras el positivismo juridico”. 13.
74 Masapanta, “Juez Garantista, un nuevo rol de los actos judiciales en €l constitucionalismo ecuatoriano ”, 105.
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Manifiesta Robert Alexy que las normas se dividen en principios y reglas y que su
diferencia no es gradual sino cualitativa.’” Esta division de las normas juridicas va a permitir
al legislador diferenciar que el desarrollo de las reglas debe respetar a los principios
constitucionales para que las normas sean vigentes y validas; en cambio, el juzgador al
interpretar las normas sabrd que estdn compuestas de reglas y principios, y que de eso
dependera la aplicacion del método. De ahi que, se parte de la subsuncion (regla) y se avanza
hacia la ponderacion (principio) cuando la primera es insuficiente cualitativamente.

De esta manera las reglas son normas juridicas que regulan algo definitivamente y
son mandatos definitivos o condicionados que puede tener algo categorico de prohibicion.’®
Asi, las reglas estan orientadas hacer cumplidas o ser incumplidas, paga o no paga la deuda,
respeta o no las normas de transito y mas. Pero, pueden ser categéricas al prohibir al sujeto
realizar ciertos actos, como: impedirle al policia o militar realizar lesiones o torturas al
detenido o ejecutarlo extrajudicialmente, sin un debido proceso.

A diferencia de las reglas, los principios son normas que ordenan que se haga algo en
la mayor medida de las posibilidades juridicas y facticas, los principios vienen a constituir
en mandatos de optimizacioén.”’ Lo contrario a las reglas, aqui el principio puede ser elastico
en la medida de las posibilidades facticas y juridicas, ya que lo juridico se hace con base a
los principios friccionados a través de la ponderacion, en cambio, lo factico se considera la
necesidad o idoneidad de la medida y el fin. Se aplica el principio de proporcionalidad.

Hart manifiesta que los tres cimientos que encierra a las reglas en el positivismo. Uno,
el derecho es el conjunto de reglas que se identifica con Unica regla de reconocimiento, dos,
si la regla de reconocimiento no es clara los jueces tienden a las discrecionalidad, y tres, los
derechos y obligaciones solo derivan de reglas juridicas al ser las reglas validas de
reconocimiento.’® El primero, solo las reglas que han sido reconocidos como vélidas son las
que hacen parte del derecho y no otras, puede estar en una ley o en la Constitucion que siguen
siendo reglas juridicas. El segundo, el derecho o su contenido se agota en las reglas y los

jueces no podrian aplicar o interpretar algo que este fuera del derecho reglado seria

75 Alexy, “La formula de peso”, 15.

76 Ibid.. 14.

77 Tbid.

78 Hart y Dworkin, “La decision judicial”, en Estudio preliminar de Cesar Rodriguez, (Bogota, Siglo
de Hombres Editores: Facultad de Derecho, Universidad de los Andes, 1997), 36.
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discrecionalidad o arbitrario. Tercero, solo las reglas juridicas reconocidas y validas se deben
aplicar al caso concreto y no otras.

Al contrario, Dworkin critica esta postura. Primero, €l critica que las normas juridicas
sean solo reglas, sino que en el ambito legislativo o préctica hay principios que se puede
aplicar a casos faciles o dificiles. Segundo, que en los casos dificiles deben los juzgadores
aplicar los principios juridicos, ya que no hay ninguna discrecionalidad. Tercero, aunque no
hayan reglas aplicables al caso concreto el juez debe aplicar los principios para sustentar
racionalmente la sentencia.”” Esto es que en la norma juridica hay reglas y principios, y si no
hay reglas, se creara una para aplicar el principio, asi el caso sea facil o dificil.

Entre Hart y Dworkin hay una divergencia conceptual: el primero, expresa que las
reglas juridicas son normas identificables mediante una regla de reconocimiento, el segundo,
la prohibiciéon de no fumar en el aula de clases es regla y que las normas referentes a la
libertad de prensa son principios.®® Es decir Dworkin, se identifica con la postura que
mantiene Alexy por el hecho de vincular en el derecho valores morales que se expresa por
medio de principios, en cambio, Hart mantiene una postura rigida en defensa del positivismo
(reglas), no hay cabida a la moralidades en el derecho.

En este contexto, Dworkin llega a esta conclusion, “Las dos distinciones explicadas-
de un lado, el caracter conclusivo de las reglas; y el no-conclusivo y, del otro, la dimension
de peso propia de los principio- constituye la medula de la division de las normas juridicas
propuesta por Dworkin [...]”.%! Es clara la diferenciacion entre reglas y principios, la primera
es de aplicacion definitiva y la segunda el peso ponderativo determinard su aplicacion. Sin
embargo, puede darse el caso que el conflicto no sea entre reglas sino entre principios y
reglas, no se pondera entre principios y reglas, sino entre principios que subyacen en la
regla.®?

Por tanto, las reglas contiene una estructura ldégica de un supuesto factico a una
conducta calificada, y, los principios son razones que integran esas razones subyacentes para

justificar o no justificar a las reglas.®® En otras palabras, las reglas se justifica cuando el

7 Ibid.

8 Hart y Dworkin, “La decision judicial”, 48.

81 Tbid., 52.

82 Ibid., 53.

8 Ali Lozada Prado y Catherine Ricaurte, Manual de Argumentacion Constitucional: Propuesta de un
método, 1* ed. (Quito, Corte Constitucional del Ecuador, 2015), 44-5.
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legislador respeta el contenido de los principios al desarrollar la ley, en cambio, el juzgador
al aplicar el derecho justifica si la regla es suficiente, o si no acude al principio para otorgar

el valor de justicia a las reglas a través de los principios.

5. La proporcionalidad

El principio de proporcionalidad se inicia como un deber, luego como un derecho
natural y por ultimo se logra positivizar en el catdlogo de los derechos de la Declaracion de
Derechos del Hombre y Ciudadano 1789 y el Bill of rights de la Constitucion Estadounidense
de 1787.3* Sin embargo, es a partir de la Segunda Guerra Mundial que adquiere relevancia
la proporcionalidad al punto que en los afos 70 y siguientes las constituciones empiezan a
dar importancia a la parte dogmatica en vez de la orgdnica. Es aqui, en donde la
proporcionalidad llega a cumplir una funcion especifica al crear y aplicar el derecho.

A su vez, el criterio de los derechos fundamentales no son absolutos, sino constituye
el limite de limites® dirigido al poder legislativo, al judicial o administrativo al momento de
crear normas juridicas o dictar sentencia o una sancidn de caracter no judicial. De modo que,
la proporcionalidad regula y limita a los derechos y las garantias constitucionales que debe
estar justificada en su intervencion: desde la idoneidad, la necesidad o la estricta
proporcionalidad. Este principio ha sido desarrollado tanto por las Cortes nacionales como
internacionales®® que utilizan la proporcionalidad como limite racional del derecho.

Sin dejar de mencionar que su origen se remonta al contractualismo de la ilustracion,
en donde cambia la concepcion de la libertad y el limite al ejercicio del poder politico en la
intervencion de la libertad individual, e incluso, desde Cesare Beccaria se conmina aplicar la
proporcion de las penas.®” La proporcionalidad se constituye en el freno que tiene el poder
publico (civil, penal, administrativo) al restringir un derecho o una garantia, y limita la

discrecionalidad.

8 Miguel Carbonell, “El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales”, en E! principio
de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, ed. Miguel Carbonell, 1* (Quito, Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, 2008), 9.

8 Ibid.

8 Camilo Vidal Fueyo, El principio de proporcionalidad como pardmetro de constitucionalidad de la
actividad del juez, 444-3, http://www.corteidh.or.cr/tablas/R21745.pdf.

87 Carlos Bernal Pulido, EI principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 3* ed.
(Madrid: Centros de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007), 46.
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La proporcionalidad es una herramienta juridica racional, capaz de garantizar
principios basicos y necesarios que promueva la convivencia social y la paz. Obliga al Estado
(legislativo y jueces) a mantener garantias minimas para el ejercicio de la libertad e igualdad

como parte integrante de la dignidad humana.

5.1. La idoneidad, b) La necesidad y c¢) La proporcionalidad en estricto sentido

Carlos Bernal Pulido determina que la proporcionalidad tiene tres elementos: la
idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad propiamente dicha.®® La primera, se limita un
derecho siempre que busque un fin legitimo, ejemplo, la evacuacion evita que el desastre
natural quite una vida humana. El segundo, de varias medidas a tomar se alija la menos
gravosa, ejemplo, ante el potente desastre natural, tratar afectar lo minimo el derecho de
vivienda y, en tercero, se centra entre el fin que persigue el derecho y la limitacion idonea.
Asi pues, se sopesa si la restriccion a la vivienda con la finalidad de proteger la vida o la
integridad fisica en relacion a que la medida deba ser la menos gravosa para buscar el fin del
derecho, sino es asi no hay proporcionalidad.

Ramiro Avila expresa que hay otros estindares para medir la proporcionalidad que
muy bien puede darse entre derecho promovido y afectado que debe tomarse en cuenta la
intensidad de la intervencion: este puede ser estricto, intermedio y suave y el integrado que
se relaciona con los dos métodos®®. En definitiva, depende del intérprete usar el método que
mejor se ajusta al caso concreto, y que el resultado sea la justicia.

Por ello, “los estandares de proporcionalidad, en un caso concreto, requieren de una
interpretacion adecuada, que se conoce como ponderacion, y de un método verificable, que
se conoce como argumentacion juridica [...]”.°° En otras palabras, la ponderacion guarda
estrecha relacion con la proporcionalidad en sentido estricto, al permite verificar hasta donde

llega la argumentacion y optimizacion del principio desde lo factico y lo juridico.

8 Carlos Bernal Pulido, “Racionalidad, proporcionalidad, y razonabilidad en el control de
constitucionalidad de la leyes”, en El Derecho de los derechos, (Bogota, Universidad de externado de Colombia,
2005), 61-87.

89 Ramiro Avila, “El principio de legalidad vs principio de proporcionalidad”, 333.

%0 Ibid.
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De ahi, Robert Alexy establece que los subprincipios de idoneidad y necesidad se
relaciona con lo factico, y que la proporcionalidad en sentido estricto con lo juridico y aqui

es donde actia la ponderacion.”!

En consecuencia, los principios son mandatos de
optimizacion que actia en los hechos, para eso la idoneidad y necesidad determina si la
restriccion es la menos gravosa para el fin que busca el derecho, en cambio, la ponderacion
acttia en lo juridico, ayuda a determinar hasta donde se puede extender el principio objeto de
conflicto.

La proporcionalidad en principio limita la actuacién del poder publico. Asi, la
subclasificacion que se hace de idoneidad y necesidad se ubica segin el concepto de
principios en el mandato de optimizacion factica y la proporcionalidad en sentido estricto en
lo juridico, que es la radio de accidén de la ponderacion. Es este sentido, a toda autoridad
publica (legisladores, jueces, ejecutivo, administracion) en el area que se encuentren deben
aplicar el principio de proporcionalidad como derechos fundamental o como método de
argumentacion juridica.

Algo que hay que recalcar es que la proporcionalidad en el caso ecuatoriano solo se
aplica a asuntos de caracter abstracto, en cambio, la ponderacion se aplica en casos concretos,
lo puedo deducir de la propia Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, al respecto dice, la proporcionalidad se aplica cuando exista contradiccion
entre principios, en cambio, la ponderacion se aplica a casos concretos en al preferencia un

principio de otro.%?

5.2. La formula de peso

Una forma de hacer efectiva la ponderacion es a través de la formula de peso. Férmula
que pesa a los principios que se encuentran en colision. Su maximo exponente es Robert
Alexy, quien ha determinado algunas féormulas: aritmética, geométrica, y una simple, esta
ultima es la utilizada, al ser suma numérica.

El ntcleo de la ponderacion se hace efectivo por medio de la ley de ponderacion.

Cuando mayor sea el grado de no satisfaccion o restriccion de uno de los principios mayor

1 Robert Alexy, “La formula del peso”, 9.
92 Ecuador, “Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional”, art. 3 nam. 2-3.
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deber4 ser el grado de la importancia de satisfaccion del otro.”® Es un juego de palabras. Que
permite al juzgador en el caso concreto realizar un razonamiento juridico ponderativo con
base al grado de no satisfaccion de un derecho, y cuando esto ocurre, es por la importancia
que el otro derecho amerita al caso en conflicto.

Asi, la ponderacion se divide y estructura de esta forma: primero define el grado de
la no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios, segundo, define la importancia de
la satisfaccion del principio que juega en sentido contrario; tercero, define si la importancia
de la satisfaccion del principio contrario justifica la restriccion o la no satisfaccion del otro®,
Bajo este presupuesto, la ponderacion define la satisfaccion o no del principio, para luego
ver la importancia del principio y posterior justificar la satisfaccion o no del mismo. Esto
permite a la ponderacion se sustente en la importancia y en la justificacion de la satisfaccion
o la restriccion del principio.

Es asi, la ponderacion se constituye en un modelo triadico o de tres intensidades: leve,
medio y grave, estas categorias pueden verse representadas; leve como débil o reducido y al
grave como fuerte o elevado.”” Son grados de intensidad en la intervencién del principio o el
derecho, y el mecanismo a utilizarse es la ley de ponderacion para determinar el peso con
valoracion en leve, medio y grave. Este es el parametro en el grado de intensidad de la
intervencion, por consiguiente ayuda a tener una argumentacion juridica solida y fuerte.

Formula que sera puesta en practica en los casos concretos objetos de analisis en el
capitulo III, aqui se pondré a prueba la teoria de la formula de peso y sus resultados. Se vera
si las pretensiones del poder politico que reclama la reivindicacion de honor tienen mayor
peso que las pretensiones de la libertad de expresion del ciudadano. Y como la democracia,
el Estado constitucional y la dignidad se constituyen en variables para justificar la férmula
de peso en relacion a los principios. En este contexto juega un rol esencial el juez. Esto dara
paso a la construccion del “juez democratico”, tanto desde la teoria y el caso practico, y se
determinard las caracteristicas minimas que debe cumplir el juez para no ser autoritario sino

un juez democratico.

6. La postura del juez democratico en el Aambito juridico penal

% Alexy, “La formula de peso”, 15.
% Ibid., 16.
% Tbid., 23.
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En lineas precedentes se ha tratado de ubicar al juez desde la perspectiva de un Estado
constitucional de derechos y justicia y democratico. Postura del Estado ecuatoriano. La
funcién y evolucion del juez en el Estado absoluto y en el Estado de derecho y las diferencias
sustanciales que hay con el Estado constitucional. La ponderacién como mecanismo de
defensa de los principios dentro del Estado constitucional y las diferencias respecto a las
reglas juridicas y su método de subsuncion para resolver los asuntos de las leyes
infraconstitucionlaes. Dentro de esas leyes se encuentra la ley penal en donde las reglas son
el pilar fundamental de su estructura juridico penal.

Queda claro que se pondera en principios, pero también, mi postura, bien se podria
ponderar el principio que se encuentra en la regla juridica que ha sido objeto de proteccion
penal y que se encuentra como elemento del tipo penal, como es el bien juridico y el grado
de lesividad leve, medio o alto.’® Es un planteamiento juridico penal constitucional, puede
unirse la dogmatica penal y la dogmatica constitucional.

El juez democratico, en el caso del delito de calumnia y la contravencion de injuria,
ya que los dos tipos penales defienden la honra o el buen nombre de la persona, la postura,
la principal, es determinar la materialidad y la responsabilidad penal del infractor. Para eso
deberd saber como funciona la teoria del delito en la aplicacion de la ley penal, ademas,
cuales son los principios esenciales que guian al derecho penal en su estructura conceptual y
filosofica respecto al delito y la pena.®’

La estructura del delito (acto, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) estad compuesto
de elementos esencial para su perfeccionamiento.”® Asi, al aplicar la teoria del delito a un
caso concreto debe hacerlo desde la optica de las reglas, sin embargo, dependiendo del tipo
penal, igual puede aplicar principios. Me refiero al delito de calumnia y a la contravencion
de injuria que dado su estructura el juez debe hacer una anélisis ponderativo sin abandonar
el anélisis del derecho penal. Seria el analisis ponderativo el toque final.

Entonces el juez democratico penal debe saber que el principio de legalidad, lesividad

y culpabilidad es el fundamento del Derecho penal, ya que cada uno de esos axiomas busca

% Alexy, “La formula de peso”, 14-5.

97 Jesus Maria Silva Séanchez, Aproximacién al derecho penal contempordnea, (Barcelona: Bosch
Editores S.A. 1992), 13-7.

%8 Bacigalupo, “Derecho Penal: Parte General”, 395.
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limitar el poder punitivo del Estado al aplicar la politica criminal y la criminologia en la
creacion de la ley penal y la aplicacion. Ademas eso no es todo, sino que, €sos principios que
gobiernan al Derecho penal parten de la Constitucién. Solo para dar un ejemplo nuestro
Constitucion determina el principio de legalidad.”

Iniciemos el argumento por el principio de legalidad. Es una de las conquistas que el
hombre alcanzo en el siglo XVIII con la finalidad de limitar el poder Estatal a la hora de crear
delitos y penas. Fue Cesar Beccaria que entre sus escritos filoséficos y socioldgicos trataba
de persuadir al poder publico de que las penas deben ser proporcionales al hecho cometido y
que las mismas deben humanizarse.'%’ Entre otros argumentos.

Se trataba de que los delitos y las penas sea facultad tinicamente de los legisladores
més no de los jueces.'! Se buscaba que el principio de legalidad se afiance en una ley escrita
positiva. Esto se debia a que en la monarquia absoluta la administracion de justicia y la
creacion de delitos y las penas estaba rezagada inicamente al monarca. Todo esto cambio
con el devenir de la [lustracion.

También, al igual que Beccaria, aportd sobre el principio de legalidad, el maestro
Francisco Carrara, el mismo que buscé dos objetivos, limitar al poder punitivo y tratar de
estructurar los elementos del delito. Respecto al segundo, concebia al delito como ente
juridico porque su esencia radica en la violacion del derecho que tiene una fuerza fisica
(externo) y una fuerza moral (interno). ' Entre otros cambios esenciales en la teoria del
delito que revoluciono el Derecho penal.

Tanto Cesare Beccaria y Francesco Carrara constituyen la escuela clasica segtin Ferri
en contradiccion a la escuela positiva.'® Estés escuelas sin lugar a dudas concebian al delito
y a las penas desde un concepto del derecho y desde un concepto fuera del derecho. Ejemplo,
la escuela clasica no sancionaban a los inimputables al no tener discernimiento, en cambio,

la escuela positiva no hacia esa diferenciacion, todos eran objeto de sancion.

% Ecuador, “Constitucion de la Reptblica del Ecuador”, art. 76 nim. 3.

100 Cesare Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas, (Madrid: Universidad Carlos 111 de
Madrid, 2015), 20-1.

101 Thid.

102 Nodier Agudelo Betancur, Curso de derecho penal, 4* ed. (Bogota: Ediciones Nuevo Fuero,
2013), 34-5.

103 Tbid.
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El principio de legalidad se fundamenta en dos postulados basicos que encierran a la
estructura del delito: una, que no hay delito o crimen sin ley previa, dos, que no hay pena sin

104 significa en términos

ley previa. La doctrina llama: nullum crimen, nulla pena sine lege
juridicos penales, un limite a la actuacion del juez penal a la hora de establecer la materialidad
y responsabilidad penal. No puede haber delito ni pena si no se respeta el principio de
legalidad.

Se desprende, del principio de legalidad, algunos limites que deben observar el
legislador y el juez penal. Una, lex praevia (no aplicar la ley retroactivamente); dos, lex
scripta (excluir el derecho consuetudinario); tres, /lex certa (exclusion clausulas generales);
y cuarto, lex stricta (exclusion de la extension de la analogia).!% Cada uno de estos filtros se
constituye en garantias que debe observar el juzgador a la hora de establecer la materialidad
y responsabilidad penal.

Por otro lado, tenemos el principio de lesividad, es un principio sustancial en materia
penal que deviene de principios constitucionales que procura proteger bienes juridicos en
normas infraconstitucionales como es la ley penal (Coip). La lesividad tiene una relacion
directa con la antijuridicidad material en relacion a la puesta en peligro o lesion de bienes
juridicos como la vida, la libertad, el patrimonio, la vida, el honor, etc.!%

Recalca Roxin, la lesividad es una “real causalidad lesiva”, que de faltar aquello, solo
seria una afectacion a conceptos generales como la moral, mas no una afectacion a bienes
juridicos. !’ Entonces, cuando hablamos de lesividad es una real afectacion a bines juridicos
relevante desde el punto de vista constitucional y luego protegidos en normas penales por el
valor que demanda su cuidado. La moral o las buenas costumbres, entre otras, no alcanzan a
considerarse bienes juridicos desde el punto de vista constitucional y legal.

Por ultimo, se encuentra el principio de culpabilidad. Es principio constitucional
relacionado con la libertad de la persona, ademas en materia penal, se constituye en uno de
los elementos del delito para que proceda la responsabilidad del injusto penal. En palabras

de Enrique Bacigalupo, nos dice que “La culpabilidad, por tanto, constituye el conjunto de

104 Enrique Bacigalupo, Derecho Penal: Parte General, 1* ed. (Madrid: ARA Editores, 2004), 99.

105]bid.

106 Claus Roxin, Derecho Penal: Parte General Tomo I. Fundamentos. La estructura del delito, 2* ed.
trad. Diego Luzon Pefia, Miguel Dias y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, (Madrid: CIVITAS,
1997), 53.

107 Tbid.
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condiciones que determinan que el autor de una accion tipica y antijuridica sea criminalmente
responsable de la misma”.!®® La culpabilidad es el tltimo peldafio que debe cumplir el
juzgador a la hora de establecer la penalidad.

El principio de culpabilidad tiene relacion directa con los derechos de libertad que
establece la Constitucion, en donde se protege el derecho de honor y la libertad de expresion
como principios constitucionales.!” Porque la culpabilidad es el reproche que hace la
sociedad al injusto penal, sin embargo, para poder reprochar debe el infractor estar en goce
de todas sus facultades, conocer la antijuridicidad y comportarse de acuerdo al derecho
vigente. Solo asi procede el reproche penal.

La doctrina trata a la culpabilidad en dos direcciones: una, por el hecho, dos por el
comportamiento. Los que reflexionan desde el punto de vista del primero parten de la premisa
que la voluntad-libertad que tiene la persona para respetar o violar el derecho o comportarse
de acuerdo a la normativa juridica (teorias retribucioncitas), en cambio, el segundo, se basan
en un determinismo (prevencion especial).!!” En ese sentido, la que mayores garantias otorga
es la culpabilidad por el hecho-acto, donde interesa son las conductas y no la personalidad
del autor.

En ese contexto, uno de los limites que tiene el juzgador democratico penal es conocer
la funcionalidad que cumplen el principio de legalidad, lesividad y culpabilidad en la
estructura de la teoria del delito para aplicar la penalidad. También, que esos principios del
Derecho penal se desprende de la Constitucion en donde estdn cdmo principios que deben
observar obligadamente el legislador al crear la ley penal y el juzgador al aplicar la ley penal.

Serd uno de los primeros razonamiento que debe hacer el juez democratico penal en
el delito de calumnia y contravencion de injuria. Un analisis de reglas (art. 441 Codigo Penal
y art. 396 No 1 COIP), donde hay una hipotesis y una consecuencia juridico penal que cabe
la subsuncion y el silogismo juridico. Pero, en el contexto de la teoria del delito. Luego un
analisis constitucional respecto a la posibilidad de ponderacion. Tanto el primero y segundo

se vera a continuacién a profundidad.

7. Funcion del juez democratico penal

18 Bacigalupo, “Derecho Penal: Parte General”, 395.
109 Ecuador, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, art. 66.
10 Tbid. 396.
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La actuacion del juzgador penal tiene que darse dentro del Estado constitucional de
derechos, justicia y democratico. Se explico en lineas anteriores. El juez democratico penal,
en principio, hay limites que determinan los principios de legalidad, lesividad y culpabilidad
en el sentido analizado para usar la teoria del delito y aplicar la ley penal al tipo penal de
contravencion de injuria y delito de calumnia. En otras palabras: el juez democratico penal
tiene dos limites: uno, el derecho penal, dos, el derecho constitucional. El primero funciona
si parte y respeta al segundo. El tipo de injuria y calumnia debe aplicar los dos razonamientos,
caso contrario seria incompleto.

Cualquier tipo penal debe partir siempre de estos tres principios (legalidad, lesividad
y culpabilidad). Cada uno de ellos se constituye en garantias para el procesado. La legalidad
relacionada con la tipicidad y el tipo penal, hace que la conducta prohibida o imperativa debe
estar establecida en la ley. La lesividad, hace que solo bienes juridicos relevantes sean los
que deben ser protegidos. La culpabilidad, sera aplicable cuando la conducta no pudo haberse
comportado de otra manera, sea imputable y conozca la antijuridicidad, en esos casos opera
el reproche penal.

Los principios de legalidad, lesividad y culpabilidad que sustentan al Derecho penal
provienen de la Constitucion que sirven de fundamento para el desarrollo de los tipos penales,
tal como es el tipo penal de injuria y calumnia en donde se protege el honor o el buen nombre
de las personas. Eso no significa que los principios constitucionales como la libertad de
expresion y el derecho de honor no puedan ser resueltos desde un punto de vista de la
ponderacion como método de interpretacion juridica una vez resuelto la parte dogmatica
penal, para efectos de reforzar la aplicacion de la teoria del delito en cuanto al honor del
funcionario publico.

(Porque digo aquello? Por un lado tenemos las reglas, es obvio, que el tipo penal de
calumnia y el tipo contravencional de injuria respecto al honor de cualquier persona deben
analizarselo desde la 6ptica juridico penal. En principio respecto a los principios de legalidad,
lesividad y culpabilidad dentro del analisis de los elementos del delito para determinar la
materialidad y responsabilidad penal. Luego, desde la estructura del Estado constitucional,
de derechos, justicia y democracia para efectos de aplicar la ponderacion en relacion al grado

alto, medio y leve de lesividad del bien juridico protegido.
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En el campo juridico penal. El juez democratico penal, en primer lugar debe saber la
funcién que cumples los principios de legalidad, lesividad y culpabilidad en la estructura del
delito para la aplicacion al caso concreto. Analizaré los elementos de la teoria del delito que
encierran el art. 396 No 1 COIP “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 contravencion no serd
punible si las expresiones son reciprocas en el mismo acto”.!!"

Primer elemento: El acto, es la manifestacion de voluntad del sujeto activo, en ciertos
casos pueden darse la exclusion del acto, en el caso Sebastidn Cevallos a analizarse en el
capitulo III no se da aquello. En este caso no necesariamente debe darse un resultado material,
es de aquella infraccidon que no tiene esa estructura material, pues las simples expresiones
configuran la contravencion.

Segundo elemento: La tipicidad objetiva y tipicidad subjetiva. La primera, son los
elementos objetivos del tipo penal, para este tipo penal, tenemos al sujeto activo, puede ser
cualquier persona sin cualidades especiales; el sujeto pasivo, es el presidente de la republica
y familiar de un Ministro de Trabajo, los dos funcionarios; el verbo rector es “profiera
expresiones en descrédito o deshonra en contra de otra’; objeto material, es donde recaen
las expresiones, es la reputacion u honorabilidad del funcionario; el bien juridico es, proteger
la honra de los funcionarios; no elementos normativos; si valorativos (descredito o deshonra);
no circunstancias complementan el tipo.''? La segunda, el dolo debe estar cargada en las
expresiones, para este caso, es el animus injuriandi, conocimiento y voluntad de causar dafio
al funcionario.

Tercer elemento: La antijuridicidad, no se discuta en el caso Sebastian Cevallos,
tampoco que haya una causa de justificacion para excluir la antijuridicidad material. Pero si
tiene relevancia el concepto de lesividad que se vincula en esta categoria del injusto penal,
respecto al grado leve, medio y grave de lesividad. Es en la lesividad respecto al bien juridico
de la tipicidad donde se aplica la ponderacion.

Cuarto elemento: La culpabilidad, este elemento tiene tres presupuestos: una,

imputabilidad, dos, el conocimiento de la antijuridicidad, y tres, comportarse conforme a

! Ecuador, “Cédigo Organico Integral Penal”, art. 396 ntim. 1.
112 José Maza, Elementos del delito: Aplicados al COIP, 1* ed. (Quito: Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2021), 64-7.
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derecho, en el caso Sebastian Cevallos no se discute aquello. El reproche a la conducta
dependera de si se cumple el injusto penal. No es objeto de analisis los presupuestos de la
culpabilidad.

En la misma direccion, hagamos el anélisis juridico penal de los elementos del delito,
segun el articulo 182 Coip expresa “La persona que, por cualquier medio, realice una falsa
imputacion de un delito en contra de otra, sera sancionada con pena privativa de libertad
de seis meses a dos aiios”.''*> No diere en mucho del art. 489 Codigo Penal “cuando consiste
en la falsa imputacion de un delito”''*. Es sobre este articulo que se sentencia en el caso El
Universo.

Primero: Acto, es la manifestacion de la voluntad, existe la exclusion del acto, en el
caso El Universo, no aplica. Encierra la accion o la omision, pero en la calumnia debe ser
accion, jamas omision.

Segundo: Tipicidad objetiva y tipicidad subjetiva. Primero, existe algunos elementos
objetivos del tipo penal: sujeto activo puede ser cualquier persona, no necesita cualidades
especiales; sujeto pasivo, es el funcionario, titular del bien juridico; verbo rector, “realice una
falsa imputacion de un delito”; objeto material, donde cae la falsa imputacién de un delito;
bien juridico, es el honor o buen nombre; elementos normativos no hay; valorativo tampoco;
y circunstancias que completan el tipo, no hay.'!> Segundo, el elemento subjetivo, es evidente
que este tipo penal es doloso, se sustenta en el animos injuriandi, es decir, conocer y voluntad
en la realizacion de tipo penal. La tipicidad subjetiva es sustancial en el delito de calumnia.

Tercero: La antijuridicidad material, se relaciona con la lesividad respecto a la lesion
o peligro de un bien juridico. Este elemento es pilar del Derecho penal. Y se relaciona con el
principio de legalidad. Este analisis no aplica en el caso El Universo, pues no se ha esgrimido
causas de justificacion, es decir, es antijuridico en principio, luego se discutira la lesividad al
caso El Universo respecto de la antijuridicidad material.

Cuarto: Culpabilidad, tiene tres presupuestos: uno, imputabilidad, dos, conocimiento
de la antijuridicidad, y tres, actuar conforme a derecho. En el caso El Universo, no ha sido
punto de discusion, pero son esenciales para determinar la responsabilidad penal previo

analisis de culpabilidad para que sea objeto de reproche penal.

113 Ecuador, “Cédigo Organico Integral Penal”, art. 182.
114 Ecuador, “Cédigo Penal”, art. 489.
115 Maza, “Elementos del delito: Aplicados al COIP”, 64-7.
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La discusion juridico penal radica no en todos los elementos del delito, sino se enfoca
en algunos de ellos (tipicidad-bien juridico y antijuridicidad-lesividad); ademas, el tipo penal
contravencional de injuria (art. 396 No 1 Coip) y el tipo penal de calumnia (art. 182 Coip-
489 Codigo Penal) que se refieren al honor y buen nombre de toda persona. El problema no
radica en determinar si pasan los filtros de las categorias penales, sino mas bien, como la
ponderacion puede introducirse en el analizar juridico penal cuando tenga analizar la
afectacion al derecho de honor y la libertad de expresion.

Si bien es cierto la estructura de los tipos penales de injuria y calumnia que regula el
Codigo Organico Integral Penal y Cdodigo Penal, son evidentemente reglas, y las reglas como
se ha explicado son mandatos cerrados. Lo contrario son los principios que se constituyen en
mandatos de optimizacion.!''® No se discute que se pondera principios constitucionales. El
honor y libertad de expresion son principios. El juez democrético penal aplica las reglas
juridicas penales, también, introduce la ponderacion en la tipicidad del elemento del bien
juridico y en la antijuridicidad material respecto al grado de lesividad causado al honor del
funcionario publico en funciones.

(Como funciona la ponderacion en la tipicidad y lesividad? Cuando utilice la palabra
de lesividad o antijuridicidad material serdn usados como sindénimos, a pesar que existe una
diferencia conceptual en los mismos, ya que para el caso objeto de estudio del tipo penal de
injuria y el tipo penal de calumnia me interesa solo en el grado de lesvididad que pueda causar
las expresiones al honor de los funcionarios publicos y como puede causar lesividad a la
libertad de expresion por tutelar el honor de funcionarios.

La razén fundamental es la siguiente. El primer razonamiento que debe hacer el
juzgador democratico penal es la de determinar la materialidad y la responsabilidad penal en
la contravencion de injuria y el delito de calumnia. Para ello, como se ha demostrado debe
aplicar la teoria del delito en la aplicacion de la ley penal, para eso, se dio un anélisis de cada
elemento del delito que demostré la desnudes del tipo penal de injuria y calumnia. El segundo
razonamiento, es utilizar la ponderacién en materia penal, ya que en principio, como se dijo,
el principio de legalidad, lesividad y culpabilidad son principios constitucionales que limitan
la actuacion legislativa en la creacion de la norma penal, igual, en la aplicacion de la ley

penal. Esto el juez democratico penal debe tenerlo claro, para pasar a la ponderacion, en este

116 Alexy, “La formula de peso”, 15.
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caso debe, remitirse al elemento del tipo penal que es el bien juridico y a la antijuridicidad
material respecto a la lesividad en el grado de afectacion de la libertad de expresion por
tutelar el honor del funcionario. Recordar que la parte de la materialidad y responsabilidad
estan determinadas, en un primer momento argumentativo, no solo se remite sino que se saca
del tipo penal y eleva el derecho de honor al ambito constitucional para efectos de ponderar
con el derecho de libertad de expresion. Los dos son principios. En este caso la ponderacion
se hara desde un punto de vista de lo que es la democracia (material y formal, deliberativa,
constitucional), Estado constitucional, Estado de derechos, Estado de justicia. En ese sentido
se utilizard las variables (Estado constitucional, democracia y dignidad) para establecer la
formula de peso entre honor y libertad de expresion, luego el resultado determinara el grado
de lesividad en alto, medio, leve, y se sumara el coeficiente y tendremos el resultado. El
resultado se incorpora al elemento del tipo penal respecto al bien juridico y la antijuridicidad
material para establecer solo la lesividad no solo desde lo penal, primer argumento, sino
desde lo constitucional, segundo argumento. Asi tendremos un analisis integral del tipo penal
contravencional de injuria y el tipo penal de calumnia respecto al honor del funcionario
publico y la libertad de expresion cémo limite del primero.

Algo que debe quedar claro, respecto a la ponderacion en materia penal, que solo la
aplico en la contravencion de injuria y en el delito de calumnia, en donde, la lesividad juega
un papel relevante en cuanto al bien juridico visto no solo desde lo penal sino desde lo
constitucional. Tal como refiere Francisco Mufioz Conde, “el concepto de antijuridicidad
material sirve para graduar la gravedad de la misma [...] que restringe el &mbito de aplicacion
del derecho penal a los ataques verdaderamente graves a los bienes juridicos mas
importantes”.!'!”

De ahi que, el mismo autor refiere que, la lesion puede darse en el ambito material,
que no es el caso del delito de calumnia ni injuria, o puede darse en el &mbito de tipo ideal,
que si aplica al honor en los tipos penales referidos.!'® Lo que se ha hecho es tomar este
concepto eminentemente penal para llevarlo al campo constitucional para efectos de ponderar
con la libertad de expresion y determinar el grado de lesividad en las expresiones hacia los

funcionarios publico.

17 Francisco Mufioz Conde, Teoria general del delito, 3* ed. (Bogota: Editorial TEMIS S.A.), 83.
118 Tbid.
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Dicho aquello, muy bien se puede ponderar en materia penal, seria indispensable, por
la naturaleza de la contravencion de injuria y delito de calumnia que se tutela en el ambito
penal el honor, igual se encuentra como principios en el &mbito constitucional, ya que al
momento de proteger el honor con el derecho penal del funcionario publico, debe,
obligadamente, el juez democratico penal determinar desde un vision dogmatica
constitucional que no se lesione la libertad de expresion, al ser esté, como se dijo, el pilar de
la democracia y el sustento del Estado de derecho, y en nuestro caso, al ser un Estado
constitucional de derechos, justicia y democratico. Dicho aquello, el derecho penal y derecho
constitucional se unen para alcanzar la defensa de la justicia.

La pregunta de cajon seria. ;Hasta qué punto la ponderacion logra sopesar la lesividad
del honor del funcionario publico en materia penal? Y ademas, se concluiria con esta
pregunta. ;Hasta qué punto la ponderacion puede identificar la lesion de la libertad de
expresion?. Las dos preguntas han sido respondidas. Pero se desarrollara en el capitulo III

destinado a ese objetivo.

8. La ponderacion segun el articulo 32 del Codigo Organico Integral Penal

Es una argumentacion que se suma al anterior subcapitulo respecto a la ponderacion.
Coémo se explico, el principio de proporcionalidad tiene los subprincipios de idoneidad,
necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto, es sobre ésta, como bien lo explica la
doctrina, donde se aplica la ponderacion. '™

En ese sentido, la ley penal (art. 32 Coip) regula lo que se conoce como causas de
justificacion para excluir la antijuridicidad material.'>° Una de esas causas de justificacion es
el estado de necesidad, el mismo que debe cumplir algunos requisitos minimos para que la
conducta tipica no se adecue a la antijuridicidad, sino mas bien, se excluya por existir un
estado de necesidad.

En esa forma, el Cédigo Organico Integral Penal, regula el estado de necesidad,
“Existe estado de necesidad cuando la persona, al proteger un derecho propio o ajeno, cause

lesion o dafio a otra, siempre y cuando se reunan todos los requisitos siguientes: 1. Que el

119 Alexy, “La férmula de peso”, 15.
120 Maza, “Elementos del delito aplicados al COIP”, 150.
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derecho protegido esté en real y actual peligro 2. Que el resultado del acto de proteccion no
sea mayor que la lesion o dario que se quiso evitar 3. Que no haya otro medio practicable y
menos perjudicial para defender el derecho”'?!.

El estado de necesidad es una causa de justificacion que excluye la antijuridicidad
material. Para Mufioz Conde, refiere, que hay un estado de necesidad justificante, es la
colision de dos bienes juridicos de distinto valor, se opta por el sacrificio del bien de menor
valor, para salvar el de mayor valor, se recomienda aplica al ponderacion de bienes.!'?? La
ponderacion debe hacérsela en el sentido de los dos argumentos que debe hacer el juez
democratico penal. El primero al determinar la materialidad y responsabilidad penal, el
segundo, al ponderar el grado de lesividad de los dos bienes juridicos en conflicto, dsea, el
honor y la libertad de expresion. De la forma que se explicé en lineas anteriores.

El problema més bien radicaria, en que los bienes juridicos en conflicto son de valor
diferente (domicilio y vida) a lo que el autor (Mufioz), expresa que, estado de necesidad
exculpante, basado por el principio de no exigibilidad de otra conducta de un comportamiento
distinto que se constituye cuando los bienes en disputa son de igual valor (vida y vida).!*} Es
decir, para este caso tendria un tratamiento en la culpabilidad, mas no como causa de
justificacion. Ejemplo: dos personas en un tablero en alta mar, uno de ellos mata al otro para
sobrevivir. El estado no puede exigir otro comportamiento, es decir, no es culpable.

Para el caso de ponderacion de bienes juridicos de desigual valor, como es el honor y
la libertad de expresion hay que hacer algunas precisiones. ;Como debe entenderse esta
desigualdad? No se lo puede hacer con fundamento del primer razonamiento para determinar
la materialidad y responsabilidad penal, sino, en el segundo razonamiento, en donde es
aplicable la ponderacion respecto al grado de lesividad entre honor y libertad de expresion
para efectos de ponderar. Donde se lo saca del concepto de tipo penal del bien juridico, para
elevar el honor y la libertad de expresion como principios. Es desigual, en el sentido de que
la libertad de expresion se sobrepone al honor cuando se aplica la ponderacion de derecho,
con las variables de Estado constitucional, democracia y dignidad. Porque desde la dogmatica
constitucional tienen el mismo valor abstracto de proteccion, aunque el valor en concreto es

desigual de acuerdo a las variables. Esto se profundara en el capitulo III.

121 Ecuador, “Cédigo Organico Integral Penal”, art. 32.
122 Mufioz, “Teoria del delito”, 106.
123 Tbid.
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Ahora veamos como funcionan los requisitos que exige la ley penal (art. 32 Coip).
“Que el derecho protegido esté en real y actual peligro”!?*. De protegerse el honor del
funcionario publico, practicamente se pondria en un real y actual peligro al Estado
constitucional, la democracia y la dignidad, estas son variables que se utiliza en el capitulo
III para determinar la desigualdad con base a la suma de cociente que otorga la formula de
peso. Se podra ver el peso del honor y el peso de la libertad de expresion en cuanto a la
lesividad.

Dice la ley penal (art. 32 Coip), “Que el resultado del acto de proteccion no sea mayor
que la lesién o dafio que se quiso evitar”.!?*> La actuacién del caso El Universo y el caso
Sebastian Cevallos, era para proteger un bien juridico constitucional, como es la libertad de
expresion, que es la expresion misma de democracia y el Estado de derecho. El resultado da
como consecuencia que la afectacion al honor del Presidente de la Republica y de la sobrina
del Ministro de Trabajo, no es mayor, al contrario, protegeré el honor de los funcionarios si
causaria un dafio mayor no solo a estos ciudadanos sino a la sociedad en general.

Dice la ley penal (art. 32 Coip), “Que no haya otro medio practicable y menos
perjudicial para defender el derecho”.'?® El medio utilizado en el caso El Universo y caso
Sebastian Cevallos, es el unico que hay para la defensa de la democracia y el Estado de
derecho, utilizar otro medios, seria apartarse de los mecanismos democraticos que establece
el Estado constitucional de derechos y justicia. En la otra orilla, el Estado si puede mediante
politica criminal mandar la proteccion del honor, al menos el de los funcionarios publicos, al
ambito civil o administrativo.

En sintesis: la ponderacion es aplicable en materia penal, tal como ha quedado
explicada en el subcapitulo anterior y éste. Lo importante es que los dos argumentos
utilizados por el juez democratico penal sea: primero determinar la materialidad y
responsabilidad penal, segunda, la ponderacion respecto al grado de lesividad de los bienes
juridico de honor y libertad de expresion, ya no en esfera penal sino constitucional, luego,

regresa a la esfera penal para dar el resultado final al injusto penal.

124 Ecuador, “Cédigo Organico Integral Penal, art. 32 nam.1.
125 Ibid.
126 Thid.
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Capitulo Segundo

La libertad de expresion y el honor en el contexto internacional

Este capitulo trata acerca del ejercicio de la libertad de expresion y el derecho al honor
de las personas que puede darse tanto desde un punto de vista juridico, social y politico e
incluso el filos6fico. Estos derechos tienen una funcion sustancial en la esfera juridica al
permitir que las personas puedan expresar sus ideas o pensamientos de forma libre e igual en

cualquier campo. Siempre con el cuidado de no dafar a otras personas.

Se aborda el tema de la limitacion del derecho de libertad de expresion en procura de
proteger el derecho al honor que se ha consolidado juridicamente gracias a los instrumentos
internacionales de derecho humanos y organismos que a través de sentencias, informes o
resoluciones dan luces a nuestros jueces nacionales. En este sentido, nuestra Constitucion
otorga rango constitucional al derecho de libertad de expresion y el derecho al honor, en
cambio, el legislador limita el derecho a la libertad de expresion en el ambito penal. Esto ha
generado una discusion en lo social y politico cuando el poder publico invoca el derecho al
honor y el ciudadano invoca la libertad de expresion. De lo expuesto, serd la parte juridica
quién trate el problema a través de estos instrumentos u organismos de derechos humanos
quienes explicaran como debe actuar el juzgador al limitar la libertad de expresion y la
relacion que hay con la democracia, el debate publico, la proporcionalidad, y la ponderacion.
Igual la postura que debe tener el juez penal respecto a la estructura de la aplicacion de la

teoria del delito al caso al delito de calumnia y contravencion de injuria.

1. La libertad de expresion

La libertad de pensamiento y expresion surge con la Declaracion de Montagnarde y
la Declaracion de los derechos del hombre y el ciudadano de 1789,'%7 inspirada hasta cierto

punto en la Declaracion de la Independencia estadounidense de 1776, esto en el contexto de

127 Barbosa, “El margen nacional de apreciacion y sus limites en la liberta de expresion”, 157.
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los principios filosoficos-politicos del siglo XVIII, que marcan el fin del Antiguo Régimen
y principio de una nueva era.!?

Es a partir de la Segunda Guerra Mundial que se crea un cumulo de instrumentos que
representan el nicleo duro del Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, Convencién Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, la Convenciéon Americana sobre los Derechos Humanos.!?* El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'*® y el Pacto Internacional de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. E incluso se suman organismos internacionales
como es la Organizaciones de Estado Americanos,'*! la Organizacion de Naciones Unidas'3?
que a través de sus Relatorias'®® protegen la libertad de expresion, entre muchos otros

organismos.

En este contexto surgen algunas teorias. Larry Alexander!** concibe a la libertad de
expresion como un derecho humano no desde su naturaleza sino de su funcion. Y crea estas
teorias. La feoria derivativa o consecuencialista, que se subclasifica: primero, en la
promocioén de la verdad, dentro de la teoria clasica de la libertad de expresion y el rol del
Estado, sin importar el contenido o la falsedad de la informacion; segundo, la autonomia de
la decision, o el autogobierno personal, el desenvolvimiento autonomo y la autonomia
politica que obliga al Estado a quitar barreras que impida conocer las acciones del gobierno;
tercero, la promocién de la virtud, es conceder virtudes basicas para la democracia, como:

tolerancia, tener la piel més gruesa a criticas, insultos y afirmaciones ofensivas. '3

28Declaracion  de  los  Derechos del Hombre y del Ciudadano 1879, en:
https://democraciaparticipativa.net/documentos-data-a-referenda/documentos-en-espanol/documentos-sobre-
derechos-humanos/10371-declaracion-de-los-derechos-del-hombre-y-del-ciudadano-1789.html.

12%Barbosa, “El margen nacional de apreciacion y sus limites en la libertad de expresion”, 157.

130 E] Pato Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y
adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXXI), de 16 diciembre de 1966,
https://www.ohchr.org/SP/professionalinterest/pages/ccpr.aspx.

131 OEA, Organizacion de Estados Americanos, http:/www.oas.org/es/.

132 ONU, Organizacion de Naciones Unidas, https://www.un.org/es/.

133 Informe anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion: Informe anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2018, vol.2/Edison Lanza, Relator Especial para la Libertad de
Expresion. http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/IA201 8RELE-es.pdf.

134 Damian Loreti y Luis Lozano, El derecho a comunicar: Los conflictos en torno a la libertad de

expresion en las sociedades contemporaneas, 1* ed. (Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2014), 26.
135 Ibid.
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Esta teoria se la critica por no tener que ver con la tolerancia y respeto, pues incita al
crimen o a invadir la privacidad o dar informacion falsa. Surge la teoria deontolégica'*® que
es un imperativo €tico inherente a los seres humanos que se subclasifica: primero, un fin en
si mismo, el Estado no debera decir como ha de expresarse el individuo, al ser una garantia
autonoma y autorrealizacion de la persona; segundo, una condicién democratica, se vincula
la libertad de expresion en el ejercicio de los deberes civicos y la participacion en el debate
politico.

A la condicidon democratica se la clasifica en teoria general y discurso publico. La
primera, si un gobierno no es democratico no debe haber restricciones a la libertad por el
gobierno ni impedir el acceso a la informacién publica; segunda, si la construccion
democratica es legitima cuando refleja la opinidon publica dard un escenario para que las
condiciones de la libertad de expresion se desarrollen, pero puede car en una arbitrariedad al
momento de determinar la calificacién de opinién publica. '’

A parte de estas teorias de la libertad de expresion. La “libertad de expresion es un

postulado filos6fico que permitié la emergencia del régimen liberal”,!®

y deja atrés al
régimen de la monarquia absoluta, en el caso de Francia, y en el caso de Estados Unidos, su
independencia. Cambia el ejercicio del poder y las libertades fluyen, una de ellas la expresion.

Es Owen Fiss quien concibe a la libertad de expresion en natural y politica. La primera
parte del caso Stanley vs Georgia'*® donde la regulacion estatal habia invadido el dominio
de libertad individual que por naturaleza le pertenece a la esfera privada y no exceder la
autoridad. El juez Marshall sustenta que no constituye un fin legitimo esa clase de regulacion,
el pensamiento y cualquier objeto que tenga en su dominio para satisfacer sus propios deseos
no pude constituirse delito ni regulacién estatal. !4

La segunda, parte del caso New York Times vs Sullivan'*! en el cual el jefe de policia

de Montgomery Alabama presenta una demanda de difamacion al diario New York Times.

136 Ibid.

B37Ibid.

138 Francisco R. Barbosa Delgado, El margen nacional de apreciaciones y sus limites en la libertad de
expresion: andlisis comparado de los sistemas europeo e interamericano de derechos humanos, 1* ed. (Bogota,
Universidad de Externado, 2012), 31.

139 Owen M. Fiss, Democracia y Disenso. Una teoria de la libertad de expresion, 1* ed. (Buenos Aires,
Ad.Hoc, 2010), 20-21.

140 1bid.

141 Fiss, “Democracia y Disenso”, 29-30.
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La Corte Suprema determina que independientemente de que un dato sea exacto o las
afirmaciones sean correctas o incorrectas, es inadmisible que un funcionario publico presente
acciones difamatorias contra un ciudadano o medio periodistico. El juez Berman determina
que los margenes de error dan origen al fortalecimiento del debate publico y un derecho de
los activistas politicos, y medios de comunicacion de poner en la palestra publica los
cuestionamientos de forma robusta, desinhibida y abierta.'4?

Con la concepcion natural y politica se desarrolla el concepto de debate publico del
orador de la esquina-calle, sin embargo, hay un cambio radical, ahora los debates se originan:
en medios de comunicacion, diarios, revistas, television y medios digitales. Por ello, los casos
expuestos (New York Times vs Sullivan, Stanley vs Georgia) sobre libertad de expresion en
la jurisprudencia Norteamericana ha sido evidente. Esto ayudo a diversificar la informacién
que estaba en un sector tradicional'*} de la sociedad para luego ser regulada por el Estado a

quién debia garantizar una informacion publica que genere debate plural y diverso.!'**

2. Definicion y elementos de la libertad de expresion

La libertad de pensamiento y expresion se explica a través del “(i) elemento volitivo
interno, como le secret de la pensé y de la expresion como elemento emancipatorio de la
palabra, de la revelacion del otro”.!* El primero se origina al interior de la persona no hay
presiones externas, segundo, en cambio se exterioriza el pensamiento que se la expresa por
ideas multiples. Estas dos formas determinan el fundamento de la libertad de expresion tanto
en el &mbito interno y externo.

En cambio, la definicion de la libertad de expresion es “[...] el derecho de las personas
a tomar la voz publica y hacer conocer a los demas lo que piensan o la informacion que
posee”. 14 Entonces, la persona titular de derechos y obligaciones toma la voz y expresa lo

que ¢l o ella piensa o informacion de algun acto publico o privado, en cualquier lugar o

142 Ibid., 31.

143 Ibid., 38.

144 1bid., 42.

145 Barbosa, “El margen nacional de apreciacion y sus limites en la libertad de expresion”, 158.

146 Damian Loreti y Luis Lozada, EI derecho a comunicar: Los conflictos en torno a la libertad de
expresion en las sociedades contemporadneas, 1* ed. (Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2014), 25-26.
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espacio. La voz se constituye en un derecho y garantia que bajo ciertas excepciones se regula
juridica y politicamente.

La Corte en el caso Ricardo Canese vs Paraguay ha dicho que:

[..] el papel esencial que juega la libertad de expresion en la consolidacion y dindmica de una
sociedad democratica. Sin una efectiva libertad de expresion, 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 comienzan a tornar inoperantes y, en
definitiva, se crea el campo fértil para que sistemas autoritarios se arraiguen en la sociedad.'*’

La libertad de expresion se desarrolla en una sociedad democratica que diversifica el
pluralismo y genera tolerancia entre ciudadanos y entre Estado y ciudadanos. Esto da cabida
al control y denuncia de los actos de poder publico, caso contrario, se crea un ambiente
apropiado para un sistema autoritario. En una misma linea, la Opinion consultiva, “La
libertad de expresion es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad

» 148

democratica. Es indispensable para la formacion de la opinion publica”.

Libertad de expresion no es solo la defesan de la democracia, sino que es:

La individual, la libertad de expresion no se agota en el reconocimiento tedrico del derecho
a hablar o escribir, sino que comprende ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar
cualquier medio apropiado para difundir la informacion y hacerla llegar al mayor nimero de
destinatarios. En este sentido, la expresion y la difusion del pensamiento y de la informacion
son indivisibles [...]."* (Subrayado mio)

La Corte manifiesta que hablar o escribir no encierra todo el derecho a la libertad de
expresion, sino hacer efectivo la difusion de la informacion de la mayoria de personas. En
otras palabras, se constituye en un matrimonio inseparable: la expresion y difusion.

En este sentido, la Corte determina que no solo es individual el derecho sino que es

social:

147 Corte IDH, “Sentencia de 31 de agosto del 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas)’, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, 23 de noviembre de 2010, parr. 86.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111_esp.pdf.

198 Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Corte IDH pérr.: 30. Véase en el
siguiente Link: http://corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05_esp.pdf.

139 Corte IDH, “Sentencia de 6 de febrero del 2001 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas)”, Caso Ivcher Bronstein vs. Peru, 6 de febrero del 2001, parr. 147.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_74_esp.pdf
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[...] es menester sefialar que la libertad de expresion 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 informacién de que disponen otros como el derecho a difundir la propia.'*
(Subrayado mio)

Lo que le interesa a la Corte es que el derecho no se quede enjaulado en lo individual,
sino que trascienda a otra esfera, la mas importante, la sociedad en general, al tener el derecho
a cruzar ideas e informacion. Pero recalca, que el ciudadano comun le asiste el derecho a
saber lo que otros piensan, ¢ incluso expresar sus ideas o la informacion que tenga. Criterio
similar maneja la Opinidén consultiva, “cuando se restringe ilegalmente la libertad de
expresion de un individuo, no solo es el derecho de ese individuo el que esta siendo violado,
sino también el derecho de todos”.!!

Si la libertad de expresion es individual y social, y “[...] estan bajo la proteccion de
la Convencion tienen no solo 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. [...]”.'>? La Corte no se queda en un concepto individual y social, sino faculta a que
pueda buscar, recibir y difundir ideas o informacién, esto otorga a los ciudadanos mas
derechos a la hora de ejercer y gozar de una libertad de expresion.

En esta linea la Relatoria Especial de la libertad de expresion manifiesta, “[...] el
pleno respeto a la libertad de expresion, al acceso a la informacion publica y a la libre difusion
de las ideas, fortalece la democracia y contribuye a un ambiente de tolerancia de todas las
opiniones, a una cultura de paz y no violencia, y a fortalecer la gobernabilidad democréatica
[...]”.133 Permite, dice la Corte, acceder a la informacion puiblica, fortalecer la democracia y

la gobernabilidad, el fin es la tolerancia, respeto, paz y no violencia a ideas o informacion.

150 Tbid.

131 Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Corte IDH parr.: 30,
http://corteidh.or.cr/docs/opiniones/serica_05_esp.pdf.

152 Ibid.

153 CIDH. Informe Anual 2009. Capitulo IIT (Marco Juridico Interamericano del Derecho a la Libertad
de  Expresion). OEA/Ser.L/V/II. Doc. 51. 30 de diciembre de 2009. Parr. 11.
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%202009%201%20ESP.pdf
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Asi, la interpretacion que hace la Corte IDH y 1a Opinion Consultiva de la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos'** ha permitido desarrollar el concepto de libertad
de expresion. Sin olvidar que hay otros instrumentos internacionales que el Estado
ecuatoriano o la Corte IDH invocan para ahondar el contenido del derecho de la libertad de
expresion, por ejemplo: el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos. En otras palabras, estos instrumentos
juridicos que ponen limites a los Estados surgen posterior a la Segunda Guerra Mundial como
garantias de la libertad, la igualdad y la dignidad de las personas frente al Estado.

Uno de esos cambios juridicos en la esfera internacional de libertad de expresion es
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, “Nadie podra ser molestado a causa
de sus opiniones.2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir, y difundir informacion e idea de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion.!>® Es decir, el derecho abarca la facultad del
ciudadano de buscar, recibir, y difundir ideas o informacion, tal como lo habia establecido la
Corte en el caso referido. Y afade, no sera molestado por sus ideas o informacion.

Similar redaccion realiza la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos,
“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones ¢ ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion”.!® La Convencion considera un derecho a la
libertad de pensamiento y expresion, igual que el Pacto, sin embargo, se expresa que se puede
ejercer por cualquier procedimiento (medios digitales).

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre del 1948. “Todo
individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este derecho incluye el de no

ser molestado a causas de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones,

1%4Barbosa, “El margen nacional de apreciacion y sus limites en la libertad de expresion™, 157.

155 Jessica Espinoza, Aplicacion Directa de los Convenios Internacionales de Derechos Humanos en el
Ecuador, (Quito: FORUM, 2013), 36.

156 Espinoza, “Aplicacién Directa de los Convenios Internacionales de Derechos Humanos en el
Ecuador”, 69.
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y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion”.'>” El Pacto,
la Convencion y la Declaracion tienen similar redaccion y buscan proteger por diversos
medios la libertad de pensamiento y expresion.

En la misma direccion a recogido la Constitucion ecuatoriana en el articulo 66 No 6
“El derecho a opinar y expresar su pensamiento libremente y en todas sus formas y
manifestaciones”.!*® No difiere a lo expresado en el Pacto, la Convencién y la Declaracion
al considerar el derecho a la libertad de expresion y pensamiento. En un mismo sentido, la
Ley Organica de Comunicacion expresa en el articulo 17, “Todas las personas tienen derecho
a expresarse y opinar libremente de cualquier forma y por cualquier medio, y seran

responsables por sus expresiones de acuerdo con la ley”.!>

3. Nucleo esencial

Los derechos tienen un nucleo esencial que en principio no puede ser dispuesto por
ninguna autoridad publica, de hacerlo no debe lesionar el nucleo, destinatario llamado a
precautelar su esencia es legislador y el juez. Sobre la libertad de expresion, José Solozéabal

al citar a Dworkin expresa lo siguiente:

Que el derecho a la libertad de expresion deriva de la idea de la dignidad de la persona
humana y de su derecho a un trato que no desmerezca de esa dignidad. Un hombre a quien
se le impide o dificulte la comunicacion libre con los demas es tratado indignamente, vejado
en su auténtica condicion, pues el hombre es un ser comunicativo y locuaz, a quien no se le
puede callar, contra su voluntad, condenandole al aislamiento y al empobrecimiento
espiritual.'® (Cursiva mia)

El ntcleo esencial de la libertad de expresion gira alrededor de la dignidad humana.
No se puede prohibir la expresion de ideas o informacidn esto atentaria a la naturaleza

humana. Entonces, hay un trato dignamente cuando respeta y garantiza normativamente el

157 Espinoza, “Aplicacion Directa de los Convenios Internacionales de Derechos Humanos en el
Ecuador”, 9.

158 Ecuador, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, art. 66 n(im. 6.

159 Bcuador, Ley Organica de Comunicacién, Registro Oficial Suplemento 22 de junio del 2013, art.
17.

160 Juan José Solozabal Echeverria, “La libertad de expresiéon desde la teoria de los derechos
fundamentales”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional Afio 2011 No 32 (1991): 78. en
file:///C:/Users/USER/Downloads/Dialnet-LaLibertadDeExpresionDesdeLaTeoriaDeLosDerechosFun-

79437.pdf.
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libre flujo de ideas o expresiones por cualquier medio publico, privado o digital. De no ser
asi, el derecho se vuelve esclavo del espiritu y la voluntad, y convierte a la persona en objeto
carente de dignidad.

En esta linea, Damian Loreti al citar a Eduardo Bertoni expresa que la dignidad
humana protege la libertad de expresion, es un componente esencial de la democracia

correctamente concebida'®!

en un Estado de derecho. Dignidad que se materializa en la
libertad de expresion como expresion misma de la democracia, al punto que si se viola la
libertad se estaria vulnerando la dignidad. Y esto ocasionaria un retroceso a la obligacion que
tiene el Estado de promover y proteger la libertad de expresion, y por ende a la dignidad
humana que encierra todo el desarrollo del derecho. Dignidad que se constituye en limite al
legislador y juez.

La dignidad implica convertir en persona al titular del derecho, “Que el conjunto de
derechos de tipo personal, por un lado, y los deberes, por el otro, deben permitir al ser humano
llegar a ser persona, serlo y seguir siéndolo. Esta garantia especifica, de los &mbitos vitales,
del ser persona, de la identidad, encuentra la dignidad humana su lugar central: el como el
ser humano llega a ser persona nos ofrece indicios de los que sea la dignidad humana [...]”.'%?

Una vez que el individuo pasa a ser persona titular de derechos y garantias,
corresponde al “Estado constitucional la realizacion de la dignidad humana haciendo a los
ciudadanos sujetos de actuacion. En este sentido, la dignidad humana es la bibliografia
desarrollada y en desarrollo de la relacion entre Estado y ciudadano [...]”.'% Y una forma de
hacer sujetos de actuacion a las personas en cuanto a su relacion es respetando la dignidad
representada a través de la libertad de expresion.

Por ello, “los seres humanos somos iguales en la medida que todos somos portadores
de una dignidad comun. Por encima de todas la diferencias que nos individualizan y nos
distinguen a unos de otros, hay algo que nos equipara y que nos distingue a todos los seres
humanos si excepcion de los demas individuos del reino animal. Ese algo es la dignidad

humana”.!64

161 T oreti “El derecho a comunicar”, 59.

162 Haberle Peter, Estado Constitucional, (Lima: PUCP/IIJ-UNAM, 2003), 70.

163 Ibid., 71.

164 Javier Pérez Royo, La igualdad constitucional o el derecho a la diferencia, en Curso de Derecho
Constitucional, Leccion 11 (Madrid: Marcial Pons, 2007), 246.
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Es decir, todos, sin excepcion alguna portamos la dignidad humana. “En cuanto todos
somos portadores de voluntad propia todos somos iguales. Esto es lo que tenemos en comin
y es esto es lo que consiste la dignidad humana”.'®® Si no se entiende asi a la dignidad “No
se puede tolerar ninguna situacion en la que un individuo sea privado de esa dignidad humana
consistente en tener voluntad propia y degradado a una condicidon exclusivamente animal,
esto es, puramente instrumental”. !¢

Esto significa que la voluntad propia estd representado en la dignidad humana.
Libertad de expresion que tiene como nucleo esencial la dignidad, es decir, en considerar a
la persona con voluntad propia igual sin excepcion alguna, esto es, tenga derecho a buscar,
recibir y difundir sus ideas diversas por cualquier medio. La igualdad se basa en la dignidad
y ésta irradia a la libertad de expresion.

En algunos casos la Corte Interamericana se ha referido a la forma como la persona
dotado de dignidad e igualdad puede hacer efectivo su derecho a la libertad de expresion, sea
[...] oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica o por cualquier otro procedimiento
de su eleccion [...]”.'%7 En donde el Estado respetara la voluntad propia o dignidad que le
asiste a la persona humana.

Y recalca la Corte IDH, “con respecto al contenido del derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion, que quienes estan bajo la proteccion de la Convencién 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”.'*® Cuando la
Corte se refiere a contenido del derecho de libertad de expresion, estd expresando que la
persona se la considera digna e igual, y su voluntad no puede ser mancillada.

El Relator de Libertad de Expresion manifiesta que la libertad de expresion es un

169

derecho humano'*” al estar dotado de dignidad e igualdad a la persona para el goce y ejercicio

165 Ibid.

166 Ibid.

167 Corte IDH, “Sentencia de 22 de noviembre de 2005 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Caso Palmara Iribarne vs. Chile, 22 de noviembre de 2005 parr.71.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_135_esp.pdf.

168 Corte IDH, “Sentencia de 2 de julio de 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas)”’, Caso  Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2 de julio 2004 parr. 108.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107 _esp.pdf.

165 OEA, Edison Lanza, Relator Especial Para la libertad de expresion, Informe anual de la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion: Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
2017, vol.2 http://www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2017/docs/AnexoRELE.pdf. 11.
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de las libertades. Un similar criterio otorga el informe anual del afio 2002 por parte del

Relator Eduardo Bertoni acerca al contenido de la libertad de expresion:

La libertad de expresion es uno de los derechos mas valorados en una democracia. [...]
Algunos entienden que la libertad de expresion y la democracia no estan conectadas
instrumentalmente, es decir, que la primera no es un instrumento de la segunda, sino que, la
dignidad humana que protege la libertad de expresion es un componente esencial de la
democracia concebida correctamente.'”(Cursiva mia)

La dignidad humana que irradia de contenido juridico normativo al derecho de
libertad de expresion, asi lo considera la doctrina, la Corte IDH, la Relatoria, la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos que reconoce a la dignidad'’' como elemento
esencial del derecho. Nuestra Constitucion sobre la dignidad ahonda un poco mas, determina
que la dignidad humana pueden desprenderse derechos que incluso no estén tipificados en la

norma o instrumento. '’

3.1. Restriccion y limites a la libertad de expresion

Sin duda que no hay derechos absoluto de ahi que el legislativo se encarga de
restringir un derecho. Por ello el derecho a la libertad de expresion tiene su limite en la ley y
su garantia en la Constitucion e instrumentos internacionales. De igual forma, hay informes,
declaraciones, resoluciones o sentencias como las resueltas por la Corte IDH o Relatorias
que han aportado al limite y tutela de la libertad de expresion.

Antes de analizar la regulacion en el &mbito internacional hay que ver la funcién que
cumple la igualdad como limite a la libertad de expresion. Asi, Barbosa expresa que, “dentro
de la libertad se encuentra la igualdad como elemento natural para la aplicacion de la libertad
de pensamiento y expresion [...] gracias a la limitacion de la libertad de pensamiento y

expresion por virtud del derecho a la igualdad se respeta la libertad de pensamiento y

170 OEA, Eduardo Bertoni, Informe Anual del Relator Especial de la Libertad de Expresion 2002, parr.
7, Introduccion, en: http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=138&1ID=2.

71 Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica, 1969, art. 11.

172 Bcuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 11 nam. 7.
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expresion de todas las personas”.!” Igualdad que es el termometro que regula y limita el
ejercicio y goce de la libertad de expresion.

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano establece, “XI. Puesto
que la comunicacion sin trabas de los pensamientos y opiniones es uno de los mas valiosos
derecho del hombre, todo ciudadano puede hablar, escribir y publicar libremente, teniendo
en cuanta que es responsable de los abusos de la libertad en los casos determinados en la
ley”.!7* Y uno de esos abusos es no respetar el honor de otra persona, siempre que se respete
el principio de legalidad en donde se determina el tipo y la sancion.

El Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos expresa, “1. Toda propaganda
en favor de la guerra estara prohibida por la ley. 2. Toda apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia estara
prohibida por la ley”.!”> En este sentido el legislador establece como delito a la persona que

incite a armarse,'’¢

el constituyente prohibe en rango constitucional la discriminacién por
etnia, raza o religion y més,!”” e incluso es delito la apologia, odio y discriminacién.!”® Estas
expresiones no pueden ser toleradas en sociedades democraticas y en la mayoria de casos se
usa al derecho penal para limitar estas expresiones.

Recalca el Pacto Internacional que la libertad de expresion debe estar sujeta a ciertas

reglas de responsabilidad:

173 Barbosa, “El margen nacional de apreciacion y sus limites en la libertad de expresion”, 158.

174 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1789.

175 ONU, Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos, Adoptado y abierto a la firma, ratificacion
y adhesion, por la Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXX), 16 de diciembre de 1966.

176 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 348. La persona que promueva la discordia entre los
ciudadanos, armando o incitando a armarse unos contra otros, sera sancionada con pena privativa de libertad de
uno a tres afios.

177 “Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de
género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion
socio-economica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad,
diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara
toda forma de discriminacion”.*

*Ecuador, “Constitucion de la Reptblica del Ecuador”, art. 11 nim. 2.

178 “La persona que cometa actos de violencia fisica o psicoldgica de odio, contra una o méas personas
en razon de su nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género u orientacion sexual,
identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, condicion socioecondmica, condicion migratoria,
discapacidad, estado de salud o portar VIH, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios”.*

* Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial Suplemento, No 180, 10 de febrero del
2014, 176, 365 y art. 177.
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3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que
deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para: a) Asegurar
el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas; b) La proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral piiblicas."”(Cursiva mia)

Asi, el Pacto Internacional protege la reputacion al igual que lo hace la Constitucion
al garantizar el derecho al honor, y restringe la libertad de expresion por medio del delito de
calumnia o injuria. Estas restricciones deben estar en la ley, sea para proteger el orden
publico, la salud o la moral publica o la seguridad nacional. La Relatoria sobre la seguridad
nacional ha determinado que se debe cumplir tres presupuestos: “a) debe estar relacionada
con uno de los objetivos legitimos que la justifican; b) debe demostrarse que la divulgacién
de la informacion efectivamente amenaza causar un perjuicio sustancial a ese objetivo
legitimo; y c¢) debe demostrarse que el perjuicio al objetivo es mayor que el interés publico
en contar con la informacion”. '8

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos expresa, “2. El ejercicio del
derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura Sino a
responsabilidades ulteriores”.!8! Hay responsabilidad ulterior si existen restricciones al
contenido de la expresion que no solo se dirige al honor sino que se extiende a la seguridad,
la salud o moral publica y orden publico. Cada limitacién debe ser razonada y fundamentada
y estar en la ley.

La Convencion, al igual que el Pacto Internacional prohibe la guerra y toda apologia
de odio nacional, racial o religioso a cualquier persona o grupo de personas, asi, por ningiin
motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.!®? Es decir, nuestro
sistema penal, como se indicd antes, determina el tipo penal y la sancion cuando las
expresiones se adecuan a estos tipos penales. Es una forma de limitar el contenido de la
expresion en el campo penal.

Claro, no se llama restriccion cuando hay abuso de medios oficiales al otorgar

frecuencias o controles oficiales y mas, con acciones u omisiones indirectas; tampoco, existe

179 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 19 nam. 3. literal a y b).

180 CIDH, Informe Anual 2010, Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion,
Capitulo IIT (Acceso a la informacion sobre violaciones de derechos humanos).

181 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 13.

182 Ibid., art. 13 nim. 5.



68

restriccion cuando la censura estd permitida por razones legitimas.'®* En otras palabras, hay
restriccion  al derecho de libertad de expresion cuando no se constituyan en acciones
indirectas a obstaculizar ideas o informacion; por otro lado, la censura se permite si el
objetivo es la defensa valores superior al que se pretende restringir.

En palabras del profesor Fiss, “una falta de intervencion estatal se convierte en una
forma de violacion de la libertad de expresion por omision que conduce a una grave distorsion
del debate publico, impide el autogobierno de la ciudadania y viola el principio de igualdad
ante la ley”.'®* La restriccion al derecho de libertad de expresion se constituye en un clamor
social legitimo, permite una igualdad ante la ley, todo ciudadano pueden expresar ideas o
pensamientos o difundir informacion, en aras de que la sociedad conozca la suya y pueda ser
criticado. O sino, el debate ptblico se fulmina.

De este modo, la limitacién en nuestro orden juridico se encuentra desde lo
administrativo, asi reza la Ley Organica de Comunicacion en el Capitulo II “Derechos de
Comunicacion” Seccion [ “Derechos de libertad” art. 18 “Derecho a la libertad de expresion
y opinidn.- Todas las personas tienen derecho a expresarse y opinar libremente de cualquier
forma y por cualquier medio, y seran responsables por sus expresiones de acuerdo con la
ley.'®® Esta responsabilidad pone limites a las expresiones.

La limitacion no solo es en el ambito administrativo sino que opera en el campo penal.
El articulo 182 Codigo Organico Integral Penal, “La persona que, por cualquier medio,
realice una falsa imputacion de un delito en contra de otra, sera sancionada con una pena
privativa de libertad de seis meses a dos afios”.'® Se sanciona a expresiones que imputen un
delito determinado sin sustento factico.

Igual, en el articulo 396 No 1 “Sera sancionada con una pena privativa de libertad de
quince a treinta dias: La persona que, por cualquier medio, profiera expresiones en descredito
o deshonra en contra de otra. No serd punible si las expresiones son reciprocas en el mismo

acto”.!®” En este caso es una contravencion penal, se diferencia de la anterior por la pena, en

183 Ibid.", art. 13 nim. 3 y 4.

18 Owen Fiss, “efecto silenciador de la libertad de expresion”, en Revista de Teoria y Filosofia del
derecho Isonomia, n 4, abril (1996): 18-27.

185 Ecuador, Ley Orgéanica de Comunicacion, Registro Oficial Suplemento 23 del 25 de junio 2013,
art. 12.

186 Ecuador, “Cédigo Organico Integral Penal”, art. 182.

187 Ibid., art. 396 num. 1.



69

cualquier de los casos, es una forma de restringir la libertad de expresion, siempre que la

dignidad e igualdad no sea menoscabada.

3.2. Censura previa-limite a la libertad de expresion

La censura previa es una forma indirecta de limitar la libertad de expresion que en el
pasado fue aplicada de forma discrecional por la monarquia absoluta y la republica. Asi, en
la actualidad es un instrumento juridico que tiene el poder publico Estatal para limitar la

libertad de expresion en casos excepcionales. Se define:

Como el acto que permite impedir, obstruir u evitar la circulacion de informacion de toda
especie, sin consideracion de fronteras [...] mientras que en el caso de la censura, la
informacién no llega al publico, lo que implica una no circulacion. Las causas de la
utilizacidn de la censura son el orden publico y las buenas costumbres, las cuales le permiten
al Estado tener un margen de apreciacion frente a la utilizacion de este mecanismo. '™

El Estado tiene la potestad de impedir que cierta informacion circule de manera
abierta y publica, siempre y cuando afecte a valores o costumbres necesarias en una sociedad
democratica. Es decir, la censura debe ser racional y legitima, y no puede constituirse en una
violacion arbitraria e ilegitima a la libertad de expresion, la censura procede bajo pardmetros
de constancias legales.

De ahi, la doctrina clasifica a la censura en directa e indirecta. La primera impide la
circulacion de informacidon y comunicacion, como: libros, emisiones televisivas o de radio,
publicaciones a través de la prensa o cualquier otra que tenga como objeto la interdiccion de
la informacion determinada. La segunda, el acto Estatal que intenta controlar a medios de
comunicacion o informacion impidiendo su expresion e relacion al contenido para evitar
sanciones legales.!®® Es decir, la una ataca a la libertad de expresion de un sujeto determinado
para evitar la circulacion, la otra, va dirigida a los medios de comunicacién y el deber que
tienen de controlar en el contenido de la informacion.

En la Convencion IDH se encuentra la censura de forma explicita en el articulo 13

numeral 2 al prohibir espectaculos publicos si afecta a la moral de la infancia y adolescencia,

138 Barbosa, “El margen nacional de apreciacion y sus limites en la libertad de expresion”, 228.

189 Thid., 229.
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en su numeral 5 prohibe toda propaganda encaminada a favorecer una guerra y apologia del
odio nacional, racial o religioso, por otro lado, se prohibe la violencia contra personas o
grupos de cualquier raza, color, religion, idioma u origen nacional.'®® De ahi, la censura en
la norma invocada no es taxativa sino enunciativa al punto que se diga que la censura en la
Convencion es parcial.'”!

La censura debe estar en la ley y ser juridicamente necesaria, con el fin de alcanzar el
ideal maximo del Estado, el respeto de derechos o reputacion de todas, y tutelar la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o moral.!> La Corte IDH al interpretar la Convencién
ha dicho que esta forma de censura no protege discursos que sean violatorias de valores o

costumbres en espectaculos publicos.

La Corte IDH en el caso Ultima Tentacién de Cristo ha dicho:

Es importante mencionar que el articulo 13.4 de la Convencion establece una

excepcion a la censura previa, ya que permite en el caso de los espectaculos publicos

pero Unicamente con el fin de regular el acceso a ellos, para la proteccion moral de la
infancia y la adolescencia. En todos los demas casos, cualquier medida preventiva
implica el menoscabo a la libertad de pensamiento y de expresion.***(Cursiva mia)

La Corte ratifica que hay valores imprescindibles que no pueden ser menoscabo por
ninguna persona, asi se alegue que el discurso esta dentro de libertad de expresion. Se permite
censurar su acceso a favor de la infancia y adolescentes, que en un espectaculo publico pueda
afectarse sus derechos. En definitiva, la Corte es enfatica en determinar una proteccion
rigurosa a ciertas personas vulnerables como son nifios y adolescentes.

De ahi hay discursos que prohibe la Convencion. “La incitacion directa y publica al
genocidio, proscrita tanto a nivel del derecho internacional convencional -por el articulo III-
¢) de la Convencion para la prevencion y la sancion del delito de genocidio- como del derecho
internacional consuetudinario”.!®* Constituye una censura legitima y racional, frente al que

pretendan usar al genocidio como plataforma ideoldgico o politico, en aras de cautivar al

publico. Estos discursos han sido nefastos para la humanidad.

190 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 13, nim. 2 y 5.

191 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 13.

192 Tbid.

193 CIDH, “la Ultima Tentacién de Cristo vs. Chile”, parr.70.

194 Informe de la Relatoria de la Libertad de Expresion de la CID, 2008, 135, en:
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual%202008%201%20ESP.pdf.
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Esto ha obligado a que los Estados armen un sistema juridico que sea capaz de limitar
ciertas expresiones como incitar al genocidio, de crimines de lesa humanidad o de guerra'®®
que en principio puede originarse en un discurso para luego materializarse. Sin embargo, eso
no significa que el simple discurso sea delito. A pesar de ello, nuestra legislacion tipifica el
tipo penal de genocidio (art.79 Coip), de crimines de lesa humanidad (art. 89 Coip) la que
debe cumplir ciertas categorias penales. En cambio, hay tipos penales como el trafico de
organos o pornografia infantil (art. 97 y 104 Coip) que entre otros verbos tiene a la publicidad
como elemento constitutivo del tipo.

En fin, en cualquier caso, nuestro legislador ha tipificado el delito de apologia'®® que
una persona pueda hacer acerca de un delito o una sentencia determinada. Y los delitos que
con mayor frecuencia pueden caer en un discurso apologico son aquellos delitos que he
referido en lineas anteriores como el delito de genocidio, de lesa humanidad, de odio o
discriminacion u otro que lesione la integridad fisica y sexual. En definitiva, hay discursos
que no caen en la proteccion del derecho a la libertad de expresion, y ha sido el campo del
derecho penal el encargado de regular, ademas, de existir un tipo penal especifico de apologia
que sanciona cualquier discurso que haga de un delito o sentencia.

En relacioén a la censura indirecta, ésta se encuentra en el articulo 13 numeral 5 de la
Convencién: “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 informacion o
por cualesquier otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de
ideas y opiniones”.!”” Es una potestad Estatal otorgar permisos o autorizar a personas
naturales o juridicas el funcionamiento de la radio o television, y mas, pero no puede
constituirse en censura indirecta.

La Declaracion de principios sobre la libertad de expresion ha dicho que el Estado

tiene prohibido utilizar las frecuencias y mas, con el fin de incidir en la linea informativa:

La utilizacion del poder del Estado y los recursos de la hacienda publica; la concesion de
prebendas arancelarias; la asignacion arbitraria y discriminatoria de publicidad oficial y
créditos oficiales; el otorgamiento de frecuencias de radio y television, entre otros, con el

195 Barboza, “El margen racional de apreciacion y sus limites en la libertad de expresion”, 238 y 239.
196 Ecuador, “Cédigo Organico Integral Penal”, art. 365.
197 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 13 num. 3.
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objetivo de presionar y castigar o premiar y privilegiar a los comunicadores sociales y a los
medios de comunicacion en funcion de sus lineas informativas, atenta contra la libertad de
expresion y deben estar expresamente prohibidos por la ley [...].""*

La censura indirecta prohibe al Estado realizar actos encaminados a lesionar la
difusion de ideas o informacién, de darse, se lesiona la libertad de expresion. En
consecuencia, el poder publico no debe utilizar de forma desproporcionada la publicidad en
el ambito oficial o imponer al sector privado, tampoco puede, otorgar frecuencias con el afan
de persuadir a mantener una linea de comunicacion a favor del Estado, entre otras.

Censura indirecta que ha evolucionado de la forma clasica de informar a la sociedad
en general, ahora: hay empresas de telecomunicaciones, proveedores a acceso de internet,
proveedores de Hosting (alojamiento de datos), las plataformas de web (blog, plataformas de
video, fotos y mas), y directores y buscadores de internet.!”® Estas nuevas tecnologias por
medio de leyes, actos administrativos o judiciales pueden estar dirigidas a impedir el acceso
a informacion.

Por ello, el Relator de Especial de Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas de libertad de expresion, ha dicho que el internet es un medio de comunicacion
democratico, al otorgar a las personas en general el acceso a fuentes de informacion y su
participacion.?? En igual sentido, se ha pronunciado la Relatoria, al decir que el internet es
un instrumento que fortalece el sistema democratico y permite el pleno ejercicio de la libertad
de expresion y su participacion, ademas, es eficaz en la promocion y difusion de los derechos
humanos.?’! Estas nuevas tecnologias pueden ser proclives a que el Estado no permita que la
informacion salga al publico, y obstaculice el ejercicio libre y la participacion democratica

de los ciudadanos.

3.3. Responsabilidad ulterior-limite a la libertad de expresion

198 Declaracion de principios sobre libertad de expresion, principio 10.

199 Barboza, “El margen racional de apreciacion y sus limites en la libertad de expresion”, 244.

200 Organizacién de Naciones Unidas, Comisiéon de Derechos Humanos, Relator Especial, Informe
2000.

201 CIDH, Informacion Anual 1999.
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La responsabilidad ulterior segtn el articulo 13 de la Convencion ADH se la puede

292 3 una persona natural o juridica

definir como la consecuencia juridica por el dafio causado
determinada. Depende del sistema juridico de cada Estado regular la responsabilidad, en
nuestro caso, el legislador tipifica el delito de calumnia (art. 182 Coip) y la contravencion de
injuria (art. 396 numeral 1 Coip). Sin perjuicio de las sanciones administrativas que constan
en la Ley de Comunicacion dirigidas a periodistas o comunicadores o propietarios.

La Relatoria de la libertad de expresion determina que las restricciones a la libertad
“[...] para ser legitimas, se aplica tanto a las leyes que las establecen como tales, como a las
decisiones y actos administrativos, judiciales, policivos, o de cualquier otra indole que les
materializan, es decir, a toda manifestacion de poder estatal que incida sobre el pleno
gjercicio de la libertad de expresion”.?*® Es decir, la legitimidad consiste en que la conducta
que se busca restringir ha de encontrarse imperiosamente en una regla juridica, que sirve de
sustento para toda autoridad administrativa o judicial u otra.

La Corte determina los parametros para no afectar el derecho de libertad de expresion

al momento de establecer la responsabilidad, caso Herrera Ulloa vs Costa Rica se dijo:

[...] 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 democratica.**

La Corte expresa que la responsabilidad debe estar determinada en la ley de forma
clara, publica y previa, de manera formal y material. Es el principio de legalidad del Derecho
penal liberal. Por ello, la reputacion se hace con base al principio de proporcionalidad sea en
abstracto (crea la ley) o concreto (caso concreto), asi, la necesidad se refiere a uno de los
elementos de la proporcionalidad.

De igual manera, la Corte IDH utiliza como fuente la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos acerca de la interpretacion que ha hecho del articulo 10 de
la Convenciéon Europea de Derechos Humanos sobre el principio de necesidad que consiste

en que no es suficiente que sea Util o razonable u oportuna, sino que debe satisfacer un interés

202 Barboza, “El margen racional de apreciacion y sus limites en la libertad de expresion”, 208.
203 Informe de la Relatoria de libertad de expresion de la CIDH de 2008, 136, en www.cidh.org
204 CIDH, “Herrera Ulloa vs. Costa Rica” Parr. 120.
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publico imperiosa o la existencia de una sociedad imperiosa.?®® Por ello, cuando se habla de
necesidad debe ser legitima e imperiosa en una sociedad democratica.

La proporcionalidad a través del principio de necesidad expresa: una, el grado de
afectacion del derecho contrario, grave, intermedia, moderada, dos, la importancia de
satisfacer el derecho contrario, y tres, si la satisfaccion del derecho contrario justifica la
restriccion de la libertad de expresion.??® Estos grados de afectacion guardan armonia con la
postura que mantiene Robert Alexy en cuanto a la interferencia que se haga al derecho que
se pretender restringir para satisfacer otro de igual jerarquia.

De ahi, la Corte al interpretar la Convencion expresa que debe tomarse en cuenta estos
elementos: 1, la necesidad de la medida utilizada, cuanto ha causado un dafio grave a bienes
juridicos que sea necesario la intervencion penal; 2, estricta proporcionalidad en la medida,
sera cuando la limitaciébn no resulte exagerado o desmedido, que se demuestre una
satisfaccion al derecho de reputacion sin hacer nugatorio el derecho a la libertad de
expresion.?”” La primera, se usa la medida que cause efectos minimos al derecho intervenido,
la segunda, una ponderacion de derechos o principios que permita la satisfaccion del derecho
en relacion a otro, con fundamento en el pesos abstracto y concreto.

Y la Corte reitera que, “[...] la restriccion debe ser proporcional al interés que la
justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor
medida posible en el efectivo ejercicio del derecho a la libertad de expresion”.?% Restriccion
siempre que la necesidad y la proporcionalidad se apegan a la justicia y a objetivos legitimos.
Por ello, se debe considerar a la libertad de expresion como eje esencial para la existencia

democratica al generar debate y libertad ideas o informacion de interés publico.
4. Que ha dicho la Corte sobre las expresiones contra funcionarios ptblicos
La Corte sienta precedente jurisprudencial de expresiones dirigidas a funcionarios de

gobierno, por parte de ciudadanos que son parte o no de un medio de comunicacion. Sobre

estos la Corte IDH manifiesta:

205 Corte IDH, Opinién Consultiva n. 5 La colegiatura de periodistas, parr. 39

206 Informe de la Relatoria de la libertad de expresion de la CIDH de 2008, 142 www.cidh.org
207 Corte IDH, “Caso Ricardo Canese vs Paraguay”, Sentencia de 8 de mayo de 2008.

208 [bid., parr.83.
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[...] los limites de criticas aceptables son mas amplios con respecto al gobierno que en
relacion a un ciudadano privado o inclusive a un politico. En un sistema democratico las
acciones u omisiones del gobierno deben estar sujetas a examenes rigurosos, no sélo por las
autoridades legislativas y judiciales, sino también por la opinion publica. (Traduccién no
oficial).”

La Corte expresa que las acciones u omision de funcionarios ptblicos en su ejercicio
de funciones estan sujetas a criticas. Esto significa que la persona investida de poder politico
estd en la obligacion moral y juridica de aceptar criticas y tolerarlas, su gestion ptblica pasa
por el escrutinio ciudadano que da origen al debate publico de forma positiva o negativa. De
lo contrario, la democracia se desvanece al tener como fundamento la opinion publica y el
debate plural y diverso.

El caso la Ultima tentacién de Cristo, la Corte hace suya la interpretacion realizada

por la Corte Europea de Derechos Humanos, manifiesta:

[...] El articulo 10.2 [de la Convencion Europea de Derechos Humanos]17 es vdlido no solo
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 sancion impuesta en la materia
debe ser proporcionada al fin legitimo que se persigue.®'® (Cursiva mia)

Los funcionarios publicos se someten a criticas: buenas o malas, perjudican o
favorezcan, negativas o positivas, al girar su ejercicio publico alrededor del escrutinio
ciudadano. De ahi, la informacion o ideas generan en la sociedad un ambiente de pluralismo
y tolerancia que otorga un alto grado de legitimidad a la gestion publica. Caso contrario, la
libertad de expresion al sostenerse en la democracia corre el riesgo de desaparecer.

No obstante, la Corte ha mantenido coherencia con la interpretacion que hace la Corte
Europea de Derechos Humanos al referirse a la critica de personas que aspiran u ocupan
cargos publicos, en tal razon ha dicho, “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

209 Corte IDH, “Caso Ivcher Bronstein vs. Perii”, Sentencia 6 de febrero del 2001, pérr. 155.

210 Corte IDH, “Sentencia de 5 de febrero del 2001 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas)”, Caso Ultima tentacién de Cristo, Olmedo Bustos y otros vs. Chile, 5 de febrero del 2001, parr. 69.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_73_esp.pdf.
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ultimo, 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”.?!!

En este caso, muy bien sefiala, que las preguntas pueden venir de periodistas o de
cualquier otro sector acerca de su vida privada o publica actual y presente, debe hacerse con
base en la tolerancia, el cargo que aspira ocupar demanda por su naturaleza esa clase de
opiniones o criterios incluso infundadas. Esta es la gran diferencia con el politico del
particular.

La Corte cuando refiere a que las expresiones pueden ser a favor y en contra lo hace

en el sentido que las ideas o informacion generan debate publico. En el caso Herrera Ulloa

vs Costa Rica se dijo:

[...] 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
Convencion, 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 [...].2"

Si la informacion o ideas son de interés publico y genera debate publico plural y
diverso de los ciudadanos, acerca de la funcion o gestion que cumple el funcionario, no se
debe permitir que la expresion sea restringida o coartada de forma arbitraria e irracional. Su
consecuencia es predecible y fatidico al punto que la democracia se materializa a través del
debate de informacion de interés publico, ayuda a que la democracia subsista.

En esta misma linea se dice que todo limite arbitrario e irracional repercute en el

debate publico, la Corte ha expresado lo siguiente:

Es asi que el acento de este umbral diferente de proteccion no se asienta en la calidad del
sujeto, sino en el caracter 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 publico mds exigente y, consecuentemente, se
ven expuestos a un mayor riesgo de sufrir criticas, ya que sus actividades salen del dominio
de la esfera privada para insertarse en la esfera del debate piiblico.”*(Cursiva mia)

211 Corte IDH, “Sentencia de 2 de julio 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas)’, Caso  Herrera  Ulloa vs. Costa Rica, 2 de julio 2004  parr.125.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf

12 Ibid., parr. 128.

213 Ibid., parr. 129.
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Debate e interés publico viene a constituir la piedra angular en donde descansa la
libertad de expresion de los ciudadanos en una sociedad democratica. El funcionario publico
que acepta un cargo o ejercer uno de eleccion popular se expone al escenario del ojo publico.
Cuando la Corte menciona el umbral o margen de aceptacion a la critica, se refiere a que la
personalidad del funcionario no es de importancia sino sus actos relacionados a la funcion
publica que desempeiia, al ser de interés social y no privado.

Las Corte ratifica y dice lo siguiente respecto a la opinion publica:

El control democratico a través de la opinion publica 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 democratico65. Tales son las demandas del
pluralismo propio de una sociedad democratica, que requiere la mayor circulacion de
informes y opiniones sobre asuntos de interés publico.*'*

La forma de controlar democraticamente la transparencia de los gobernantes es por
medio de la informacion o ideas que sean conocidas y debatidas por la mayoria de
ciudadanos. Esto es, a mayor debate de informacién de interés publico menor grado de
corrupcion se genera, es decir, la critica constante fomenta el autocontrol de funcionarios
publicos. Y, ayuda de forma implicita a que la tolerancia y el pluralismo gobiernen las
acciones u omisiones de personas que ejercen el poder publico.

De ahi, la libertad de pensamiento y expresion tenga un lazo fuerte e irrompible con
la democracia, segin Francisco Barbosa, “ese vinculo entre la democracia y la libertad de
pensamiento y expresion [...] (i) la nocidén del debate de interés publico como elemento
esencial de la democracia y (i) la libertad de pensamiento y expresion como condicion de la
existencia de otros derechos dentro de una democracia”.?!> El primero, es la esencia de la
democracia al permitir que la informacion sea conocida por los particulares y se ahonde en
el debate, la diversidad y el pluralismo. El segundo, da paso a que se puede disfrutar de otros
derechos y ejércelo dentro de una democracia.

Las opiniones expresadas por un ciudadano de un hecho o acto publico constituyen

segun la Corte:

214 Corte IDH, “Sentencia de 2 de mayo 2008 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Kimel vs
Argentina, 2 de mayo de 2008, parr. 87, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_177_esp.pdf.
215 Barbosa, “El margen nacional de apreciacion y sus limites en la libertad de expresion”, 164.
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Las opiniones vertidas por el sefior Kimel no pueden considerarse ni verdaderas ni falsas.
Como tal, la opinion no puede ser objeto de sancion, mas atin 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 so6lo respecto a hechos. De alli que no puede ser
sometida a requisitos de veracidad la prueba respecto de juicios de valor.?'®

La opinidn o criterio son apreciaciones subjetivas de valoraciones que hace el sujeto
de actividades o actos que realizada el funcionario publico en funciones. La premisa de querer
sancionar valoraciones u opiniones no se puede exigir prueba o veracidad de las
afirmaciones, opera solo en relacion a hechos, en caso de hacerlo lesionaria a la libertad de
expresion y pensamiento, pues, bloquea la informacion de interés publico que es parte
sustancial de debate publico.

La Corte ha sido explicita al sefialar, “Las anteriores consideraciones no significan,
de modo alguno, que el honor de los funcionarios publicos o de las personas ptiblicas no deba
ser juridicamente protegido, sino que éste debe serlo de manera acorde con los principios del
pluralismo democratico [...]”.?!” Se tutela el honor del funcionario si se permite que la critica
sea abierta y plural acerca de informacion de interés publico. Igual criterio maneja la Corte
en cuando a un particular, “Asimismo, la proteccion 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”.>'® En ambos casos se busca el
debate publico.

La Declaracion de principios sobre libertad de expresion ha dicho, “Los funcionarios
publicos estan sujetos a un mayor escrutinio por parte de la sociedad. Las leyes que penalizan
la expresion ofensiva dirigida a funcionarios publicos generalmente conocidas como “leyes
de desacato” atentan contra la libertad de expresion y el derecho a la informacion”.?!” La
declaracion ratifica que el escrutinio social es un mds intenso en personas que ejercen cargos
publicos, al permitir que fluya informacion de interés ptibica y sea debatida. Se prohibe leyes

de desacato al usarse en su mayoria por gobiernos carente de un sistema democratico.

216 Corte IDH, Caso Kimel vs Argentina de 2 de mayo 2008, parr. 93.
217 Corte IDH, “Sentencia 31 de agosto de 2004 (Fondos, Reparaciones y Costas)”, Caso Ricardo

Canese Vs Paraguay, 31 de agosto de 2004, parr. 100,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111_esp.pdf
218 bid.

219 Declaracion de principios sobre la libertad de expresion, Comision Interamericana de Derechos
Humanos, principio 11, https://www.cidh.oas.org/basicos/declaracion.htm.
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En igual sentido, la Carta Democratica Interamericana, “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”.??® A su vez, la
libertad de expresion en su conjunto con la democracia se llega materializarse de forma que
fluya el control de los ciudadanos acerca de la transparencia de las instituciones del Estado.
La libertad de expresion y la democracia cumplan su funcion de proteger al ser humano frente

al poder publico.

4.1. Criminalizacion de la libertad de expresion

En el Cdédigo Orgénico Integral Penal se encuentra regulado la conducta y la sancion
de quien atente a la libertad de expresion: “Art. 183. Restriccion a la libertad de expresion.-
La persona que, por medios violentos, coarte el derecho a la libertad de expresion, serd
sancionado con una pena privativa de libertad de seis meses a dos afios”.??! Asi como se
tutela y restringe la libertad de expresion se ha visto necesario que el legislador al sancionar
penalmente a la persona que utilice medios violentos en ras de bloquear la libre circulacion
de ideas o expresiones.

El problema radica en la redaccion amplia y ambigua al momento de determinar la
conducta tipica, pues el principio de legalidad y taxatividad obligan juridicamente al Estado
que determine con claridad especifica el tipo, sin dejar espacio a interpretaciones arbitrarias,
y evitar la ambigiiedad y vaguedad. Esto genera seguridad juridica. Este problema no es solo
de la libertad de expresion, sino del derecho al honor en cuanto a la redaccion del tipo.

El problema es similar en cuanto a la injuria contravencional y el delito de calumnia.
La redaccion en estos tipos penales es amplia y ambigua que deja abierta la puerta a un
subjetivismo arbitrario judicial. Por eso, la Relatoria sobre la libertad de expresion se ha
pronunciado acerca de la ley penal que regula tanto el delito de calumnia y la contravencion

de injuria segiin consta en nuestro COIP.

220 Carta Democratica Interamericana, Aprobada en la primera sesion plenaria celebrada el 11 de
septiembre de 2001, art. 4. http://www.oas.org/OASpage/esp/Documentos/Carta_Democratica.htm.
221 Ecuador, “Cdédigo Orgénico Integral Penal”, art. 183.
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La Relatoria®*? ha dicho que el articulo 182 del COIP, al no permitir al procesado que
use las pruebas de una sentencia en firme declarando inocente, sobreseimiento o archivo, no
cumple con el presupuesto de necesidad y se convierte la intervencion en excesiva a favor
del honor. Por otro lado, el articulo 396 del COIP ha expresado que es ambigua y vaga, por
lo que repercute en un efecto negativo, disuasivo e inhibitorio. Asi, la Relatoria manifiesta
que se viola el principio de necesidad y lesiona el principio de legalidad y taxatividad.

Carlos Bernal Pulido expresa: “una intervencion penal en derechos fundamentales
sea necesaria, no debe existir ningin otro medio alternativo que revista por lo menos la
misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto, y que sea mas benigno con el derecho
afectado”.??® Se exige que antes de ingresar al campo penal se considere el 4ambito civil o

administrativo.

4.2 La libertad de expresion en la Constitucion ecuatoriana

La libertad de expresion es un derecho constitucional al igual que el derecho al honor.
Existen instrumentos internacionales como es la Convencion Americana sobre los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, o las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que han tratado la libertad de expresion. Se ha
dicho que la democracia tiene un componente individual y social, y que es la existencia
misma de la libertad de expresion, porque permite a la informacion de interés publico sea
conocida y genere debate social.

En nuestra Constitucion se determina, “El derecho a opinar y expresar su pensamiento
libremente y en todas sus formas y manifestaciones”*** de forma que nadie puede, en
principio, impedir a una persona pueda expresar sus ideas o pensamientos u opiniones por
cualquier medio publico o privado. Este derecho se encuentra dentro de los derechos de
libertad que protege a la persona y las diversas formas que pueda expresarse.

Es un derecho que puede ser ejercido de forma individual o conjunta para buscar,

recibir, intercambiar, producir y difundir informacién que sea veraz, verificada, oportuna,

222 Informe Anual de la Relatoria de la Libertad de Expresion de 2018, 141.

223 Carlos Bernal Pulido, El derecho los derechos, (Bogota: Universidad de externado, 2004), 137 y
137.

224 Ecuador, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, art. 66 nim. 7.
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contextualizada, plural acerca de los hechos de interés general.??® Esto es que las personas
tengan responsabilidad ulterior, sin que haya censura previa. Esta norma tiene como
destinatario a medios de comunicacion y a sus comunicadores que informan a la ciudadania.

E incluso, el Estado garantiza la clausula de conciencia, el secreto profesional, y la

reserva de la fuente??¢

para que las personas puedan informar, emitan sus opiniones a través
de medios de comunicacion. Es una forma de proteger al sujeto de forma individual y
colectiva, y los medios de comunicacion puedan difundir informacion de interés general. Las
restricciones de veracidad y mas que invoca la norma debe entendérsela dentro del contexto
de informacion de interés general y bajo el principios de proporcionalidad que se ha referido
la Corte IDH al interpretar y desarrollar el contenido de libertad de expresion que consta en

la Convencion ADH.

5. El honor

El honor es un derecho fundamental con rango constitucional limite a la libertad de
expresion y se relaciona con la actividad que realizan las personas en el ambito publico o
privado. En cualquiera escenario el Estado regula y tutela el honor en aras que las expresiones
no vulnere el derecho. El conflicto entre ciudadano y poder politico muestra aristas diferentes
en relacion al honor entre privados. El juez cumple una funcion sancionatoria o no
sancionatoria.

El vocablo honor es una palabra latina, “que viene del griego ainos, que significa
alabanza”.??’ Su origen etimolégico se encuentra relacionada con el bien o mérito que alcanza
una persona en su comunidad o pueblo y que genera efectos de admiracion y respeto por

terceras personas con cualidades propias que generan admiracion publica. Sin embargo,

225 “Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacion veraz, verificada, oportuna,
contextualizada, plural, sin censura previa acerca de los hechos, acontecimientos y procesos de interés general,
y con responsabilidad ulterior”.*

*Ecuador, “Constitucion de la Reptblica del Ecuador”, art. 18.

226 “E] Estado garantizara la cldusula de conciencia a toda persona, y el secreto profesional y la reserva
de la fuente a quienes informen, emitan sus opiniones a través de los medios u otras formas de comunicacion,
o laboren en cualquier actividad de comunicacion”.*

*Ecuador, “Constitucion de la Reptiblica del Ecuador

227 Ciro Colombara Lopez, Los delitos de la ley sobre abusos de publicidad, (Santiago: Ediciones la
Ley, 1996), 86.
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historicamente se concibe al honor por castas o estirpes o titulos nobiliarios o quien alcance
el honor o gloria de una actividad determinada.

De ahi se dice, “[...] El honor hace flotar sobre todo comportamiento, toda pretension
que a ¢l apele, una sospecha de abuso, un tufo a privilegios, un regusto a tirania: ;no esta el
honor, por definicion, ligado al ejercicio de un poder personal? ;Toda persona a quien se
rinde honores, no esta dotada de derechos especificos....?.??® El honor recae a quien realiza
actos extraordinarios que otorga privilegios a unos y excluye otros. Es decir, el honor
dependia del poder politico o econémico, cambia con la ilustracion y revolucion en donde el
9

derecho al honor pertenece a toda persona.?

En principio se define al honor en una virtud:

[...] el honor es uno de los efectos que se siguen de las acciones que encierran virtud, la
sombra que proyecta socialmente la virtud...el honor es uno de los modos que tiene el hombre
de manifestarse publica y socialmente, aunque esta manifestacion no sea sino la proyeccion
necesaria de algo exterior: la existencia de acciones justas que en razon de su fuerza difusiva,
tienen trascendencia social, es decir, comunican sus efectos a un ambito social.?*°

El honor viene a constituirse en la manifestacion social externa que hace una persona
de otras, se ve representada o reflejada en un contenido virtuoso que genera la personalidad
de un tercero. Esta exteriorizacion de actos personales expuestos en la sociedad o en privado,
da lugar a una apreciacion positiva o negativa de las virtudes que ha expuesto.

La Real Academia de la Lengua Espafiola define al honor:

[...]la cualidad moral que nos lleva al mas severo cumplimiento de nuestros deberes respecto
al pr6jimo y de nosotros mismos; gloria o buena reputacion que sigue a la virtud, al mérito o
a las acciones heroicas, la cual trasciende a las familias, personas o acciones mismas del que
se las granjea; honestidad y recato de las mujeres, y buena opinidon que se granjean con estas
virtudes; obsequio, aplauso o celebridad de una cosa.?"

La gloria o reputacion que es la expresion misma de la virtud, el mérito o acciones

heroicas, hace de la persona en un tiempo y espacio determinado que su honor o reputacion

228 Marie Gautheron, El honor, imagen de si o donde si: un ideal equivoco, (Madrid: Editorial Cétedra,
1992), 9-10.

229 Declaracion de los Derechos del hombre y del ciudadano, art. 11.

230 Carlos Soria, Derecho a la informacion y Derecho a la honra, (Barcelona: Editorial Ate, 1981), 18.

231 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola.
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adquiera valor y respeto para terceras personas. Significa que su honor no puede ser
mancillado o vilipendiado por ninguna persona, es el limite que se pone a la libertad de
expresion.

De ahi, “El derecho al honor es uno de los bienes esenciales del hombre,
imprescindible para su vida en sociedad y merecedor de proteccion juridica desde la
antigiiedad. Pertenece a la llamada categoria de los derechos o bienes de la personalidad
[...]”.%32 Siendo el honor parte de la persona juridicamente hablando ha sido necesario la
tutela juridica constitucional, legal y administrativa frente a expresiones que pueda afectar o
lesionar el honor o buen nombre o la imputacion.

El derecho al honor parte integrante del derecho de la personalidad que constituye:

Los derechos de la personalidad constituyen un amplio y heterogéneo conjunto de poderes
que garantizan a la persona el goce de las facultades del cuerpo y del espiritu; es decir,
aseguran al individuo el respeto de su personalidad fisica y moral. A través de tales derechos
se protegen bienes inherentes a la personalidad humana, los bienes mas importantes para el
hombre. >

Es un bien juridico inherente a la personalidad humana de la hora o reputacion de las
personas en general, sin excepcion alguna, al permitir desarrollar todas sus facultades
morales o espirituales y exteriorizarlas sin temor al publico. Caso contrario, si no se protege
la honra que tiene como fundamento filosofico y juridico a la dignidad humana, se estaria
despojando de dignidad a la persona.

Con en el animo de buscar una definicion de honor la doctrina en palabras de Rafael
Serra Ruiz expresa que el concepto de honor no es una creacion absoluta de la ley, sino una
idea anterior a su institucion positiva que vive en la comunidad y dindmica.?** El honor es
coetaneo a la comunidad en un tiempo y espacio que mantiene la paz y las relaciones en la
comunidad. El honor es un ideal de ciertos valores que mantienen la sociedad y es la base
para regular juridicamente: el buen nombre, la honra, la reputacion o la imputacion de un

delito. Pero su dinamismo depende del avance de ciertos valores morales de la sociedad.

232 Alma Maria Rodriguez Guitian, “El Derecho al honor en las personas juridicas” (Para la obtencion
de la Tesis doctoral en la Universidad Autonoma de Madrid, Sede Espaiia, 1995), 6-7,
file:///C:/Users/USER/Downloads/29459 rodriguez_guitian_alma_maria.pdf.

233 Ibid.
234 Rafael Serra Ruiz, “Honor honra e Injuria en el Derecho Medieval espafiol”, (Murcia, Universidad
de Murcia) Véase en este enlace: file:///C:/Users/USER/Downloads/104401-

Text0%20del%20art%C3%ADculo-417331-1-10-20100512.pdf Pag.145.
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Al ser el concepto de derecho al honor indeterminado, Vidal Marin expresa que hay
un concepto subjetivo y una objetivo: el primero, es la valoracion que hace la persona sobre
sus cualidades y el segundo, es la valoracion que hace el resto de mis cualidades.?*® Este
concepto aclara atin mas el radio que rodea al honor, la persona tendria su propia percepcion
de ciertos valores que €l cree que son valores propios de su persona, el otro, serd la percepcion
que genera sus actos u obras en la sociedad que lo rodea o donde se desenvuelve a su respeto.

Un criterio similar mantiene Francisco Mufioz Conde al manifestar que el honor tiene
un elemento subjetivo (conciencia y sentimiento) y uno objetivo o juicio valorativo que hace
otra persona sobre la conducta de él o ella.?*® Derecho al honor que se desarrolla en estos dos
parametros conceptuales subjetivo y objetivo. Pero no quiere decir que no pueda arropar a
otros bienes juridicos constitucionales, como: la intimidad, la familia, la voz, imagen. Estas
percepciones permiten poner limites necesarios a terceras personas al expresar calumnias o
injurias contra una persona.

Asi, Francisco Barbosa expresa: “[...] el honor se encuentra en intrinseca relacion
con una concepcién interna, conciencia de sus propios valores, que poseen los individuos,
independientemente de la opinién de los otros. A contrario sensu, la honestidad es exterior;
se encuentra en la relacién con la concepcion que tienen los otros de nosotros, independiente
de la honorabilidad de las personas [...].*” Entonces habra una percepcion propia de la
reputacion construida desde el fuero interno, y habra otra externa que la sociedad o terceras

personas piensa de ¢l o ella.
5.1. Nucleo esencial del honor
Tal como existe el nticleo esencial en la libertad de expresion asi mismo hay nucleo

o contenido que opera en el derecho al honor como parte intrinseca que rodea a toda persona,

se dice:

235 Tomés, Vidal Marin, “Derecho al honor, personas juridicas, y tribunal constitucional”’, Revista para

el analisis del derecho InDret, No 397 (2007): 6,
file:///C:/Users/USER/Desktop/Honor,%20Honra%20e%20Injuria... Tom%C3%A 15s%20Vidal%20Mar%C3%
ADn....pdf.

236 Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal, Parte Especial (Valencia, Edit. Tirant lo Blanch, 2010),
296-297.
237 Barboza, “El margen nacional de la apreciacion y sus limites en la libertad de expresion”, 379.
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Se puede (...) hablar de una esenciabilidad del contenido del derecho para hacer referencia a
aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses
juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente
protegidos. De este modo se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho
queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo
razonable o lo despojan de la necesaria proteccion.”*® (Cursiva mia)

El contenido del derecho al honor emana de la dignidad como derecho humano que
se lo hace practicable y racional juridicamente al proteger el prestigio o buen nombre que se
ha construido tanto en lo privado o en lo publico. Por eso, “conforme se sostiene en el derecho
aleman, limita la posibilidad de limitar, (...) sefiala un limite mas alld del cual no es posible
la actividad limitadora de los derechos fundamentales”.?*° Limite al legislador de proteger la
dignidad o esencia que constituye el derecho al honor frente a expresiones entre particulares
o entre ciudadano y poder publico.

El ntcleo esencial del derecho al honor es un derecho que se encuentra en la esfera
inherente a la persona.’*® Dignidad que se constituye en un derecho inalienable e
interdependiente que obliga al Estado a su tutela judicial y legislativa, no se puede mancillar
el honor de ninguna persona, siempre y cuanto mantenga la prudencia racional y proporcional
de no afectar la libertad de expresion. Sin embargo, cuando existe pugna entre el honor del
poder politico y la libertad del ciudadano, la ponderacion es un mecanismo racional a este
conflicto social.

La Corte IDH expresa que toda persona esta facultada a invocar la honra por emanar
de la dignidad de la persona y ser parte integrante del derecho humano?*!, de ahi el Estado
ecuatoriano otorga rango constitucional?** de proteccion a este derecho, al igual que lo hace

con la libertad de expresion. En este sentido, el legislador ha llevado al campo penal®® la

238 Samuel, Abad, Yupanqui, Limite y Respeto al Contenido Esencial de los Derechos Fundamentales:
Estudio preliminar. Revista juridica Thémis Véase aqui: file:///C:/Users/USER/Downloads/Dialnet-
LimitesYRespetoAlContenidoEsencialDeLosDerechosFun-5109908.pdf, 9.

23 Ibid.

240 Antonio Martinez Maroto, El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, en José Ramoén Amor Pan (ed.) Sexualidad y personas con discapacidad psiquica (Madrid, FEAPS,
2000), 200.

241 Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs Paraguay, 13 de agosto de 2004, parr. 101.

242 Ecuador, Constitucion Republica del Ecuador, art. 66 niim. 18.

243 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 82 y 396.
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proteccion tanto como delito o contravencion, e igual, hay sanciones administrativas segun
la Ley Orgénica de Comunicacion para comunicadores o periodistas.

Derecho de honor que se “[...] encuentra ineludiblemente unido a la dignidad
personal, dignidad que también se encuentra recogida en el texto constitucional [...]”.%** Con
base a la dignidad se realiza el analisis filosofico y juridico que en principio lo hace el
constituyente, luego, desarrollada el legislador, por ultimo, le toca al juez no desembarcarse
de sus antecesores cuando de la lectura del derecho se desprende que la tutela de la dignidad
dan origen a la proteccion del honor.

No hay que olvidar que el concepto de derecho humano se relaciona con el concepto
de dignidad humana, de ahi Romero Sanchez expresa, “derechos humanos, son derechos
inalienables y pertenecientes a todos los derechos humanos; necesarios para asegurar la
libertad y el mantenimiento de una calidad de vida digna, y estan garantizadas a todas las
personas en todo momento y lugar”.?*> La dignidad irradia de proteccion a la persona tanto
al momento de crear un derecho o al restringir el derecho sea en la esfera legislativa o judicial
tal como ha ocurrido en la proteccion del honor.

En este contexto, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos expresa que
la “Proteccion de la Honra y de la Dignidad. 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su
honra y al reconocimiento de su dignidad. [...].>*¢ En el sentido, que a toda persona debe
protegerse la honra y por ende se esta tutelando la dignidad que encierra a la persona en las

relaciones humanas y juridicas.
6. El derecho al honor en los instrumentos internacionales
Se parte del documento que deja atras al régimen absoluto, y pasa a un sistema

gobernado por las leyes, y no por el poder ejecutivo. La Declaracion de los Derechos del

Hombre y Ciudadano establece, “Los hombres han nacido, y contintian siendo, libres e

244 Alejandro Villanueva-Turnes, El derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, y su choque
con el derecho a la libertad de expresion y de informacion en el ordenamiento juridico espariol, En DIKAION,
25,2 (2016) http://www.scielo.org.co/pdf/dika/v25n2/0120-8942-dika-25-02-00190.pdf., 196.

245 Romero Séanchez M, Derechos humanos. Constitucion Codigos Leyes-Reglamentos Convenios
Venezolana (Caracas, Editorial Buchivacoa, 2006), 19.

246 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969 San José de Costa Rica, art. 11, nim. 1, 2

y 3.


http://www.scielo.org.co/pdf/dika/v25n2/0120-8942-dika-25-02-00190.pdf
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iguales en cuanto a sus derechos. Por tanto, las distinciones civiles sdlo podran fundarse en
la utilidad publica”.?*’ Una vez que el Estado reconoce y garantiza la igualdad dotados de
dignidad a sus ciudadanos, para que ejerzan y gocen de sus derechos como el honor y la
libertad de expresion.

En el mismo cuerpo juridico se establece, “Puesto que la comunicacion sin trabas de
los pensamientos y opiniones es uno de los 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”.?*® Si bien es cierto no se escribe
expresamente sobre el derecho al honor o la reputacion, pero se deduce cuando dice que sera
responsable de la libertad de expresion, se refiere al respeto que debe guardar sobre la
dignidad de la otra persona, es decir la honra.

La Declaracion expuesta se inspira en el derecho natural o iusnaturalismo de la
Declaracion de la Independencia de los Estados Unidos al expresar, “[...] 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”.>*
Derechos que no son otorgados sino que nacen, y deben ser reconocidos y luego garantizados
por el Estado a través de sus instituciones juridicas y politicas. De ahi el derecho de libertad
acobija la libertad de expresion y la honra.

En este contexto filosoéfico, politico y juridico se construye una gama de derechos que
paulatinamente se desarrolla su contenido en relacion con la economia y el poder publico u
otros poderes facticos que son parte del Estado. Esto fue lo que paso antes y durante la
Segunda Guerra Mundial, en donde los derechos se vaciaron de contenido de igualdad y
dignidad, para luego ser retomado bajo una nueva funcion y rol del juez y dentro de un nuevo
concepto de Estado constitucional.

Esto dio origen a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, establece, “Todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y dotados como estan de

razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.>** Esta norma

247 Declaracion de los Derechos del hombre y del ciudadano, art. 1.

8 hid., art. 11.

2YDeclaracion  de la Independencia de los Estados Unidos de América, 1776,
http://hmc.uchbud.es/Materiales/DeclaraUSA .pdf.

250 Declaracion Universal de Derechos Humanas, 10 de diciembre de 1948, art. 1.



http://hmc.uchbud.es/Materiales/DeclaraUSA.pdf
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juridica surge para proteger a la persona frente al abuso y arbitrariedad del poder publico de
la Segunda Guerra Mundial, ademas, se reivindica la dignidad e igualdad como derechos
humanos en el ambito legislativo y judicial, serd el soporte juridico y politico a la hora de
tutelar el derecho al honor y la libertad de expresion.

Por eso el articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos manifiesta:
“nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o
correspondencia, ni de ataque a su honra o su reputacion. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”.?! Lo que expresa la norma es que
todo Estado debe proteger la honra de toda persona al ser un presupuesto que da origen a la
reivindicacion de la dignidad como parte sustancial de los derechos humanos. Se extienda la
proteccion no solo al honor sino irradia tutela juridica a la intimidad, la familia, el domicilio
o correspondencia.

Una redaccion juridica similar mantiene la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre al establecer en el Preambulo parrafo 1°, “Todos los hombres nacen
libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan por naturaleza de razon y
conciencia, deben conducirse fraternalmente los unos con los otros”.>3> Cuando se declara
libre e igual a una persona es porque se reconoce su dignidad intrinseca, que obliga al Estado
a tutelar estos postulados. EI mismo cuerpo juridico expresa, “Toda persona tiene derecho a
la proteccion de la Ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida
privada y familiar”.?>* Es el postulado juridico de la honra que protege el instrumento.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos conmina, “Asegurar el respeto
a los derechos y reputacion de los demas.” El Estado ecuatoriano ha firmado y ratificado este
tratado que obliga a tutelar el derecho al honor por medio de una norma juridica y judicial,
siempre que no menoscabe la libertad de expresion. Sin embargo, la proteccion no solo radica
en el honor de la persona, sino se extiende a expresiones que vayan atentar a “la seguridad

nacional, el orden publico o la salud o la moral publica”.>>*

251 Aplicaciones directas de los Convenios Internacionales de Derechos Humanos, 8.

252 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre, Aprobada en la Novena Conferencia
Internacional Americana, Bogota Colombia, 1948, Preambulo, Parr. 1°.

233 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 5.

234 Ibid.
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El Pacto Internacional expresa, “l. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra y reputacion. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra
esas injerencias o esos ataque”.?>® Guarda relacién con la proteccién que hace las dos
Declaracion antes expuestas. Protege no solo el honor de toda persona sino que se extiende
a la familia, intimidad, domicilio o correspondencia que es dominio de la esfera privada. El
Estado se obliga a respetar y garantizar estos derechos.

En cambio la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José
de Costa Rica, establece que estos derechos y garantias son normas juridicas que obliga al
Estado nacional al momento de crear y desarrollar el derecho y al aplicar la ley. Porque la
interpretacion que haga la Corte IDH de la Convencion serd una linea que oriente la razon
del juzgador nacional.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el art. 11 expresa:

Proteccion de la Honra y de la Dignidad. 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra
y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni
de ataques ilegales a su honra o reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de
la ley contra esas injerencias o esos ataques.**

La proteccion del honor se desprende de las Declaraciones y Pactos precedentes.
Pareciera que mantiene una linea de tutela preestablecida en relacion al objeto de estudio. Se
expresa que la dignidad constituye el fundamento del derecho al honor, no solo de éste
derecho, sino de la familia, domicilio, correspondencia, al estar inmerso dentro de la esfera
juridica de proteccion de la privacidad. Una forma de proteger derechos es tipificandolos, en

nuestro caso existe el delito de calumnia y la contravencion de injuria.

6.1. El derecho al honor en la Constitucion ecuatoriana

El derecho al honor se encuentra en la Constitucion y tiene rango constitucional igual

que la libertad de expresion. Estos derechos se pueden verse en conflicto cuando la expresion

255 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 17.
256 Convencién Americana de Derechos Humanos, 1969 San José de Costa Rica, art. 11, nim. 1,2y
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excede el limite impuesto por la ley y se lesiona la honra de la persona. Esto ha dado origen
a que se ponga limites a la libertad de expresion a través del sistema penal y administrativo,
no obstante, se cuestiona la legitimidad desde un punto de vista constitucional acerca del
sujeto pasivo (funcionario) cuando invoca el derecho al honor.

Mas allé de aquello, existe el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humano que regulan y limitan a estos derechos
mencionados. Y la encargada de interpretar el derecho a la libertad de expresion y el derecho
al honor es la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En este contexto, la Constitucion
considera parte de nuestro orden juridico nacional a estos instrumentos y sus interpretaciones
que se haga sobre los derechos humanos,?*’ o de las Declaraciones, Resoluciones o Informes.
Pues, debe aplicarse el principio pro ser humano, y no restriccion de derechos.?*

En nuestra Constitucion se encuentra el derecho al honor dentro del Capitulo Sexto
de los derechos de libertad.?>® Libertad que parte de los derechos de primera generacion o
derechos civiles y politicos que se plasma con la ilustracion. Libertad que para Roberto
Bobbio, es “la facultad de realizar o no ciertas acciones sin ser impedido por los demas, por
la sociedad como un todo organico o, mas sencillamente, por el poder estatal”.?%° En principio
esta concepcion de libertad liberal no se inmiscuye en asuntos personales, posterior hay
intervencion en aras de garantizar el derecho y restringir de forma racional y proporcional
las libertades.

Concepto de libertad que da origen a que se desprendan un sinnumero de derechos
relacionados con la libertad de la persona. Nuestro ordenamiento juridico constitucional ha
establecido que son parte de los derechos de libertad no solo la libertad de expresion y el
derecho de honor. Sino hay otros, por ejemplo: la vida, la integridad fisica, psiquica o moral,

el desarrollo de la personalidad, objecion de conciencia, a asociarse, y mas.

257 Ecuador, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, art. 11. niim. 3 Los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa ¢
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a
peticion de parte.

,258 1bid., art. 417.

259 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, 66.

260 Carlos Bernal Pulido, El concepto de libertad en la teoria politica de Norberto Bobbio, Isomia, No
29, (2008): 103, en: http://www.scielo.org.mx/pdf/is/n29/n29a5.pdf.
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En este contexto y con base al concepto de libertad la Constitucion ecuatoriana tutela,
“El derecho al honor y al buen nombre. La ley protegera la imagen y la voz de la persona”.?¢!
Significa que los derechos no son absolutos y que las expresiones tienen limites en el &mbito
constitucional y legal, uno de sus limites es el honor de las personas particulares o
funcionarios. Existe una clara interferencia Estatal a las expresiones de las personas que

atenten o dafien el honor de las personas.

6.2. El derecho al honor en el Cédigo Organico Integral Penal

Antes de analizar el honor en el Codigo Organico Integral Penal es necesario
referirme a su regulacion en el Codigo penal derogado para efectos de una mejor
comprension. En el Codigo Penal consta en el Titulo VII Delitos Contra la Honra, Capitulo
Unico de la Injuria, en su articulo 489 del Coédigo Penal, “Injuria calumniosa y no
calumniosa” en la que se determina su definicién. En una de las clasificaciones que acoge el
legislador.

Es asi, en la norma penal hay, “La injuria es: Calumniosa, cuando consiste en la falta
de imputacién 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
ejecutiva con el mismo objeto.?®? La primera tiene una pena que va de seis meses a dos afios
es un tipo penal muchas mas punitivo. El segundo, se clasifica en grave y leve: la grave en el
art. 495 tiene una pena de tres a seis meses segun el art. 491 y el art. 492 de quince a tres
meses. Si es calumniosa del art. 492 la pena es de un mes a seis meses.

En cambio, en el articulo 396 del Codigo Organico Integral Penal se expresa, “Sera
sancionada con una pena privativa de libertad de quince a treinta dias: La persona que, por cualquier
medio, profiera expresiones en descredito o deshonra en contra de otra. No serd punible si las
expresiones son reciprocas en el mismo acto”.?®* Seglin la redacciéon normativa del derecho al

honor no hace diferencia entre sujeto activo o pasivo calificado o no, toda persona puede

261 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficia 449, 20 de octubre de 2018,
art. 66 nim. 18.

262 Ecuador, Cédigo Penal, Registro Oficial, Suplemento No 160 29 de marzo del 2010, art. 489.

263 Ecuador, Cédigo Orgdnico Integral Penal, Registro Oficial Suplemento No. 180, 10 de febrero
2014, art. 396.
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invocar el derecho. Esto lleva a que los funcionarios publicos hayan recurrido al tipo penal
contravencional en un sinnumero de veces.

Pero el articulo 182 del Codigo Organico Integral Penal manifiesta, “La persona que,
por cualquier medio, realice una falsa imputacioén de un delito en contra de otra, serd sancionada con
una pena privativa de libertad de seis meses a dos afios”.?** Hay una diferencia obvia con la
contravencion, la pena es superior y la intervencion penal es més punitiva. El tipo penal puede
ser invocado por cualquier persona, esto ha dado cabida a que funcionarios recurran a este
tipo penal en busca de proteccion constitucional y legal.

Lo que ha hecho la ley penal actual en relacion al Codigo penal derogado es mantener
la contravencion con una pena de quince a treinta dias similar a la injuria no calumniosa leve,
en cambio, la calumnia sigue vigente como tipo penal con una pena de seis meses a dos afos,
con similitud a la ley penal anterior, en cuanto a la injuria calumniosa conservaba la pena de
seis meses a dos afos. Es decir, el legislador quita la palabra injuria y la injuria calumniosa
leve y grave y mantiene la calumnia como delito penal de honor y la contravencion.

Hay que tomar en consideracion que la injuria y calumnia son una forma de
restriccion a la libertad de expresion, en este sentido “[...] los paises latinoamericanos,
recogiendo una posicion uniforme de la legislacion penal europea, tipifica dentro de sus
Codigos, los delitos de injuria (en francés difamacion) y calumnia”.?%> Nuestro legislador
toma en consideracion la clasificacion europea.

De ahi existe una diferencia entre injuria y calumnia “[...] Bastante mas logico seria
considerar toda imputacion de hechos como calumnia y toda expresion de valores e ideas
como injuria [...]”.2%¢ Se deduce que en el Cédigo Organico Integral Penal del articulo 396
numeral 4 ha descrito el tipo penal contravencional como injuria, en cambio, del mismo
cuerpo normativo del articulo 182 se desprende la calumnia. La primera realiza valoraciones
hacia una tercera persona, y la segunda imputa un hecho punible que tiene una sancioén penal
diferente a la primera.

No solo el derecho al honor se regula en el &mbito penal sino en el 4rea administrativa,

la Ley de Comunicacion en el articulo 10 No 1 literal a) establece “Respetar la honra y la

264 Ibid, art. 182.

265 Barbosa, “El margen nacional de apreciacion y sus limites en la libertad de expresion”, 212.

266 Juan Carlos Carbonell Mateu, La libertad de informacion y expresion como objeto de tutela y como
limites a la actuacion del Derecho Penal, 30,
https://minerva.usc.es/xmlui/bitstream/handle/10347/4166/pg_009-046_penales18.pdf?sequence=1.
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reputacion de las personas”,?®’ y en el articulo 17 del mismo cuerpo normativo manifiesta

“Derecho a la libertad de expresion y opinion.- Todas las personas tienen derecho a
expresarse y opinar libremente de cualquier forma y por cualquier medio, y seran
responsables por sus expresiones de acuerdo a la ley”.?®® Regula a las personas que ejerzan

la comunicacion o periodismo.

6.3. Restricciones y limites del derecho al honor

La defensa de la honra depende mucho de si quien reclama es un particular o un
funcionario publico, al ser este Gltimo quien invoca proteccion se toma en cuenta no se viole

la libertad de expresion. La Corte IDH en el caso Kimel vs. Argentina expresa:

En torno a estos hechos las partes presentaron diversos alegatos en los que subyace un
conflicto entre el derecho a la libertad de expresion en temas de interés publico y la
proteccion de la honra de los funcionarios publicos. La Corte reconoce que tanto la libertad
de expresion como el derecho a la honra, acogidos por la Convencidén, revisten suma
importancia. [...] la prevalencia de alguno en determinado caso dependerd de la
ponderacién que se haga a través de un juicio de proporcionalidad.*® (Cursivas mia)

De existir el conflicto entre un particular y un funcionario publico se resolverd por
medio de la ponderacion. Es decir, la Corte sugiere aplicar un método de interpretacion
juridica que mejor resuelva el conflicto social, al ser derechos que tienen relevancia nacional
e internacional. Si la informacion de interés publico que da origen al debate publico y
robustece la democracia. El limite del honor del funcionario publico es la libertad de
expresion.

Por ello, “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. Debe responder a un criterio de estricta proporcionalidad”.?’® La Corte

determina que la Convencion establece el honor de la personas como limites a la libertad de

267 Ecuador, Ley Organica de Comunicacion, art. 10 n(im. 1 literal a).

268 Ibid., art. 17.

269 Corte CIDH, “Sentencia de 2 de mayo 2008, (Excepciones Preliminares, Fondos, Reparaciones y
Costas)”, caso Kimel VS. Argentina, 2 de mayo 2008, parr.51,
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_177_esp.pdf.

270 Ibid, pérr.56.
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expresion, y conmina a los Estados a aplicar la proporcionalidad, en palabras de Robert Alexy
seria la ponderacion de derechos.?”!
La Corte IDH ha dicho que el honor del funcionario ptiblico debe someterse a estos

parametros juridicos ponderativos:

Para el caso que nos ocupa, la restriccion tendria que lograr una importante satisfaccion del
derecho a la reputacion sin hacer nugatorio el derecho a la libre critica contra la actuacion de
los funcionarios publicos. Para efectuar esta ponderacion se debe analizar 1) el grado de
afectacion de uno de los bienes en juego, determinando si la intensidad de dicha afectacion
fue grave, intermedia o moderada; ii) la importancia de la satisfaccion del bien contrario, y
iii) si la satisfaccion de éste justifica la restriccion del otro. En algunos casos la balanza se
inclinar hacia la libertad de expresion y en otros a la salvaguarda del derecho a la honra.?’

El parametro argumentativo a usarse es ponderativo en cuanto a restringir el derecho
al honor del funcionario publico, esto permita determinar con claridad meridiana que derecho
proteger si la expresion o el honor. Criterio de ponderacion similar al referido por Robert
Alexy, ¢l menciona que al interferir en el derecho se tomara en cuenta la intensidad que va
desde una afectacion leve, media y grave. En este sentido la ponderacion determina la
gravedad o no del derecho con base en el peso de cada uno.

La Corte IDH se ratifica en el caso Ulloa vs Costa rica al expresar:

[...] 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
Convencion, de un margen de apertura a un debate amplio respecto de asuntos de interés
publico [...] 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 democrdtico.”” (Cursiva mia)

El derecho al honor a favor del funcionario publico opera si sus actos no generan
interés publico ni debate publico en una sociedad democratica. El filtro es el pluralismo
democratico en un sentido que la sociedad necesita saber las actuaciones de sus funcionarios,
con base a ello, la informacion debe circular sin trabas. Ademas, la difusion de informacion
no solo la otorga la radio o television o periddicos, sino hay nuevas tecnologias como el

internet y otras que mantienen informada a la sociedad.

271 Alexy, “El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional”, 15.
272 Corte, IDH, “Caso Kimel vs. Argentina”, Sentencia 2 de mayo 2018, parr. 84.
273 Corte IDH, Caso Ulloa vs Costa Rica, 2 de julio de 2004, parr. 128.
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En el caso Ricardo Canese vs Paraguay expresa, “El articulo 11 de la Convencion
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 [...]”.2’* La Corte expresa, el derecho al honor es una garantia
de la Convencion al estar investida toda persona de dignidad, sin importar si es funcionario
publico.

El periodismo y medios de comunicacion segin en el caso Ivcher Bronstein vs
Panamé manifiesta que debe haber una proteccion reforzada con una independencia para
ejercer la profesion tanto al interior y exterior de la empresa, son ellos quienes mantienen
informada a la sociedad, al punto de permitir una libertad plena y el debate se robustezca.?”
Es decir, la funcidon del periodista es transmitir sus investigaciones o noticias de actos
publicos o privados al publico, de ahi que ellos son el puente a una auténtica libertad de
expresion.

La Relatoria Especial de Libertad de Expresion es categorica al determinar, “Derogar
las leyes sobre difamacion criminal y, en particular, abstenerse de utilizar procesos penales
para proteger el honor y la reputacion cuando se difunde informacion sobre asuntos de interés
plblico, sobre funcionarios publicos o sobre candidatos a ejercer cargos publicos [...]”.?7°
En nuestro sistema juridico penal se tipifica el delito al honor, incluso son los funcionarios
publicos los que mayormente invocan este tipo penal.

Y recalca la Relatoria, “La proteccion de la privacidad o el honor y la reputacion de
funcionarios publicos o de personas que voluntariamente se han interesado en asuntos de
interés publico, debe estar garantizada solo a través del derecho civil”.?”” No ha cumplido el
legislador la recomendacion; la Relatoria, expresa que las leyes de desacato deben ser
derogadas, son contrarias a la Convencion y restringir el debate ptiblico.2’® La Relatoria en
sus informes busca que las leyes de difamacion o desacato u otras, se tramiten en via civil, si

quien interviene es un funcionario publico.

274 Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs Paraguay, 13 de agosto de 2004, parr. 101.

275 Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs Pert, 6 de febrero de 2006, parr. 150.

276 Edison Lanza, “Informe Anual Relator Especial para la Libertad de Expresion”, 440.
https://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/observaciones%20preliminares%20visita%20EC%2020
18.pdf.

277 Ibid.

278 Tbid.
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La Relatoria expresa en un caso practico:

[...] el Presidente Rafael Correa disefid6 e implementd una politica sistematica para
desacreditar, estigmatizar, constrefiir y sancionar -mediante el uso del derecho penal y
administrativo- a periodistas, medios de comunicacion, defensores de derechos humanos y
opositores politicos. Fueron objeto de especial persecucion por este accionar coordinado
desde el aparato estatal, periodistas que investigaban y difundian informacién [...].%”

La Relatoria de Libertad de Expresion conmina a los Estados a tomar en
consideraciéon sus informes, para que en la practica se evite que los tipos penales sobre
afectacion al derecho al honor sean usados exageradamente por funcionarios publicos y
puedan a su vez lesionar la libertad de expresion. Como ocurri6 en el caso Sebastian Cevallos

y el caso El Universo.

7. Jurisprudencia de la Corte constitucional sobre el derecho al honor y libertad de

expresion (sentencia No 282-13-JP/19, Caso No 282-13-JP)

Esta jurisprudencia es de suma importancia porque me permitird ver la forma como
aborda la Corte Constitucional la libertad de expresion y la relacion que tiene con la
democracia y la informacion en el debate publico. El desarrollo que hace de la categoria de
la dignidad como exclusividad del ser humano, y los pardmetros acerca del principio de
proporcionalidad para resolver principios constitucionales. Entre otros puntos que topa la
Corte que han sido abordados en mi tesis.

La Corte expresa que el Estado es persona juridica, pero es diferente a la persona ser
humano que arropa a la dignidad que es la esencia de la construccion del derecho, a lo sumo,
la instituciones u 6rganos son titulares de un debido proceso y no titulares de derechos
fundamentales que es la naturaleza sobre la cual gira e irradia la dignidad en cada derecho
humano a excepcion de la naturaleza.?*

La Corte determina que el honor no puede ser invocado por el Estado persona juridica,

al no ser titular de derechos (dignidad), pues, es indiferente si es persona funcionario publico

279 Tbid.
280Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, Dictamen No 282-13-JP/2019, Caso 283-13-JP, 4 de
septiembre de 2019, 33.
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o que ejerza alguna funcién publica, al ser la dignidad inherente a toda persona.?®! Por ello,
el honor y la libertad de expresion se protege a toda persona por tener dignidad que esta en
la Constitucion y es parte de los derechos de libertad que enumera la Constitucion.?®?

La Corte, acoge la Opinion Consultiva sobre libertad de expresion, la considera como
piedra angular de la existencia misma de la sociedad democratica y el papel que cumple en
una sociedad democratica.?®* Caso contrario, si se limita arbitraria e irracional la libertad de
expresion causa efectos perniciosos a la democracia, y el pluralismo y la tolerancia se ahoga,
y el control y la denuncia se pierden paulatinamente al dar paso a la construccion de un
sistema autoritario.?%*

La Corte hace suyo el criterio juridico de la Opinién consultiva 05/85, el caso Hernan
Ulloa vs Argentina, entre otros casos, para explicar la relacion directa que hay entre libertad
de expresion y democracia y el desarrollo de su contenido y alcance en relacion al art. 13 del
Convencion IDH. Pues hay una dimension individual y colectiva que irradia de titularidad a
toda persona y no a un sector determinado como a una determinada profesion, a un grupo de
personas, o solo a la libertad de prensa.?®’

Los medios de comunicacion sirven como vinculo de la expresion y la difusion de la
informacion, ideas y opiniones (dimension individual); y, si obstaculiza la libertad, impide
que las personas busquen y reciban informacién, las ideas y opiniones ajenas que difunde®3¢
(dimension social). Si respeta y garantiza la esfera individual su efecto es la garantia social,
que igual, es uno de mis argumentos de la libertad de expresion.

La proteccion integral de la libertad de expresion en medios de comunicacion es que
las labores se realicen con independencia, sin presiones o restricciones innecesarias dirigidas
a silenciar, y se conmina a las autoridades publicas a no limitar o entorpecer el ejercicio de
la libertad de expresion y de prensa.¥” Por otro lado, la libertad de expresion no es un derecho

absoluto y esté sujeto a responsabilidad ulterior, que debe estar en la ley, y sea necesaria para

281 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa v. Costa Rica, parr. 116.

282Bcuador, “Constitucion de la Reptblica del Ecuador”, art, 66 nim. 6-18 y art. 18.
283 Ecuador, “Corte Constitucional”, parr. 55-56.

284 Tbid.

285 Ibid., parr. 58.

286 Tbid.

27 [bid., parr. 60.
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asegurar: respeto a los derechos o reputacion de los demas, la proteccion de la seguridad
nacional, orden puiblico, la salud o la moral publica.?*®

La Corte, para hacer uso de la restriccion de la libertad de expresion, debe: estar en la
ley, perseguir un fin legitimo y ser idoneas, necesarias y estricta proporcionalidad. Recoge el
criterio de la Corte IDH, y de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional articulo 3. Es decir, la proporcionalidad se constituye como derecho, como
métodos de argumentacion juridico en abstracto y la ponderacion a casos concreto objeto de
estudio.

Claro, la Corte hace énfasis, sobre la informacion, ideas y expresion, que con base a
un pluralismo y tolerancia, se encuentra protegida, no solo si favorece sino cuando no es
favorable al Estado.?®” De ahi, hay ciertos discursos que no se protegen como es el odio, en
cambio, hay otros que si se tutelan y que son necesarios para la existencia de una sociedad
democrética al ser de interés publico. También la de un politico que ocupa o pretenda ocupar
un cargo publico que de manera voluntaria se involucra en asuntos publicos. En definitiva se
protege cualquier expresion que haga efectivo el ejercicio de derechos fundamentales.?”°

El asunto politico no se queda en lo electoral sino que abarca la opinion publica. La
expresion, informacion y opinion cuando es un asunto de interés publico goza de mayor
proteccion cuando viene de acciones u omisiones del Estado o funcionarios; e incluso de la
sociedad civil organizada o de la prensa. El medio de comunicacion es el vinculo que da
origen al debate o discusion de interés publico.

La Corte acerca de la informacion ha de ser de interés publico encaminada a promover
el debate de decisiones estatales; también a la participacion de ciudadanos a que forme una
opinién publica a través de procesos democraticos; de igual manera a que haya un escrutinio
al Estado y sirva de contrapeso al ejercicio poder publico.?’! La Corte ratifica que la
informacion de interés publico genera el acceso de los ciudadanos por medio de mecanismos
democraticos para el control de las actividades del Estado.

La Corte ha dicho que la proteccion de la libertad de expresion ha de ser reforzada en

cuanto al nivel del discurso objeto de proteccion. Sin embargo, la restriccion no es total, sino

288 Tbid.

289 Ibid., parr. 62.
20 Ibid., parr. 64.
21 [bid., prr. 66.
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hay mérgenes que amplian el debate de interés plblico a través del control democratico.?’>
Esto es, que a través de opinion publica se permite la transparencia estatal y responsabilidad
de funcionarios.

La Corte enfatiza, el umbral no se refiere al sujeto, sino a la actividad que ayude o
que de origen al debate ptiblico.?>* Puede ser un ciudadano comun o un periodista o dirigente
o cualquier otra persona que no hay como restringir la informacién de relevancia de interés
publico que genera debate publico.

Se avanza a otro punto, la Corte se refiere a que nuestra Constitucion establece que a
toda persona le asiste el derecho a “buscar, recibir, intercambiar y difundir informacién veraz,

verificada, oportuna, contextualizada, plural [...]”.?** (Subrayado mio) La norma resalta que

no puede haber censura previa sobre: hechos, acontecimientos, que sean de interés general,
sin perjuicio que haya responsabilidad ulterior.?*>

La informaciéon o expresion puede venir de medios de comunicacion o cualquier
persona, por eso la Corte, toma la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion que
exijan condiciones como: veracidad, oportunidad e imparcialidad que son en principios
incompatibles con el art. 18 numeral 1 Constitucion.?*® Esto significa, que su lectura debera
hacerse con base a la proteccion reforzada cuando la informacion sea de interés publico.

Sobre responsabilidad ulterior, el art. 18 numeral 1 de la Constitucién de no probarse
de forma inequivoca la veracidad, verificacion, oportunidad, contextualizacion y pluralidad
de la informacion, sino es un deber de los medios de comunicacion de un actuar diligente y
razonable para verificar y contrastar la informacion a publicarse. Es decir, no hubo intencion
de causar un dafio al honor, reputacion o intimidad de terceros, o que no haya intencién
maliciosa de hechos falsos como si fueran verdaderos a la luz del estandar de la real
malicia.?’

Claro, las simples opiniones condicionadas, seglin la Corte, no estan sujetan a juicio

de veracidad o falsedad.?® Caso Sebastian Cevallos, decir que la sobrina ocupa un cargo

292 Ibid., parr. 68.

23 Ibid., parr. 69.

2% Ecuador, “Constitucién de la Republica del Ecuador”, art. 18 niim. 1.
295 Tbid.

2% Ecuador, “Corte Constitucional”, parr. 78.

297 Ibid., parr. 79.

298 [bid., pérr. 80.
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publico gracias a que su tio es ministro de trabajo; o decir, el caso El Universo, que el
presidente abrié fuego a discrecion a sabiendas que habia civiles al interior del Hospital.
Estos dos casos son opiniones, sujetas a una restriccion reforzada de la libertad de expresion.

Recalca la Corte, para restringir la libertad de expresion deba hacerse un escrutinio
de necesidad, idoneidad y proporcionalidad, cuando la informacién o expresion es de interés
publico, es decir, una ponderacion entre el derecho invocado y el contenido, naturaleza y
alcance de la informacion.?*” Igual es aplicado a mi caso, la informacion es de interés publico
y da origen al debate, de ahi, la ponderacién es un mecanismo que permita equilibrar la
balanza entre el honor y la libertad.

La Corte recomienda en lo posible no usar el sistema penal sino la via civil con base
al estandar de real malicia.>®® En mi caso, acudieron al sistema penal como un mecanismo
gravoso y lesivo en aras de inhibir o bloquear informacion de interés publico.

La Corte, ha dicho, invocar condiciones previas como: veracidad, oportunidad o
imparcialidad es incompatible con el derecho a la libertad de expresion, y es contradictorio
el art. 18 numeral 1 Constitucion que exige informacion veraz.>*! La sociedad en un sentido
individual o social exige mayor informacion posible, la exigencia de veracidad puede generar
abusos y violar el derecho a la informacion.

La Corte ratifica lo dicho en esta investigacion en cuanto a la libertad de expresion y
la relacion que hace con la democracia social e individual como elementos esenciales para la
difusion de la informacion que sea de interés publica. Y el método ponderativo que debe
aplicar el juez en el caso de encontrarse en puga la libertad de expresion y el honor cuando

sea invocado por funcionarios publicos.

8. Razones juridicas para que no se dé la criminalizacion de la libertad de expresion

La libertad de expresion como se ha venido diciendo a lo largo de este capitulo es un
principio o derecho que tiene rango constitucional, ademas, tiene proteccion en instrumentos
internacionales de derechos humanos regionales y universales. Es el sustento del Estado de

derecho y la democracia. En principio la libertad de expresion no se podria criminalizar, sin

2% 1bid., parr. 97.
30 Ibid., parr. 100.
301 Ibid., parr. 101.
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embargo, pueden existir expresiones lesivas o dafiosas que afecten al buen nombre o
reputacion de las personas. En ese sentido se ha visto en la necesidad de criminalizar ciertas
expresiones a través de la ley penal.

En nuestro caso, el legislador bajo un enfoque politico criminal®*®? y criminologico
protege el buen nombre y el honor a través del delito de calumnia, también, proteger la honra
por medio de la contravencion de injuria.’®® Se sanciona penalmente a la persona que exprese
injuriosa o calumniosamente la honra de un apersona, el punto central de la proteccion radica,
en que, el limite maximo de la libertad de expresion es la honra. Existira la libertad de
expresion siempre que no se lesione la honra.

En principio no se deberia criminalizar la libertad de expresion, de darse aquello,
existe la posibilidad que la sociedad caiga en el caos o la anarquia social, al punto de que nos
matemos unos a otros al no existir una proteccion normativa a la honra limitando la libertad
de expresion. El contractualismo, tal como refiere Cesare Beccaria se fundamenta en la
ficcion de un pacto social, donde, las personas ceden una parte de su libertad al poder para
que se otorgue seguridad y libertad al mismo tiempo.3**

La palabra criminalizar suena despectiva, pero en realidad deba entendérsela como
una de las formas de denominacion del derecho penal, por eso que, se pueda llamar a un
injusto penal y culpable, crimen o delito. De esta manera, la criminalizacion de la libertad de
expresion, se da en ese contexto, es decir, se sanciona penalmente las expresiones que estén
cargadas de lesividad o dafiosidad para proteger el pacto social. Osea, el honor.

Ademas de aquello, hablamos de la criminalizacion de la libertad de expresion, por
razones mas que juridicas, mas alla de cuestiones morales, religiosas, etc., esa
criminalizacion, a aparte de las condiciones expuestas, tiene otros candados que es muy
dificil que los pueda inobservar el juzgador o el legislador a la hora de crear o aplicar la ley
penal.

No voy a repetir, ya que fueron vistos en este capitulo. Me refiero a los instrumentos
internacionales de derechos humanos, tanto en lo regional y universal, que de una u otra

forma ayudan a controlar al poder publico de los Estados nacionales que han firmado y

302 Claus Roxin, La evolucion de la politica criminal, el Derecho penal y el Proceso penal, trad.
Carmen Gomez Ribero y Maria del Carmen Garcia Cantizano, (Valencia: tirant lo Blanch, 2000), 11-6.

303 Ecuador, “Cédigo Orgénico Integral Penal”, art. 182 y 396 nm. 1.

304 Beccaria, “Tratado de los delitos y de las penas™, 19.
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ratificado esos tratados. Ecuador, como se ha dicho, ha firmado y ratificado la mayoria de
ellos. Mas alla de las discusiones en la doctrina y en la jurisprudencia de si son normas soft
o hard law’®, lo cierto es que, ponen pardmetros minimos, en unos casos, en otros obligan
al poder a respetar la libertad de expresion.

Por ejemplo, repito, la Convencion Americana de Derechos Humanos mantiene una
estructura juridica rica en contenido de derechos y garantias y obligaciones de los estados
miembros respecto a sus ciudadanos. La Corte Interamericana, es la Unica encargada de
interpretar las normas de la Convencion, una de esas normas es la libertad de expresion y
derecho de honor. Incluso existen consultas de estados acerca de la libertad de expresion.
Ademas la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Relatoria sobre libertad de
expresion dan sendos informes de como se esta llevando a cabo la libertad de expresion en
el ambito jurisdiccional, legislativo y administrativo. Es decir, controla la actividad interna
del Estado respecto a la criminalizacion de la libertad de expresion.

Esto en el ambito regional (América), en cambio, en el &mbito universal, igual existe
control a los estados respecto a la libertad de expresion. Por ejemplo, para ser puntual,
tenemos la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos ponen trabas juridicas a los estados a la hora de desarrollar el
contenido y aplicacion de la libertad de expresion. Incluso, existe el Comité y la relatoria
sobre libertad de expresion que da informes anuales de las actuaciones de los paises en el
mundo.

La criminalizacion, en el sentido que vengo manejando el concepto, no tiene campo
abierto a la regulacion de la libertad de expresion al punto que ponga en riesgo dos pilares
fundamentales que se desprenden de la libertad de expresion: una, el Estado constitucional
de derechos, justicia, dos, la democracia. La honra de toda persona es legitima
constitucionalmente hablando, eso no significa que el derecho penal sea utilizado como
instrumento de censura o responsabilidad ulterior de temas politicos, religiosos, morales, etc.
Seria su contradiccion.

La criminalizacién de la libertad de expresion es legitima en tanto y cuanto camine

junto a estos instrumentos internacionales que es el parametro en el desarrollo en las normas

305Angel Mazuelos Bellido, SOFT LAW: ;Mucho ruido y pocas nueces? Revista Electronica de
Estudios Internacionales No 8 (2004): 1-5., file:///C:/Users/USER/Downloads/Dialnet-SoftLaw-1004415.pdf.
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infracosntitucionlaes de la libertad de expresion. Por eso que la Constitucion®®, La Ley
Organica de Comunicacion®”’, determinan que es la libertad de expresion, y por otro lado,
esta la ley penal (art. 182y 396 No 1 del Coip) que criminaliza las expresiones que son lesivas
al honor de la persona.

(Por qué llego a la reflexion de que procede la criminalizacion de la libertad de
expresion en esos términos? La razén es esta: uno, defensa del Estado de derecho (en el
sentido de Estado constitucional, Estado de derechos y Estado de justicia), dos, defensa de la
democracia, tres, defensa de los principios-ponderacion, cuatro, defensa de las reglas-tipo
penal de contravencion y calumnia. En ese contexto, es importante la libertad de expresion,
y para que sobreviva la misma debe existir criminalizacion.

Entendido aquello, pasamos a un punto relevante que debe tomar en consideracion el
juzgador, que se toco en el capitulo primero respecto a si procede la ponderacion en materia
penal, yo creo que si. Al menos con lo que tiene que ver con la tipicidad (elemento del tipo
penal de bien juridico) y lesividad (antijuridicidad material). En ese sentido paso a desarrollar
puntualmente mi argumento juridico penal constitucional.

Si la lesividad es lesionar un bien juridico constitucional, en materia penal, debe esté
el bien juridico en la ley penal (art. 182 Codigo Penal y 396 No 1 Coip) especificamente en
el elemento del tipo penal del bien juridico de los tipos penales de injuria y calumnia. En este
estado de argumentacion muy bien puede el juzgador ponderar el grado de lesividad que
generaron las expresiones en relacion al tipo penal.

Solo para dar un premisa, porque sera desarrollado en el capitulo tercero. En este caso
el juez, debe obligatoriamente analizar los principios de legalidad, lesividad y culpabilidad
como integrantes del derecho penal. Luego de aquellos aplicar la teoria del delito en el tipo
penal injurias y calumnias. Digamos que eso seria la primera argumentacioén. Luego, como
segunda argumentacion, debe, dentro de lo que es el Estado constitucional, el Estado de
derechos, el Estado de justicia, y la democracia, como puede afectar las expresiones el honor

del funcionario publico en funciones al aplicar la ponderacion.

396 Ecuador, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, art. 66 num. 18.
397 Ecuador, “Ley Orgénica de Comunicacion”, art.
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En sintesis, la libertad de expresion no es un derecho absoluto sino que el mismo debe
ajustarse al Estado de derecho. Las razones: defender la libertad, la igualdad, y la dignidad
de toda persona frente al poder publico estatal. No hay derechos absolutos, lo que hay
regulaciones racionales y proporcionales que se mueven dentro de la vision de los estados
explicados. El honor del funcionario publico puede ser analizado desde la dogmatica penal,

pero igual, desde la dogmatica constitucional.

9. El juez democratico penal debe aplicar estas sentencias en materia de libertad de

expresion y derecho de honor

En el campo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha dictado algunas
sentencias sobre libertad de expresion, determinando, su concepto, naturaleza y alcance de
proteccion. Toda ellas son importantes desde el campo de obiter dictum y ratio decidendi,
por el abundante razonamiento que hace sobre el honor de los funcionarios publicos en
ejercicio de sus funciones. En ese sentido paso a determina que sentencias son indispensables
al momento de resolver el delito de calumnia y la contravencion de injuria en donde esta en
juego el honor de funcionarios publicos.

Obviamente el juez democratico penal, estd obligado al momento de resolver un caso
penal de injuria y calumnia conocer y aplicar la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Esto por mandato de lo expresado en el articulo 11 No 4 de la
Constitucion y en relacion al mismo cuerpo juridico el articulo 424, 426, 427, 248. El objetivo
es determinar la obligatoriedad de realizar el control de convencionalidad y del bloque de
convencionalidad.?%®

En ese sentido, el juez democratico penal, debe referirse al caso Ricardo Canese vs

Paraguay ha dicho que:

[..] el papel esencial que juega la libertad de expresion en la consolidacion y dindmica de una
sociedad democratica. Sin una efectiva libertad de expresion, materializada en todos sus
términos, la democracia se desvanece, el pluralismo y la tolerancia empiezan a quebrantarse,

308 Ecuador, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, art. 11.3 y art. 424, 426, 427, 248
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los mecanismos de control y denuncia ciudadana se comienzan a tornar inoperantes y, en
definitiva, se crea el campo fértil para que sistemas autoritarios se arraiguen en la sociedad.*”

Lo que trata de decir la Corte al juez penal nacional que considere que la libertad de
expresion es la esencia en si misma de una sociedad democratica, y permite a su vez que la
ciudadania realice las debidas denuncias al poder publico. En el mismo sentido, la Opinién
consultiva, “La libertad de expresion es una piedra angular en la existencia misma de una
sociedad democratica. Es indispensable para la formacién de la opinion publica”.?!?

La Corte, en el caso Ivcher Bronstein vs. Peru ha dicho que la libertad de expresion
tiene una concepcion individual y una social.?!! Es asi que la persona tiene derecho a expresar
su pensamiento individual respecto a lo que piensa, no solo aquello, sino a que otros conozcan

sus ideas diversas sean politicas, religiosas, etc. Incluso la Opinidn consultiva ha dicho que

cuando se viola el derecho individual se viola el derecho de todos a conocer esas ideas.>'?

La Corte IDH en el caso Ultima Tentacion de Cristo ha desarrollado jurisprudencia
respecto a que la libertad de expresion pueda ser limita en ciertos aspectos que merezcan

necesariamente limitar esas expresiones para tutelar otros derechos:

Es importante mencionar que el articulo 13.4 de la Convencion establece una
excepcion a la censura previa, ya que permite en el caso de los espectaculos publicos
pero Unicamente con el fin de regular el acceso a ellos, para la proteccion moral de la
infancia y la adolescencia. En todos los demas casos, cualquier medida preventiva
implica el menoscabo a la libertad de pensamiento y de expresion.*3(Cursiva mia)

309 Corte IDH, “Sentencia de 31 de agosto del 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas)’, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, 23 de noviembre de 2010, parr. 86.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111_esp.pdf.

310 Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Corte IDH parr.: 30. Véase en el
siguiente Link: http://corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05_esp.pdf.

311 Corte IDH, “Sentencia de 6 de febrero del 2001 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas)”, Caso Ivcher Bronstein vs. Peru, 6 de febrero del 2001, parr. 147.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_74_esp.pdf.

$12Qpinion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Corte IDH parr.: 30,
http://corteidh.or.cr/docs/opiniones/serica_05_esp.pdf.

313 CIDH, “la Ultima Tentacion de Cristo vs. Chile”, parr.70.



http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111_esp.pdf
http://corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_74_esp.pdf
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En igual sentido, la Corte en el caso Herrera Ulloa vs Costa Rica ha manifestado que
las expresiones pueden desembocar responsabilidad ulterior cuando afecten al derecho de

honor. Para eso ha determinado algunos presupuestos a tomar en cuenta:

[...] 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 demads, o la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o moral publica; y 3) deben ser necesarias en una
sociedad democratica.*'*

Ahora una vez que el juez conozcan el significado conceptual de la libertad de
expresion y la relacion con la democracia, y que, la libertad de expresion puede ser limitada
para efectos de tutelar otros derechos por medio de la censura previa y la responsabilidad
ulterior. La Corte como fuente la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
e interpreta el articulo 10 de la Convencion Europea de Derechos Humanos sobre el principio
de necesidad sea 1itil o razonable u oportuna, debe satisfacer un interés publico imperiosa o

la existencia de una sociedad imperiosa.>!®

La Corte, en el caso Ricardo Canese vs Paraguay ha dicho al interpretar la Convencion:
1, la necesidad de la medida utilizada, cuanto ha causado un dafio grave a bienes juridicos
que sea necesario la intervencion penal; 2, estricta proporcionalidad en la medida, serd
cuando la limitacidn no resulte exagerado o desmedido, que se demuestre una satisfaccion al

derecho de reputacion sin hacer nugatorio el derecho a la libertad de expresion.*!'

Y recalca la Corte, “[...] la restriccion debe ser proporcional al interés que la justifica
y ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida
posible en el efectivo ejercicio del derecho a la libertad de expresion”.®!7 En otras palabras,
la Corte busca que la intervencion penal se ajuste a estos pardmetros minimos, para que sea

legitima la intervencion en el derecho.

314 CIDH, “Herrera Ulloa vs. Costa Rica” Parr. 120.

315 Corte IDH, Opinién Consultiva n. 5 La colegiatura de periodistas, parr. 39

316 Corte IDH, “Caso Ricardo Canese vs Paraguay”, Sentencia de 8 de mayo de 2008.
317 Ibid., parr.83.
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A qué se debe que la Corte siente jurisprudencia respeto a la libertad de expresion, la
democracia y los limites a los mismos, incluso, determina pardmetros minimos de
intervencion como es la proporcionalidad. Lo que busca la Corte es que cuando el funcionario
publico en ejercicio debe soportar las criticas de sus ciudadanos, para evitar que éste utilice

la justicia penal en reclamo de su honor.

En ese sentido, la Corte ha dicho sobre funcionarios publicos. En el caso Ivcher

Bronstein vs. Pert ha determinado lo siguiente:

[...] los limites de criticas aceptables son mas amplios con respecto al gobierno que en
relacion a un ciudadano privado o inclusive a un politico. En un sistema democratico las
acciones u omisiones del gobierno deben estar sujetas a exdmenes rigurosos, no s6lo por las
autoridades legislativas y judiciales, sino también por la opinién publica. (Traduccidon no
oficial).’'®

En la misma linea, en el caso la Ultima tentacion de Cristo, la Corte hace suya la

interpretacion realizada por la Corte Europea de Derechos Humanos, manifiesta:

[...] El articulo 10.2 [de la Convencion Europea de Derechos Humanos]17 es vdlido no solo
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 sancion impuesta en la materia
debe ser proporcionada al fin legitimo que se persigue.*'® (Cursiva mia)

En la misma linea, en el caso Herrera Ulloa vs Costa Rica se dijo:

[...] 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
Convencion, 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 [...].3%

318 Corte IDH, “Caso Ivcher Bronstein vs. Perii”, Sentencia 6 de febrero del 2001, parr. 155.
319 Corte IDH, “Sentencia de 5 de febrero del 2001 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas)”, Caso Ultima tentacion de Cristo, Olmedo Bustos y otros vs. Chile, 5 de febrero del 2001, parr. 69.

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_73_esp.pdf.
320 Tbid., parr. 128.
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Hago una reflexion en estas sentencias de la Corte IDH respecto a que el funcionario
publico en funciones debe estar dispuesto a que lo critiquen, al punto, que su umbral de critica
es aun mayor que una persona particular. La razon es mas que obvia, se busca que la libertad
de expresion no se lesione sin justa proporcionalidad en cuanto al honor del funcionario y la

libertad de expresion.

Y sigue la Corte respecto a los funcionarios publicos en funciones: En exige que los

intereses sean de interés publico y debate publico:

Es asi que el acento de este umbral diferente de proteccion no se asienta en la calidad del
sujeto, sino en el caracter 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 publico mas exigente y, consecuentemente, se
ven expuestos a un mayor riesgo de sufrir criticas, ya que sus actividades salen del dominio
de la esfera privada para insertarse en la esfera del debate piiblico.**'(Cursiva mia)

También la Corte dice que el control democratico ayuda al pluralismo democratico.

El control democratico a través de la opinion publica 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 democratico65. Tales son las demandas del
pluralismo propio de una sociedad democratica, que requiere la mayor circulacion de
informes y opiniones sobre asuntos de interés ptiblico.**

La Corte dice algo revolucionario, que los juicios de valor no pueden someterse a

prueba sino los hechos:

Las opiniones vertidas por el sefior Kimel no pueden considerarse ni verdaderas ni falsas.
Como tal, la opinidon no puede ser objeto de sancidon, mas aun 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 solo respecto a hechos. De alli que no puede ser
sometida a requisitos de veracidad la prueba respecto de juicios de valor.**

21 bid., parr. 129.

322 Corte IDH, “Sentencia de 2 de mayo 2008 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Kimel vs
Argentina, 2 de mayo de 2008, parr. 87, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_177_esp.pdf.

323 Corte IDH, Caso Kimel vs Argentina de 2 de mayo 2008, parr. 93.
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La Corte ha sido explicita al sefialar, “Las anteriores consideraciones no significan,
de modo alguno, que el honor de los funcionarios publicos o de las personas ptblicas no deba
ser juridicamente protegido, sino que éste debe serlo de manera acorde con los principios del
pluralismo democratico [...]”.32* Incluso, ratifica la Corte, “Asimismo, la proteccion de la
reputacion de particulares que se encuentran inmiscuidos en actividades de interés publico
también se deberd realizar de conformidad con los principios del pluralismo democratico”.3?°

En el caso del derecho de honor, la Corte, ha manejado un criterio similar respecto a
la libertad de expresion. Algo sumamente importante es que expresa a que ante conflictos de

honor y libertad de expresion la via de la ponderacion a través del juicio de proporcionalidad

sea el camino:

En torno a estos hechos las partes presentaron diversos alegatos en los que subyace un
conflicto entre el derecho a la libertad de expresion en temas de interés publico y la
proteccion de la honra de los funcionarios publicos. La Corte reconoce que tanto la libertad
de expresion como el derecho a la honra, acogidos por la Convencién, revisten suma
importancia. [...] la prevalencia de alguno en determinado caso dependera de la
ponderacion que se haga a través de un juicio de proporcionalidad.*® (Cursivas mia)

Incluso, la Corte IDH se ratifica respecto al honor del funcionario publico debe
someterse a parametros juridicos ponderativos que haga que la libertad de expresion y el

honor se ponderen:

Para el caso que nos ocupa, la restriccion tendria que lograr una importante satisfaccion del
derecho a la reputacion sin hacer nugatorio el derecho a la libre critica contra la actuacion de
los funcionarios publicos. Para efectuar esta ponderacion se debe analizar i) el grado de
afectacion de uno de los bienes en juego, determinando si la intensidad de dicha afectacion
fue grave, intermedia o moderada; ii) la importancia de la satisfaccion del bien contrario, y
iii) si la satisfaccion de éste justifica la restriccion del otro. En algunos casos la balanza se
inclinara hacia la libertad de expresion y en otros a la salvaguarda del derecho a la honra.*’

324 Corte IDH, “Sentencia 31 de agosto de 2004 (Fondos, Reparaciones y Costas)”, Caso Ricardo

Canese Vs Paraguay, 31 de agosto de 2004, parr. 100,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111_esp.pdf

325 Tbid.

326 Corte CIDH, “Sentencia de 2 de mayo 2008, (Excepciones Preliminares, Fondos, Reparaciones y
Costas)”, caso Kimel VS. Argentina, 2 de mayo 2008, parr.51,

http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_177_esp.pdf.
327 Corte, IDH, “Caso Kimel vs. Argentina”, Sentencia 2 de mayo 2018, parr. 84.
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El juez penal democratico debe conocer todo estas sentencias en la cual la Corte IDH
ha interpretado en alcance y contenido de la libertad de expresion y el derecho de honor. Es
imperativo que el juez conozca ya que a ¢l le corresponde hacer el control de
convencionalidad y del bloque de constitucionalidad. De ahi que la democracia y libertad de
expresion sostienen el Estado de derecho. Que el pluralismo democratico se da cuando
funciona el debate de asuntos de interés publico. Que en caso de conflictos del derecho de
honor del funcionario publico y la libertad de expresion debe aplicar la ponderacion a través

de juicio de proporcionalidad.

Incluso la teoria que vengo maneando a lo largo de la tesis de que si es posible aplicar
la ponderacion en los tipos penales de calumnia y el de injuria, previo a la determinacion de
la materialidad y responsabilidad penal de dichos tipos penales. De ahi la obligacion del juez
penal de conocer no solo la doctrina respecto a lo que son los principios y las reglas, sino las

sentencias de la Corte para una mejor argumentacion.
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Capitulo Tercero
Analisis del caso Sebastian Cevallos y el caso El Universo, sobre libertad

de expresion y honor

El capitulo aborda la funcién que cumple el juez democratico penal resolver dos casos
concretos (caso Sebastidn Cevallos y el caso El Universo) acerca al derecho del honor de dos
funcionarios publicos y la libertad de expresion de dos ciudadanos que han sido sentenciados
penalmente. El juez tiene dos argumentos juridicos, el uno es juridico penal, el otro, es
dogmatico constitucional.

El primer razonamiento estara en determinar la materialidad y la responsabilidad
penal del delito de calumnia (caso El Universo) segun el art. 489 del Coédigo Penal y la
contravencion de injuria (caso Sebastian Cevallos). Esto significa que aplicara la teoria del
delito para hacer efectivo la ley penal. Es decir desmenuzara cada elemento del tipo penal de
injuria y calumnia. El segundo razonamiento, en cambio, es ponderar al bien juridico honor
y libertad de expresion, se hard son base al concepto de bien juridico como elemento del tipo
penal y antijuridicidad material respecto a la lesividad. Se parte de aqui, pero se lo ubica en
el ambito constitucional para ponderar como principios el honor y libertad de expresion.
Luego regresa al &mbito penal para fortalecer el concepto de bien juridico en la tipicidad y la
antijuridicidad material que es donde parte la ponderacion al &mbito constitucional.

En la ponderacion se utiliza las variables para efectos de determinar el grado de
lesividad entre honor y libertad de expresion. Las variables son: Estado constitucional,
democracia y dignidad. Cada uno de estos razonamientos se logra determinar con exactitud
meridiana cual era el rol que debia cumplir el juez en los casos concretos objeto de la tesis
(caso Sebastian Cevallos y caso El Universo). Y a su vez determinar la construccion del juez
democratico penal y establecer las caracteristicas minimas que debe observar en los casos
puestos a disposicion respecto al honor de los funcionarios publicos y la invocacion de los

procesados de la afectacion de su derechos a la libertad de expresion.

1. Justificacion metodolégica de los casos
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Los casos escogidos tiene una razon de ser, la principal, ya que pueden haber otras
razones que se relacionan con la razon principal. Estas sentencias en lo medular muestran la
capacidad de razonamiento juridico que aplica el juez en el caso El Universo y caso Sebastian
Cevallos. Me refiero, a como utiliza el juez la teoria del delito para determinar la materialidad
y responsabilidad penal, bajo la 6ptica de una subsuncion, obviando, en el razonamiento la

utilizacion de la ponderacion.

En cuanto a la metodologia estos casos me permiten escudrifiar a profundidad el
razonamiento del juzgador antes de llegar a proclamar la frese “administrando justicia en
nombre del pueblo ecuatoriano”. Ya que escojo los considerando relevantes en donde el
juzgador va armando su razonamiento, sean de los hechos y la norma juridica, a esto se
conoce “obiter”, luego el razonamiento duro o esencial que le permite decidir la causa, se

conoce como “ratio decidendi”.

Como la sentencia tiene una estructura de argumentacion representada en obiter y
ratio decidendi, que no podria ser de otra manera. En ese sentido uso la teoria del delito, en
principio para establecer materialidad y responsabilidad, pero no me quedo alli, del tipo penal
de injuria y calumnia extraigo los elementos del delito. Pasé seguido uso la ponderacion, al
menos para determinar el grado de lesividad que causan las expresiones al honor de los
funcionarios publicos en funciones. Lo hago desde el concepto de bien juridico en el tipo
penal y en la antijuridicidad material respecto al grado de lesividad, parto de lo penal, pero

lo llevo al campo constitucional para poder ponderar el honor y libertad de expresion.

A parte de lo dicho en la parte metodoldgica, debo agregar algo. Los dos casos han
sido relevantes a nivel nacional. El caso Sebastian Cevallos, permite poner en el tapete la
discusion en el grado de afectacion del honor de la sobrina del Ministro de Trabajo de ese
entonces, y como sancionar a un dirigente social por denunciar casos de corrupcion puede

lesionar la libertad de expresion, ademds, como puede lesionarse el Estado de derecho.

El caso El Universo, tuvo una connotacion a nivel nacional, ya que quien reclamaba
el honor era un Presidente de la Republica, ademas tenia un agregado importante, era en
contra de un editorialista y los duefios del medio de comunicacion. El efecto que caus6 a
nivel nacional e internacional al punto que la relatoria de la libertad de expresion a nivel

regional y universal dio un pronunciamiento al respecto. La actuacion del juez en este caso,
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me intereso, queria saber como aplicaba la teoria del delito al caco, y como, analizaba el
honor y la libertad desde un perspectiva dogmatica constitucional. Obviamente el juez se

quedo solo en el campo penal, inclusive alli estuvo mal, no avanzo al campo constitucional.

Dicho aquello, en definitiva, estos dos casos, que podrian llamarse una muestra
relevante de como actiio el juez en esos casos, desde la teoria del delito y desde la dogmatica
constitucional. Mas alla de las apreciaciones sociales (prensa, radio, periodicos, television,
etc.), lo que me interesa son las juridicas. Esto llevo a que escoja estos dos casos, por el aporte

juridico y relevancia a nivel nacional e internacional sobre el honor y la libertad de expresion.

2. Antecedentes de los casos

Dos son los casos que se sujetaran al método de interpretacion juridica de nombre
“ponderacion”. Uno, el caso de Sebastian Cevallos (dirigente social) vs funcionaria publica
(Paula Rodas prima de Carlos Marx Carrasco), y dos, el caso Diario El Universo vs
funcionario publico (Rafael Vicente Correa Delgado).

El uno es un dirigente social y el segundo es un editorialista y sus representantes del
diario El Universo en calidad de querellados. Al primero se acusa por el tipo penal 396
numeral 1 del COIP y sentenciado a 15 dias de prision sin reparacion, el segundo, por el tipo
penal 489 y 491 del Codigo Penal derogado y sentenciado a 3 afios de prision, como: autor
al editorialista y autor coadyuvante al representante de la compafiia y una reparacion de 30
millones de dolares divididos en partes iguales, y 10 millones de dolares a la Compaiia.

El articulo 396 numeral 1 determina, “La persona que, por cualquier medio, profiera
expresiones en descrédito o deshonra en contra de otra. Esta contravencion no serd punible
si las expresiones son reciprocas en el mismo acto”.>?® Y el articulo 489 Cédigo Penal
derogado establece, “Injuria calumniosa, cuando 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 cualquier accién ejecutada con el mismo objeto”.*?° Estos

tipos penales son objeto de sancidn penal en los casos objeto de andlisis.

328 Ecuador, “Codigo Organico Integral Penal”, art. 396 nam. 1.

329 Ecuador, “Cédigo Penal”, art. 489.
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Las dos querellas han sido aceptadas al decir del juez por haber violado el honor del
funcionario (funcionaria y presidente). El método de interpretacion juridica aplicado ha sido
el de subsuncion a través del silogismo: premisa mayor y premisa menor y conclusion. No
existe ponderacién de principios: entre libertad de expresion y honor como derechos

constitucionales.

2.1. Caso uno, Sebastian Cevallos vs funcionaria publica (Paula Rodas prima de Carlos

Marx Carrasco)

Hechos*?: el accionante (Paula Rodas) expresa que los dias 21, 22 y 23 de julio del
2015 a través de la red social twitter registrada a nombre de @sebastcevallos y que pertenece
al sefior Rodrigo Sebastian Cevallos Vivar ha procedido a proferir expresiones en descrédito

y deshonra. Expresiones como:

[...] rueda de prensa para denunciar actos de corrupcion de funcionario de alianza pais,
nepotismo a favor de familiares o amigos que ocupan cargos o empleos, creen que Carlos
Marx tiene calidad moral para dialogar con trabajadores y maestros, adivine quien es el
presidente de la Comision de ética de @35pais Carlos Marx Carrasco, sabian que Paula
Rodas es sobrina de Carlos Marx Carrasco y esta en el INPC-Regional 6. Todas estas
expresiones han sido realizadas por medio del twitter del sefior Sebastian Cevallos en contra
de la accionante.?®!

Pruebas de la accionante: desmaterializacion de los correos electronicos del twitter y

retwitter, certificado del Instituto Nacional de Patrimonio Cultural (INPC) donde se indica
que ingresa como técnica de decreto de emergencia, certificado trabajo desde el 2008 hasta
el 2015 de los contratos de obra cierta, ocasional y nombramiento provisional, contrato
definitivo de méritos y oposicion, contrato de asesoria y prestacion de servicios ocasionales,

acta de concurso de oposicion y méritos y hoja de vida.

2.2. Caso dos, Diario El Universo vs funcionario publico (presidente de Ecuador Rafael

Correa)

330 Ecuador, Unidad Judicial Penal de Cuenca, “Sentencia” , en Juicio No: 01283-2015-04771, 11 de
diciembre de 2015, 1.
31 Ibid.
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Hechos**: El sefior Rafael Vicente Correa Delgado presenta una accion privada en
contra del editorialista Emilio Palacios Irrutia por haber dicho en El Diario El Universo en la
pagina 12 Editoriales que el presidente (Rafael Correa) en un futuro puede ser llevado ante
la justicia internacional por haber ordenado fuego a discrecion a sabiendas que se encontraba
en un hospital civiles, y que debe responder por crimenes de lesa humanidad en el caso
conocido como “Treinta S” (treinta de septiembre 2010) ante la protesta policiales que se
llevo a cabo. Y como autoria coadyuvante en contra del representante del Diario EI Universo.

Pruebas: uno, certificado de la superintendencia de compaiias, dos, certificado del
registro mercantil, tres, el periddico original del Diario El Universo de la parte Editorial
articulo “No a las mentiras”, cuatro, copias certificadas de la editorial de la pagina 12, quinto,
testigos y peritos, sexto, certificados académicos, y otros certificados de ejercicio profesional

y ejercicio de la presidencia de la Republica del Ecuador.

3. Ineficaz la aplicacion del método de subsuncion en el caso Sebastian Cevallos

En el caso Sebastian Cevallos en el Considerando Décimo tercero se establece que
“[...] la conducta de Rodrigo Sebastian Cevallos Vivar, se subsume en el acto tipico,
antijuridico y culposo del Articulo 396, en su Numeral 1”. El método de interpretacion
juridica aplicado por el juzgador es el de subsuncion, por cuanto, consiste en una premisa
mayor (norma) premisa menor (hechos) y conclusion.*? Da como resultado que la conducta
se subsuma en la norma penal en una deduccion logica de las premisas.

Es un método clésico del positivismo juridico, la cual convierte al juzgador en mero
aplicador de la ley penal o regla definitiva, sin hacer referencia a la pugna de principios.***
Los principios con este método quedan relegados y tienen relevancia las reglas que estan
compuestas de una parte hecho hipotético y la consecuencia juridica. Y el juez se constituye

en boca de la ley.

332 Ecuador, Juzgado Décimo Quinto de Garantias Penales del Guayas, “Sentencia”, en Juicio No: ,20
de julio 2011, 1.

333 Manuel Atienza y Juan Ruiz Moreno, “Dejemos atras al positivismo juridico”, 10-11.

334 Ibid.
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Decir que la libertad de expresion y honor son derechos constitucionales y que estan

dentro de instrumentos de derechos humanos no significa ponderar. Considerando Décimo

Segundo:

En consecuencia, es evidente que al entrar en conflictos derechos consagrados en la
Constitucion de la Republica y Tratados Internaciones, como el derecho a la libertad de
expresion y el derecho a la honra, derechos y principios que son de igual jerarquia,
inalienables, irrenunciables, indivisibles interdependientes, como lo consagra el Numeral 6,
del Articulo 11, de la Constitucion de la Republica, sin embargo, como determinar, cual
principio o derecho ha sido afectado o no, en el presente caso, se debe aplicar las normas de
interpretacion constitucional consagrada en el Articulo 3, de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, en su Numeral 2, Principio de Proporcionalidad y
del Numeral 3, Principio de Ponderacion.**

El juzgador lo que hace es enumerar el derecho en la Constitucion, y nos recuerda
que el Estado ha firmado algunos instrumentos de derechos humanos donde se encuentra la
libertad de expresion y honor como derechos. Y que existe una ley que desarrolla métodos
interpretativos. Es decir, es una clara transcripcion de la ubicacion del derecho y método sin
ninguna ponderacion.

En el Considerando Décimo, “A fin de poder determinar, por parte de este Juez, si la

conducta de Rodrigo Sebastidn Cevallos Vivar, se encasilla o no el norma legal antes
invocada”.3*® Es clara la postura acogida al utilizar el método de interpretacion juridica de la
subsuncidn, sin embargo, la doctrina expresa que para resolver casos faciles sobre reglas es
suficiente una justificacion interna, en cambio, cuando el caso es complejo y estd inmerso
principios constitucionales es necesario acudir a una justificacion externa de principios.®*’

En el Considerando Décimo de la sentencia se determina:

Pues, la persona que por cualquier medio, reza la norma, profiera expresiones en descrédito
o deshonra en contra de otra; Paula Rodas, ha indicado que su honor y dignidad se han visto
afectadas por los comentarios vertidos por Rodrigo Sebastian Cevallos Vivar, persona que a
través de las redes sociales ha indicado que ésta, Paula Rodas, gracias a su tio politico, ingreso
al sector publico, no asi, en base de un concurso publico de oposicion y méritos.**®

335 Ecuador, Unidad Judicial Penal de Cuenca, sentencia de 11 de diciembre de 2015.

336 Tbid.

37 Lozada y Ricaurte, “Manual de Argumentacion juridica constitucional: propuesta de un método”,
44,

338 Ecuador, Unidad Judicial Penal de Cuenca, sentencia de 11 de diciembre de 2015.
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El razonamiento del juez, parte de la premisa menor (hechos) o expresiones realizadas
por medios digitales (twitter), para luego subsumir con la premisa mayor (norma) o norma
prohibitiva o mandatoria que es invocada por las partes, para luego concluir.

Asi, en el Considerando Décimo:

[...]la Constitucion de la Republica, en su Articulo 66, dispone que se reconoce y garantizara
a las personas, y en el Numeral 6, El derecho a opinar y expresar su pensamiento libremente
y en todas sus formas y manifestaciones, garantia constitucional que estd garantizada, asi
mismo, en el Articulo 13 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos o Pacto de
San José, pero al mismo tiempo, la misma Constitucion de la Republica, en el Articulo 66,
Numeral 18, como garantias constitucional también dispone que, el derecho al honor y al
buen nombre.**’

Claro, aparte de buscar la adecuacion de los hechos a la norma (premisa mayor-norma
que prohibe la conducta), el juzgador invoca normas de caracter constitucional e instrumentos
internacionales de derechos humanos y hace saber a las partes procesales que los derechos
tiene rango constitucional y de tutela internacional. Pero su razonamiento se queda en la regla
o subsuncién y no profundiza al contenido de la norma juridica de principios o de
ponderacion. Solo enumera.

Por ejemplo: no hay diferencia entre reglas y principios. La primera, es aplicable el
método de interpretacion logico deductivo o de subsuncion al ser la regla cerrada, en cambio,
el segundo, es adecuado de acuerdo a como vaya optimizando la problemaética factica o
juridica.** Por eso, recalco, el razonar del juzgador se centra en hechos y normas (premisa
mayor y menor) anuncia que los derechos en pugna son tutelados en la Constitucion e
instrumentos internacionales.

En el Considerando Décimo, “No se ha justificado, ni se ha podido demostrar con las

pruebas actuadas, que Rodrigo Sebastian Cevallos Vivar, haya realizado los comentarios en
discursos politicos, ni en contra de politicos o candidatos para que los mismos sean eximidos
de responsabilidad penal”.?*! Segun el juez solo cabe proteger la libertad de expresion si el
discurso esta dirigido al candidato o politicos, trazo error, la Corte ha dicho que procede la

tutela si la informacion es de interés publico.

339 Tbid.

340 T ozada y Ricaurte, “Manual de Argumentacion juridica constitucional: propuesta de un método”,
44-5.

341 Ecuador, Unidad Judicial Penal de Cuenca, sentencia de 11 de diciembre de 2015.
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Manuel Atienza establece que el método de subsuncion es el encadenamiento de
enunciados que a partir de premisas se puede pasar a la conclusion o actividad dirigida a
descubrir las premisas o técnica persuasiva o interaccion social.*** Es decir, argumentar es
un proceso de actividad o resultado de la actividad; como actividad es el planteamiento del

bl la solucion; Itado se disti t i lusion e inf ia, 3%
problema y la solucion; como resultado se distingue entre premisa, conclusion e inferencia.

En definitiva la actuacion del juez ha sido esta.

3.1 Eficaz aplicacion del método de ponderacion en el caso Sebastian

Cevallos

En el caso Sebastian Cevallos vs funcionaria ptblica el juzgador hace una enunciacion
amplia y sin ningin razonamiento del articulo 3 Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional sobre los métodos de argumentacion juridica como es la

ponderacién. Considerando Décimo Segunda la Sentencia.***Significa que no hay un analisis

de la estructura de la ponderacion frente al problema factico y juridico objeto de proteccion
que se sustenta en los principios.

Robert Alexy determina que la ponderacion tiene una estructura, una racionalidad y
una legitimidad, es decir, cuando mayor es el grado de la racionalidad, mayor es la
legitimidad de la ponderacion.®* Esto significa que el juzgador debe ahondar el argumento
juridico que permita que su sentencia sea legitima a luz de la racionalidad al aplicar el
derecho.

Una de las formas de llegar a la racionalidad y legitimidad de la aplicacion del derecho
es ponderando principios. Por un lado, existe el principio de proporcionalidad como maxima
expresion de tutela de los derechos fundamentales, pero, la subclasificacion en idoneidad y
necesidad es aplicable a las posibilidades facticas como principio. Es en la proporcionalidad
en sentido estricto en donde se hace efectiva la posibilidad juridica como principio de

ponderacion, por medio de la ley de ponderacidn, a través de la formula de peso.>*

342 Manuel Atienza, Curso de argumentacion juridica, 1% ed. en Coleccién Estructuras y Derechos Serie
Derecho (Madrid: Editorial Trotta, 2013), 109.

343 1bid., 109-110.

344 Ecuador, Ecuador, Unidad Judicial Penal de Cuenca, sentencia de 11 de diciembre de 2015.

345 Robert Alexy, “La formula de peso”, 14.

346 Tbid., 15.
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Ley de ponderacion expresa, “Cuando mayor sea el grado de no satisfaccion o
restriccion de uno de los principios, tanto mayor debera ser el grado de la importancia de la
satisfaccion del otro”.*’ Esto significa, cuando se interviene o restringe un derecho
fundamental, el otro derecho goza de relevancia e importancia en relacion al derecho que se
interviene.

De ahi, Robert Alexy determina los grados que debe tomarse en cuenta al ponderar
principios constitucionales de una escala triadica o de tres intensidades: leve, medio y
grave.>*¥Seran los parametros rigurosos que dara como resultado la aplicacion de un principio
en vez de otro segun el caso concreto. Pardmetros que han de ser racionales y no arbitrarios,
que permita al derecho fluya a causes de justicia y racionalidad en un sistema constitucional
y democratico.

En este sentido, se aplicara la formula de peso numérica o de sumas de Alexy. En
consecuencia, los principios en pugna es el de derecho al honor invocado por una funcionaria
publica y el derecho de libertad de expresion invocada por un ciudadano. Las variables a
usarse seran la democracia, el Estados constitucional y la dignidad en un peso concreto, por
otro lado, en un peso abstracto se considerara el honor y la libertad de expresion. Sin perjuicio
de la explicacion detallada que se vaya dando a la utilizacion de las premisas y el resultado
los pesos.

La formula de peso al caso Sebastidn Cevallos vs Funcionaria publica objeto de

ponderacion:
Derecho 1 Honor -Peso Abstracto —Derecho 2 Libertad de expresion-Peso Abstracto.

Derecho 1 Honor —Peso Concreto- Derecho 2 Libertad de expresion-Peso Concreto.

Variable: el peso en abstracto es D1PA honor es 3 y D2PA libertad de expresion es

Variable: Dignidad, Democracia y Estado constitucional. Dignidad DIPC es 1 y
D2PC es 3, democracia D1PC es 1 y D2PC es 3; Estado de constitucional DIPC es 1 y D2PC

es 3.

347 Tbid.
348 Ibid.



120

Suma de cocientes: DIPC dignidad es 1 y D2PC es 3, D1PC democraciaes 1 y D2PC
es 3, y D1PC Estado constitucional 1 y D2PC es 3. Sumandos D1PA: 3 y D2PA: 3; y D1PC
3yD2PCes9.

Resultado de la férmula de peso: D1IPC es 3 y D2PC es 9 + D1PA 3 y D2PA 3. Total
vendria hacer: D1 6 y D2 12.

Explicacion de la aplicacion de la formula de peso:

El derecho a la libertad de expresion y el derecho al honor se pesa en abstracto
(Derecho 1 Honor -Peso Abstracto —Derecho 2 Libertad de expresion-Peso Abstracto) el
derecho y también se pesa en concreto (Derecho 1 Honor —Peso Concreto- Derecho 2
Libertad de expresion-Peso Concreto) el derecho. El peso en abstracto se refiere a que los
derechos se encuentran ubicados en la Constitucion y tiene igual jerarquia constitucional, en
cambio, el peso concreto se determina a través de las variables.

El peso en abstracto del derecho a la libertad de expresion y derecho al honor se hace
con base al grado de afectacion al momento de la intervencion en un grado: leve, medio y
grave ¢ identificado a cada uno con un nimero de 1, 2, y 3. La féormula de peso (D1PA es 3
y D2PA es 3) otorga como resultado numérico 3 de cada derecho en rango constitucional.

Las variables se utilizaran en el peso concreto mas no en el pero abstracto, pues
permite extraer el grado de afectacion real que ocasiona al derecho de la libertad de expresion
y el derecho al honor objeto de proteccion constitucional. Se usa variables como: dignidad,
democracia y Estado constitucional para determinar un valor leve, medio y grave, que se hace
por medio de numeros 1, 2, y 3 que representa a cada uno de las variables su peso.

La férmula (dignidad DI1PC es 1 y D2PC es 3; democracia DIPC es 1 y D2PC es 3;
Estado de constitucional DIPC es 1 y D2PC es 3) de peso concreto describe la afectacion de
libertad de expresion y honor, con base en la variable de dignidad, democracia y Estado
constitucional. Cada variable utilizada tiene un fundamento juridico objeto de proteccion:

Asi: el honor tiene como nucleo esencial la dignidad del funcionario publico, es una
obligacion juridica que tiene el legislador y el juez de garantizar el honor en el ambito penal,
civil o administrativa; la democracia, el honor del funcionario publico se protege si no afecta
la libertad de expresion que es la esencia de la democracia; el Estado constitucional, se
protege principios que dan como resultad la justicia. En sintesis, la variable otorga un valor

de uno que viene a dar tres (D1PC).
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Asi: la libertad de expresion constituye el nucleo esencial de la dignidad que protege
la Constitucion y la ley, esto permite que las ideas o pensamientos criticos sean expresados,
incluso, pueda buscar, recibir y difundir informacion; la democracia, sin esta no hay libertad
de expresion, no hay debate de informacion interés publico, no se controla la actuacion de
funcionarios publicos; Estado constitucional, a través de principios se tutelar de mejor
manera a la libertad de expresion, al punto que el resultado sera la justicia, diferente a la
justicia que se logra con el método de subsuncion. En sintesis, la variable otorga un valor de
tres (3) que viene a dar nueve (D2PC).

Se suma el cociente con base a los valores numéricos que otorga las variables. El peso
concreto (DIPC honor es 3 y D2PC libertad de expresion es 9) da un resultado de cada
derecho: el honor tiene tres (3) y la libertad de expresion nueve (9). El pero abstracto (D1PA
es 3 y D2PA es 3) para efectos de la suma: honor tiene tres (3) y la libertad tiene tres (3).

La formula (D1PC es 3 y D2PC es 9 + D1PA 3 y D2PA 3. Total: D1 6 y D2 12) de
peso da como resultado final: el derecho al honor es 6 y el derecho a la libertad de expresion

12.

4. La ineficaz aplicacion del método de subsuncion en el caso El Universo

Es un caso paradigmatico, el que invoca el derecho al honor es la autoridad maxima
del Estado, y recibe sentencia a su favor, claro esta, que el juzgador tenia dos formas para
argumentar la sentencia, una la subsuncion, la otra, la ponderacion. Se inclind por la primera
al ser favorable al poder publico.

En el considerando Quinto se determina, “Para que exista injuria es necesaria la

existencia de “animus injuriandi”, es decir la intencion o animo de injuriar, de ofender, de
deshonrar o desacreditar a la victima. Basta que exista “animus injuriandi” para que exista
injuria”.** El juzgador hace lo que debe hacer todo administrador de justicia penal, es
determinar si la accion es dolosa y pretende la realizacion resultado tipico.

Dentro de la premisa menor (hecho) a de identificarse si la accion del sujeto activo es
dolosa, para luego, acudir a la premisa mayor (norma) a verificar si adecua a la prohibicion

o mandato y concluir, que efectivamente A ha injuriado a B (premisa menor) y al haber norma

349 Ecuador, Juzgado Décimo Quinto de Garantias Penales del Guayas.
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penal prohibitiva (premisa mayor) se sanciona a A al haber subsumido las expresiones
dolosas a la norma penal.

En el mismo considerando Quinto establece, “Asi lo han expresado los tribunales

ecuatorianos al establecer que “la injuria estd constituida por un elemento subjetivo, el
designio la intencion, el animo de deshonrar o desacreditar a la persona. Ausente este animo
de injuriar no hay delito”.*>* Sobre una perspectiva dolosa construye la subsuncién de las
premisas. Es decir, la tipicidad es el juicio de valoraciéon entre la conducta (premisa menor)
y la adecuacion (premisa mayor) al tipo penal y concluye (inferencia) que la conducta se
subsume en la norma penal.

En el considerando Séptimo determina, “También en la Convencidon Americana sobre

Derechos Humanos se establece la proteccion de la honra y de la dignidad en su articulo 11
numeral 1, 2 y 3 y disponen que: “1.- Toda persona tiene derecho al respeto a su honra... 2.
Nadie puede ser objeto de (...) ataques ilegales a su honra o reputacion, y, 3. Toda persona
tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.>>! Es una
enumeracion de la Convencion, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entre
otros instrumentos.

El considerando Séptimo establece, “Por su parte, como ya se ha manifestado, estos

instrumentos vinculan a nuestro pais por el articulo 66.18 de la Constitucion de la Republica
que dispone: “Se reconoce y garantizara a las personas: “El derecho al honor y al buen
nombre. La Ley protegera la imagen y la voz de la persona”.?*?> Es decir, la argumentacion
se inclina, aparte de aplicar el método de subsuncion, enumerar la normativa internacional
que le favorece a la parte querellante. Y no existe un analisis a profundidad de la ponderacion
como método de argumentacioén juridica adecuada al caso.

Al punto que en el considerando Séptimo dice, “En el debate juridico actual se ha

dicho que la injuria debe ser despenalizada tratdndose de funcionarios publicos y que debe
prevalecer el derecho a la libertad de expresion, y que el abuso de esa libertad, debe
responderse tal y como indican los convenios internacionales, esto es, con la responsabilidad

ulterior”.>> Reconoce que hay instrumentos internacionales que tutela la libertad de

350 Ecuador, Juzgado Décimo Quinto de Garantias Penales del Guayas.
351 Ecuador, Juzgado Décimo Quinto de Garantias Penales del Guayas.
352 Ecuador, Juzgado Décimo Quinto de Garantias Penales del Guayas.
353 Ecuador, Juzgado Décimo Quinto de Garantias Penales del Guayas.
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expresion, y que el Estado ecuatoriano ha ratificado la mayoria de ellos, pero solo enuncia
derechos no ahonda en su analisis.

Tal es asi, que en el considerando Séptimo expresa, “todos podemos decir lo que

queramos y no puede existir limitacion a esa libertad, pero de igual forma una vez dicho lo
que queramos debemos responder ante la ley si se adecua esa conducta a lo establecido en
el Cédigo Penal”.>>* (Cursiva mia) Hay un claro método de subsuncion aplicado por el juez,
se deja ver al aplicar las premisas y la conclusion y no avanzar a otro método.

Esto significa que la motivacion de la sentencia radica en tres cuestiones: el dolo, la
subsuncion y la enumeracion de uno de los derechos del querellante, el otro derecho en pugna
se anuncia de forma esporadica y sin ningin analisis a profundidad, mas que para dar un

criterio subjetivo del juzgador. En definitiva brilla la subsuncion.

4.1 La eficaz aplicacion del método de ponderacion en el caso El Universo

El método de argumentacion juridica aplicado por el 6rgano de justicia penal en el
caso del funcionario publico (presidente) es la subsuncion, pues, no recurre a otras formas de
interpretacion que establece la doctrina,*’la Ley Organica de Garantias Jurisdiccional y
Control Constitucional®>® e incluso la Corte Interamericana de Derecho Humanos**? entre
otros instrumentos, se refieren a lo eficaz de la ponderacién de principios cuando esta en
pugna derechos constitucionales.

De ahi, Luis Prieto Sanchis haya determinado que la gran diferencia entre principios
y reglas radica en que la primera constituye una norma cerrada de aplicacion, en cambio, la
segunda es una vinculacion de los principios con la moral y el derecho y se expresa por medio
de la ponderacion.*® Esto significa que los principios se afianzan en la moral y el derecho, y
se protege por medio de la ponderacion que representa a los principios.

Robert Alexy sobre el argumento de reglas y principios expresa que se diferencia: la

primera son mandatos definitivos y se aplica la subsuncién, en cambio, la segunda, son

354 Ecuador, Juzgado Décimo Quinto de Garantias Penales del Guayas.

355 Alexy, “Formula de peso”, 15.

3% Ecuador, “Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional”, art. 3.

357 Corte IDH, “Caso Kimel vs Argentina”, Sentencia 2 de mayo de 2008, parr. 84.

358 Luis Prieto Sanchis, El constitucionalismo de los derechos: ensayos de filosofia juridica (Madrid:
Editorial Trotta, 2013), 116.
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mandatos de optimizacion y se aplica la ponderacién.**® Es una diferenciacion que debe hacer
el juez al momento de resolver el caso concreto, si hay pugna de principios constitucionales,
la ponderacion es adecuada para resolver el derecho y la moral, y la sentencia se apegue a la
justicia.

La ponderacion se materializa en la proporcionalidad en sentido estricto que recae en
lo juridico o normativo que contiene principios constitucionales.** Parte de la clasificacion
que se hace al principio de proporcionalidad: idoneidad y la necesidad se vinculada a lo
factico. Por otro lado, la ponderacion tiene como nucleo a la ley de ponderacion que a mayor
no satisfaccion de un principio, mayor es la importancia de satisfaccion del otro principio.*®!

La ponderacion tiene grados de intensidad en la intervencion, la cual forma una triada:
leve, medio y grave.**? Lo que permite aplicar la formula peso con base a principios que se
encuentran en puga al caso concreto. Esto significa que el juzgador debia identificar con
claridad meridiana que la norma objeto de sancion penal es una regla cerrada o definitiva,
para lo cual tenia que avanzar a una argumentacion de principios.

En la formula de peso, “Existen dos diferentes posibilidades fundamentales de
relacionar [i e Ij. Si trabaja con series aritméticas escoge la primera; quien trabaja series
geométricas elige la segunda. Una serie particularmente simple es la serie 1, 2 y 37.3% Esta
ultima es la acogida para determinar el peso de los principios en el grado de intervencion o
afectacion de los derechos.

Ponderar no significa enumerar el derecho al honor establecido en la Constitucion
(art. 66 nim. 18 constitucidn) y otros instrumentos internacionales (art. 11 de la Convencién
IDH y otros), tampoco es enunciar que el denunciado o querellado les asiste el derecho a la
libertad de expresion (art. 66. nim. 19 constitucion), tampoco se discuta la despenalizacion

de la honra de funcionarios publicos. Considerando Séptimo*** no hay ponderacion, sino

subsuncion.

339 Robert Alexy, Contenido y validez del derecho y otros ensayos 2* ed. (Barcelona: Editorial Gedisa
S.A 1997), 75.

360 Alexy, ”La formula de peso”,

361 Thid.

362 Tbid.

363 Alexy, “La formula de peso”, 30.

364 Ecuador, Juzgado Décimo Quinto de Garantias Penales del Guayas.
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La regla es cerrada y es aplicable a casos faciles dentro de una justificacion interna
(premisa mayor y menor), en cambio, si el caso es dificil se esta ante una justificacion externa
(premisa mayor).>®> En otras palabras, cuando el caso es dificil opera los principios que es
donde se aplica la ponderacion, por el hecho de ser principios (factico y juridico) que se
pueden optimizar.**® Cuando la subsuncién (silogismo juridico) no es suficiente, es necesario
ponderar principios.

Se pasa aplicar la formula del peso al caso objeto de estudio, sin perjuicio de explicar
el peso que se otorga a cada una de las variables que seran expuestas en relacion del derecho
al honor y libertad de expresion.

La formula de peso al caso El Universo vs Presidente objeto de ponderacion.

D1 Honor, D2 Libertad de expresion. D1 Peso abstracto y D2 Peso abstracto.

Variable: D1PA tiene 3 y D2PA tiene 3. Igual valor de peso en abstracto.

Variable: Dignidad, Democracia y Estado constitucional. En dignidad D1PC tiene 1
y D2PC tiene 3; en democracia el D1PC tiene 1 y D2PC tiene 3; en Estado constitucional
DIPC tiene 1 y el D2PC tiene 3. Son grados de intensidad en la intervencion. Esto significa
que 1 es leve, 2 es medio y 3 es grave.

Suma de cocientes: DIPA 3 y D2PA 3. Tienen igual rango constitucional y se protege

a nivel normativo. El DIPC dignidad 1, D1PC democracia 1, y D1PC Estado constitucional
1; y, D2PC dignidad 3, D2PC democracia 3, y Estado constitucional 3. Suma: DIPA 3,y
D2PC3;y, DIPA 3 y D2PC 9.

Resultado: E1 D1PA tiene 3 y el DIPC 3: 6; en cambio, el D2PA tiene 3 y el D2PC

tiene 9: 12. La férmula de peso determina que el derecho a la libertad de expresion tiene 12

y el derecho al honor 6. Total: 12 sobre 6.

Explicacion de la fébrmula de peso de forma detallada:

El derecho al honor y el derecho a la libertad de expresion alcanzan el mismo rango
constitucional de proteccion que ha hecho el constituyente. Asi, el honor sera derecho 1y la
libertad de expresion sera derecho 2 (D1 Honor, D2 Libertad de expresion). Se pesa en
abstracto (D1 Peso abstracto y D2 Peso abstracto) el derecho 1 y el derecho 2, que luego da

un resultado.

365 Lozada, “Teoria de argumentacion juridica”, 44.
366 Ibid., 46,
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Por ello se procede asignar un valor numérico en relacion al peso en abstracto, se da
un valor de 3 al derecho de honor y un valor de 3 a la libertad de expresion (DIPA es 3 y
D2PA es 3). El valor numérico de 3 a cada derecho es por la razon de que el derecho al honor
y libertad de expresion tienen el mismo rango constitucional e igual jerarquia de proteccion
juridica.

La formula (dignidad D1PC es 1 y D2PC es 3; democracia DIPC es 1 y D2PC es 3;
Estado de constitucional D1PC es 1 y D2PC es 3) de peso concreto describe la afectacion de
libertad de expresion y honor, con base en las variables de dignidad, democracia y Estado
constitucional. Cada variable utilizada tiene un fundamento juridico objeto de proteccion:

Asi: el honor tiene como nucleo esencial a la dignidad sea o no funcionario, obliga al
legislador y juez garantizar el honor en el &mbito penal, civil o administrativa; la democracia,
el honor del funcionario publico se protege cuando no se afecta la libertad de expresion que
es sustancial para la democracia; el Estado constitucional, protege principios que da como
resultado la justicia. En sintesis, la variable se otorga un valor de uno (1) que viene a dar tres
(D1PC)

Asi: libertad de expresion tiene como nucleo esencial a la dignidad que protege la
Constitucion y la ley, las ideas o pensamientos puedan ser expresados sea para buscar, recibir
y difundir informacion; la democracia, sin estd no hay libertad de expresion, no hay debate
de informacidn interés publico, no se controla la actuacién de funcionarios publicos; Estado
constitucional, los principios tutela de mejor manera la libertad de expresiéon que da como
resultado la justicia diferente al método de subsuncion. En sintesis, la variable se pone un
valor de tres (3) que viene a dar nueve (D2PC).

La suma de cocientes del peso abstracto del derecho al honor es 3 y libertad de
expresion es 3 (D1PA es 3 y D2PA es 3). Y el peso concreto derecho al honor es 3 y el peso
concreto libertad de expresion es 9. (D1PC es 3 y D2PC es 9)

Suma de resultado final de cocientes de la formula de peso de honor en abstracto y
concreto es 6; y, el peso de la libertad de expresion en abstracto y concreto es 12. Un total de
6 para el derecho al honor y 12 para la libertad de expresion. La féormula de peso determina
que 12 se sobrepone a 6 en el grado de afectacion de la intervencion al derecho objeto de

discusion.
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5. Previo a la aplicacion de la formula de peso el juez debe determinar la materialidad

y responsabilidad penal

La formula de peso, en el tipo penal de injuria y calumnia, es el primer paso que debe
hacer el juzgador penal, al punto que es la parte central, porque debe extraer los elementos
necesarios que encierran el tipo penal a través de la aplicacion de la teoria del delito. El
segundo paso a dar, sin perder el hilo del primero, debe tratar de ponderar bajo el criterio de
la tipicidad respecto al bien juridico y la antijuridicidad material en donde se establezca el
grado alto, medio y leve de lesividad de las expresiones sobre el honor del funcionario
publico y la libertad de expresion.

La teoria del delito, es la parte esencial para aplicar la ley penal.**” Con la teoria de
del delito se logra desmenuzar cada uno de los elementos del delito, es decir, saber que cada
uno de ellos cumple una funcidn especifica en la construccion del delito. Cuando no se logra
superar uno de esos elementos, simplemente, no se habra perfeccionado el delito por estar
incompleto en su estructura.

A esto, Eugenio Raul Zaffaroni llama filtros o sistemas de filtros en donde se debe
contener al poder punitivo mas irracional como una especie de dique, caso contrario se
desborda el mismo.3%® Asi, la teoria del delito busca aplicar la ley penal al caso concreto, para
lo cual se debe analizar el acto, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, cuando se unen todos
estos elementos habra delito.

La obligacién que tiene el juzgador en todo delito, igual en el tipo penal de injuria y
calumnia objeto de estudio, determinar la materialidad y responsabilidad. Estas dos palabras
deben ser puestas en practica dentro del contexto que significa la aplicacion de la teoria del
delito, un método para llegar a un resultado.

Explico dentro de la teoria del delito. La materialidad, es sin duda la parte que se
vincula con lo que se conoce en la doctrina, injusto penal, (acto, tipicidad y antijuridicidad),

al contrario, la responsabilidad se vincula en cambio con la culpabilidad. Por lo pronto esta

367 Enrique Bacigalupo, Lineamientos de la teoria del delito, 3* ed. (Buenos Aires: Hamurabi, 2007),

25-6.

368 Eugenio Raul Zaffaroni, Estructura bdsica del derecho penal, (Buenos Aires: Ediciones Ediar,

2009), 32-4.



128

esta es una diferencia sustancial para poder analizar el tipo penal de injuria y calumnia
defendido por los funcionarios publicos en ejercicio de funciones.

En el caso objeto de andlisis, la contravencion de injuria, “La persona que, por
cualquier medio, profiera expresiones en descrédito o deshonra en contra de otra”.>®® Este
es el tipo penal, la cual voy a ver la materializacion. Empiezo con el primero elemento de la
contravencion que es el acto, para el caso especifico (caso Sebastian Cevallos), es una accion,
es decir, expresar las injurias a una persona determinada, no aplica la omision. No aplica
tampoco la exclusion de la accidn, dada la naturaleza de la accion.

La tipicidad, en la contravencion, tenemos una parte objetiva y una parte subjetiva.
Primero, el sujeto activo no calificado, puede ser cualquier persona; el sujeto pasivo, el titular
del bien juridico; verbo rector, profiera expresiones en descrédito o deshonra en contra de
otra, el objeto juridico, las expresiones que recaen en el honor del funcionario; el bien
juridico, es el honor o el buen nombre del funcionario; elementos normativos (no hay);
valorativo (descrédito o deshonra); circunstancias que completan el tipo (no hay). Segundo,
en esta clase de contravencion, las expresiones deben ser dolosas, lo que se conocen en
doctrina como animus injuriandi. No aplica la omision.

La antijuridicidad, en este caso, debe ser la material. Lo que interesa aqui es la
lesividad respecto a la lesion del bien juridico del honor en la contravencion, como dije antes,
la ponderacion opera en la lesividad respecto al grado de lesion del honor y la libertad de
expresion desde lo constitucional. Pero antes debe determinarse la “antijuridicidad material”
en albito penal, es decir, como lesion del bien juridico honor.

La culpabilidad, en cambio es la otra parte, la responsabilidad. La culpabilidad tiene
tres presupuestos: uno, imputabilidad, dos, conocimiento de la antijuridicidad, y tres,
comportarse de acuerdo al derecho. En el caso de la contravencion, la culpabilidad no es un
tema de discusion dentro de los tres presupuestos, ya que el sujeto activo no estd inmerso en
ninguno de esos presupuestos.

En el caso del delito de calumnia “cuando consiste en la falsa imputacion de un delito
[...]77°, para efectos de comparacion con la norma penal actual, es decir, Codigo Organico

Integral Penal respecto a la calumnia dice “La persona que, por cualquier medio, realice una

369 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal”, art. 396 nim. 1.
370 Ecuador, “Cédigo Penal”, art. 489 Inciso primero.
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falsa imputacion de un delito en contra de otra [...]”.>’' Sea con el Codigo anterior o actual,
poco o nada cambia en cuanto a la redaccion del tipo penal que sea significativo en lo juridico
penal. Ya que la prohibicion de la conducta recae en que no puede hacerse expresiones que
lesiones el honor o buen nombre de una persona determinada. Lo paraddjico es que el honor
es de un funcionario publico.

Paso a revisar los elementos del delito de calumnia para establecer la materialidad.
Primer elemento, el acto, son acciones, mas no es omision. No aplica el analisis de exclusion
en esta clase de delito de calumnia. En otras palabras, deben existir expresiones, en este caso
la imputacion de un delito (calumnia) que no son delitos de resultado materialmente hablando
sino de tipo ideal.

La tipicidad, puede ser objetiva y subjetiva. La primera, sujeto activo es no calificado,
puede ser cualquier persona; sujeto pasivo, es el titular del bien juridico-honor; verbo rector,
falsa imputacion de un delito; objeto juridico, es la accion que recae en la persona referente
al honor; bien juridico, el honor de la persona; no elemento material; si elementos valorativos
(honor), circunstancias que completan el tipo, no hay.?’? Segundo, se refiere a la imputacion
de un delito, debe ser doloso, en doctrina se conoce como animus injuriandi. Jamas podria
ser delito culposo.

La antijuridicidad, se debe hacer mencidon que hay una diferencia conceptual entre
lesividad y antijuridicidad material, puede haber lesividad y no antijuridicidad material,
opera cuando hay causas de justificacion. El caso que nos ocupa, no es objeto de discusion
causas de justificacion, pero si es, la lesividad, para efectos de ponderar el grado de afectacion
leve, medio y alto respecto al honor del funcionario publico en funciones.

La culpabilidad, es la responsabilidad. La culpabilidad tiene tres presupuestos: uno,
imputabilidad, conocimiento de la antijuridicidad, comportarse conforme a derecho. En el
delito de calumnia no es objeto estos presupuestos, ademads, la responsabilidad opera cuando
se ha determinado la culpabilidad. Esto es en el caso El Universo.

En ese contexto, el juzgador en la contravencion de injuria y en el delito de calumnia
debe establecer la materialidad y la responsabilidad desde una perspectiva juridico penal, es

decir, desde el anélisis de cada elemento del delito, para eso, utilizar4 la teoria del delito para

371 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal”, art. 182.
372 Maza, “Elementos del delito aplicados al COIP”, 64-9.
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aplicar la ley penal. Cuando del estudio de los elementos, en uno de ellos no logra pasar con
la solvencia juridica penal necesaria al otro elemento, practicamente no se habra
perfeccionado el delito.?”* En estos casos no se habria constituido la materialidad (injusto
penal), o responsabilidad (culpabilidad), pero solo desde la dptica de lo penal, ya que necesita
ir a la optica de los constitucional para determinar la ponderacion respecto a la lesividad que
causa en la defensa del honor del funcionario publico a la libertad de expresion.

Una vez determina la materialidad y la responsabilidad en la contravencion y delito
de calumnia al caso Sebastian Cevallos y caso El Universo el juez debe orientarse a
determinar la lesividad desde un punto de vista constitucional. Se basara en el elemento del
de tipicidad respecto al bien juridico y en la antijuridicidad material respecto a la lesividad
en el grado de afectacion en leve, medio y alto en cuanto al honor del funcionario publico y
la libertad de expresion.

(Como se hace la ponderacion en materia penal en la contravencion de injuria y el
delito de calumnia? La respuesta es simple, pero debe ser argumentada dentro de los
parametros de la l6gica racional respecto al honor como bien juridico ya no desde lo penal
sino desde lo constitucional. Para eso el juez democratico penal toma el concepto de bien
juridico y de lesividad material (elementos del delito tanto en tipicidad y antijuridicidad
material) y lo eleva a un andlisis dogmatico constitucional el grado de lesividad tanto del
honor y la libertad de expresion para hacerle un estudio juridico constitucional cémo
principios. Eso no significa que el principio (honor) subyace en el tipo penal de honor para
efectos de proteccion penal. Sino que para efectos de ponderacion se lo saca del tipo penal y
se lo regresa a la Constitucion para ponderar con el principio de libertad de expresion en
rango constitucional. De la repuesta que sale de la ponderacion, simplemente regresa a al
elemento del tipo penal del bien juridico y a la antijuridicidad material respecto a la lesividad
para reforzar su argumento penal (primer razonamiento). Ya que el argumento segundo, es
decir, el dogmatico constitucional para efectos d ponderar, nos sirven para determinar que
proteger el honor del funcionario ptblico en funciones lesiona la libertad de expresion por
ser ¢sta la base esencial de la democracia y el Estado de derecho.

Entonces, ;se puede ponderar en materia penal? La respuesta seria la siguiente, no sé

si en otros tipos penales cabria ponderacion, pero lo que si me atrevo a determinar es que en

373 Tbid., 70.
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el caso El Universo y Sebastian Cevallos que manifiestan la defensa de la libertad de
expresion, y de los argumentos referidos se afecta la democracia, Estado constitucional y la
dignidad humana. En el caso de los funcionarios publicos en funciones (Presidente y sobrina
de Ministro de Trabajo) que invocan derecho de honor. En esa disyuntiva, tal como queda
demostrado, juez democratico penal, primero debe determina la materialidad y
responsabilidad en el sentido expuesto, luego, ir hacia una ponderacién respecto a la lesividad
de la antijuridicidad material y el elemento del tipo penal del bien juridico pero en base de la
dogmadtica constitucional. Y finalizar, con el resultado de esa ponderacion, volviendo a
reincorporar en la tipicidad y antijuridicidad material para determinar si hay o no lesividad

al bien juridico de honor.

6. La construccion del juez democratico

Se trae a colacion la construccion del juez democratico. Se base en el método de
interpretacion juridica denominado ponderacion que permite sopesar principios a diferencia
de las reglas que tiene el método de subsuncion. Se realiza dentro del Estado constitucional
de derechos, justicia, y las democracias (deliberativa, constitucional, formal y sustancial)
capaz de tutelar principios como la libertad de expresion y el honor. Asi, Gargarella expresa
que la democracia parte del principio de confianza, inclusiva y amplia, no de un principio de
desconfianza, restringida, excluyente y elitista®’*, 1a razon es que toda sentencia repercute en

la democracia.’”

La democracia posterior a la revolucion francesa y norteamericana desarrolla cambios

significativos al contenido del concepto de democracia como: democracia deliberativa®’®,

1’377 1378

democracia constituciona y democracia formal y sustancial®’®, al permitir una relacion
directa entre derecho y democracia y viceversa. La primera, es el mecanismo de deliberacion

de valores morales de forma racional y libre de los directamente afectados, la segunda, es la

374 Ramiro Avila Santamaria, Protesta social, libertad de expresiéon y derecho penal, 1* ed. (Quito:
Corporacion Editorial Nacional- UASB, 2012), 33.

375 Gargarella, “De la injusticia penal a la justicia social”, 198.

376Barberis, “Democracia en Etica para juristas”. 1-87.

377 Ibid.

378 Ferrajoli, “El derecho como sistema de garantias”, 66.
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fuerza normativa y rigidez de la Constitucion a la hora de defender derechos, y tercero,

mantiene la vigencia y valides de principios.

La democracia deliberativa es el instrumento racional y legitimo de deliberacion de
asuntos diversos y en diverso campos como: vida, libertad, propiedad, tributos, honor y
libertad de expresion; la democracia formal y sustancial hace que las leyes tenga relacion
directa con los principios; y, la democracia constitucional garantiza derechos dentro del

Estado constitucional, en dos escenarios: rigidez de la Constitucion y el control de la ley.*”

La democracia constitucional se discute entre Dworkin y Waldron de quien tiene la
tltima palabra de una decision: el Parlamento o la Corte Constitucional.**° Se dice, no es un
proceso lineal definitivo sino circular infinito, y nadie tiene la ultima palabra en la toma de

decisiones. Nuestro sistema juridico hay dos instituciones: una, la Constitucion determina la

1381

competencia o atribuciones de la Corte Constitucional”®" al ser el maximo intérprete de la

1382

Constitucidn, entre otras atribuciones, dos, tenemos a la Asamblea Naciona que crea,

modificar o derogar leyes y fiscaliza actos de poder publico, entre otras funciones.

Asi, los jueces ordinarios (control concreto)*®*tiene la facultad de determinar si la
norma juridica aplicable al caso concreto guarda compatibilidad con la Constitucion, con el

respaldo del juez constitucional (control concentrado)3®*

que establecerd si dicha norma
consultada es o no constitucional, a parte, hay otras formas en donde la Corte puede

pronunciarse de la constitucionalidad de normas juridicas. La Corte Constitucional mira que

37 Ibid., 81.

380 jbid.

38l“Expedir, codificar, reformar, y derogar las leyes, e interpretarlas con caracter generalmente
obligatorio, y Fiscalizar los actos de las funciones ejecutivas, Electoral, y de Transparencia y Control Social, y
los otros o6rganos del poder publico, y requerir a las servidoras y servidores publicos las informaciones que
considere necesarias”. *

* Ecuador, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, art. 120. No 6.

382Ibid., art. 436 No 1. “Ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus sentencias y
dictamenes. Sus decisiones tendran caracter vinculate”.*

* Ecuador, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, art. 436 nam. 1.

383 «“Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticién de parte, considere que una norma juridica es
contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos
mas favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en
consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera
sobre la constitucionalidad de la norma”.*

* Ecuador, “Constitucion de la Republica del Ecuador™, art. 428.

384 ibid.
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todo el orden juridico nacional sea integral, es decir, inicie y regrese a la fuente madre que

es la Constitucion. El objetivo principal.

A pesar que se quiera deslegitimar al juez por no tener una legitimidad democratica
en un sentido que no haya sido elegido por voto popular y sea capaz de dejar sin efecto una
norma contraria a la Constitucion o instrumento internacional. En este sentido se expresa que
las actuaciones y discusiones politicas se ven representadas por mayorias del parlamento que
tiene legitimidad en el voto, por el contrario, la legitimidad del juez proviene del poder

constituyente y no es un poder contramayoritario.>*>

En cualquier caso, la funcion que cumple el juez democratico dentro del Estado
constitucional, de derechos y justicia, y democratico guarda armonia conceptual con el
paradigma del constitucionalismo que Ramiro Avila®*® invoca en la tutela de reglas y de
principios constitucionales, ya que los principios vienen a representan a la justicia, y otorga

vigencia y valides al derecho para que sea justo e irradie en la ley.

Pero el juez democratico, utilizard toda la estructura dogmatica constitucional que
estd encaminada a la defensa de los principios para efectos de ponderar, tal como se ha
expuesto a lo largo del primer, segundo y tercer capitulo. Pero es uno de los argumentos que
usard el juez democratico para efectos de justificar la ponderacion en el caso objeto de tesis,
ademas debe incorporar, la parte central en materia penal, la materialidad y la responsabilidad

del tipo penal de injuria y de calumnia.

En definitiva: el juez democratico tendrd dos argumentos: una, la materialidad y la
responsabilidad, para eso debera hacerlo dentro de la estructura del delito, es decir, analizar
cada elemento de la estructura del delito de calumnia y de injuria. Dos, ponderar en el grado
de lesividad respecto al bien juridico honor de los funcionarios y la libertad de expresion. En
ese contexto, el juez democratico serd un juez que en materia penal respeta la teoria del delito
en la aplicacion de la ley penal, también serd, un juez que utiliza la estructura de la dogmatica

constitucional cuando el caso amerita. El honor y libertad de expresion lo amerita.

385 Barberis, “Democracia” en Etica para juristas”, 78.
386 Avila, “Ecuador Estado Constitucional de derechos y justicia”, 29.
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Caracteristicas:

10.

La aplicacion de la subsuncion, cuando el caso a resolver sea de aquellos que la
doctrina llama faciles.

La aplicacion de la ponderacion, cuando el caso a resolver sea de aquellos que la
doctrina llama dificiles.

La diferencia de reglas y principios, para lo cual, la teoria de Robert Alexy, Carlos
Bernal Pulido y Prieto Sanchis, entre otros, determinan que las primeras son
mandatos definitivos y la segunda mandatos de optimizacion.

La aplicacion de la ponderacion a través de la formula de peso en la intensidad de
la intervencion, en leve, medio y grave, da como resultado excluir un principio y
mantener otro.

Una concepcion predeterminada sobre la democracia deliberativa y democracia
constitucional que mas se ajuste a la defensa de valores morales como principios
constitucionales normativos. Y, una democracia formal y material que hace que
las reglas sean vigentes y validas si respetan principios.

Ser consciente que el parlamento al crear, reformar o derogar leyes, es movido
por pasiones populares, y que, no en todos los casos, pero en la mayoria tiende a
vaciar de contenido los principios constitucionales.

Ser consciente que el juzgador ordinario (concreto) y juez constitucional
(concentrado) tiene legitimidad democratica de manos del poder constituyente.
Que los principios o valores morales es la expresion misma de la justicia, al
superar al Estado de derecho y pasar a un Estado constitucional de derechos y
justicia.

Que la ponderacion, u otro método, deben materializar valores morales o
principios que refuercen la validez y vigencia de los derechos, la democracia y la
dignidad dentro del Estado constitucional de derechos y justicia.

Que el juzgador, en un caso penal, como es el tipo penal de calumnia y la injuria
debe determina la materializad y responsabilidad del tipo penal expresado. Esto
como primer argumento juridico penal, en cambio, como argumento dogmatico
constitucional, ponderar bajo el criterio del grado de lesividad la afectacion del

honor del funcionario publico y la libertad de expresion del ciudadano.
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135

La contravencion de injuria y el delito de calumnia, no puede el juez democratico
quedarse solo en materia penal (materialidad y responsabilidad), obligado debe
ponderar la lesividad del bien juridico de honor y libertad de expresion en el grado
leve, medio, alto, pero desde la dogmatica constitucional.

No es que se pondera en reglas sino que se pondera en principios como el honor
y la libertad de expresion, eso no significa que el principio de honor no subyace
en el tipo de honor que fue objeto de proteccion penal. Sino mas bien, para efectos
de ponderacion se saca el concepto de bien juridico y lesividad del ambito
puramente penal y se lo lleva al dmbito constitucional para ser tratado como
principio al honor y libertad de expresion. Su resultado se vuelve a reincorporar
al elemento del tipo penal del bien juridico honor y la antijuridicidad material
respecto a la lesividad.

Y, en conclusion, ante la pregunta: ;cudl es el rol que debe cumplir el juez frente
al poder publico cuando reclama derecho al honor y frente al poder ciudadano que
reclama libertad de expresion? La respuesta es constituirse en “juez democratico”

con fundamento en los presupuestos establecidos en estos numerales.
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Conclusiones

1.- Un punto neuralgico a considerar sobre el juez es acerca a la funcion que cumplen
los principios dentro del Estado constitucional, de derechos y justicia, y la funcién que
cumplen las reglas. Los primeros tienen una estructura propia de la dogmadtica constitucional
en donde la ponderacion es la expresion méaxima para la defensa de los derechos, La segunda,
tiene una estructura legal en donde la subsuncion (silogismo juridico) es el medio de defensa
de reglas juridicas, tal como ocurre en los tipos penales.

2.- Para resolver el problema del tipo penal de honor tanto en el delito de calumnia y
contravencion de injuria se debe considerar en principio un primer razonamiento dentro de
la estructura de las reglas, para determinar la materialidad y la responsabilidad. Esto significa
que debe usar la teoria del delito para aplicar la ley penal. La cual se ha desmenuzado cada
elemento del delito. Una vez realizado aquello queda evidenciado la materialidad y la
responsabilidad penal de la contravencion de injuria y el delito de calumnia.

3.- Este es el primer razonamiento, hay que pasar a un segundo razonamiento, en
donde se saca dos los elementos de la teoria del delito que constan en la contravencion de
injuria y delito de calumnia. El elemento del bien juridico honor y la antijuridicidad material
respecto a la lesividad. Luego se lo ubica como principio constitucional al honor y libertad
de expresion para efectos de ponderacion.

4.- ;Que se logra con aquello? Se logra saber el grado de lesividad en leve, medio y
alto de la afectacion causada al honor de los funcionarios publico en funciones. La afectacion
del honor quedo en leve. Ademads, con la ponderacion se logréo demostrar que la libertad de
expresion es la columna vertebral de la democracia y Estado de derecho. Y que para proteger
el honor del funcionario no se debi6 causar una lesion grave a la libertad de expresion en el
contexto de lo que significa conceptualmente el Estado constitucional, el Estado de derechos
y el Estado de justicia.

5.- Entonces, muy bien puede unirse en esta clase de infracciones penales, como es el
delito de calumnia y la contravencién de injuria, la estructura del derecho penal y la estructura
del derecho constitucional. Pues el primero inicia y regresa en el ambito de argumentacion
juridica penal a la Constitucion. No podria ser de otra manera. Primero se determina la

materialidad (injusto penal) y la responsabilidad penal (reproche social). Segundo, la
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ponderacion, permite ubicar el grado de lesividad que se ha causado a la libertad de expresion
al haber dado la razon al Presidente de la Republica y sobrina de Ministro de Trabajo respecto
a su honor. Lo que hubo por parte del juez en el Caso El Universo y el caso Sebastian Cevallos
solo en primer argumento, el penal, el segundo argumento, el constitucional no se dio.

6.- (COomo se logra unificar racionalmente a la dogmatica penal y a la dogmatica
constitucional en el tipo penal de honor? La respuesta no es simple, pero se ajusta al derecho
penal y el derecho constitucional, eso no significa que haya ponderado entre reglas, sino entre
principios. Para ello determin6 primero la materialidad y responsabilidad penal, luego, saco
el bien juridico honor de la contravencion de calumnia y del delito de calumnia y la regreso
a su origen de donde se desprendio previa politica criminal legislativa para darle proteccion
penal. Una vez el honor y la libertad de expresion como principios constitucionales empiezo
a ponderar la afectacion leve, medio y alto. La respuesta ponderativa es que la libertad de
expresion se ve afectada en un grado de grave y el honor en un grado de /eve.

7.- Dicho aquello, existe un primer razonamiento exclusivo en materia penal respecto
a la materialidad y responsabilidad penal (teoria del delito aplicar la ley penal), luego, la
ponderacion entre honor y libertad de expresion. Pero ya no hago el anélisis ponderativo de
la lesividad en el campo penal, sino que, se lo hace en el &mbito constitucional, el honor y la
libertad de expresion son estudiados como principios para efectos de poder ponderar.

8.- La ponderacion la hago en base a tres variables (Estado constitucional, democracia
y dignidad) desde el punto de vista abstracto y concreto. En el abstracto el honor y la libertad
de expresion tienen el mismo peso constitucional, en el concreto, en cambio, el peso cambia,
el honor se radica en “leve”, y la libertad de expresion “grava-alto”. Su resultado es que
proteger el honor del funcionario publico conlleva a que se lesione la libertad de expresion
desde un contexto de las variables utilizadas.

9.- En definitiva: el juez democratico se construye: una, determinando la materialidad
y la responsabilidad (injusto penal), es decir, se utiliza la teoria del delito para aplicar la ley
penal, dos, se pondera para reforzar el grado de lesividad en el bien juridico de honor tanto
para la contravencion de injuria y de calumnia. Asi se habra obtenido una repuesta de que a
la pregunta ;El rol del juez frente al poder politico y frente al poder ciudadano, cuando esta
en pugna el honor vs libertad de expresion? no podria ser mas que el de construirse en juez

democratico.
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