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RESUMEN

La presente investigacion aborda la tension que existe entre la antijuridicidad
material en el delito de calumnia frente al ejercicio periodistico respecto al honor a un
servidor pablico y la libertad de prensa; para ello se utilizara la metodologia cualitativa con
la utilizacion del anélisis de contenido y el método hermenéutico. Sera daré un analisis
actualizado, recurriendo a diversas fuentes documentales y personales, para establecer los
parametros que nos permiten resolver el problema de la ausencia antijuridicidad material en
el delito de calumnia cuando estamos ante el honor de un servidor publico y el ejercicio a la
libertad de prensa.

Se presentara una comparacion entre las diferentes convenciones y normas para la
defensa del derecho a la honra de un servidor publico en oposicion a las normas que

garantizan la libertad de expresion y el ejercicio del periodismo.

Palabras claves: libertad de expresion, antijuridicidad, honor, servidor publico, periodista.



ABSTRACT

The present research addresses the tension that exists between the material
antijuridicity in the crime of slander against the journalistic exercise regarding the honor of
a public servant and the freedom of the press; for this purpose, the qualitative methodology
will be used with the use of the content analysis and the hermeneutic method. An updated
analysis will be made, resorting to diverse documentary and personal sources, to establish
the parameters that allow us to solve the problem of the absence of material antijuridicity in
the crime of slander when the honor of the public servant and the exercise of freedom of the

press are involved.

A comparison will be made between the different conventions and norms for the
defense of the right to honor of a public servant, as opposed to the norms that guarantee

freedom of expression and the exercise of journalism.

Key words: freedom of expression, antijuridicity, honor, public servant, journalist.
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INTRODUCCION.

En el presente trabajo se tiene un analisis actualizado, que permitieron determinar la
imposibilidad de la punicion por la ausencia de la antijuricidad material en la comision del
delito de calumnia, durante el ejercicio de la actividad periodistica cuando se habla de la

honra de un servidor publico.

El derecho al honor y al buen nombre se encuentra consagrado en la Constitucién de la
Republica del Ecuador, Art. 66 Numeral 18. Justamente, con el fin de proteger el bien juridico
del honor y el buen nombre nuestra actual legislacion en el Art. 189 del COIP contempla el
delito de calumnia que atenta contra este derecho; sin embargo, a pesar de que el tipo penal se
halla debidamente establecido, durante el ejercicio del periodismo y del derecho a la libertad
de expresion, las noticias publicadas y difundidas por los diferentes medios no emplean un

lenguaje juridico apropiado, a veces por falta de conocimiento y formacion.

Es importante entender que la antijuricidad es el acto tipico contrario al ordenamiento
juridico mas la puesta en peligro o lesién bien juridico protegido. Teniendo esta situacion
categorica dogmatica previa en el caso de su aplicacion practica a reglon seguido surge una
oposicion y una problematica juridica con respecto al delito de calumnia, ya que existe la
contraposicion de dos derechos, por una parte, el derecho a la libertad de prensa que tiene que
ser visto desde una perspectiva activa y pasiva; activa porque el periodista tiene el derecho a
informar y pasiva porque los ciudadanos tienen derecho a ser informados, pero por otra parte
se tiene el derecho al honor de un funcionario o servidor publico cuyo bien juridico se
encuentra en una categoria diversa, dado que este esta sometido al escrutinio pablico. Por
tanto, en el ejercicio de la actividad periodistica podria decirse que el delito de calumnia es un

acto tipico, pero no contrario al ordenamiento juridico.



Se presenta un andlisis comparado entre las diferentes convenciones y normas para la
defensa del derecho a la honra de un servidor pablico en oposicion a las normas que
garantizan la libertad de expresion y el ejercicio del periodismo. También se integran los
enfoques de profesionales del derecho sobre el delito de calumnia y profesionales de la

comunicacion.
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CAPITULO PRIMERO: LIBERTAD DE EXPRESION Y ROL DEL
PERIODISTA.

1.1. La libertad de expresion en la Constitucion de 2008.
El discurso sobre la Libertad de Expresion es extenso y apasionante. Una inabarcable
lista de autores ha debatido sobre el concepto y estas dos palabras estan estrechamente
relacionadas en sus sentidos mas extensos con la vida misma, porque sin libertad de

expresion, esta no podria manifestarse.

También se escribe y discute con pasién sobre deontologia, el significado de
periodista, las libertades asociadas y un largo etc. Para el proposito de esta tesis trataré de
enfocar primero, que se entiende de manera mas precisa o0 exacta por Libertad de Expresion y

cual es el rol del periodista, su deber ser, dentro del marco, del ambito de esta libertad.

En el proceso historico de este concepto democratico, a nivel mundial es un
paradigma la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados para el caso Times
contra Sullivan, sobre todo la opinion del Juez Brenan, ya que la decisidn se convirtio en un
imperativo categorico para otras legislaciones y codigos de conducta moral por todo el mundo
y contribuy6 al desarrollo de teorias como la “real malicia”, pero esta cuestion se abordara

mas adelante.

Al otro extremo, en las antipodas de una decision como en el caso Times contra
Sullivan, se halla en el Ecuador el caso Correa contra Diario EI Universo, que es un ejemplo
de lo que puede pasar con la libertad de expresion, cuando la justicia es manipulada desde del
poder para conseguir una sentencia favorable por calumnia en contra de un funcionario

publico, tema que también sera explicado de manera sucinta mas adelante.
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El caso de Diario el Universo ha sido uno de los mas emblemaéticos en contra de la
prensa de los Ultimos afios en el contexto ecuatoriano. El caso empieza a tomar impulso

cuando en el afio 2011 el columnista Emilio Palacio, director de opinion de Diario El

Universo, publica un editorial titulado “No a las mentiras” que contenia una serie
sefialamientos al entonces presidente Rafael Correa, por las 6rdenes que este habia impartido
para controlar la asonada policial de septiembre de 2010. Por el mencionado articulo de
opinion, Correa demandé al periodista y al medio de comunicacion por injurias calumniosas
graves Y la sentencia le fue favorable. Los propietarios del Diario y el periodista Palacio
Ilevaron el caso a organismos de defensa de los derechos humanos y tribunales
internacionales. Hasta la presente fecha, los demandados han logrado dos sentencias
favorables a la libertad de expresion en cortes internacionales, contradiciendo lo resuelto por

la justicia ecuatoriana.

El primer fallo fue de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos (CIDH, con
sede en San Jose de Costa Rica), del 22 de diciembre de 2021, que responsabiliz6 al gobierno
ecuatoriano por la violacion del derecho a la Libertad de Expresion de los demandados e
impuso a Ecuador una reparacion integral y la anulacion de la sentencia por injuria a favor de

Emilio Palacio y los directivos de Diario El universo.

El segundo fallo en contra de Ecuador y del gobierno de Rafael Correa es del Comité
de Derecho Humanos de la ONU, del 30 de noviembre de 2022, que ratifica lo actuado por la
CIDH en sentido de que la sentencia ecuatoriana contra Diario El Universo es un atentado
contra la libertad de expresion y reclama ademas la proteccion judicial efectiva, derechos que
se hallan protegidos por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en sus articulos
19y 2.3, acuerdo ratificado por Ecuador. El Comité da un plazo de 180 dias para el

cumplimiento su disposicion y menciona que la libertad de expresion y de informacion es
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fundamentales para toda sociedad libre y democratica, que robustecen la importancia de los
derechos de la comunicacion dentro de todo estado de democratico.

El Comité sefiala con claridad que la SUPERCOM realiz6 una interpretacion extensa
de la Ley de Comunicacion al establecer que la columna de opinion escrita por Emilio Palacio
y publicada en Diario EI Universo puede llegar a afectar el derecho a la reputacion de una

persona.

Con estas dos sentencias queda evidenciada la importancia que tiene la libertad de
expresion dentro del contexto social y que esta debe ser libre y sin censura bajo el pretexto de
un “posible atentado” a los derechos a la reputacion, el honor y el buen nombre. Es claro y
evidente, con el colofon del caso Diario el Universo, gue muchas veces los gobiernos coartan

mediante reformas leyes y politicas publicas, la libertad de expresion.

Todas las personas anhelamos y aspiramos a ser escuchadas, que queremos
manifestar, expresar nuestras ideas y vivencias, queremos compartir con la sociedad nuestra
manera de ver las cosas, nuestra opinién o los diferentes puntos de vista que tenemos sobre un

tema en especifico.

El derecho a la libertad de expresion tiene un extenso y antiguo desarrollo en la
legislacidn ecuatoriana, que no se quedo al margen de lo que histéricamente sucedia con él en
otros paises y en el Continente. En los albores de la Republica queda constancia de la
disposicion del Art. 20 de la Seccion Primera de la Constitucion Quitefia de Del Estado de
Quito y su representacion nacional del afio 1812:

Art 20.- El Gobierno del Estado se obliga a todos los habitantes de él y les
asegura que seran inviolables sus derechos, su religion, y civil: y en su consecuencia
declara que todo vecino y habitante en él de cualquier estado, condicién, y calidad que

sea, puede libre y francamente exponer sus sentimientos, y sus dictdmenes por escrito,



13

o de palabra, no siendo en materia de Religién, o contra las buenas costumbres, y

levantar sus quejas y representaciones al Gobierno guardando sélo la moderacion que

es necesaria, para la conservacion del buen orden. (Constitucion Quitefa, art. 20,

1812)

Afios después, ya en la primera Constitucion del Ecuador como Republica
independiente, separada de la Gran Colombia, la libertad de expresion aparece como un
derecho en el Titulo VIII De los derechos civiles y garantias, de la Constitucién de 1830, en el
gobierno de Juan José Flores:

Art. 64.- Todo ciudadano puede expresar y publicar libremente sus

pensamientos por medio de la prensa, respetando la decencia y moral pablica, y

sujetandose siempre a la responsabilidad de la ley (Constitucién de la Republica, art.

64, 1830)

Una evolucion juridica sustancial se da con la redaccion de este articulo. La Libertad
de Expresion no solo se puede manifestar de palabra, o de forma escrita, sino que todo
ciudadano es libre de “expresar y publicar” lo que piensa “por medio de la prensa”. Los
limites son tres: la decencia, la moral publica y la responsabilidad ante la ley. La activa
resistencia del poder en contra de la libertad de expresion, como dos siglos después sucedid
con Diario Hoy o Diario El Universo, usando métodos mas sutiles, no ha impedido el amplio
desarrollo de este derecho a nivel nacional.

La Constitucion del afio 2008, un texto que es necesario reconocerlo, dio inicio a una
revolucion de derechos y garantias nunca antes vista en el pais, porque se reconocié por
primera vez la plurinacionalidad del Ecuador y a la naturaleza se le adjudicaron derechos,
expandiendo la accidn del Estado a través de politicas publicas hacia dos ambitos que antes, o

en el pasado, habian sido subestimados. Por estos y otros temas incluidos en la ultima “Carta

Magna” es que algunos teoricos del derecho y constitucionalista la tildan de “garantista”.
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Para el caso de la libertad de expresion, el concepto y el derecho alcanzan un
superlativo desarrollo en la Constitucion de 2008 porque esta dio origen por una parte a una

Ley Organica y por otra a un aparato burocratico enorme, con el fin de controlar y regular este
derecho, porque algun genio se dio cuenta que el control del poder se hallaba en la
comunicacion.

Especificamente el derecho a la libertad de expresion se encuentra regulado en el
Capitulo VI, Derechos de Libertad, Art. 66, Numeral 6:

El derecho a opinar y expresar su pensamiento libremente y en todas sus
formas y manifestaciones. (Constitucién de la Republica, art 66, 2008)

Importante esta redaccion porque habla de todas sus formas y manifestaciones,
abarcando de manera general a las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion,
ya no tan solo a los medios tradicionales como prensa, radio y televisién. Hay que notar que
incluso resulta una redaccion sencilla con respecto a lo que consta en las constituciones que
fundan la Republica de 1812 y 1830.

Pero la situacion de la libertad de expresion se complejiza cuando los asambleistas de
Montecristi desarrollan e incluyen en el texto constitucional el Capitulo Segundo, derechos
del Buen Vivir, Seccién Primera, Comunicacion e Informacion, en al Articulo 18, numeral 1,
el derecho a:

Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacién veraz,
verificada, oportuna, contextualizadas, plural, sin censura previa, acerca de los hechos
acontecimientos y procesos de interés general y con responsabilidad ulterior
(Constitucion, art.18, 2008)

El numeral 2 de mismo Articulo, también es importante citarlo porque dispone que

todas las personas (no solo los periodistas) tendran derecho a:
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Acceder libremente a la informacion generada en entidades publicas, o en las
privadas que manejen fondos del Estado o realicen funciones publicas. No existira
reserva de la informacion excepto en los casos expresamente establecidos en la ley. En
caso de violacion a los derechos humanos, ninguna entidad publica negara la
informacidn (Constitucion, art. 18, 2008)

Con estos textos se ve claramente que los derechos de la comunicacion y la
informacidn y de Libertad de Expresion se han desarrollado en modo superlativo en el
Ecuador desde su fundacion hasta el presente.

Apuntala mas este esquema el Articulo 384 que habla de un sistema de comunicacion
social para asegurar los derechos de la comunicacion, la informacion y la libertad de
expresion, entrega al Estado el papel de formular una politica pablica de comunicacién que
respete la libertad de expresion, e incluye nuevos actores como los medios comunitarios. A
partir del 2008 el Estado pasa a controlar y regular la comunicacién y por supuesto, también la
libertad de expresion, cosa que no habia sucedido en las constituciones anteriores desde 1812.

Por otra parte, los procesos constitucionales de los paises latinoamericanos, de las
ultimas dos décadas, han incluido el desarrollo fundamental de los derechos de la
comunicacion y con ello al derecho a la libertad de expresion, sobre todo por el hecho de que
se ha considerado en los modelos constitucionales actuales una democracia méas participativa.
Especificamente, en el Ecuador, este proceso se inicié con la Constitucion del afio 1998
(Seccién Décima, De la comunicacion, Art. 81), texto en el que por primera se le agregaron
una serie de calificativos a la libertad de informacion y que fueron mantenidos en la
Constitucién de 2008 (Art. 18). Como se puede ver, la Libertad de Expresion en la actual
Constitucidn tiene un abanico mucho mas amplio de desarrollo y aungue tedricamente no hay
casi limites para el ejercicio de este derecho, el Estado pasa a jugar un rol importante.

Es importante hacer notar que la transformacién mas importante que impulsa la
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Constitucion de 2008 es la inclusion de los derechos de la comunicacion, no solo de la
libertad de expresion, entre los derechos del buen vivir o “Sumak Kausay”: comunicacioén
libre, acceso universal a tecnologias, creacion de medios, acceso a todas las formas de
comunicacion, espacios de participacion.

Los derechos de la comunicacién deben ser vistos como un todo, como un conjunto, en
nuestra Constitucion y también la libertad de expresion es uno de esos derechos.

Se puede afirmar que los derechos a la libertad de expresién, de prensa, de opinién e
incluso de la rectificacidn, se hallan en un primer gran grupo de los derechos a la
comunicacion y apuntan o ponen el marco para el ejercicio de los derechos individuales y la
capacidad que tienen todos los ciudadanos de generar una participacion activa en la vida
social/cultural y social/ democratica del pais.

Otro aspecto que desarrolla la Constitucion de 2008 en Titulo VII, Régimen del Buen
Vivir, Seccion Séptima, Comunicacion Social, es el Art. 384 que tiene como finalidad
asegurar el ejercicio de la libertad de expresion, a través del sistema de comunicacion social y
con ello fortalecer la participacion ciudadana en el estado democratico.

Finalmente, en las Disposiciones Transitorias, numeral 4, se ordeno la aprobacién de la
Ley de Comunicacion, objeto de acalorados debates y que no entr6 en vigencia en los 365 dias
dispuestos como plazo maximo, sino 4 afios después de la sancién de la CPRE, lo que muestra
también el nivel de disputa que gener6 su discusion en el Asamblea Nacional.

1.2. La libertad de expresion como uno de los derechos de la
comunicacion.

En orden de precedencia, histéricamente hablando, el derecho a la Libertad de
Expresion antecede al derecho a la comunicacion. Esta en la Declaracion Francesa de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, que son de primera generacion, de caracter

individual y engloban a los civiles y politicos. Para el contraste, el derecho a la honra asoma
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recién escrito en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del afio 1948. En
cambio, los derechos de la comunicacion se ubican en una cuarta generacion de derechos, a

proposito del desarrollo de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion.

Durante los altimos 40 afios, con el advenimiento de la Sociedad de la Informacion, se
produjo un enorme desarrollo de los derechos de cuarta generacion en el &mbito internacional
a través de tratados, declaraciones y constituciones, que también ha favorecido a nivel
nacional el avance de los derechos de la comunicacién, que pueden ser abordados desde
diversas Opticas, desde las mas clasicas hasta corrientes y lineas de trabajo méas renovadoras.

Con respecto a esta ultima informacion el autor Marco Navas Alvear, en su articulo
Derechos a la comunicacién y teorias de la democracia: Una aproximacion al planteamiento
constitucional ecuatoriano, publicado en el libro Libertad de expresion, debates, alcances y
nueva agenda dice lo siguiente:

En torno a los derechos a la comunicacion se ha generado una importante
doctrina juridica, asi como una permanente reflexion, que ha concernido a otras areas
del conocimiento social. Desde el pensamiento juridico, una linea de reflexion se ha
concentrado desde un enfoque clésico, entre otros grandes temas, en la Libertad de
Expresidn y el derecho a la informacion y sus conflictos con derechos personales
como el derecho al honor y la intimidad. Otras corrientes méas renovadoras se han
interesado en el de debate acerca de la regulacion de la comunicacion masiva, o bien,
en la discusién acerca de la denominacion mas apropiada para estos derechos (2011,
Péag. 98)

Esta ultima cita es una reflexion acerca de como los derechos de la comunicacion
juegan ahora un papel fundamental en las ramas sociales, democraticas y juridicas. Sin
embargo y mas allé de la afirmacion de Navas sobre la generacion de una “importante

doctrina juridica” y una “permanente reflexion”, ninguna rama de las ciencias juridicas o
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politicas se ha preocupado por producir investigacion sobre el rol que juegan estos derechos

dentro de la vida democratica de las naciones.

Para el objetivo de la presente tesis, se abordaran los derechos de la comunicacion
partiendo de su enfoque clasico, al considerar a la Libertad de Expresion como uno de los

derechos de la comunicacion, en oposicion a los derechos al honor (honra) y a la intimidad.

¢ Qué se entiende o cual es el concepto de Libertad de Expresion? Una aproximacion
mediante dos acepciones nos la da el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico de la
Real Academia Espafiola, la Cumbre Judicial Iberoamericana y la Asociacion de Academias
de la Lengua Espafiola que son:

1. Libertad que comprende las facultades que puede ejercer un ciudadano

como titular del derecho a la comunicacion y que comprende la libertad de expresar y

difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito

o cualquier otro medio de reproduccion; la libertad de produccién y creacién literaria,

artistica, cientifica y técnica; la libertad de catedra; y la libertad de comunicar

libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion.
2. Emision de juicios personales y subjetivos, creencias, pensamientos,
ideas y opiniones.

Una corriente clasica en defensa de la Libertad de Expresidn, que tiene su origen en
Europa y de fuerte arraigo en los Estados Unidos, es la fundada por John Stuart Mill que en
1859 publicéd “Sobre la Libertad”, en el que en resumidas cuentas propone que la libre
expresion del pensamiento es necesaria porque pone a prueba las creencias del individuo
mediante una “discusion libre y abierta”, que ademds permite evaluar si lo que se defiende es
verdadero o falso. Solo después de esta “discusion libre y abierta” el individuo podra seguir

adherido a las mismas creencias, pero con una conviccion mas firme. (Stuart, 1859)
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De su parte, el periodista Silvio Waisbord aclara que: “El dogma clasico de la
democracia liberal, cristalizado notablemente en la constitucién norteamericanay en la
Primera Enmienda, se volvid la hoja de ruta para entender las dificultades que enfrenta la
prensa latinoamericana. EI modelo de prensa democratica definido en el liberalismo clasico
considera cualquier tipo de intromision gubernamental como antitética para la existencia de
una prensa libre”. (Waisbord, 2002, Pag. 2) Para el caso de Ecuador, ese modelo nunca llegé a
funcionar o se debatid y ain hoy se debate en profundas contradicciones.

Todo lo descrito establece la trascendencia de la Libertad de Expresion, pudiendo
afirmarse que, al ser un derecho de primera generacion es la columna vertebral de los
derechos de la comunicacion.

El modelo de democracia representativa ecuatoriano, por intermedio de la Constitucion
de la Republica, asume que la Libertad de Expresion y la Libertad de
Informacion son los dos grandes derechos de la comunicacion.

La capacidad de poder expresarse libremente de ciudadanos y periodistas, haciendo
circular hechos y opiniones sobre un tema determinado para formar opinion publica, es el que
por ultimo construye, afirma o fortalece la democracia, al poner bajo la lupa de la sociedad
todos los asuntos de interés ciudadano. Solo la discusion libre y abierta permite alcanzar la
verdad.

El pretexto conocido o manido, pasado de sazon o utilizado una y otra vez por las mas
altas esferas del poder en el Ecuador, con una falta total de originalidad, es que el servidor
publico tiene derecho al honor y al buen nombre y por eso era importante normar la Libertad
de Expresion. Se llegé incluso a realizar la desafortunada declaracion de que la coima era un
“acuerdo entre privados”, frase que llegd a utilizar el expresidente Rafael Correa para
defender a su ex ministro Alexksei Mosquera y que también la uso el expresidente de

Argentina Néstor Kirchner.
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La Sentencia No. 17721202000009 de la Sala Especializada De Lo Penal, Militar,
Policial, Transito, Corrupcion y Crimen Organizado de La Corte Nacional de Justicia, emitida
el 10 de julio del 2021, dice:

Si bien la conducta de calumnia se encuentra tipificada en el COIP y busca la
proteccion de la honra y el buen nombre de las personas, no puede emplearse para
restringir el debate publico en general, menos aun de quienes ejercen funciones dentro
de alguna potestad estatal, por lo que, aunque no se desconoce el proceso penal como
via idonea para la defensa de la reputacién del funcionario publico, la proteccion de
este bien juridico no puede amenazar el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion, en consecuencia, se insiste en que esta via resulta desproporcionada cuando

se emplea para impedir el debate de asuntos de interés publico. (2021, Pé4g. 43)

Esta jurisprudencia robustece la posicion de que el derecho a Libertad de Expresion
juega un papel fundamental en el desarrollo social y no puede ser coartada, porque en el
ejercicio del periodismo, la finalidad misma de la comunicacion es poner a las personas a
debatir cuestiones que son de intereses publico, sin limitaciones. Al respecto el autor Roberto
Gargarella en el libro Libertad de expresion, debates, alcances y nueva agenda en su articulo
Constitucionalismo y libertad de expresién establece lo siguiente:

Derechos como el de la Libertad de Expresion adquieren una dimension
extraordinaria. La postura que vamos a examinar sostiene que en una comunidad
democratica hay pocos derechos tan importantes como el de la libre expresion,
definiendo un sentido muy amplio de lo que libre expresion significa y otorga a este
derecho una proteccién especial, al punto de situar al mismo en un primer rango

respecto de otros derechos (2011, Pag. 31)
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Para este autor la Libertad de Expresion como un derecho debe tener una especial
proteccion, en virtud de que todos los dias se podria decir que se lo ejerce en la vida cotidiana.
No se trata de decir que la Libertad de Expresion esta por encima de otros derechos, sino
establecer su importancia dentro de los derechos en general, tanto asi que Gargarella
considera deberia ser de primer rango y tener proteccion especial.

Sin embargo, debemos mencionar que la Libertad de Expresion vista como uno de los
derechos de la comunicacion, muchas veces ha sido disminuida en razon de que para él poder
es mejor cuando las personas no ejercen su libertad y los periodistas y los medios se dejan
enredar por relaciones incestuosas con los sectores publico y privado. El reconocimiento de
los derechos de la comunicacion, la ampliacion de su rango constitucional, tuvo la intencion
de entregar a la ciudadania el poder que estos tienen. Pero el camino al infierno esta plagado
de buenas intenciones, advierte un refran popular.

Otro autor, Carlos Manuel Serrano en su libro La libertad de prensa: extension y
limites, cita la sentencia No. 6/1988 del Tribunal Contencioso Espafiol (TCE): “Las
informaciones errdneas son inevitables en un debate libre, de tal forma que, de imponerse la
verdad como condicion para el reconocimiento del derecho, la Unica garantia de la seguridad
juridica seria el silencio” (2002, Pag. 100)

La Libertad de Expresion es el marco de accion de otros derechos, como la libertad de
opinion, del que deriva la libertad de prensa, la libertad de investigar y recibir informaciones y
opiniones, el de difundirlas sin limite de fronteras, por cualquier medio de expresion, ejercidas
estas libertades mediante el oficio de periodista, lo pueden practicar todos los ciudadanos, sin
necesidad de titulos o colegiaturas.

Esto ultimo es un debate interminable, si periodista es aquel que tiene titulo o también

lo es el que no lo tiene. Congresos nacionales en diferentes paises han realizado sesiones
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especiales para tratar de ponerse de acuerdo con respecto al concepto de periodista, sin llegar
a conseguirlo. Por ello es trascendental analizar y responder la pregunta ¢;quién es un
periodista? Para el Licenciado Hernan Rodriguez, con 30 afios de ejercicio profesional, un
periodista “es aquella persona que de forma constante y remunerada se dedica a ejercer su
Libertad de Expresion”.

Para Ignacio Ramonet, que fue director del medio “Le Monde Diplomatique”, al
analizar la palabra “journaliste”, indica que un periodista es un “analista del dia”.

Ubicados sobre la mesa de analisis estos dos conceptos, queda claro que, en el
ejercicio diario de este oficio, por falta de rigurosidad, o porque no se tiene tiempo para
analizar todo lo que ha sucedido en un dia, el periodista baila en la cuerda floja porque podria
Ilegar a cometer el delito de calumnia, que de ningin modo puede coartar el derecho a la
Libertad de Expresion.

La superabundancia de informacion, extremadamente réapida y convertida en una
mercancia, sumado a las transformaciones en los tres sistemas de signos: prensa, radio y
television, que se han convertido en uno solo, el multimedia, por el desarrollo de las nuevas
tecnologias de la informacidn y la comunicacion, dan como resultado la desubicacién del
profesional periodista. Ahora cualquier ciudadano puede serlo, por lo que Ramonet afirma de
manera categoricamente: “Los periodistas estdn en vias de extincion”.

Esta constatacion, con el paso de los afios y el crecimiento de la sociedad de la
informacion, no es tan dura como parece. Hoy en dia el ejercicio del periodismo se ha
extendido a una diversidad de plataformas tecnoldgicas y formatos, ademas el ciudadano
comun puede practicarlo, convirtiéndose en testigo de los hechos. Hay que advertir que mayor
informacién y comunicacién no significan necesariamente mayor libertad.

Por otra parte, la comunicacion es una herramienta esencial para el desarrollo de las

sociedades a nivel mundial. Toda gira en torno al desarrollo de los medios tecnologicos
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informacionales que contribuyen al crecimiento econémico de las naciones y las hacen mas

productivas. La comunicacion se ha transformado en el artilugio para el progreso de un pais.

Desde el analisis de los micro, la informacion es protagonista de un papel fundamental
en la vida cotidiana de las personas y los medios y los periodistas dan forma a las sociedades
democréticas. Los periodistas mediante el ejercicio de la Libertad de Expresion ponen al
alcance del debate publico informaciones que toda sociedad democratica necesita acceder para
tener una participacion activa dentro del estado de derecho.

Varios autores estan en contraposicién por la incidencia que los medios de
comunicacion han tenido en el desarrollo democratico de los ultimos afios en los paises
latinoamericanos. Algunos estan de acuerdo en que una de las aportaciones mas destacadas de
la prensa y los medios para el orden democratico fue proveer y facilitar la circulacién de
ideas. Otros desnudan los pecados de esa misma prensa y medios por las relaciones con el
poder y la busqueda de beneficios econdmicos mas que una auténtica democracia, posicion
mas que perjudicial para las sociedades nacionales.

Cualquiera que sea la posicion que se adopte o el contexto en el que se ubique,
actualmente hay dos tipos de medios de comunicacion:

1.- Los tecnoldgicos, como prensa, radio y television y en los que también se incluyen
los que han servido para revitalizar la comunicacion y que ahora gravitan en torno a las
Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion o “TIC’s”.

2.- Los alternativos, aquellos que cuentan con la participacion de los ciudadanos, los
pueblos, las comunidades, etc., que enfrentan generalmente el discurso de los medios
tecnoldgicos, por eso son una alternativa.

Con respecto a esta Gltima clasificacion, muy esquematica y somera, sobre los medios

alternativos. Internet construido sobre la base de un sistema interconectado de paginas web
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publicas y accesibles o World Wide Web (WWW), es un medio alternativo, que se hizo
posible por el desarrollo vertiginoso Tecnologias de la Informacion y la Comunicacién
(TIC"s) y desubico el ejercicio del periodismo (¢profesion u oficio?). El espectador se conecta
de manera directa con los hechos y ¢tendria? que ser responsable de lo que publica, porque ya
no hay mediadores o periodistas. La ubicuidad de la red de redes o Internet hace casi
imposible atribuir a alguien una responsabilidad.

Para abundar mas sobre este aspecto, hay que citar el Art.13 de la Convencion
Interamericana de los Derechos Humanos (1978):

1.- Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2.- El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a
previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas en
la ley y ser necesarias para asegurar:

a. El respeto a los derechos o a la reputacién de los demas (1978)

El desarrollo de los derechos humanos ha avanzado tanto desde la Revolucién
Francesa y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que hoy en dia se
considera gue ningun derecho es mas importante que los otros o que los unos no tienen
primacia sobre los otros. Sin embargo, de lo que se lee en el Articulo 13 de la CIDH el delito
de calumnia podria ser atentatorio a la Libertad de Expresion, que mas bien esta sujeta a
responsabilidades ulteriores, que aseguren el respeto a los derechos o a la reputacion de los
demas. Podria decirse que son derechos en una constante tension, en una pugna permanente,

en una oposicion.



25

Al respecto también se debe mencionar que la autora Cristina Fix Fierro (2006) en su
obra EI derecho al honor como limite a la Libertad de Expresion, establece lo siguiente:

La Libertad de Expresion ha jugado un papel crucial en el desarrollo del ser
humano y de las sociedades y, sobre todo, ha sido un logro irrenunciable de las

revoluciones liberales frente a situaciones de regimenes opresivos, donde existian

controles para la libre difusion del pensamiento. La defensa de la libertad de expresion

es un deber de todo ser humano, pero la libertad de expresion con responsabilidad,

ética y respeto a los otros derechos humanos. (2006, Pags. 127-146)

Resulta necesario traer a la presente investigacion diferentes perspectivas para abordar
la problemética, por lo que se anota la presente cita, que permite visualizar una posicién
mucho mas liberal y permisiva con el ejercicio del periodismo y que hacen necesarios los
derechos de la comunicacion y protegerlos con entusiasmo, si se pretende ser un Estado
democrético o como lo define la Constitucion de la Republica un Estado Social de Derechos y
Justicia.

1.3. La Ley de Comunicacion y su régimen de sanciones.

Haciendo un poco de memoria, en el afio 1999, el estado democratico y el sistema
econdmico ecuatoriano quebraron, el 8 de marzo, con el Feriado Bancario dispuesto por el
Gobierno de Jamil Mahuad. La chispa de esta debacle estéa en la Constitucion del 98 y su
ultima disposicion transitoria que allan6 el camino al salvataje bancario, luego el mismo afio
la creacion de la AGD y la creacién del impuesto del 1% a la circulacion de capitales. Los
medios de comunicacion durante los afios 90 venian advirtiendo sobre los riegos para la
economia ecuatoriana de ciertas medidas del Estado y sendos reportajes periodisticos

denunciaron el atraco que se estaba fraguando.

Hasta que estall6 todo y el pais fue testigo como los medios de prensa, radio y

television, los de la costa apoyando a los bancos costefios y los de la sierra, apoyando a los
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bancos serranos, tomaban partido o se alineaban con uno de los bandos politico-econémicos
en pugna. Este fue el origen de una década de inestabilidad politica durante la que se
sucedieron por lo menos 5 presidentes. EI campo econdmico Ecuador se dolarizo. En este
panorama de convulsion social, el ejercicio del periodismo y la Libertad de Expresion,
sufrieron embates, bajo el control de una Ley de Ejercicio Profesional que se remontaba al
afio 1975 decretada por una dictadura, leyes de desacato que establecian sanciones penales y
civiles, en diversos cddigos y otras medidas sancionatorias que hacian dificil y caotico el

ejercicio de la comunicacion.

Pero la sociedad civil y los periodistas tampoco se quedaron quietos. Se desarroll6 al
mismo tiempo una fuerte respuesta en sentido de capacitar a los periodistas en temas
judiciales y el uso adecuado del lenguaje juridico para prevenir el cometimiento de delitos de
injuria o calumnia. Universidades, fundaciones, organizaciones de la sociedad civil y
comunicadores, se preocuparon durante los primeros afios del Siglo XXI por mejorar las
relaciones entre periodistas y operadores de la justicia y también por impulsar procesos para
combatir la corrupcion y promover la transparencia en las instituciones publicas sobre todo
con el advenimiento del nuevo medio llamado Internet, que fue posible gracias a las

tecnologias de la informacién y la comunicacion.

Dos documentos de redaccidn colectiva por parte de periodistas son importantes citar
como producto de las preocupaciones citadas: la tesis de grado del Diplomado Superior en
Periodismo Judicial, cuyo titulo es “Relaciones entre medios de comunicacion y operadores
de justicia” y el libro “No permito la corrupcion”, fruto del taller para comunicadores y

medios en formacién del combate a la corrupcién.
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Finalmente, como resultado de este intenso debate, los asambleistas constituyentes
redactaron una disposicion transitoria en la Constitucion del 2008, que entre otras leyes

disponia la creacion de una Ley de Comunicacion.

Con respecto a esta Ultima, de inmediato surgieron dos corrientes de analisis sobre su
contenido, una que considera que su articulado es atentatorio a la Liberta de Expresion y otra
que, sin estar completamente a favor, resalta los aciertos del texto y critica los cambios que

deberian promoverse.

La Ley Orgénica de Comunicacion fue expedida a finales del afio 2012 durante el
gobierno de Rafael Correa. La parte mas polémica de esta Ley fue la institucionalidad creada
y la serie de sanciones establecidas, que se consideran aspectos que coartarian la Libertad de
Expresion.

Cuando Rafael Correa asumio la presidencia de la Republica en el afio 2007 casi de
inmediato inicid una pugna con los medios de comunicacion privados y su gobierno armé una
estructura de medios de comunicacion publicos que se dedicaron a publicitar las acciones y
obras gubernamentales. Fue evidente que la Libertad de Expresion fue coartada, incluso
mediante los méas procaces insultos. Tan temprano como en marzo del 2007 y mediante los
enlaces presidenciales de television y radio conocidos como “sabatinas”, el presidente de la

99 Cey 79 ¢

Republica empez6 a calificar a la prensa de “mediocre”, “incompetente”,

9% ¢

mentirosa”, “parte
de la corrupcion”, “coémplice del desastre nacional”, denuncio las relaciones entre la prensa y
la banca y llamaba a una “accioén popular” contra la prensa.

Conocido y publico es el incidente entre el presidente de la Republica y el director de
opinion de Diario EI Universo Emilio Palacio durante una entrevista en el Palacio de

Carondelet, cuando el mandatario mando “a la casa de la...” al columnista, lo trato de

malcriado e insolente y lo expulsé de la Casa Presidencial por una pregunta que le resultd
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incémoda al jefe de estado. Luego el presidente de manera eufemistica e irdnica, para
justificar su exabrupto, que el solo habia mandado al periodista al “palo convenientemente
labrado del que se cuelga la jarcia de una vela”. Los estudiantes presentes ese dia celebraron
la ocurrencia de Correa y justificaron la violencia.

En este contexto politico caldeado, de permanente enfrentamiento, la Asamblea
Nacional inici¢ la discusion de la Ley Organica de Comunicacion y se demor6 en su
tratamiento casi 5 afios, debido sobre todo a la falta de acuerdos y a la dureza del debate. El
cuerpo legal entré en vigencia el martes 25 de junio de 2013, con su publicacion en el RO.
Nro. 22.

En 2009, se presentaron 3 proyectos de Ley de Comunicacion, la primera iniciativa de
Rolando Panchana, vicepresidente de la Asamblea, el segundo por la asambleista Lourdes
Tiban Guala y el tercero por el asambleista Enrique Herreria Bonnet. No hay un antecedente
historico en el Ecuador, que registre el interés de sus legisladores por regular la comunicacion.
Esta linea de trabajo legal surge a partir de la Constitucidn de 2008, es decir, es relativamente
nueva.

Algunos puntos son importantes a tener en cuenta con respecto a esta Ley. Como se
escribe mas arriba, el camino al infierno esta lleno de buenas intenciones y la primera buena
intencidn de los legisladores fue que la ciudadania en general tenga acceso de manera
universal a una informacion veraz y contextualizada. Durante el proceso de formacion de la
Ley, los protagonistas de este proceso trataron de dejar claro que, si bien la pretension era
regular con claridad los derechos de comunicacién, Libertad de Expresion e informacién, no
se iba a contradecir a la Constitucion y a los tratados internacionales de derechos humanos
que protegen el ejercicio de estos derechos.

La declaracion del Articulo 17, Derechos a la libertad de expresion y opinidn, de la

Ley de Comunicacién (2013) es precisa:
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Todas las personas tienen derecho a expresarse y opinar libremente de
cualquier formay por cualquier medio y seran responsables por sus expresiones de
acuerdo a la ley. (Ley de Comunicacion, 2013)

La Libertad de Expresion es un derecho innato de todas las personas, que se hacen
manifiestas en los medios de comunicacion, sin mas limite que las responsabilidades
establecidas en la Ley. La redaccion se hace eco del derecho de primera generacion
establecido en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano y de una lectura
inicial, esta bien la teoria y las palabras suenan bonitas.

El Art. 17 podria incluso afirmarse que es ilustrador, revelador y un tanto inspirador,
sin embargo, termina con la advertencia de una sancion. Es por esta ligera redaccion, en
apariencia sencilla, que desde la promulgacion de la Ley saltaron de inmediato las criticas,
porque toda persona tiene derecho expresarse y opinar, pero al mismo tiempo puede ser
sancionada por lo que exprese y opine, siendo esto una limitacion al derecho que tiene
cualquier individuo de expresarse libremente.

El ser responsable ante la Ley por lo que uno expresa y opina tendria como proposito
proteger el bien comdn y orden social y no coartar la Libertad de Expresidn. Se podria pensar
que con esta referencia al final de Articulo 17 se abre la puerta a la censura previa, contraria a
los tratados internacionales y sobre todo al Sistema Interamericano de los Derechos Humanos
y a las sentencias sobre Libertad de Expresion de la CIDH, que siempre defienden que no
puede existir la censura previa y tampoco puede haber limites a la Libertad de Expresién por
parte de los poderes del Estado. A esto se afiade que la veracidad de una noticia, o el
incumplimiento de sus condiciones (contexto, oportunidad, entre otros) deba ser una
condicion para limitar la expresion o la opinion, recordando que si es asi “la mejor solucion

juridica fuera el silencio”.
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Asi lo confirma la misma Ley (2013) en su Articulo 18 que prohibe la censura previa,
pero el Articulo 19 desarrolla el tema de la responsabilidad ulterior, que podria conducir a una
sancion:

Para efectos de esta ley, responsabilidad ulterior es la obligacidn que tiene toda
persona de asumir las consecuencias administrativas posteriores a difundir contenidos
que lesionen los derechos establecidos en la Constitucion y en particular los derechos
de la comunicacién y la seguridad publica del Estado, a través de los medios de
comunicacion. Sin perjuicio de las acciones civiles, penales o de cualquier otra indole
a las que haya lugar. (Ley de Comunicacién, 2013)

La seguridad publica del Estado es aqui la piedra de toque y las acciones civiles y
penales en contra de quien ejerza como individuo su Liberta de expresién. En cambio, en el
Articulo 20 se detalla que constituye responsabilidad ulterior para los medios de
comunicacion.

La responsabilidad ulterior es un mecanismo que intenta proteger la honra, prevenir el
cometimiento de un agravio, pero que coarta la Libertad de Expresion de individuos y medios,
que se autocensuran por el temor de que el dia de mafiana el servidor publico se sienta
agraviado por expresiones u opiniones y haga uso de estas limitaciones, para frenar el debate
publico de cuestiones que deben ser conocidas por todos los ciudadanos.

Ahondando maés el problema, el Art 21 de la Ley Organica de Comunicacién crea la
responsabilidad solidaria de los medios de comunicacién, que los hace acreedores de una
sancion por expresiones u opiniones de terceras personas publicadas en un medio.

Muchos tratadistas ecuatorianos y corrientes de analisis del derecho con respecto a
garantias constitucionales consideran que la Ley de Comunicacion fue redactada exprofeso

para perseguir a periodistas, comunicadores y en general a toda persona que resulte incomoda
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para el régimen que en el afio 2007 iniciaba el ejercicio del poder y a la que no se le permitio
aplicar esta Ley sino a partir del afio 2013, con los resultados que son conocidos y publicos.
Se podria decir que la Ley de Comunicacion es “muy meticulosa” al momento de
“proteger” los derechos de los actores pasivos de la comunicacion. Pero no es menos cierto
que este régimen de sanciones contenido en el capitulo segundo en relacion a la Libertad de
Expresion, genera demasiadas herramientas para que los actores pasivos las utilicen de forma

indiscriminada para la persecucion de los actores activos de la comunicacion.

El Art. 29 con respecto a la Libertad de Informacion dice:
Todas las personas tienen derecho a recibir, buscar, producir y difundir
informacidn por cualquier medio o canal y a seleccionar libremente los medios o
canales por los que acceden a informacidon y contenidos de cualquier tipo. Esta
libertad solo puede limitarse fundadamente mediante el establecimiento previo y
explicito de causas contempladas en la ley, la Constitucién o un instrumento
internacional de derechos humanos y solo en la medida que esto sea indispensable
para el ejercicio de otros derechos fundamentales o el mantenimiento del orden
constituido. Toda conducta que constituya una restriccion ilegal a la Libertad de
Informacion, serd sancionada administrativamente de la misma manera que esta Ley
lo hace en los casos de censura previa por autoridades publicas y en los medios de
comunicacion, sin perjuicio de las otras acciones legales a las que haya lugar. (Ley de
Comunicacion, 2013)
El articulo asienta la libertad de “producir” y “difundir” informacién canal o medio,
pero en la misma linea juridica de los articulos anteriores, desemboca en una limitacion aun
mayor, porque escribe “previo”, lo cual, mediante una interpretacion forzada o incluso

equivocada de la norma, permite que los actores pasivos de la comunicacion utilicen lo
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“previo” y “explicito” para censurar la informacion difundida y sancionar a quien la expreso.
No todo es negativo en la Ley Orgénica de Comunicacion. Los articulos 30, 31y 32
protegen al individuo con respecto a la informacion personal, entre otras garantias y los nifios,
nifias y adolescentes reciben especiales seguridades.
Desde el afio 2013 el Ecuador recibe constante llamados de atencidn por parte de las
Naciones Unidas debido a quejas en el sentido de que el Estado estaria violando el derecho a
la Libertad de Expresion y opinién, mediante la aplicacion de la Ley Orgéanica de

Comunicacion.
De la Ley de Ejercicio Profesional de 1975, la Ley de Medios, las leyes de desacato, a

la Ley Organica de Comunicacion del afio 2013, a la nueva Ley de Comunicacién del afio
2022, la Libertad de Expresion en el Ecuador esté atada al péndulo de la politica. En un acto
publico en Guayaquil el 11 de noviembre de 2022, el presidente Guillermo Lasso en un acto
simbolico lanzé la Ley Organica de Comunicacion, que ¢l llama “Ley Mordaza” al tacho de la
historia. La reemplazo6 con la nueva “Ley de Comunicacion”, que elimina el control del estado
a los medios de comunicacion y pasa a otra Ley el otorgamiento de frecuencias del espectro
radioeléctrico. La comunicacion se debate entre la sancion y la autorregulacién, al compas de
los intereses politicos de los poderosos. No hay profesion, después del derecho y la medicina,
a la que se la presione y exija mas ética y deontologia, que al periodismo y la comunicacion.
1.4. El periodismo y la sociedad.

¢ Qué rol cumple el periodista o0 comunicador en la sociedad? Existen diversas
posiciones. La clasica es la liberal. Dilucidar una respuesta una o la aproximacion a una
respuesta es importante para entender que no es el propésito de esta profesién atentar contra el

derecho al honor y el buen nombre, sobre todo de los funcionarios publicos.
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Empatando con lo escrito en el parrafo anterior, segun la posicion de cada autor habra
una explicacion sobre el rol del periodista, una contestacion distinta, que le atribuyen
multifunciones, dependiendo de la sociedad en la que desenvuelva su actividad.

América Latina transitd en el pasado por una diversidad de regimenes, autoritarios,
populistas, democraticos, etc., a los que el periodista debe saber analizar y entender para
cumplir su labor. El enfoque del “cuarto estado” es uno de los principales para entender ese
rol y este afirma que la prensa contribuye a la democracia al vigilas las actuaciones de las
instituciones gubernamentales.

La comunicacion en sentido exacto es un proceso vital, usada de manera cotidiana,
porque todos hacemos comunicacion, que es el proceso mediante el cual ponemos algo en
comun, compartimos. La diferencia radica en que el periodista utiliza esta habilidad en la vida
social publica para ventilar cuestiones que muchas de las veces quienes controlan el poder
quieren esconder.

Las noticias sobre abusos politicos y econémicos pueden potencialmente desatar
investigaciones parlamentarias y judiciales, como tener impacto en la opinion publica, lo cual
puede presionar o influenciar a los politicos. Derivados del enfoque del “cuarto poder” o
“whatchdog” (perro guardian de la democracia), los roles del periodista son:

- Fiscalizar si las instituciones publicas cumplen sus mandatos y
funciones, después que una nota informativa ha revelado un abuso.
- Cobertura de ciertos temas que ni el congreso ni la justicia quieren
tratar.
- Formacion de ciudadania, se publica informacién que de otro modo no
esta disponible.

- Seguimiento a la reaccion debido a las denuncias.
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Como ya se dijo mas arriba, la aparicion de un nuevo medio como Internet y de las
nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion que la hacen posible y que han
evolucionado hacia una integracion de los medios convencionales, ha dado como resultado la
desubicacion del periodismo, sin embargo hasta que la mencionada integracion no esté
completa, los medios conocidos como prensa, radio y television en sus diferentes
manifestaciones y &mbitos, siguen siendo los principales canales de comunicacion para gran
parte de la poblacién. Los medios integrados y alternativos tienen restricciones muy
poderosas, sujetas a la l6gica del mercado. En conclusién, el rol del periodista tradicional
continta teniendo un gran impacto social. En el &mbito latinoamericano, la actividad
periodistica sigue siendo escuchada y respetada, en el seguimiento de las labores
parlamentarias o el desarrollo democratico de un pais.

Profundizando en la metafora de Silvio Waisbord sobre el “whatchdog” o “perro
guardian”, con su actuacion el periodista facilita que la ciudadania participe de las acciones de
sus autoridades y hace brillar temas que de otra manera no podrian ser conocidos debido a
referencias como la seguridad del Estado. La labor o el rol del periodismo al generar una
ciudadania informada permiten que este tome la mejor decision sobre qué tipo de gobernantes
desea.

Con relacion a esto, el 12 de diciembre de 2007 los relatores especiales para la
Libertad de Expresion de la ONU, la OEA, la Comision Africana sobre los DDHH y de los
Pueblos y el representante de la Organizacién para la Seguridad y Cooperacion Europea
(OSCE) sobre la libertad de medios, emitieron en Amsterdam una comunicacion conjunta en
el que se enfatizaron lo siguiente:

La diversidad en los medios es de fundamental importancia para la libre

circulacién de informacion e ideas en la sociedad; de modo de dar voz a todas las
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personas y satisfacer las necesidades de informacién y otros intereses de todos, tal

como lo establecen las garantias internacionales del derecho a la Libertad de

Expresion (2007, Pag. 15)

Con respecto a esto Ultimo, el autor Roberto Saba en su articulo Censura indirecta
publicidad oficial y diversidad en el libro Libertad de expresion, debates, alcances y nueva
agenda escribe:

La proteccion de la Libertad de Expresion tiene por objeto, ademas de
preservar el derecho individual del que se expresa, blindar el derecho de todas las
demaés personas a conocer la mayor cantidad y diversidad de expresiones posibles con
el fin de ejercer su derecho individual a desarrollar su plan de vida en forma autbnoma
y su derecho colectivo a autogobernarse (2011, Pag. 162)

Idea que coincide con el pensamiento del creador de la corriente clasica que defiende
la Libertad de Expresion, el britanico John Stuart Mill.

CAPITULO DOS: LA CALUMNIA.

2.1. El delito de calumnia evolucion histérica.

El desarrollo histdrico de las leyes para castigar el delito de calumnia es tan antiguo
como la civilizacion humana. El bien juridico del honor es defendido desde las
civilizaciones més antiguas, mediante leyes que castigan los delitos de calumnia e injuria.
Para una comprensién cabal del concepto de calumnia hay que recurrir a la etimologia
u origen de la palabra. En primer término, calumnia se deriva de la palabra en latin “caluor”,

que significa engafar, mentir u ocultar la verdad. A su vez el verbo

“caluor” proviene del griego “kalio”, que se traduce como cubrir.
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Calumniar es hacer una acusacion falsa y maliciosa, o atendiendo a su etimologia
es aquella accion que se realiza con la intencion de engafiar 0 generar una situacion que no
es real o verdadera.

Héctor Faundez Ledesma (2004) en su libro La libertad de expresion y la Proteccion
del Honor y la Reputacion de las Personas en una Sociedad Democratica. hace la siguiente
diferencia entre honor y dignidad individual o buen nombre:

El sentido del honor, que se encuentra firmemente afianzado en la nocion de
dignidad individual y que probablemente se ha desarrollado con mayor agudeza en la
cultura hispana, ha sido recogido en numerosos pasajes de la literatura clasica,
destacando el valor por encima de otras consideraciones; siempre se ha atribuido en
este sentido a que el honor y la intimidad forman parte de nuestro sistema de valores,
los derechos al honor y a la vida privada forman parte del catalogo de derechos
humanos, teniendo cada uno de ellos caracteristicas singulares que no se pueden
perder de vista y que, a pesar de estar frecuentemente incluidos en una misma
disposicidn, no permiten que se les confunda como distintas facetas de un mismo
derecho. Mientras el primero tiene que ver con el respeto de la autoestima, el segundo
esta dirigido a excluir injerencias externas en asuntos que sélo conciernen al
individuo. (2004, Pa. 560)

Por extensidn, la proteccion del derecho al honor y el buen nombre, aunque se lo
percibe como reciente, es por el contrario una practica muy antigua.

El primer antecedente de sentencia y castigo por calumnia, se encuentra en el
Cadigo de Hammurabi, escrito en lengua acadia en Babilonia, datado entre los afios 1.790 y
1.750 A.C, considerado como uno de los codigos legales mas antiguos de la humanidad.
Disponia el Codigo de Hammurabi, qué si un hombre acusaba a otro de cometer asesinato y

no lo podia comprobar, entonces el acusador era condenado a muerte (Gomez, J., 1982, p.2).
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Se puede concluir que desde una época tan antigua ya se conocian las caracteristicas

de la calumnia como delito y ellas son:

a) La falsedad de la imputacion y

b) El dolo al hacer publica la acusacion.

Cualidades que hasta hoy en dia siguen presentes en las legislaciones de los distintos

paises.

Otro ejemplo es la Ley de Las XII Tablas o “Ley decenviral” (Lex duodecim
tabularum o Duodecim tabularum leges) que establecid las normas de comportamiento
para el pueblo romano; entre ellas se castigaba con la pena de muerte los poemas satiricos
(censura) y se imponia una sancion pecuniaria a la injuria, que se consideraba como aquella
difamacion que se podria realizar de forma oral o escrita sin importar o
considerar que esta se haya llevado a cabo con dolo o culpa.

Por otra parte, para la legislacion del imperio romano, quien se sentia afectado por
este delito tenia derecho a iniciar una acusacion de caracter formal. Al respecto el autor

Rodriguez Moreno en su libro Delitos Contra el Honor y la libertad de expresion explica:

El acusado podia exigir que el causador replique bajo juramento
que su acusacion era de buena fe, entonces y en caso que el tribunal hubiera
desechado la acusacién por no haber sido probada y tras haberse comprado que esta se
habia interpuesto de mala fe, el acusado podia solicitar al mismo tribunal (no era una
nueva y autdbnoma acusacion) que desechd la acusacion, que se condene al acusador al

pago de la decima parte del importe solicitado. (2017).

También se aplicaba la sancion a aquellos llamados “trovadores”, que eran

compositores populares y callejeros 0 ambulantes, quienes cantaban de forma publica
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canciones difamatorias. Estas actuaciones eran sancionadas mediante leyes que en latin se
conocian como las “camen famosus” (canciones difamatorias) o “libellus famusus” (libelo
difamatorio), que sancionaban a quienes realizaban versos injuriosos o difamatorios y los

hacian pablicos mediante su canto.

Ademas de estas leyes también existia la “convicioum”, que consistia en realizar
difamacion a una persona delante de un grupo o en cualquier ocasion de caracter publico. Por
otra parte, de estas sanciones que se imponian en la edad antigua, existieron una larga lista de

normas, codigos y leyes, en las cuales estaba sancionada la calumnia. Entre ellas tenemos:

1. El Codigo de Mana (escrito en el afio 200 A.C.), que establecia que es
lo bueno y que es lo malo y qué entre otros objetivos, castigaba las mentiras.

2. El libro de los Sacerdotes (escrito en el afio 750 A.C.): el cual
sancionaba la injuria y la difamacion.

3. La Ley Herminia (imperio romano): aqui una de las sanciones mas
severas era que el calumniador tenia que portar la letra K impresa a fuego sobre su
frente.

4. El Cddigo Leolpoldino (1786): tenia un castigo corporal severo para el
calumniador que consistia en la flagelacién pablica.

Como se puede observar la represion de la calumnia ha estado presente dentro de las
civilizaciones desde tiempos antiguos. Todas estas referencias historicas indican que la
calumnia es sancionada sobre todo mediante castigos corporales desde la antigiiedad, sin
embargo, su desarrollo juridico se inicia en el afio de 1810, cuando se establece el delito de

calumnia en el Cadigo Francés.

Especificamente en Ecuador, el delito de calumnia se tipifica por primera vez en el

Cadigo Penal de 1837, Articulo 497, que establece el siguiente concepto:
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Son calumniadores los que voluntariamente y a sabiendas
imputaren a otra persona algun hecho falso, que, si fuere cierto, expondria a la persona
contra quien se hiciere la imputacion a un procedimiento criminal; y siempre que la
imputacion se haya hecho en reuniones o sitios pablicos, o en concurrencia particular

de diez y seis 0 méas individuos. (Codigo Penal, 1837)

El citado articulo a rengldn seguido imponia también las sanciones para los
calumniadores de la siguiente manera: “Seran obligados a dar la calumniada satisfaccion
publica atestatoria y castigados” Ademas del modo siguiente: “Si el hecho que se imputa fuere
de los que tienen sefialada pena represiva, seran condenados a presidio por seis a diez afios y
si el hecho mereciere cualquiera otra pena, seran destinados a prisién de dos a seis anos”.

Por otra parte, probar la calumnia para el acusado tenia cierto grado
de complejidad, porque uno de los requisitos hablaba de la presencia de por lo menos 16
testigos y que la imputacién se haya realizado en reuniones y sitios publicos, por lo que

sefialar a alguien como calumniador se convertia en una decision dificil de tomar.

Como se aprecia la sancion por calumnia en el Ecuador fue desde
un inicio muy severo y con una amplitud discrecional muy amplia, es decir, el juzgador
tenia un amplio criterio para aplicar la sancion. Por ejemplo, que la satisfaccion publica al

calumniado tenia que ser ante testigos, que es el significado de la palabra “atestatoria”.

La vigencia del Articulo 497 del CP fue de 134 afios, desde 1837
hasta 1971, cuando entro en vigencia el nuevo Codigo Penal ecuatoriano, haciendo
evolucionar el concepto hacia la “injuria calumniosa” y la “injuria no calumniosa”, grave o
leve, que a su vez iban acompafiadas de un abanico de posibilidades de sancion, méas

amplias que en el delito de calumnia anterior, ya que no solo se podian imponer penas
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como la satisfaccion publica o la privacién de la libertad sino que a estas se sumaban las

sanciones pecuniarias.

Frente a esto hay que decir que tan temprano como en 1810, el tribuno ecuatoriano
José Mejia Lequerica clamaba ante las Cortes de Cadiz por un pais de escritores, ante que una
Patria con personas reprimidas y censuradas, al defender al derecho de imprenta:

Y vosotros, jvenerables representantes de la soberania del pueblo; vosotros los
que habéis protestado que el pueblo es el origen y el término, el regulador y el juez
inapelable de vuestra representacion popular, avergonzaos, os ruego, de no haber ya
pedido para ese vuestro constituyente, vuestro maestro y vuestro residenciador, al
menos una parte de la "inviolabilidad" que os habéis decretado para vosotros y que yo
"como soy y me apellido popular™ exijo de vosotros para ese mismo pueblo que sea

pueblo escritor, pueblo de autores!

El proposito del legislador de aquel afio 71 se puede inferir, por una
parte, fue modernizar el Cédigo Penal o adecuarlo a los tiempos modernos frente a la
existencia de medios con un enorme alcance publico. Por otra parte, la ampliacion de los
textos en el Codigo Penal de nuestro pais para sancionar la calumnia se enmarcaba en lo
que teoricos del derecho latinoamericano han dado en llamar como “leyes de desacato”,
que se repiten en todos los paises del continente, se corresponden con una época de
dictaduras y que mediante estratagemas o un sentido oscuro, apuntaban sobre todo al
severo control de la libertad de expresion. En el Ecuador las leyes de desacato hacian
relacién a la exigencia de titulo universitario, colegiatura obligada, insulto a funcionarios
publicos, delitos contrarios a la seguridad del Estado, delitos cometidos a traves de los

medios de comunicacion, difundir noticias falsas, exigencia de exhibir originales, la
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rectificacion, la informacion reservada. El problema principal de estas disposiciones es que
estaban dispersas en varios cuerpos legales como la Constitucién, Ley de Ejercicio
Profesional del Periodista, Codigo Penal, Ley de Seguridad Nacional, entre otros, lo que

otorgaba a cualquier juez o autoridad una amplia discrecionalidad en su aplicacion.

Las “leyes de desacato”, herencia de la dictadura, quedaron
derogadas en el Ecuador con la entrada en vigencia del Cédigo Orgéanico Integral Penal
(COIP) en el afio 2014, que separa a la calumnia de la injuria y establece a la injuria como

un tipo penal contravencional.

2.2.  Lacalumniaen el Codigo Organico Integral Penal.
Debemos en primer lugar sefialar la diferencia, que muy pocos conocen, que existe
entre injuria y calumnia. La injuria se entiende por aquellas expresiones difamatorias o
expresiones equivocas gue una persona emite con respecto de otra, que de una u otra forma

afectan a su vida personal, laboral, social, etc.

Tenemos por otro lado a la calumnia, que se podria decir que es el resultado o tiene
como base fundamental la injuria y se entiende como la imputacién falsa del cometimiento de
un delito. Este concepto es clave a la hora de analizar el presunto delito cometido a través de
un medio de comunicacion. Para el autor Mufioz (2013) la calumnia es: “Un supuesto
agravado de la injuria”. (Mufioz, F. Derecho Penal, parte especial, 2013, p.280). Por otra
parte, hay autores que definen a la calumnia como el acto de “imputar o acusar falsamente a

otro de la comision de un delito, lo cual da lugar a un procedimiento.

Con la entrada en vigencia del Codigo Organico Integral Penal (COIP) en el Ecuador,
se dieron varias reformas en la legislacion penal y para lo que incumbe al presente trabajo, el
cambio mas importante fue que la injuria dejo de ser parte de la categoria de delitos, para

pasar a convertirse en un tipo contravencional, dejando como delito Gnicamente a la calumnia.



42

La mencién de este cambio es trascendental. Para medir su alcance es necesario

entender que para el ejercicio de la via penal se tienen dos acciones, publica y privada:

1. La accion publica: que se inicia con la denuncia ante un fiscal y se
sustancia en un procedimiento ordinario.
2. La accion privada: inicia por medio de una querella que debe ser
presentada ante el Juez de Garantias Penales.
La accion privada de la via penal es la que més interesa para el propoésito del trabajo
en desarrollo, ya que el Articulo 415 del COIP establece que esta procede y se corresponde
con respecto a ciertos tipos penales, bien determinados, que son: la calumnia, el estupro, la

usurpacion y aquellas lesiones por agresion que no generen una incapacidad de mas de 30

dias.

Para el ejercicio de la accién privada por la via penal existen varios tipos, pero es del
maximo y puntual interés el desarrollo del concepto del delito de calumnia extrajudicial, que
se encuentra tipificado en el Articulo 182 del Cédigo Orgéanico Integral Penal (2014), que

establece lo siguiente:

Art. 182.- Calumnia. - 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 afios.

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

No sera responsable de calumnias quien probare la veracidad de las

imputaciones. Sin embargo, en ningun caso se admitira prueba sobre la imputacion de
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un delito que hubiere sido objeto de una sentencia ratificatoria de la inocencia del
procesado, de sobreseimiento o archivo.

No habra lugar a responsabilidad penal si el autor de calumnias, se retractare
voluntariamente antes de proferirse sentencia ejecutoriada, siempre que la
publicacion de la retractacion se haga a costa del responsable, se cumpla en el mismo
medio y con las mismas caracteristicas en que se difundio la imputacion. La
retractacion no constituye una forma de aceptacion de culpabilidad”. (Codigo
Organico Integral Penal, 2014)

Haciendo un analisis extensivo del articulo encontramos que en su inciso primero se
encuentra la conducta tipica penal, que es aquella que tiene que ser realizada por la persona
para que se enmarque su actuar en el injusto penal; ademas, en este inciso se deja establecida

la duracion de la pena privativa de la libertad.

Otro dato importante es que el articulo de una manera general y amplia sintoniza con
la actualidad al dejar escrito “por cualquier medio” y cuando se puntualizan los medios de
comunicacion, esto incluiria también al Internet y a las redes sociales, a mas de los de medios
tradicionales como pueden ser prensa, radio y television.

Algo muy importante que se debe resaltar dentro del mismo, es que establece que las
pronunciamientos o aseveraciones realizados frente a las autoridades judiciales no
constituyen calumnia. Este parrafo tiene un peso realmente transcendental, ya que se
encuentra ligado a lo que establece el Articulo 76, Numeral 7 de la Constitucion de la
Republica, en el cual se encuentra el derecho a la defensa. Por esta razon es que cuando el
abogado dentro de la causa para la defensa de su cliente realiza imputaciones, el articulado
establece que es una excepcion a la regla y no se podria considerar como delito de calumnia.

A regldn seguido tenemos el inciso tercero, el cual legisla que desaparece la

responsabilidad penal si es que el acusado comprueba que las expresiones eran verdaderas.
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Justamente, uno de los requisitos vitales para que se configure el tipo penal de calumniaes la
falsedad en la imputacion, por lo que si se probare que la imputacion es verdadera la
conducta tipica se transforma en atipica, esto es lo que se conoce como la “exceptio
veritatis” que en palabras del autor José Garcia Falconi, se refiere a lo siguiente:

Es la excepcion concerniente a la verdad o la notoriedad del hecho atribuido a
la persona ofendida y en este caso no incurre en el delito de calumnia quien dice la
verdad, asi la “exceptio veritates” es al final la prueba de la verdad. (Falconi, 2012)
Para el presente trabajo de investigacion es de relevancia este inciso tercero del Art.

182 del COIP, en razén de que muchas de las veces los pronunciamientos realizados por los
periodistas a través de los medios de comunicacidn sobre los servidores publicos resultan ser
verdaderos, consiguiendo de esta manera que desaparezca la configuracion del tipo penal,
cuestion que refuerza lo que se analizara en lineas posteriores sobre este articulo.

Ademas, la dificultad de comprobar el ilicito radica en el hecho de que en el ejercicio
de la accion periodistica se pueden utilizar maltiples opciones para abordar un tema con el
ropaje del interés social, sin que exista la intencién de dolosa de cometer el delito de
calumnia. Estas opciones parten del abanico de técnicas periodisticas para obtener la verdad
(entrevista, reportaje, columna de opinion, crénica, editorial, etc.), o el uso de diversidad de
fuentes (que determinan la agenda del medio), o el recurso de acudir a archivos o
documentos (impresos o digitales), que desde un enfoque filoséfico transforman al
comunicador en una especie de contralor social.

Finalmente, este articulo establece que también desaparece la responsabilidad penal
cuando quien emitid los pronunciamientos se retracte de sus expresiones, siempre y cuando
dicho retractamiento sea anterior a la sentencia ejecutoriada, debe darse a través de los

mismos medios y formas en las que se difundio la expresion (rectificacion).
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Con respecto al tltimo inciso del art. 182 se debe mencionar que este retractamiento en
la préactica, tal como esta establecido por el legislador, es dificil de ejecutar, por las
connotaciones que se analizaran a continuacion:

1. Las nuevas tecnologias.
2. Ladifusion de la noticia.
3. Los mismos medios.

En primer lugar, se debe mencionar que las nuevas tecnologias han traido a la vida
cotidiana un cambio fundamental, tanto asi que los medios de comunicacion asi llamados
“tradicionales” han cambiado drasticamente. Considerando esa situacion previa es importante
traer a colacion que si una noticia presuntamente calumniosa es publicada en un medio de
comunicacion virtual, jamas se podria decir que se cumpliria lo que el articulo 182, establece
porque el mismo dispone textualmente lo siguiente “siempre que la publicacion de la
retractacion se haga a costa del responsable, se cumpla en el mismo medio y con las mismas
caracteristicas en que se difundio la imputacion”, entonces no se podria decir que tendria
esta retractacion en el medio de comunicacion digital las mismas caracteristicas, porque por
ejemplo el nimero del publico al que llega esa retractacion jamas seréa el mismo que el de la
noticia inicial. Ademas de aquello, hay que tener claro que, si bien el legislador ha puesto
esta opcidn para evitar una pena, quedaria esto bastante subjetivo en la discrecionalidad del
juez, si es que esta publicacion en el medio digital de la retractacion se consideraria que sea
como tal dentro del mismo medio.

En segundo lugar, se debe hacer énfasis en el nivel de difusion del retractamiento.
Segun el legislador esta debe tener las mismas caracteristicas, pero surge la interrogante
cquien define estas caracteristicas?, ¢el juez? ¢él que se retracta? Estas son interrogantes que
deben ser consideradas, porque para el que se retracta, el tema de la difusion puede

cumplirse simplemente con la publicacion de la retractacion en el mismo medio de
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comunicacion, pero muchas veces la simple publicacion no se podria decir que tiene la
misma difusion, o alcance, o que tenga en si las mismas caracteristicas de la publicacion
original, porque el tema de la difusion juega un papel muy importante dentro de la redaccion
del articulo, hablando de redes sociales.

En tercer lugar, debemos también tener en consideracion que puede existir el caso de
que la retractacion no sea publicada en el mismo medio, pero si tenga las mismas
caracteristicas, entonces existiria en la practica una discordancia, porque como se menciona
al no publicarse en el mismo medio se incumpliria lo que el articulo establece, pero al mismo
tiempo si puede tener las mismas caracteristicas; para poder entender de mejor manera esta
situacion supongamos lo siguiente: X publica su retractacion en un medio de comunicacién
Z, que tiene un mayor prestigio, que es diferente al medio en que se publicé la noticia
presuntamente calumniosa. Sin embargo, este medio de comunicacién Z tiene un mejor y
mayor alcance y difusion entre el publico, la difunde de mejor manera, entonces en este caso
tendria no solo las misma, sino mejores caracteristicas que la difusion de la noticia inicial.

Ademas de aquello, hay que considerar que, para que una retractacion pueda ser
publicada en el mismo medio puede, pasar mucho tiempo y eso también hace que este inciso
final del articulo se vuelva en la préctica no viable. Por lo antes mencionado, se podria decir
que la retractacion no puede darse tal y como el legislador lo establece “con las mismas
caracteristicas”, porque nunca va a ser igual a la publicacion inicial de la noticia
presuntamente calumniosa.

Como se puede ver, la defensa de la honra mediante el Art. 182 del Cddigo Orgéanico
Integral Penal (COIP), que establece con claridad el delito de calumnia, se ha quedado corta
ante el avance de la tecnologia que ha extendido hasta limites inalcanzables el ejercicio de la

libertad de expresion.
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Asi el castigo del delito de calumnia aparece como completamente limitado, aunque el
Art. 182 establezca el concepto de calumnia y se extienda hasta la accion de la retractacion,
para eludir una sentencia. Es decir, la legislacion penal ecuatoriana se quedé corta frente a una
realidad social, como lo afirma cierto autor que se citara mas adelante.

El delito de calumnia fue legislado con el fin de proteger el bien juridico al honor y el
buen nombre, que es inalienable a la condicion humana. Sin embargo, ¢qué sucede cuando
durante el ejercicio del periodismo y la libertad de expresion presuntamente se llega a
cometer este delito?

El énfasis va en la palabra “presuntamente”, por la premisa de que es dificil establecer
que se cumplen todos los requisitos que la teoria del delito exige para que se configure como
tal la calumnia, por la ausencia de antijuricidad material en este contexto.

El autor, Elker Buitrago Lopez (2005), en su libro “El periodismo y su régimen legal:
legislacion, jurisprudencia y doctrina”, escribe lo siguiente:

En paises como Colombia, la calumnia y la injuria se han quedado cortas
frente a la realidad social, toda vez que dichos tipos penales se disefiaron de manera
demasiado amplia. Esto ha causado situaciones que se han prestado para denuncias
que, en su mayoria, se convierten en temerarias o0 instrumentos de retaliacion o
intimidacién contra los periodistas, lo que causa un acoso judicial y genera
vulneraciones superlativas contra derechos fundamentales reconocidos (2005)

Hay que decir de manera categdrica que lo mismo ha pasado en el Ecuador cuando
se aprobé la Ley de Comunicacion, que, si bien tuvo el acierto de integrar en un solo
cuerpo disposiciones dispersas, se convirtio poco despues de su vigencia en el instrumento
para multiplicar denuncias, acosar periodistas y medios y vulnerar derechos

fundamentales, utilizando la via penal mediante el Art. 182 del COIP.
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Se debe insistir en que la actual regulacion del delito de calumnia es sumamente
simple y reduccionista, con relacion a las muchas formas en las que el bien juridico de la
honra podria ser vulnerado, en un mundo en donde han comenzado a imperar las nuevas

tecnologias de la informacion y la comunicacion.

2.3. Laantijuridicidad formal y material en el delito de calumnia.

El andlisis teorico de este delito ha generado varias discusiones doctrinarias a lo
largo de los afios, centradas en el hecho de que, al momento de aplicar una sancién contra
la calumnia, hay que ponderar que derecho es mas importante: la libertad de expresion o el
honor.

Para la mayoria de autores que han abordado el debate desde la teoria del delito, lo

importante es partir para el analisis desde el elemento constitutivo de la tipicidad, que no
es mas que la adecuacion del hecho que se considera delictivo a la figura o tipo descrito
por la ley.

Sin embargo, en los ultimos afios surge una nueva corriente que sostiene que, para
dar solucion a esta tension doctrinal entre dos derechos fundamentales, el analisis debe partir
desde la cualidad de la antijuridicidad.

Profundizando en el analisis, debemos tener claro que se entiende por antijuridicidad;
el autor Ricardo Cobo escribe con claridad su concepto de lo que es la antijuridicidad. Para
el experto esta categoria del delito:

Es pues, como conocimiento general en Derecho Penal, uno de los elementos
considerados por la teoria del delito para la configuracion del tipo penal o delito y se
le define como aquel desvalor o desaprobacion que posee un hecho dafioso o acto
tipico que es contrario a las normas del Derecho en general, es decir, se reprueba su

accionar por estar contrario a las normas, las buenas costumbres y la sociedad (2018)
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Para el Diccionario Juridico Elemental del Dr. Guillermo Cabanellas antijuridicidad
es: “El elemento esencial del delito, cuya formula es el valor que se concede al fin
perseguido por la accién criminal en contradiccion con aquel otro garantizado por el
derecho”. (2008)

Eugenio Zaffaroni en su Manual de Derecho Penal: Parte General, establece que la
antijuridicidad: “No surge del derecho penal sino de todo el orden juridico, porque la anti
normatividad puede ser neutralizada por un permiso que puede provenir de cualquier parte del
derecho”. (1987)

Con estos conceptos basicos de por medio debemos tener en consideracion que la
antijuridicidad tiene una clasificacion que para el presente trabajo serad abordado solo en
cuanto el delito de calumnia.

2.3.1. Antijuridicidad formal.

La antijuricidad formal se entiende, como afirman los tratadistas antes anotados,
como una conducta que es formalmente antijuridica, cuando es meramente contraria al
ordenamiento juridico.

Por tanto, la antijuridicidad formal no es mas que la oposicion entre un hecho y la
norma juridica positiva. Ejemplos claros de antijuridicidad formal se ven todos los dias
en los medios de comunicacion como robar, matar o mentir, actos no solo son contrarios
al ordenamiento juridico sino a codigos morales como los 10 mandamientos de La Biblia.

El mexicano Raul Plascencia Villanueva escribe en su libro Teoria General del
Delito, que la antijuridicidad formal consiste en: “La oposicion a la norma derivada de un
comportamiento atribuible a un sujeto” y aclara que, por exclusion, las acciones ilicitas
pueden constituir la antijuridicidad”. (2004, Pag. 135)

Es interesante hacer notar que para este autor entre las causas de justificacion o

exclusion que pueden anular la antijuridicidad esté el ejercicio del periodismo, sin embargo,
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aclara que, para invocar el derecho a informar objetivamente sobre la realidad, ain a costa
de afectar el honor, la moral o el crédito de la persona, el periodista debe estar sujeto a
limites de la ley, caso contrario, para este tratadista su comportamiento resulta plenamente
punible.

Especificamente cuando hablamos del delito de calumnia, la libertad de expresion y
el honor del servidor pablico, claramente podemaos inferir que, si esta presente la
antijuridicidad formal, es decir, la existencia de un hecho que es contrario a la norma
juridica positiva, pero la discusidn no se da en este punto, sino que se debe analizar a
rengldn seguido lo que tiene relevancia para la presente investigacion que es la
antijuridicidad material

2.3.2. Antijuridicidad material.

Se dice que una conducta tiene antijuridicidad material cuando, habiendo transgredido
el ordenamiento juridico conlleva, ademas, un componente de dafio social, es decir, ha
lesionado o puesto en peligro un bien juridico protegido.

Con respecto a esto es importante tener en consideracion que existe una distincion
entre el lado formal y material del concepto de antijuridicidad, su diferenciacion radica en
el hecho de que el componente material de la antijuricidad hace referencia o se relaciona
con el bien juridico protegido que se encuentra enmarcado o dentro de la norma penal. Aqui
es fundamental traer a acotacion lo que dice el autor Reinhart Heinz Zipf en su libro
Derecho Penal: Parte General sobre la antijuridicidad material:

La antijuricidad material se refiere a todos aquellos componentes que van mas
alla de los criterios de justificacion legal y estan relacionados con el criterio
extrajudicial, siendo que la puesta en peligro o la dafiosidad del bien juridico
protegido enmarcado en la norma es lo que configura esta antijuricidad. (1994, Pag.

423)
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Esto quiere decir que la antijuricidad material esta mas relacionada al bien juridico
protegido. Ademas, también debemos remitirnos o tener en consideracion que si la
antijuricidad material es también conocida como antisocialidad de la conducta y es un
concepto que surge basicamente de la lucha entre el positivismo juridico y el positivismo
sociologico. Entonces, aqui es importante mencionar la cita que realiza el autor Zaffaroni en
su libro Derecho penal: parte general, quien cita al autor Von Lison que dice: “La
antijuricidad material es aquella accidn que se considera como una conducta socialmente
dafiosa (antisocial y también asocial). Ademas, la antijuridicidad material abarca lo que no
es formalmente antijuridico”. (1987, Pag. 599)

Para este autor la antijuricidad material no es algo creado por el legislador, sino
gue es una situacion que se presenta de forma distinta en cada caso concreto, siempre
teniendo en cuenta que esta no es absoluta, sino que tiene un limite, que es la norma penal.

Entonces, con el analisis que realizan los autores citados debemos tener en
consideracién que la antijuridicidad material es un elemento que debe siempre estar
presente para determinar si sea cometido o no un delito, puesto que la antijuricidad
material implica esa efectiva afectacion del bien juridico protegido y que muchas de las
veces para poder andlisis este componente el juez no le queda otra salida que remitirse a
las pautas sociales de convivencia.

En el caso concreto de este trabajo, se debe entender que existe esta ausencia de
antijuridicidad material cuando esta de por medio la defensa de la libertad de prensa, en
razén de que se cdmo se dijo intervienen varios derechos y para el periodista no se puede
decir que esta categoria del delito esta presente, porque justamente no hay ese componente
de dafosidad hacia el bien juridico, que seria el honor de la persona aludida en una
informacidn, sino que por el contrario existe un debate publico de cuestiones que son de

interés social.



Una vez analizado esto, una de las corrientes mas actuales del derecho penal
establece al derecho a la informacion como una causa de justificacion de una presunta
calumnia, cuando del honor de los personajes publicos se trate, en razon de que estas
personas de forma voluntaria se someten al escrutinio de la sociedad, por tanto es una
aceptacion implicita de la exposicion a esa la “lupa”, metaféricamente hablando y que los
medios de comunicacion, periodistas y las personas en general pueden a través de un sano
ejercicio de la libertad de expresion y el derecho a la informacidn, realizar expresiones que
tienen como objetivo el castigo de hechos delictivos que los servidores publicos pueden
Ilegar a cometer, sin la intencidn de querer causar dafio a su honor, sino por el contrario

forman parte de una materia de interés publico.

Este motivo de justificacion con respecto al honor del servidor publico se ve
reforzado en el hecho de que esta exposicidn al ojo publico de cuestiones de interés
general, esta intimamente relacionada a otros derechos constitucionales, como la
democracia y el pluralismo, porque para poder ser un ciudadano activo y poder elegir los
servidores publicos que se merece la sociedad, se necesita justamente el derecho a
informar sobre su actuar, no solo antes, durante o después de la eleccidn, sino que aquellos
personajes elegidos democraticamente como autoridades tienen la obligacion de que su
actuar se enmarqgue dentro de las normas establecidas por el ordenamiento juridico.

Ademas, dentro de este contexto el autor Juan Luis Fuentes Osorio en su articulo
Elementos Subjetivos en los Delitos contra el Honor, publicado en el libro Estudios

Penales y Criminoldgicos, establece lo siguiente:
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Un planteamiento que se apoya en la necesaria ponderacion entre el derecho al

honor y las libertades de expresion e informacion, que reconoce, por consiguiente, que

puede haber lesiones al honor justificadas por la existencia de un interés superior.

(2009, Pg. 277)



Con todo lo antes mencionado, se puede evidenciar que existe una ausencia de

antijuridicidad material dentro del contexto de la libertad de prensa versus la honra del
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servidor publico; esto nos lleva a la determinacion que cuando nos encontremos dentro de este

tipo de casos, no se podria dar la sancién penal porque existiria la ausencia de antijuridicidad

en el delito de calumnia.

2.4.  Los elementos subjetivos del delito de calumnia.

Es importante realizar un breve, pero trascendental analisis de los elementos
subjetivos del tipo penal calumnia. Con esto no se quiere decir que los elementos objetivos

no sean importantes, sin embargd para aquellos no hay discusion dentro de este delito,
sino por el contrario la dificultad de sancionar este delito se encuentra dentro de los
aspectos volito y cognitivo.

Maés aun, dentro del contexto de la investigacion, para que estén presentes estos
elementos dentro del delito, el sujeto pasivo debe tener una plena conciencia de que con su
actuar esta cometiendo una conducta penalmente relevante, circunstancia en la que no
podria estar enmarcado el periodista, porque su deber inicamente es el de informar, méas
no de realizar con su actuar un delito.

Estos elementos son clasificados por la doctrina como aquellos que son de esfera
intencional, distintos del dolo, que pueden llegar a establecer si una conducta se la puede

definir como tipica o atipica.

Ya especificamente, para el delito de calumnia el autor Lombana, J (2007), establece

que este delito se encuentra constituido por los siguientes elementos:
1. La atribucién de un hecho delictuoso a persona determinada o

determinable;
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2. Que el hecho delictuoso atribuido sea falso;
3. Que el autor tenga conocimiento de esa falsedad,;
4. Que el autor tenga la voluntad y conciencia de efectuar la imputacion.

(2007, Pag. 144).

2.5. Elemento subjetivo del tipo.

Este analisis refuerza lo establecido en lineas anteriores con respecto a la
antijuridicidad. Sin embargo, en caso de que el tipo no quede desechado, tampoco se podria
decir que existe tipicidad porque no se cuenta con elementos subjetivos que deben estar
presentes para que se configure el tipo penal dentro del contexto del ejercicio de la libertad

de expresion del periodista, cuando se refiere a un servidor publico.

Ahora bien, cuando analizamos este elemento especificamente en el delito de calumnia
surgen algunas cuestiones trascendentales que son importantes analizar.

En primer lugar, se debe sefialar que, dentro de este elemento, en el delito de calumnia
tenemos los llamados animus, que justamente se refieren al animo o la intencién que tiene la
persona que emite la expresion. Estos animos se dividen en dos:

1. Animus iniurandi: es aquel animo que tiene como propasito el
generar expresiones que causen descrito 0 menosprecio y sean emitidas de una
persona hacia otra. También se la puede definir como la intencion de lesionar el
honor de otra persona.

2. Animus calumniandi: se lo define como aquel animo que tiene una
persona que realiza la imputacion de un delito a otra, con el conocimiento de que
era falso.

Estos animos son aquellos necesarios para que de forma subjetiva se pueda configurar

el delito. Sin embargo, ¢qué pasa cuando existen intenciones distintas a estos animos?



El autor Juan Luis Fuentes en su articulo Elementos Subjetivos en los Delitos contra
el honor, publicado dentro del libro Estudios Penales y Criminologicos, expresa:

La existencia de otra intencion distinta sera especialmente considerada para
valorar si la conducta esta justificada, ya que dicha intencion (de criticar, informar,
etc.) se requerird como elemento subjetivo del ejercicio legitimo del derecho
correspondiente. (2009, Pag. 281)

Si analizamos a profundidad lo mencionado por el autor, Ilegamos a la conclusion de
que la existencia de un &nimo subjetivo distinto al de calumniar, podria llegar a formar parte

de elementos que contribuyan a establecer una causa de justificacion que legitime la lesion

del honor.

Al respecto tenemos que tener en consideracién o traer a acotacién el concepto de
dolo directo, que consiste en que el autor que comete el delito tenga conocimiento claro y
preciso de que estad cometiendo un hecho prohibido y que sumado a aquella situacién tenga
la intencién de cometerlo. Para esto debemos mencionar lo que el autor Edgardo Donna en
su libro Derecho Penal: Parte general Tomo | dice sobre el dolo directo y es lo siguiente:

El dolor directo sin mas que decir es el proposito sin equivocacion de querer
tener el intencionalidad clara y precisa de que con mi actuar estoy cometiendo y por
sobre todo que tenga la intencion de cometerlo; también, esto dolo es justamente
aumentar el sufrimiento de la victima de manera innecesaria. Su presencia es
necesaria o se exige tanto en el delito final, y cualquier otro de los dolos en el delito
medio (1985, Pag. 208)

Continuando con el analisis que realiza el autor Donna se debe mencionar que

especificamente el tipo subjetivo del delito de calumnia es el siguiente:

55



56

En el aspecto subjetivo el agente debe conocer la falsedad y querer manifestara

(dolo directo). En consecuencia, se existe el dolo del autor, conocer que esta imputado

una falsedad. Este cono cocimiento de la falseada lleva a que solo pueda admitirse el

dolor directo (1985, Pag. 241).

Entonces, aqui surge algo muy importante para el presente analisis que es
justamente que para el delito de calumnia pueda ser penado debe siempre existir el dolo
directo que es esta intencidn de manifestar la imputacion pero dentro de su labor el
periodista al publicar su investigacion, noticia, expresion, etc. su intencién no es calumniar
sino por el contrario es la de informar, dando como resultado que la intencion maliciosa de
querer causar el dafio queda diluidos o anulados dentro del tipo penal; y como hay una
falta de su existencia la conducta se vuelve atipica. Por esta razén, que, dentro de este
delito, aunque algunos autores tienen la posicion de lo contrario, se podria admitir el error
de tipo y de prohibicidn en el delito de calumnia.

En este punto es importante tener en consideracion que existe una discusion con
respecto a la falsedad de la imputacién. Algunos autores establecen que este elemento debe
ser tomado en cuenta como subjetivo; en cambio hay otros que estan en contra de esta
corriente y defienden la posicion de que el derecho al honor esta en una esfera mas elevada
que la proteccion del resto de derechos.

Sin embargo, nos orientaremos hacia la corriente que establece la falsedad como
elemento subjetivo especifico, puesto que defender una posicion contraria limitaria el derecho
a la libertad de expresion y de prensa; con esto se generaria un impacto en la sociedad, que
quiere ser informada para poder gozar de una democracia, en libertad y con pluralidad.

Ademas, si se realiza una interpretacion correcta del Art. 182 se podria decir que
nuestra legislacion penal sigue esta corriente al establecer: “No sera responsable de calumnias

quien probare la veracidad de las imputaciones”.
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Con lo mencionado con anterioridad, solo pudiéramos decir que son sancionables
aquellos hechos que se realizaron con la conviccién del conocimiento de su falsedad; pero no
se cumpliria con este requisito subjetivo si lo imputado es efectivamente verdadero que

generalmente es lo que sucede en los casos de las conductas de los servidores publicos.

CAPITULO TRES: CRITERIOS PARA LA RESOLUCION DE CONFLICTOS
RESPECTO DEL HONOR DEL SERVIDOR PUBLICO Y EL DERECHO A LA
LIBERTAD DE EXPRESION DURANTE EL EJERCICIO DE LA LABOR
PERIODISTICA.

3.1. Analisis de la primacia de derechos.

La oposicion que existe entre el derecho a la honra de los servidores pablicos y el
derecho a la libertad de expresion durante el ejercicio de la labor periodistica, no es aparente
sino real, es una lucha, una batalla entre “bondades contrapuestas” y quedé demostrada
durante el desarrollo de los dos capitulos que anteceden. En el presente numeral se abordara o
analizard la importancia o primacia, que podria tener el un derecho sobre el otro. ¢Esta el uno
por encima del otro?, ¢existe una primacia de derechos?, ¢cual derecho es superior o tiene

ventajas con respecto al otro?

Vale la pena parafrasear una idea publicada en el periédico norteamericano The New
Yorker, al observar los problemas juridicos que surgen cuando se plantea la necesidad de
decidir entre dos bondades contrapuestas: “la proteccion de la persona contra la malicia y el
interés del publico en que los asuntos publicos se ventilen libremente”. (The New Yorker,

1987)

Al plantear esta oposicion, que como ya se dijo es real, entre el derecho a la libertad de
expresion de periodistas, comunicadores y ciudadania en general y el derecho al honor de los
servidores publicos, se valora que para entender el problema es de suma importancia definir el

contexto, porque si bien es cierto que el servidor pablico tiene derecho a hacer respetar y
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defender su honor, tampoco es menos cierto que periodistas y comunicadores, e incluso
hiendo un poco mas alla, la ciudadania en general, estan también en su legitimo derecho de
ejercer su libertad de expresion, informando, opinando o comunicando, con respecto a actos o
hechos protagonizados por servidores publicos en el desempefio de sus funciones y que se

constituyen en acontecimientos de dominio publico.

Para poder entender, hay que insistir o ratificar que existe una contraposicién entre dos
derechos, por una parte, el derecho a la libertad de expresion, de informacion o de prensa, que
tiene que ser visto desde una perspectiva activa y otra pasiva. Activa porque el periodista, o €l
comunicador, tienen el derecho a informar y pasiva porque los ciudadanos a su vez tienen el
derecho a ser informados; pero por otra parte se tiene el derecho al honor de un funcionario o
servidor publico, cuyo valor juridico se encuentra en una situacion distinta, diversa, dado que
por su actividad estad sometido al escrutinio publico y al escrutinio de lo publico. Esto quiere
decir que el honor del servidor publico se encuentra en un plano distinto del honor del
ciudadano comun, que no ejerce una funcion o una potestad estatal, en este caso cuando es
sefialado por un acto en el ejercicio de su funcion publica, el servidor publico no es atacado en

su intimidad personal.

Planteado este contexto, por todo lo antes mencionado, cabe hacer una pregunta: ¢;qué
derecho resulta tener una mayor relevancia? En la teoria general del derecho y en nuestra
Constitucion de la Republica, todos los derechos tienen un mismo rango, es decir ningln
derecho esta por encima de otro. Sin embargo, debemos tener en cuenta que dentro del
contexto del analisis del presentare trabajo de investigacion, los derechos tienen una situacion
diferente. Para poder entender esto debemos citar a la autora Cristina Fix Fierro (2006) y su

obra “El derecho al honor como limite a la libertad de expresion:



59

La libertad de expresion ha jugado un papel crucial en el desarrollo del
ser humano y de las sociedades y, sobre todo, ha sido un logro irrenunciable de las
revoluciones liberales frente a situaciones de regimenes opresivos donde existian

controles para la libre difusion del pensamiento. (2006, Pags. 127-146).

El proto legislador ecuatoriano José Mejia Lequerica preferia “un pais de escritores” a
la represion de la libertad de imprenta. Por su parte Cristina Fix destaca el valor de la libertad
de expresion que se enfrenta al poder. Del parrafo citado, se destaca el hecho de que la
libertad de expresion es un derecho fundamental en el desarrollo de las democracias
participativas por todo el mundo. Como tal factor de desarrollo democratico, protege no solo
el ejercicio del trabajo o la labor periodistica, sino que es garantia para la informacion, las
opiniones o los comentarios que pueda verter la ciudadania en general, al cuestionar las
acciones u omisiones de los funcionarios publicos, en un mundo permeado por las nuevas

tecnologias que han permitido el surgimiento de las redes sociales.

Ahora bien, es conveniente una puntualizacién para no generar confusion. El
periodista ejerce su derecho a la libertad de expresion y también puede ejercer la libertad de
prensa, que es aquel derecho a informar por cualquier medio de comunicacién masiva sobre
los actos publicos de la autoridad. Esta extension o ampliacidn de derechos, si asi se le puede
decir, robustece la posicion con respecto a la libertad de expresion, puesto que como se
escribid en el primer capitulo de este trabajo de titulacion, la prensa juega un papel
fundamental dentro del desarrollo de las democracias, al entregar al publico informacién sobre
como actuan los funcionarios publicos en el ejercicio de sus labores. Esta informacion plural y
diversa, convierte al ciudadano en un ciudadano informado, que puede por ejemplo mediante

el voto participar de manera activa en la organizacion y reorganizacion del estado.
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De su parte, el derecho al honor sirve para proteger a las personas con respecto a
expresiones u opiniones de indole personal, por ejemplo, el insulto o la calumnia. En este
sentido, es claro que la ni la libertad de expresion, la de prensa, o el derecho a la informacion,
son un blindaje para el insulto, puesto que de darse el caso se estaria de forma efectiva

afectando al honor del servidor publico.

Sin embargo, los periodistas dentro del ejercicio de su profesion realizan
cuestionamientos y los ponen a debate publico; y al respecto vale citar la sentencia STC
180/1999 del Tribunal Supremo de Espafia que considera que los servidores publicos deben
tolerar un nivel de critica superior, porque estos de forma voluntaria al aceptar un cargo
publico, estan conscientes de que por su actuar con respecto a su cargo seran cuestionados,

tanto por la prensa como por la ciudadania en general. (Tribunal Supremo de Espafia, 1999)

Con respecto a esto, la abogada Celia Ibafiez en su libro EI derecho al honor y el

derecho a la libertad de expresion e informacion, escribe lo siguiente:

La técnica de ponderacion como medio de resolucion de conflictos entre los
mencionados derechos fundamentales exige una valoracién doble. Por un lado, la del
“peso abstracto” y por el otro, la del “peso relativo”. La primera de ellas debe respetar
la posicion prevalente de la que gozan la expresion y la informacion. Ya que resultan
ser esenciales como garantia para la formacion de una opinién publica libre.
Alcanzando la méxima proteccidn constitucional cuando dichos derechos lo ejercitan
profesionales de la informacion. (Lado activo). Y también, cuando la informacion o

expresion van referidas a personajes publicos (Lado pasivo). (2021)

Esto quiere decir, en el contexto que nos atafie, que la libertad de expresion e
informacidn, cuando son ejercidas por profesionales como el periodista, tienen un mayor nivel

0 estandar de proteccion, puesto que el periodista en altimo término esta en el ejercicio de su
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profesion y este actuar no puede ser limitado de forma arbitraria por parte de los funcionarios
publicos, a pretexto de la proteccién de su honor.

Para concluir este numeral, si bien los derechos a la libertad de expresion y al honor no
son absolutos, o tienen primacia el uno sobre el otro, si se debe puntualizar que para el caso en
concreto al derecho a la libertad de expresion, este goza de una esfera de mayor proteccion
frente a la defensa del honor del servidor publico, entre otros cosas por el simple hecho de que
al aceptar un cargo ya sea por designacion popular o nombramiento del Estado, este asume
voluntariamente una posicion frente a la sociedad y esta es soportar un mayor nivel de critica

y de escrutinio publico.

Aqui es oportuna también la opinion de James Madison, uno de los padres fundadores
de los Estados Unidos quien dijo: “es indispensable el derecho a informar libremente al
pueblo... con toda justicia ha sido considerado el tinico guardian efectivo de todos los demas

derechos”.

Complementando esta idea, la opinién del historiador ecuatoriano Federico Gonzéalez
Suarez, que literalmente dice: “Suponiendo que las cosas fueran ocultas, todavia al historiador
le seria licito sacarlas a la luz, para leccién de la posteridad, para vindicacion de la moral y
para escarmiento de los escandalosos. El bien general se prefiere al particular”. O como dice

el refran popular “quien nada debe nada teme”.

3.2. Analisis del estandar de la real malicia y su introduccion en la legislacion

ecuatoriana.

El poder siempre busca caminos oscuros o torcidos para evitar el escrutinio
publico. Por tal motivo es importante sefialar lo siguiente “Acaso sea verdad universal que la
pérdida de la libertad en un pais deba imputarse a disposiciones contra peligros extranjeros,

reales o presuntos” que escribié James Madison en 1798. Ese temor a peligros extranjeros
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Ilevd en Estados Unidos a expedir la Ley de Sedicion que castigaba con dureza la critica
politica a finales del Siglo XVII1I. La nacién americana soluciond el problema creado por esta
Ley con civilizada actitud, perdonando a los condenados por ella y durante méas de un siglo se
creyo que se habia superado todo obstaculo al ejercicio de la libertad de expresion y de
prensa, hasta la publicacion del articulo pagado “Escuche sus voces que claman”, en el

periodico New York Times, el martes 29 de marzo de 1960.

El caso Sullivan en Estados Unidos fue la inspiracion para la defensa mas
apasionada de la libertad de expresion y la generacién de una doctrina que hasta el dia de hoy
sirve como patrén, modelo o punto de referencia (estandar) para valorar y emitir juicios en los
que esta en juego la libertad de expresion versus el honor del servidor publico. Doctrina que

se aplica en la mayoria de legislaciones del mundo.

Tony Pederson, ex presidente de la Sociedad Interamericana de Prensa, afirma
que “la aplicacion que surge de Times contra Sullivan no es tan solo la norma por
antonomasia de la Libertad de Expresion. Es en esencia, el derecho del pueblo a la
autodeterminacion y el autogobierno. No es nada menos que la piedra angular de la

democracia”.

De forma previa a explicar la aplicacion de la asi llamada “piedra angular de la
democracia” en el contexto ecuatoriano hay que entender que es y de donde surge el

mencionado estandar.

La real malacia (“actual malice” por su nombre en inglés) es un modelo
juridico que se aplicé en los Estados Unidos, a raiz del paradigmatico caso Times contra
Sullivan, que llevd a la Corte Suprema de ese pais a expedir una histdrica sentencia sobre la

libertad de expresion.
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Es tan importante la decision, no solo en los Estados Unidos, sino a nivel
mundial porque abri6 otro camino para que los periddicos y la ciudadania digan y publiquen
libremente su pensamiento.

El responsable de redactar la sentencia fue el magistrado Brennan, para el que

es importante un “profundo compromiso nacional”, con el valor, con el principio de que:

“El debate de los asuntos publicos debe ser robusto, abierto de par en par y sin
inhibiciones, y que bien pudiera incluir ataques vehementes, causticos y a veces
desagradablemente mordaces contra el gobierno y los funcionarios publicos”. (Sentencia de la
Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos del 9 de marzo de 1964, Ninguna Ley,

pagina 125)

La relevancia de los razonamientos contenida en dicho fallo ha contribuido a
dilucidar el problema creado por el conflicto entre la libertad de expresion e informacion y los
derechos individuales relativos a los servidores pablicos. ;Coémo surge el estandar de la real
malicia? Para poder responder esta interrogante es importante recordar el contexto historico y

social en el que se dio el fallo.

El concejal de la policia de la ciudad de Montgomery, capital del estado de
Alabama (segregacionista), Estados Unidos, L. B. Sullivan inicio el 19 de abril de 1960 una
accion legal por difamacion en contra del famoso New York Times, por una publicacion
pagada realizada en el periddico por parte del “Comité para la Defensa de Martin Luther
King (MLK) y la lucha por la libertad del Sur”, texto titulado “Escuchen sus voces que
claman” en el que se narraba la lucha por los derechos civiles de los afroamericanos y las
minorias y se pedia ayuda econdmica para defender al pastor King, acusado de perjurio y
evasion de impuestos por un gran jurado de Alabama, la primera acusacion de este tipo en

toda la historia del estado y si MLK era condenado podia pasar hasta 10 afios en prision.
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Habia entonces un velado intento por callar la voz de los que protestaban por sus derechos.

Sullivan argumenté que al citarse en uno de los péarrafos del aviso pagado a la
“policia” de Montgomery que, armados con escopetas y gases lacrimogenos, habian
desalojado a un grupo de estudiantes de la escalinata del capitolio estatal, también se aludia a
él como concejal de la policia. Adicionalmente consideraba que en un parrafo mas adelante se
acusaba también a la Policia de Montgomery de cometer actos ilicitos y haber violado la
Constitucién y que esto era difamatorio tambien para él como individuo. El jurado del juicio
de primera instancia, que lo condujo el juez Walter Burgwyn Jones un declarado
segregacionista, declard el 3 de noviembre de 1960 culpables al periddico y a los cuatro
pastores negros demandados que aparecian en la publicacién como responsables de ella 'y los
condend a pagar USD 500.000,00 de indemnizacion a Sullivan. Los demandados solicitaron
un nuevo juicio, que fue negado por Jones y apelaron la decision; el caso subié a la Corte
Suprema de Alabama que ratifico la sentencia de Jones el 30 de agosto de 1962. Finalmente,
el 9 de marzo de 1964 la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, revoco los fallos

de la Corte Suprema de Alabamay del juez Jones.

Era una época en los Estados Unidos en que las demandas por calumnia eran
usadas por funcionarios publicos de los estados del sur, profundamente racistas,

segregacionistas, para reprimir el movimiento de los derechos civiles.

Este fallo de Gltima instancia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos es el que tiene relevancia para la presente investigacion. El encargado de desarrollar la
ponencia para el voto de la mayoria, fue el juez el Juez William J. Brennan. La SCOTUS por
sus siglas en inglés estd compuesta por 9 jueces, sus decisiones son inapelables, los jueces que
componen la mayoria son concurrentes y los de minoria son disidentes. En el caso Sullivan

los jueces concurrentes delegaron la tarea de redactar la sentencia al juez Brennan, que
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aprovech¢ la oportunidad para desarrollar el estandar de la “Real Malicia”, que para el
magistrado debe ser aplicado en todo caso en el que se hallen en conflicto el derecho a la
libertad de expresion e informacion y los derechos individuales de los servidores publicos. La
votacion fue de 7 contra 2.

Luego de conocer este contexto historico y como surge el estandar de la Real
Malicia, se debe establecer en que consiste y analizarlo. La ponencia de Brennan, en términos

generales, es la siguiente:

Debe existir una regla que evite que las garantias constitucionales sean
utilizadas por los funcionarios publicos con la intencionalidad de recibir una indemnizacién
por expresiones que son difamatorias o inexactas, que tengan relacion con su conducta oficial,
sin que se compruebe que dichas expresiones fueron emitidas con real malicia. Esto consiste
en que se tenga conocimiento de que son falsas 0 con una relevante despreocupacion de

verdad o falsedad. (Ordofiez, 1985, Pags. 293)

Es decir, la real malicia es la intencion de imputar un delito a un funcionario
publico sin apego a la verdad. Pero la doctrina prohibe a los funcionarios publicos acceder a
una indemnizacion por dafios por la difusion de una publicacion o informacidn gue contenga
hechos “falsos” o “difamatorios” con relacion al ejercicio de sus funciones, a menos que este

pueda comprobar que la misma se realiz6 con real o verdadera malicia.

Planteadas, asi las cosas, surgen tres preguntas o puntos de partida para el

analisis que permiten dilucidar qué problemas juridicos resuelve esta doctrina:

¢Quiénes son servidores publicos o0 a qué sujetos se les puede aplicar
esta doctrina?
¢ Cuél es el grado de relevante despreocupacion por la verdad o la falsedad que debe

estar presente?
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¢Cual es la diferencia entre los hechos que pueden llegar a ser verdaderos o falsos o la
"temeraria despreocupacion por la veracidad™ y la simple manifestacion de una opinion? (Para
la jurisprudencia norteamericana las opiniones relacionadas con asuntos de interés publico
recibiran proteccion constitucional completa)

El andlisis y las respuestas a estas 3 interrogantes resuelven de forma clara el alcance
de la doctrina y establecen los parametros que tienen que ser considerados para cada caso

concentro.

3.2.1. ¢Quienes son servidores publicos o qué sujetos se les puede aplicar

esta doctrina?

No solo en Estados Unidos, sino en el desarrollo de muchas legislaciones del
mundo, al volverse norma universal la Real Malicia, se extendio el debate hacia a aplicacion
de este estandar también para las “figuras publicas”, un debate que no ha terminado y segun
coémo ha evolucionado la sociedad y también las nuevas tecnologias de la informacion y la
comunicacion, se ha hecho mas extenso. Una “figura publica” se desenvuelve en el ambito
privado, pero por su actividad se halla en una posicion social que le expone al escrutinio
publico. La sentencia de Times contra Sullivan, no soluciond este dilema, sino que abrio la
puerta a mas demandas por calumnia, difamacién o libelo. Entonces ;cdmo deslindar lo
publico de lo privado? La sentencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de
cierta manera se puede decir que restringe aquella calidad de sujeto pasivo y establece que
para la aplicacion de esta real malicia se debe referir el sujeto activo de un servidor o
funcionario publico; es decir que se aplica para todas aquellas personas que figuren o tengan
un papel en la esfera gubernamental y cuyos actos sean de interés social para las democracias

participativas, en relacion con la llamada “cosa publica”.
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La Doctrina de la Real Malicia no fue el final sino el punto de partida para el
desarrollo de toda una jurisprudencia, en aplicacion a cada caso particular que permitié
delimitar a quienes se les podia aplicar este estandar.

En sentido estricto, segun el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico

(DPEJ) on line, el servidor publico (o servidora publica) es:

1. Persona que, en cualquier forma o a cualquier titulo, trabaja, presta
servicios o ejerce un cargo, funcién o dignidad dentro del sector publico.

2. Esservidor publico la persona que presta servicios a la Administracién
0 a nombre y por cuenta de esta, como parte de su organizacion, en virtud de un
acto valido y eficaz de investidura, con entera independencia del caracter
imperativo, representativo, remunerado, permanente o publico de la actividad
respectiva.

3. A este efecto considérense equivalentes los términos funcionario
publico, servidor publico, empleado publico, encargado de servicio publico y
demas similares y el régimen de sus relaciones ser& el mismo para todos, salvo que
la naturaleza de la situacion indique lo contrario.

4. No se consideran servidores publicos los empleados de empresas o
servicios econdmicos del Estado encargados de gestiones sometidas al derecho

comun.

En conclusién, se establece de manera general que el servidor publico es aquel que
ocupa una posicion dentro del orden gubernamental y que ademas puede generar un poder y

una orden decisiva dentro de la sociedad.
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3.2.2. ¢ Cual es el grado de la temeraria despreocupacién por la verdad que
debe estar presente?
Para este punto es importante remitirnos a la traduccion e investigacion que

realiza al autor Eduardo Bertoni en su articulo “New York Times vs Sullivan y la Malicia

Real de la Doctrina”, que dice lo siguiente:
Actual malice, o real malacia, requiere como minimo “reckless

disregard for the truth” o, como se ha traducido en nuestra lengua -la temeraria
despreocupacion por la verdad-; para la Corte, aunque este concepto no pueda ser
definido acabadamente, lo que resultaba claro es que engloba los casos en los que
quien hizo la manifestacion falsa, la hizo con un alto grado de conocimiento sobre la
probabilidad de la falsedad o debi6 haber tenido serias dudas sobre la verdad de la
publicacién. Asimismo, que se necesita mas que una comparacion con una conducta
razonable de un hombre prudente en ese momento, ya que debe haber suficiente
evidencia de gue en el caso concreto el enjuiciado tenia en consideracion dudas sobre

la verdad de la informacion”. (Bertoni, 1964, Pags. 265-266)

Del texto citado se desprende que uno de los elementos que se debe considerar
para establecer si la difusion de la informacion se realiz6 o no con malicia, es la conviccion de
que la persona o medio de comunicacion, con pleno conocimiento del hecho falso, publicé o
emiti6 la noticia. Lo cual es dificil de probar o como dice Bertoni, “debe haber suficiente

evidencia”.

Esto es importante tener en cuenta y enlazar con la siguiente consideracion que
también es analizada por el autor Bertoni, quien a su vez cita al juez norteamericano Stevens,

que hace un examen de la investigacion periodistica y establece lo siguiente:

Las fallas en la investigacion periodistica antes de la publicacién,

aunque una persona razonable y prudente no las hubiera detectado, son insuficientes
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para establecer “reckless disregard” (despreocupacion de la verdad). En su lugar, en
estos casos, la existencia de “recklessness” debe fundarse cuando hay obvias razones
para dudar de la veracidad o la exactitud de lo que se publicara. (Bertoni, 1964 Pag.
266)
Esto quiere decir que ni las fallas previas de la técnica de la investigacion
periodistica son suficientes para establecer la existencia de la temeraria despreocupacion.
Como se dijo anteriormente, no puede haber dudas en la conviccidn con respecto a la

temeraria despreocupacion y ademas esta certeza debe ser puntual y sin margen de error.

Otra consideracion de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos a

tener en cuenta y que consta en la sentencia, citada en el libro de Bertoni, es la siguiente:

La Corte Suprema sefial6 que las acciones civiles por difamacion de
esta naturaleza tienen por efecto inhibir la critica del Gobierno y de sus funcionarios.
El temor a pagar cuantiosas sentencias indemnizatorias, bajo los estandares de
responsabilidad previstos en la Ley de Alabama, era igual o mas disuasivo que el
miedo al inicio de acciones penales. La libertad de expresion no puede sobrevivir en
un ambiente en el que impera el miedo y la timidez impuesta hacia quien se atreva a

criticar publicamente a las autoridades (Bertoni, 1964, pp. 277-278).

Al resolver la apelacion, la Corte Suprema encontr6 que la prueba presentada
por Sullivan no cumplia con el estandar de real malicia. Aunque habia evidencia de que el
diario habia hecho la publicacion, sin contrastar la exactitud del anuncio con los documentos
que tenia en sus archivos y de que tampoco contacto a los signatarios, dicha evidencia, en el
peor de los casos, solamente probaba negligencia y, por tanto, era insuficiente para demostrar

una temeraria despreocupacion sobre su falsedad.
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Una vez mas, se insiste en que la critica a las autoridades debe ser abierta y sin
restricciones, por lo tanto, el demandante en un caso de difamacién debe probar mas alla de
toda duda razonable que el periodista o el medio de comunicacidn actuaron con “reckless

disregard for the truth”.

3.2.3. ¢(Cual es la diferenciacion entre los hechos que pueden llegar a ser
verdaderos o falsos y la simple manifestacion de opiniones?
Aqui el andlisis se vuelve un poco mas complejo, en razon de que no se transforma en
una cuestion de derecho, sino que por el contrario esta separacion o diferenciacion puede

establecerse por el analisis a un nivel semantico, es decir, desde el significado de las palabras.

Luego de varias sentencias en los Estados Unidos, por la cuales los jueces
tuvieron que analizar con detenimiento como el estandar se podia aplicar a cada situacion,
tomando como ejemplos mas importantes Commonwealth vs Canter, Coleman vs Calennan,
caso Gertz, y decidieron que las opiniones que no tienen un impacto social o una relevancia
no pueden ser tomadas en cuenta para establecer real malicia. Esto quiere decir que, para las
cortes, si una persona X durante una conversacién casual con una persona Y opina sobre una
tercera persona, este hecho al no tener relevancia no es prueba suficiente para probar real

malicia.

Por otra parte, las opiniones con fundamento en hechos que han sido
comprobados como reales o verdaderos (lo que para la jurisprudencia norteamericana se llama

comentario justo o “fair commente’), tampoco constituyen real malicia.

Solo los hechos difundidos o manifestados a través de medios de comunicacion
con gran alcance y que de una manera sencilla se puede demostrar que son verdaderos o falsos

y que ademas generaron un gran impacto social, son aquellos que en presencia de la
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“temeraria despreocupacion por la verdad”, pueden ser juzgados para establecer si existio

malicia al ser publicados.

Se puede resumir entonces que, para la doctrina de la Real Malicia:

1.- Se debe determinar si el demandante es un servidor publico 0 una “figura publica”.

2.- Debe existir una “temeraria despreocupacion por la verdad.

3.- Se juzga sobre hechos y no sobre opiniones y esos hechos deben ser noticiables y

de actualidad.

Luego del anélisis de estos tres parametros fundamentales, que deben estar
presentes para juzgar si existio o no real malicia en las informaciones difundidas por los
medios de comunicacion, esté claro que la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos fue un hito en la proteccion de la Libertad de Expresion, no solo en esa nacion
norteamericana sino a nivel mundial. Hoy en dia en muchos paises se utiliza este estandar en
el ambito judicial para resolver casos en los que se contraponen la libertad de expresion y la

defensa del honor.

Por otra parte, el fallo deja claro que en los estados democraticos es
inadmisible la persecucién judicial como reaccion a la critica publica de los servidores
publicos y los gobernantes. Lo que convierte también a la sentencia de Times contra Sullivan
en un documento politico, porque tiene relacion con la defensa de un valor que atafie a la

organizacion de la mayoria de los estados modernos, la democracia.

Hay que recordar que los jueces ponentes dejan claro que el debate o la critica

de los temas de interés pablico debe ser abierta, sin trabas, sin censura, robusta y libre.
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La real malicia es considerada como la doctrina americana para la tutela
efectiva de la libertad de expresion y con el objeto de abundar un poco maés, hay que leer que
propone al respecto la doctrina europea que es citada por el autor Carlos Serrano en su libro

Libertad de prensa, extension y limites, desde el anélisis de la antijuridicidad:

Segun esta doctrina, el juzgador no debe cefiirse tanto a determinar la
tipicidad de la accion del comunicador y la invasion de la esfera del honor, cuanto a
determinar la juridicidad de esa conducta. Y es que, la accion del comunicador podra
enmarcar dentro de la tipicidad descrita en la norma penal; pero, si su conducta
constituye el ejercicio de la libertad de opinion o de la libertad de informacién, no

podré ser objeto de reproche alguna. (Serrano, Péag. 26).

Es decir, tanto la doctrina americana como la europea, han llegado a la misma
conclusion, por distintos caminos. Desarrollado el marcé histérico del estandar de la real
malicia, es decir, en qué condiciones y cuando surge, de qué se trata y cuando amerita analizar
si se debe 0 no aplicar a la publicacién o difusion de hechos noticiosos, bajo que situaciones,

se abordara el contexto en el que se empieza aplicar, adaptada a la realidad ecuatoriana.

3.3. El caso Leon Febres Cordero vs. Rodrigo Fierro: la primera vez
que se menciona la real malicia en una sentencia de la Corte Suprema de Justicia del

Ecuador.

Como antecedente de la legislacion ecuatoriana, en el cual se menciona por
primera vez a la real malicia, esta el juicio de Ledn Febres Cordero contra el articulista de

Diario EI Comercio, Rodrigo Fierro.

En junio de 2003 el expresidente Leon Febres Cordero y lider del Partido
Social Cristiano, demandd penalmente a Fierro por el delito de injuria calumniosa por un

articulo publicado el 29 de mayo de 2003, en el que el periodista acusaba al politico “como
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protagonista del contubernio entre la gestién politica y la conduccidén econémica del Estado al

servicio de la oligarquia plutocratica que ha gobernado al pais”.

Una de las cortes penales de Quito, el 19 de septiembre de 2003, resolvio a
favor de Febres Cordero, condenando a Fierro a 6 meses de privacion de la libertad y al pago
de 1 millon de ddlares de indemnizacion. La Corte Superior de Justicia de Quito ratifico la
sentencia, pero la rectificé reduciendo la pena a 30 dias y al pago de un valor de 100.000
ddlares en indemnizacion. Finalmente, el 29 de octubre de 2004, la Corte Suprema de Justicia
del Ecuador ratificd la sentencia condenatoria contra el comunicador Rodrigo Fierro, impuesta
el 12 de diciembre de 2003 por la Corte Superior, pero suspendio la sentencia de 30 dias de
prisién porque el comunicador no tenia antecedentes penales, era mayor de 70 afios y la pena

no excedia los 6 meses. Fierro debia pagar el valor de 100 dolares por costas judiciales.

Lo verdaderamente interesante es que en su sentencia la Corte Suprema, en sus
motivaciones, menciona de paso a la doctrina de la real malicia, pero no la considera como un
factor determinante para resolver el caso, aunque los abogados de Fierro advirtieron que se
ponia en riesgo la libertad de expresion y se abria la posibilidad de que “a través de un juicio

penal se amedrente a los periodistas y articulistas de opinion”.

3.4. La real malicia en una sentencia vinculante: caso Diario La Hora.

La doctrina de la real malicia fue introducida al ordenamiento juridico ecuatoriano el

04 de septiembre de 2019 por la Corte Constitucional en su sentencia No. 28213-JP/19.

La Corte, para el desarrollo de esta jurisprudencia vinculante, tomé como caso
de analisis y revision, la Accion de Proteccion presentada por el entonces Subsecretario
Nacional de la Administracion Pablica, Oscar Pico, contra el Diario La Hora, funcionario que
alego que se violaron los derechos al honor, informacion veraz, a la réplica y rectificacion del

Gobierno Nacional, por una publicacion realizada por el medio de comunicacion el 10 de
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octubre de 2012 sobre los gastos que realizado el gobierno de ese entonces en publicidad
oficial (EI titular del articulo decia: “71 millones en propaganda”). Diario La Hora publico la

respectiva nota de replica en la cual constaba la posicion del funcionario con respecto al tema.

En primera y segunda instancias fue aceptada la Accion de Protecciéon. Sin
embargo, con la Sentencia No. 282-13-JP/19, la Corte Constitucional procede a declarar como
improcedente la Accidn, estableciendo que los fallos emitidos por los jueces de primera y
segunda instancia constituyen claras e ilegitimas limitaciones y restricciones al derecho a la

libertad de expresion.

Con esta sentencia se marco un término a favor de la proteccion de la libertad
de expresion y contra el sistema de regulacion, control y represion que habia establecido el
Gobierno de Rafael en contra de la prensa, a partir de la vigencia de la Ley de Comunicacion

y su Reglamento, en el afio 2012.

Los razonamientos mas importantes de la sentencia, antes de abordar la

doctrina de la real malicia, fueron los siguientes:

. La informacidn de interés publico reviste el caracter de discurso
especialmente protegido por el derecho a la libertad expresion. En consecuencia, al
analizar la legitimidad de una restriccion a la libertad de expresion, los jueces y juezas
deben determinar si se trata de un discurso que amerita una proteccion especial y, si es

asi, aplicar un escrutinio mas estricto. (Sentencia N° 282-13-JP/19, Pg. 108)

. La Corte Constitucional cuando se refirié a la Opinién Consultiva N°
05/85, manifestd que el derecho a la libertad de expresion es una "piedra angular en la
existencia misma de una sociedad democratica” (Paga. 55) y establece que "se facilita
la democracia representativa, la participacion ciudadana y el autogobierno por parte de

cada nacion” (Pag. 57)
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Por otra parte, también es importante mencionar que esta sentencia
constitucional, dejo sin efecto lo establecido por las sentencias de primera y segunda
instancia, que habian determinado una vulneracion del derecho al honor, sin embargo, la
Corte dejo claro que las personas juridicas (como el Estado) no tienen derecho al honor, ya
que solo las personas naturales e individuales son susceptibles y le es inherente este valor.
Cuestion que analizada desde la perspectiva de los derechos humanos parece obvia, pero que
demuestra hasta donde estaba dispuesto a llegar el gobierno de entonces en su afan de
contrarréplica a los medios y periodistas. No le importo ir a contracorriente de la Comision
Interamericana de los Derechos Humanos y las declaraciones internacionales, que hacen

inconcebible la titularidad del derecho al honor por parte del Estado.

La Corte establecié también que antes de recurrir a la via judicial, la persona
que se sienta afectada por informacion que considere incorrecta debe solicitar el recurso de la
rectificacion o correccion al medio de comunicacién y solo cuando esta rectificacion sea

considerada como insuficiente, se debe recurrir a la via judicial:

“La rectificacion o la respuesta constituyen el mecanismo mas cercano en el
tiempo desde la publicacion de la informacion y son mas efectivas, dado que brindan la
oportunidad de que la persona agraviada controvierta la informacién difundida, de

manera que se restablezca su buen nombre y reputacion”. (2019, Pag. 75)

Otro aspecto importante a considerar de la sentencia de la Corte Constitucional,
es que por primera vez se le otorga a la real malicia la caracteristica de jurisprudencia
vinculante para el ordenamiento ecuatoriano, esto con la finalidad de detener la practica que
se convirtid en “modus operandi” de los funcionarios publicos, empezando por el presidente
de la Republica que dio el mal ejemplo, de utilizar procesos judiciales para evadir el

escrutinio publico y el debate publico (caso “Gran Hermano” o “Correa vs. Diario El
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Universo”). Muchos periodistas optaron por la autocensura o el retiro del oficio porque se
impuso el temor a ser demandados, a ir a prision y a pagar millonarias indemnizaciones. Por
otra parte, durante el periodo del correismo de 2007 a 2017 y ya con La Ley de Comunicacion
en vigencia, fueron desacreditados y perseguidos los medios que se atrevian a hacer oposicion
al gobierno, mediante la implementacion de cuotas de publicacion, cuotas de papel y un
esquema de multas que ponian en riesgo la supervivencia de las empresas periodisticas.

A diferencia del ordenamiento juridico norteamericano, para la Corte
Constitucional de Ecuador todo funcionario que se sienta afectado por hechos noticiables
puede acudir a mecanismos como la réplica o la rectificacion y cuando estos fallan puede
acudir a la via civil o penal y es alli cuando el juzgador debera ponderar si la informacion esta

apegada a la verdad o se aplica el estandar de la real malicia.

Para la justicia ecuatoriana, ¢cémo debe aplicar la real malicia? En esencia es
el mismo enfoque que en los Estados Unidos o cualquier otro pais donde se tome en cuenta
este factor para la defensa de la libertad de expresion: para poder condenar a un periodista 0 a
un medio de comunicacién por calumnia o difamacién primero se debe comprobar que la
publicacién de la noticia se realizé con pleno conocimiento de que los hechos narrados o sus
expresiones eran falsos, es decir que existié una “temeraria despreocupacion por la verdad”.
Lo cual es dificil de comprobar porque tanto el periodista como el medio no trabajan dia con

dia para mentir.

Otra diferencia notable con que la Corte plantea la aplicacion de la doctrina

para el Ecuador, con respecto a Estados Unidos, radica en que:

El criterio que determina la aplicacion del estandar es el caracter publico de la

informacién (Sentencia N° 282-13-JP/19, 2019).
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También se debe tomar en consideracion que, al analizar una restriccién a la
libertad de expresion, los jueces deben: “"determinar si se trata de un discurso que amerita una
proteccion especial y, si es asi, aplicar un escrutinio mas estricto"” (Sentencia No 282-

13JP/19,2019. Pag. 108.).

Esta altima posicion reviste una importancia fundamental, porque concuerda
con el fallo de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos en el caso Herrera Ulloa vs.
Costa Rica del afio 2004: “El 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” (Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2004, p. 70)

Esto no quiere decir que la legitimidad pasiva no sea importante, sino el
caracter publico del decurso (actos de interés publico), aspecto totalmente concordante con
todo lo analizado durante el presente trabajo. Muchas de las ocasiones, en las cuestiones de
interés colectivo esta de por medio actuando servidores o funcionario publicos. Se debe tener
en cuenta que esta calidad de funcionario oficial no serd determinante para la aplicacion del
estandar, caso contrario de lo que ocurre en el contexto norteamericano que si es
determinante. El espiritu de la sentencia de la Corte Constitucional es que no solo a aquellos
funcionarios que se sientan afectados se les aplique dentro de su caso la doctrina, sino también
favorezca a aquel ciudadano comun que quiera hacer valer el derecho a la réplica o la

rectificacion y no se sienta satisfecho, optando por la via legal.

Siguiendo con esta descripcion, el Codigo Organico General de Procesos
(COGEP) establece que es el actor el que tiene la carga de la prueba, a quien le corresponde
comprobar que la informacion difundida es falsa es al demandante y que esta fue publicada
con real malicia por parte del medio de comunicacion o el periodista. Para demostrar su

reclamo, el actor debe comprobar cudl era la actitud del demandado, con respecto a la
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veracidad de la informacion y el grado de duda que tenia sobre si la informacion a publicar era

verdadera o falsa.

Siguiendo la linea de trabajo norteamericana, la Corte Constitucional del
Ecuador sentencia que la real malicia se aplicara sobre la narracion de hechos y no de
opiniones, un acierto sin duda que va de la mano con lo que opina la CIDH, ya que las
opiniones no pueden dar como resultado una responsabilidad penal o civil, ya que son
indemostrables (verdad o falsedad), en cambio los hechos sin son susceptibles de

comprobacion.

En el Ecuador el estandar de la real malicia se aplicara sobre hechos que sean
falsos, agraviantes o erréneos. Esto quiere decir que, con relacion a los hechos, estos
efectivamente deben serlos y que el periodista 0 medio de comunicacion tengan conocimiento
de ello; sin embargo, esto es un enfoque de la doctrina para el caso ecuatoriano que la corte
deberia aclarar, en razon de que no establece el grado de falsedad requerido para que exista el

agravio.

Continuando con el razonamiento de la Corte Constitucional, no existiria dafio
a la honra del servidor pablico cuando se trate de imprecisiones o inexactitudes minimas y que
no tengan un efecto permanente en la opinién publica, por lo tanto, no habra derecho a

indemnizacién alguna.

Si se admitiese que cualquier imprecision menor, que no altere el significado
real de la publicacion, pudiera ser una fuente de responsabilidad civil, se limitaria

injustificadamente la actividad periodistica (Masson vs. New Yorker Magazine, Inc., 1991).

La Corte ha dado paso a la aplicacion plenamente justificada del estandar de la
real malicia en el Pais, porque es una nueva herramienta para la proteccion del derecho de la

libertad de expresion (que se vio seriamente amenazada en el Ecuador durante una década).
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Por medio de la aplicacion de esta doctrina en el ordenamiento ecuatoriano se
protege a periodista y medios de comunicacion de la autocensura y del efecto inhibidor que

muchas veces llegan a provocar juicios penales y civiles iniciados por servidores publicos.

3.5. Aplicacion del estandar de la Real Malicia: caso No. 01651-
20080571.

Con el andlisis realizado en lineas anteriores se puede observar la importancia
y relevancia que ha tenido el estdndar de la Real Malicia para el desarrollo y la proteccion del
derecho a la libertad de expresion y el rol del periodista. Esta relevancia es tal, que se podria
Ilegar a creer que referido estandar es utilizado Unicamente es casos de coyuntura
controversial, por ejemplo, el caso Rafael Correa vs Diario EI Universo. Sin embargo, esto no
es tal, ya que esta teoria en el contexto ecuatoriano no solo ha sido aplicada a casos sonados
sino todo tipo de casos, en donde se encuentra de por medio el honor del servidor publico y la
libertad de prensa. Uno de estos casos es el suscitado ante el Juzgado Primero de Garantias
Penales de la ciudad de Cuenca en el afio 2008, el cual es un claro ejemplo de la aplicacién

del estdndar de la real malicia para cualquier caso.

El referido caso comienza cuando el sefior Jaime Patricio Vega Armijos
formula una querella, por una publicacion realizada en el diario “Hoy”, con el titulo “Nuevos
escandalos en el IESS”, en la cual segun el querellante se manifestaba que ha sido destituido
de su cargo de jefe del Departamento de Afiliacion y Control Patronal del IESS del Azuay,
por haber cometido actos de corrupcién. El sefior Vega en su querella establecié que dicha
publicacién atentaba contra atenta contra su honra y su buena reputacion, y que solicito al
referido diario que realice una rectificacion, pero esto no ocurrid, viéndose obligado a

presentar la accion privada en contra del director del diario Hoy.

El Juzgado de lo Penal declaro sin lugar la querella haciendo uso de la teoria de

la real malicia, cito textualmente un extracto de la sentencia:
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El cronista refiere que Fernando Carpio, director general (e) del IESS destituyd a tres
funcionarios de la regional de Azuay, por supuestas irregularidades. El funcionario no detalld
cudles fueron las anomalias que cometieron. Se advierte que el autor de la nota, fundamenta la
informacion, en las declaraciones aportadas por el funcionario del IESS, Fernando Carpio.
Por tanto, no cabe que se le atribuya al medio de comunicacion, responsabilidad penal por
haber atribuido a Jaime Patricio Vega Armijos supuestos actos de corrupcién. En todo caso es
el funcionario del IESS Fernando Carpio quien emite sus comentarios que son recogidos por
el cronista de diario Hoy. Fernando Carpio indica que tres funcionarios, entre ellos el
querellante, fueron destituidos de sus cargos “por supuestas anomalias”. Adviértase que es el
funcionario consultado quien atribuye a los funcionarios destituidos “supuestas anomalias”,
no el cronista del Diario. El ejercicio de la labor informativa del diario Hoy, a traves de su
cronista, no constituye delito. Verdad es que los periodistas estan obligados, por ética
profesional a realizar una indagacion primaria para informar a la colectividad hechos que sean
reales, precisamente para impedir que se afecte la honra, el buen nombre y la dignidad de las
personas, lo que se conoce como la doctrina de la real malicia” (Sentencia del Juzgado

Primero de Garantias Penales, 15 de enero del 2009)

Este es un claro ejemplo de la aplicacion de la teoria de la real malicia, aqui la
Unica intencion del diario Hoy fue la informar cumpliendo con el rol periodistico, sin que
exista justamente esta intencion maliciosa de querer realizar una calumnia o injuria 'y que
ademas se puede evidenciar que el diario cumplido con la ética profesional de corroborar la
informacion que es uno también de los componentes que establece el estandar de la real

malicia para poder determinar si se actué o no con dolo.

Claramente se deja en evidencia que a pesar de que en el contexto ecuatoriano

se introdujo esta teoria como vinculante y de obligatoria utilizacion apenas en el afio 2019, ya
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se utilizaba mucho tiempo atras para resolver casos de esta indole en donde esté en conflicto

derechos tan importantes como la honra y la libertad de expresion.

3.6. Analisis de lo establecido por la CIDH con respecto a la proteccion

del honor del servidor publico.

Hay algunos aspectos a desarrollar a cerca del honor del servidor pablico, del honor en
general aplicado a todas las personas y sobre todo de la dignidad humana. Para esto es
importante entender ¢Qué es la CIDH? ¢Por qué es relevante su opinion? La CIDH es la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, la cual es el 6rgano principal de la OEA que
tiene como funcion principal el servir como 6rgano consultivo (de la OEA), asi como
promover la defensa de los derechos humanos en el continente americano. Fue creada por
resolucion de la Quinta Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores en Santiago de Chile en 1959. Su misién principal es precautelar que los estados
miembros respeten los derechos humanos; por tal motivo es de vital importancia analizar lo
establecido por este 6rgano internacional referente al desarrollo de los derechos humanos.
Ademas, este organizamos internacional es el encargado de analizar, recibir e investigar las
peticiones en las que se alegan violaciones de derechos humanos, tanto respecto de Estados
Miembros de la OEA que han ratificado la Convencion Americana, como de aquellos Estados

gue aun no la han ratificado.

Se puede pensar por todo lo desarrollado hasta el momento que esta tesis implica
asumir una posicion absoluta a favor de la libertad de expresion y en un parrafo anterior
quedd escrito que James Madison afirmo que esta libertad “es el tnico guardian efectivo de
todos los demds derechos”. Sin embargo, no es asi, mas bien el proposito ha sido poner en una

balanza estos pesos pesados de los derechos humanos.


https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Quinta_Reuni%C3%B3n_de_Consulta_de_Ministros_de_Relaciones_Exteriores&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Quinta_Reuni%C3%B3n_de_Consulta_de_Ministros_de_Relaciones_Exteriores&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Quinta_Reuni%C3%B3n_de_Consulta_de_Ministros_de_Relaciones_Exteriores&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Quinta_Reuni%C3%B3n_de_Consulta_de_Ministros_de_Relaciones_Exteriores&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Santiago_de_Chile
https://es.wikipedia.org/wiki/Santiago_de_Chile
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https://es.wikipedia.org/wiki/1959
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En cuanto a la honra y el buen nombre, hay que decir que emanan de la

dignidad humana, derecho humano fundamental, que para algunos tratadistas es el

“fundamento” de todos los demas. El debate sigue abierto y acalorado.

La defensa del honor y el buen nombre, han generado algunos pronunciamientos de la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos, al considerar que es un derecho establecido
por la Convencion Interamericana de los Derechos Humanos y de obligatoria aplicacion por
parte de los estados, por lo tanto: “la rectificacion o respuesta por informaciones inexactas 0
agraviantes dirigidas al publico en general, se corresponde con el articulo 13.2. a sobre
libertad de pensamiento y expresion, que sujeta esta libertad al “respeto

a los derechos o a la reputacion de los demas”.

Entonces, la libertad de expresion si ha tenido unos limites, el respeto a los

derechos o la reputacion de los demas.

Las condiciones para ejercer el derecho a la rectificacion son: debe estar
regulado por la ley, debe ser extensivo a todas las personas, debe estar en relacién con el
derecho a la libertad de expresion y deben existir las garantias de los estados para el goce de
estos derechos y libertades. Las restricciones al derecho a la rectificacion también deben estar

reguladas por ley.

Para el caso ecuatoriano el derecho a la rectificacion se halla en la Constitucién

y en la Ley Organica de Comunicacion.

Con respecto al honor de los servidores pablicos, la Comision Interamericana
de los Derechos Humanos emitio6 el informe No. 22/94 del 20 de septiembre de 1994,
determinante sobre las leyes de desacato, indicando que estas violan el derecho a la libertad de

pensamiento y expresion. Hay que entender que las leyes de desacato son aquellas que
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otorgan una proteccién especial al honor de los funcionarios publicos, mediante penas mas
altas, juicios penales expeditos o condenas civiles a quienes emiten juicios de valor o
difunden informaciones que lesionan el honor de un burdécrata.

En el Ecuador, las leyes desacato quedaron disfrazadas en Céodigo Organico Integral
Penal (COIP), como el delito de incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad
competente, tipificado en el articulo 282 sancionado con una pena privativa de libertad de uno

a tres afos.

El Cddigo Organico Integral Penal (COIP) entré en vigencia el 10 de agosto de 2014
haciendo suponer que comenzaba una historia diferente en la penalizacion de delitos graves,
protegiendo los derechos de victimas e imputados. Una de las acciones de la Comision de
Justicia de la Asamblea Nacional fue acoger las recomendaciones de la ONU al Ecuador
durante el segundo Examen Periodico Universal del 25 de mayo de 2012 en Suiza, para
eliminar del nuevo Codigo Penal la figura del desacato, que fue reemplazada por
“Incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente”. En el Codigo Vigente de
1971 a 2014 el desacato se sancionaba con “privativa de libertad de ocho dias a un mes”. En
cambio, para el “incumplimiento de decisiones”, articulo 282, se establecid una sancion de 1 a

3 afos.

Art. 282 del COIP: Incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad
competente. - La persona que incumpla 6rdenes, prohibiciones especificas o
legalmente debidas, dirigidas a ella por autoridad competente en el marco de sus
facultades legales, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.
La o el servidor militar o policial que se niegue a obedecer o no cumpla las 6rdenes o
resoluciones legitimas de autoridad competente, siempre que al hecho no le

corresponda una pena privativa de libertad superior con arreglo a las disposiciones de
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este Codigo, sera sancionado con pena privativa de libertad de tres a cinco afios. Se
aplicara el maximo de la pena prevista en el inciso segundo de este articulo, cuando la
o el servidor militar o policial desobedezca o se resista a cumplir requerimientos
legitimos de la Policia, en su funcion de agentes de autoridad y auxiliares de la fiscalia

general del Estado”.

El desacato quedo disfrazado bajo la figura de “incumplimiento de decisiones
legitimas™ y se aumento la pena, lo que para la CIDH es una violacién a la libertad de

expresion.

En el caso Febres Cordero vs. Fierro, es evidente que, en la decision de los jueces, aln
en los de la Corte Suprema, peso la figura publica del ex presidente, su prestigio personal y su
poder politico. En el caso Diario La Hora vs. La Secretaria de la Administracion Publica, a
confesidn de parte relevo de prueba, cuando el propio presidente de la Republica dijo se le iba

a meter la mano a la justicia para poner en vereda a quien su grupo politico quisiera.
Por suerte, en el afio 2019, la Corte Constitucional fue clara al sentenciar:

Los derechos al honor, a la rectificacion y a la informacion son derechos
derivados de la dignidad de la persona, al punto que son parte de la categoria
“derechos de libertad”. Dada su intima vinculacion con la dignidad, el Estado no
puede ser titular de tales derechos. Por el contrario, es el Ilamado a respetarlos y

protegerlos. (Pags. 34-35)

Es necesario citar una frase del historiador Federico Gonzalez Suarez, hombre de
enorme prestigio atn hoy por su contribucién a la Historia General de la Republica del
Ecuador, que en una magnifica expresion sobre la libertad de expresion dice que El bien

general se prefiere al particular:
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Suponiendo que las cosas fueran ocultas, todavia al historiador le seria licito
sacarlas a la luz, para leccion de la posteridad, para vindicacion de la moral y para
escarmiento de los escandalosos. Entonces cumple con un deber y no falta a la
caridad, aunque haga publico lo que era oculto. El bien general se prefiere al

particular. (2012)

A un siglo y més de distancia, todavia el poder y los poderosos se rasgan las vestiduras
y hablan de exceso y abuso de la libertad de expresion y de documentos reservados, cuando
les molesta que la opinion publica conozca hechos incémodos y que deben ser de
conocimiento general, sacados a la luz por el trabajo de los medios de comunicacién, ahora
digitales y los periodistas. No hay que olvidar que el contenido de Internet también se halla
protegido por el Articulo 13 de la Convencion Interamericana de los Derechos Humanos y

que los estados deben permitir el acceso a la red de todos los ciudadanos.

CONCLUSIONES.

Con este trabajo de investigacion se llega a la conclusion de que existe una verdadera
oposicién de derechos, ya que por un lado tenemos a la libertad de prensa y por otro al honor
del servidor publico; oposicion que se podria considerar no solo desde una perspectiva
juridica sino también desde el orden social, porque justamente lo que en la prensa se publica

es de interés publico y social.

En el contexto ecuatoriano y latinoamericano la prensa juega un papel fundamental en
el desarrollo de las democracias y justamente por esta razén que no se puede coartar a la

libertad de prensa, por medio de sanciones penales y pecuniarias.

En el ejercicio de la labor periodistica no existe delito, por la ausencia de antijuricidad

material. Tampoco estan presentes los componentes que exige la teoria del delito, como el
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dolo, para que se configure el tipo penal, por lo que es muy dificil probar que se ha
calumniado a un funcionario publico.

Ademas, de los casos analizados, se puede evidenciar la imposibilidad de la punicién,
por la ausencia de la antijuricidad material en la comision del delito de calumnia durante el
gjercicio de la actividad periodistica cuando se habla de la honra de un servidor publico; ya
que la Unica intencidn del periodista es poner en evidencia o en el ojo pablico cuestiones que

son de relevancia social, mas no causar un dafio a un bien juridico protegido.

Por tanto, en el ejercicio de la actividad periodistica podria decirse que el delito de
calumnia es un acto tipico pero no contrario al ordenamiento juridico, porque todo el aparataje
estd permitiendo que a través de la libertad de prensa pueda el periodista poner en debate el
honor de un servidor publico por el espacio al que se encuentra inmiscuido, imposibilitando
de esta manera la sancion de este delito, cuando el que ha publicado la noticia presuntamente

calumniosa es un periodista en el ejercicio de su libertad de expresion.

RECOMENDACIONES.

Continuar promoviendo un debate permanente entre los defensores de la libertad de
expresion o de prensa y aquellos que consideran que es mas importante defender el honor de
las personas, con el objetivo de hallar puntos de encuentro e ir acercando posiciones hacia la

defensa y la promocion de estos dos importantes derechos.

Fomentar la capacitacion permanente de los actores de la justicia en temas de libertad
de expresion y de los periodistas en temas juridicos, para que ambos sectores esten en la

capacidad de entender diferentes puntos de vista.

Proponer una reforma al COIP, para aligerar la pena del delito de calumnia. La ley

penal no puede ser un instrumento para controlar el derecho a la libertad de expresion que esta
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protegido constitucionalmente. Las penas econdmicas exorbitantes por tampoco deben servir

para callar la informacion sobre asuntos publicos.

Adicionalmente, es imperativo, que se realice un proceso de socializacion y
concientizacion a los funcionarios judiciales sobre la existencia del estandar la real malicia
para la resolucion de casos en los que se encuentra la libertad de expresion y el honor del
servidor pablico, ya que en la practica varios operadores de justicia no tienen conocimiento
sobre la misma.
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Anexo 1 “ENTREVISTAS TRABAJO DE INVESTIGACION”

Entrevista No.1

https://drive.google.com/file/d/1BNWE5SSpCwZ9Yzmrsh2 AObvpliY4weglC/view?usp=s
hare link

a) Primera seccion (datos del entrevistado).
1. Nombre Completo:

Abg. Ivan Ulloa Clavijo

2. Actividad que realiza:

Asesor en el consultorio gratuito de la Universidad del Azuay.

3. Rama de especialidad:

Derecho penal, familia, civil y transito.

b) Segunda seccidn (preguntas de fondo del trabajo de investigacion.

1. ¢Usted considera que el delito de calumnia es suficiente para proteger el
honor del servidor publico, tal como se encuentra regulado actualmente en
el COIP?

En la forma que se encuentra regulado el ART 182, si, seria suficiente para que proteja de
forma correcta el honor del servidor publico. Antes, con el Cédigo de Procedimiento Penal,
existian varios tipos de proteccion: contra las injurias, las injurias calumniosas, las no
calumniosas. Actualmente en el Art. 182 se halla el delito de calumnia. La injuria se halla en

el Art. 396, Numeral 1.

De acuerdo con mi experiencia, con base en los casos que he tenido que llevar, considero que

si se cumpliria tal fin, es decir, proteger el honor del servidor publico. La actual norma


https://drive.google.com/file/d/18NWE5SpCwZ9Yzmrsh2AObvpIiY4weg1C/view?usp=share_link
https://drive.google.com/file/d/18NWE5SpCwZ9Yzmrsh2AObvpIiY4weg1C/view?usp=share_link
https://drive.google.com/file/d/18NWE5SpCwZ9Yzmrsh2AObvpIiY4weg1C/view?usp=share_link
https://drive.google.com/file/d/18NWE5SpCwZ9Yzmrsh2AObvpIiY4weg1C/view?usp=share_link
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introduce en la legislacion ecuatoriana la accion de la retractacion, es decir el querellado
puede retractarse de las declaraciones o la informacién difundida, antes de que se ejecutorie la

sentencia.

Por estos motivos, considero que si esté suficientemente garantizado el derecho al honor de

las personas, que es precisamente el bien juridico que se tutela con el Art. 182 del COIP.

2. ¢ Cudl es su posicion con respecto al honor del servidor publico en
oposicion a la Libertad de Prensa?

Un principio fundamental es que el derecho procesal penal establece que la accién penal es de
“Oltima ratio”, es la Gltima razoén o el ultimo argumento, al que se debe recurrir. Esto quiere
decir que el derecho penal debe intervenir Gnicamente cuando el resto de las ramas del
derecho, el resto de acciones, han sido insuficientes para la tutela o proteccion de los bienes
juridicos o no puedan solucionar los conflictos. Es por eso que considero que los legisladores
optaron por introducir estos cambios en el COIP, estas reformas con respecto al anterior

Cadigo.

El servidor pablico, antes de recurrir al ambito penal, deberia hacer uso de otras vias del
derecho para proteger el bien juridico del derecho a la honra. Es importante mencionar que los
periodistas son responsables de lo que publican, que hay una responsabilidad ulterior con
respecto al ejercicio de su profesion; es importante mencionar y recordar que los periodistas
deben ser responsables de lo que publican y cuando esto ocurre cumplen con una finalidad,
que es informar a la sociedad, es decir, dan a conocer a la ciudadania las tareas que esta
cumpliendo el servidor pablico. Supongamos que tenemos un servidor puablico que es
corrupto o irresponsable en sus funciones, que se desvia de su camino o0 que actla en contra
de la ley; es obvio que el periodista va a tener la obligacion de dar a conocer estos hechos a la

ciudadania, presuntamente delictivos.
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3. ¢Usted considera que en el contexto de la libertad de prensa vs. el honor
del servidor publico existe 0 no existe la antijuridicidad material? Este es
un tema sumamente interesante y considero que estamos en una linea muy fina, porque
nosotros tenemos que centrarnos en dos posiciones. La primera es la tarea del

periodista, informar y la segunda es funcion del servidor publico.

Por la forma en la que esta tipificado el Articulo 182 y remitiéndome al Art 13, numeral 2 del
COIP, el cual dice que el tipo penal debe ser interpretado de manera literal, considero que no
hay antijuridicidad material. ;Por qué?, cuando a un periodista se le acusa de calumnia, el 182
manda que al sujeto activo que por cualquier medio se le atribuya el supuesto cometimiento
de un delito se le sancionara con una pena de 6 meses a 2 afios de prision, pero como ya
indiqué mas arriba, estamos frente a una linea muy fina, porque facilmente se puede
demostrar en una audiencia de juzgamiento que la tarea del periodista fue responsable y que
cumplio con su deber de informar, apegado a la verdad. Esto desvirtta el delito y de ninguna

manera se podria sentenciar que existié una lesion al honor del servidor publico.

Es maés, el inciso tercero del Art. 182 dispone que no existira delito su se comprueba que las
aseveraciones realizadas son verdaderas. Y el contexto principal es que el periodista esta en la
obligacion de informar a la ciudadania, con responsabilidad. Insisto, si eso se demuestra en la

audiencia de juzgamiento, es evidente que el periodista no comete delito alguno.

Afadiria que ademas de la antijuridicidad, hay que remitirse a la tipicidad. ¢ Es un delito
meramente doloso?, porque no se podria decir que se admite dentro del mismo la actuacion
culposa, sino que se debe comprobar el dolo, para que pueda configurarse el tipo penal. Es

decir, se debe comprobar que el periodista actu6 con dolo.

Segun el COIP, el dolo se configura cuando el sujeto, en conocimiento de los elementos del

tipo penal, comete un delito. Si el fin del periodista es informar a la ciudadania, no puede
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haber dolo y por tanto ni incurre en ningdn delito, porque no se cumplen los tres requisitos

que exige la teoria para que se configure el delito.

4. Si se llega a comprobar que se actud con dolo y se configura el delito,
¢sobre quién debe recaer la responsabilidad: el periodista o los duefios o
directivos del medio de comunicacion?

En principio, considero que deberia recaer el injusto sobre el periodista que emite las
aseveraciones. Sin embargo, también considero que, si el mismo actué cumpliendo una orden
directa de los duefios o directivos del medio de comunicacion, en ese caso si deberia ser sobre

ellos que recaiga el injusto.

Pero, en un principio, deberia ser inicamente sobre el periodista, que, desvirtuando su tarea de

informar, realiza con dolo tales aseveraciones.

5. ¢ Tienen el mismo nivel jerarquico el derecho a la libertad de prensay el
derecho al honor?

Desde el enfoque tedrico, considero que estos dos bienes juridicos de ninguna manera estan al
mismo nivel. En realidad, en muy dificil encontrar dos derechos que se hallen al mismo nivel.
Ya en la préactica, siendo muy sincero, creo que hay que analizar el contexto social. Por
ejemplo, durante el Gobierno del presidente Rafael Correa, desde el 2007 hasta el final de su
mandato no se protegio la libertad de expresion, por el contrario, hubo persecucion a los
periodistas, quienes se autocensuraron por el temor a las repercusiones politicas, legales y
sociales, al desempefiar su actividad. Considero que se protegia més el honor del servidor
publico. Al contrario, en el Gobierno de Guillermo Lasso hay un ambiente de mas libertad, no
hay persecucion, por eso los periodistas son libres de emitir sus opiniones o informaciones.
No existe el miedo a las repercusiones legales, de alguna manera esta garantizada la libertad

de expresion. Como profesional, ambos derechos tienen la misma jerarquia. En la realidad
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esto no sucede y depende muchisimo de cada caso concreto, del contexto en que se desarrolla,

para su analisis.

6. ¢Usted considera que la accion de retractarse se puede dar en el mismo
medio y por el mismo canal, tal como lo establece el Art 182?
Hablando en forma general, citaré al autor Ramiro Avila Santamaria, que en una de sus
sentencias constitucionales dice que nuestra Constitucion y nuestro cuerpo normativo penal es
garantista. Me remito a los arts. 13y 182 del COIP que nos dicen que la retractacion tiene que
ser por el mismo medio; es decir, yo creeria que no hay duda alguna de que se tiene que dar

por los mismos medios.

Si el periodista publica en la pagina Cronica Cuenca la noticia, deberia publicarse la
retractacion en el mismo espacio y por el mismo medio. Obviamente, esto antes de que se
emita la sentencia condenatoria o se la ejecute. Por eso no tengo la menor duda de que la
retractacion tiene que darse por el mismo medio, a pesar de que por ejemplo con las nuevas
tecnologias no tenga el mismo alcance o conocimiento del pablico o la ciudadania, porque eso

ya es algo que esta fuera de la responsabilidad del periodista.

7. ¢Usted considera que la pena que actualmente se encuentra en el Art. 182
es suficiente o insuficiente para sancionar el delito de calumnia?, ¢deberia tener
una sancion mayor o menor?

La pena es desproporcional, porque ser sancionado con una pena de 6 meses a 2 afos por
realizar una imputacion falsa es demasiado, incluso sin olvidarnos que pueden existir

agravantes que aumentarian la pena en un tercio y ademas tenemos sanciones de caracter
economico. Yo veria la necesidad de reducir estos tiempos, precisamente porque hay una

notable desproporcion.
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Entrevista No. 2

https://drive.google.com/file/d/18JTFvnf5 ImvW TmpUuTZL CfénoDinqU N/view?usp=s
hare link

c) Primera seccion (datos del entrevistado).
1. Nombre Completo:

Lcdo. Ricardo Tello Carrion.

2. Actividad que realiza:

Director de la Carrera de Periodismo de la Universidad de Cuenca.

3. Rama de especialidad:

Periodista profesional por la Universidad de Cuenca.

d) Segunda seccion (preguntas de fondo del trabajo de investigacion.
1. ¢ Qué es para usted la Liberta de Expresion?, ¢qué engloba?
Considero que, en un acto que espero no sea excesivamente reduccionista, la Libertad de
Expresion es precisamente tener la liberta de decir o que uno piensa y no ser sancionado por
eso. No se juzgado por eso. Y yo juzgado no me refiero exclusivamente al &mbito civil o penal,
sino a que se emitan juicios de valor en contra de una persona por lo que dice. Entonces
considero que el ejercicio de la Libertad de Expresion deberia entenderse como un derecho

humano muy particular.

2. ¢Considera usted que en el ambito Latinoamericano
y mas especificamente en el caso de Ecuador se pueden
expresar libremente informaciones y opiniones con respecto al gobierno o
solo es posible que las informaciones y opiniones que estan a favor del

gobierno se expresa libremente?


https://drive.google.com/file/d/18JTFvnf5ImvWTmpUuTZLCf6noDinqU_N/view?usp=share_link
https://drive.google.com/file/d/18JTFvnf5ImvWTmpUuTZLCf6noDinqU_N/view?usp=share_link
https://drive.google.com/file/d/18JTFvnf5ImvWTmpUuTZLCf6noDinqU_N/view?usp=share_link
https://drive.google.com/file/d/18JTFvnf5ImvWTmpUuTZLCf6noDinqU_N/view?usp=share_link
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Para contextualizar, durante el gobierno de Rafael Correa fue publicO y notorio el control

severo a los medios de comunicacion.

Ciertamente, durante los 10 afios del Gobierno de Correa, uno de los fenémenos que mas estuvo
visible en el debate publico, en el escarnio pablico, fue precisamente el rol de la prensa. En
principio motivado porque parte de la oferta de camparia, del entonces candidato en camparia
Rafael Correa, habia dicho que primero convocaria a una Asamblea Constituyente, reformar la
Constitucion y que esta ejecute algunos mandatos. Uno de esos mandatos tenia que ver con la
creacion de una Ley que apunte a una regulacion de la actividad periodistica. Es decir, hubo
una guerra anunciada. El debate publico, si bien fue alentado basicamente desde la arena
politica, creo también nos obligd a las universidades, a los medios, a las fundaciones, a las
escuelas de periodismo a sumarse a ese debate, que tenia otras caracteristicas del enfrentamiento
publico que escondia intereses de lado y lado, por un lado una Ley que si bien luego quedd en
evidencia era excesivamente represiva Yy por alli iba el hecho de que se pretendia efectivamente
coartar la libertad de expresién, pero que no dejo de lado algunos elementos que tienen que ver
con la reivindicacion laboral y que encajo con los periodistas. Hablamos entonces de una etapa
previa de cierto periodismo, porgue no hay que generalizar, antes de Correa, que se realizaba
en situaciones bastante precarias. No habia claridad sobre la escala salarial de los periodistas,
luego se habia instalado como una especie de derecho consuetudinario en el sentido de que los
periodistas radiales podian gestionar sus propias publicidades, que los periodistas a través de la
venta de publicidades puedan obtener ingresos complementarios, lo cual terminaba generando
algunos problemas de conflictos de interés, porque resulta que habian periodistas que en la
mafiana eran periodistas y en la tarde eran relacionistas publicos. Todo este panorama sumado
al hecho de que las coberturas no eran asistidas por los medios o se tenia que pagar para hacer
una cobertura, que a la final terminaba beneficiando a la empresa periodistica, porque habia que

comprar desde las pilas para la grabadora, todo ese panorama empez06 a cambiar y a los medios
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se les pusieron algunas exigencias, que creo mayores dificultades provoco en las radios.
Algunas de ellas incluso se vieron en la imposibilidad de financiar a su personal y tuvieron
serios problemas econdmicos. Pero era eso 0 seguir precarizando el ejercicio periodistico.
Desde esa perspectiva, creeria que la Ley calo de forma positivo en determinado sector de la
prensa. Pero por otro, estaba este tema de la pretendida regulacion de contenidos y luego ya con
la creacion de la Superintendencia de Comunicacion e Informacion, con Carlos Ochoa al frente,
alli si se configur6 una suerte de persecucion a determinados actores de la prensa y del
periodismo, casos que fueron evidentes como los de Jorge Ortiz, Carlos Vera y algunos mas.
Aqui debo hacer un punto y aparte porque decia que la academia también se vio abocada a
profundizar en el debate de que es lo que estaba ocurriendo, a dejar sentado también cual era su
punto de vista con respecto a esa actividad. Creo que las conclusiones a las que se llegaron,
porgue nosotros hicimos una serie de eventos y foros con respecto a la Libertad de Expresion,
no terminaron ajustandose concretamente a aquellas observaciones que habia con respecto a la
ley, porque habia cosas que si funcionaban y habia otras cosas que no funcionaban. Y esta suerte
de persecucion, que creo que era el perfil mas politico de la Ley, que era donde se evidenciaba
una postura, una toma de posicion de lado y lado, entre la empresa periodistica como tal, que
dicho sea de paso al igual de lo que ocurre en toda Latinoamérica, en Ecuador se corresponden
con empresas eminentemente familiares, que desde luego disponian 0 manejaban una cuota de
poder tacito, este poder implicito que tenian los medios, no declarado, en ningun lado, porque
era reconocido desde toda teoria que el manejo de la informacidn otorgaba un poder a aquella
empresa que estaba manejando esa informacion. Era indiscutible que habia una injerencia en el
ambito politico publico desde ciertos medios de comunicacion que Miguel Angel Bastenier
[lamaba “los referenciales”, todo pais decia tiene este tipo de medios que son perspectivistas,
que en el Ecuador los identificaba claramente con los grupos de poder en torno a Diario El

Universo en la zona de la costa, pero basicamente en la provincia del Guayas, con ciertas
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extensiones a Los Rios y Manabi, pero su influencia estaba en la zona costanera, relacionado
con los grupos de la oligarquia guayaquilefia y Diario EI Comercio, que tenia enterito un poder
guardado para si, mas préximo, porque toda la administracion de lo publico esta en Quito,
ministerios, Ejecutivo, todo centralizado y evidentemente la prensa mantenia alli un poder, una
relacion directa. En estos medios perspectivistas. Por otro lado, se ubican los medios de
proximidad, los medios locales, que abordaban lo que pasaba en el entorno méas inmediato,
como el Mercurio o El Tiempo, o los pequefios diarios locales. Era evidente que en algun
momento esta confrontacidn politica se trabd mas con los medios perspectivistas, que con los
medios de proximidad. Mas bien, el Gobierno empez6 a tender puentes y alianzas con los
medios de proximidad, porque sumados los nichos lectores de los medios de proximidad
superaban con mucho a los medios perspectivistas, por lo tanto, cuando el presidente de la
Republica emprendia un viaje fuera del Pais, a los medios a los cuales el invitaba era a los de
proximidad, ya no a los periodistas de EI Comercio o EI Universo, sino a los Unsion TV, El
Tiempo, EIl Mercurio, que era parte de la estrategia de comunicacién politica del Gobierno. Esto
nos traza un gran panorama, durante estos 10 afios el debate fue incesante en el tema de
comunicacion 'y el periodismo, se provocaron algunos cierres de medios, porque
coyunturalmente el efecto de la Internet, de su liberacion de las audiencias de los espacios en
donde uno podria crear contenido, empez6 a afectar a estos y a todo tipo de medios, que los
podriamos llamar tradicionales, por otra parte la cuota publicitaria, porque en un momento el
dinero publico ayudaba a sostener muy fuertemente a los medios de comunicacién en los que
pautaba, el manejo discrecional de esa pauta empezé a afectar a algunos medios. Esto termino
preparando el camino para lo que estd ocurriendo ahora. Se cerraron algunos medios, lo
vincularon con razones politicas, no en el 100% de que esos cierres tuvieran que ver con esta
confrontacién, porque ya el poder no andaba en armonia con el ejercicio periodistico, ya habia

una confrontacion muy fuerte, pero que también estaba alentada por ese nuevo orden, de lo que
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estaba ocurriendo con esa nueva forma de hacer periodismo con medios emergentes. Un
ejemplo, muchos estudiantes que salen de la Universidad de Cuenca, de la Escuela de
Comunicacion, en sus ultimos niveles, ya salen con su propio medio de comunicacion. Esto es
lo que permiten las nuevas tecnologias; que sea lo correcto, eso es aun debatible, pero mi
imagino a un estudiante de medicina que sale con su clinica propia y no sé si estara capacitado
para administrarla. Algo asi ocurre también con los medios de comunicacion y creo también
que muchos de los errores que se estdn cometiendo, que se estan poniendo en evidencia en estos
medios emergentes, corresponde a eso, responde a eso, a esa falta de estructura que tenia el
medio convencional. Pero es otra cosa, otro tema. Solo lo cito a manera de ejemplo, como estos

medios se fueron preparando para la realidad actual, estos nuevos tiempos.

Si le entiendo bien, la Ley de Comunicacion plantea cosas positivas y también negativas...

En el tema de la reivindicacion laboral trajo cosas interesantes, como por ejemplo establecer
escalas, obligaciones de la empresa periodistica, yo conozco casos de periodistas que trabajaron
toda su vida para un medio y nunca fueron afiliados a la seguridad social y eso es brutal. Pero
esto venia ya a regular la actividad como tal. Pero por otro lado y conectado ya directamente
con la Superintendencia de Comunicacion e Informacion ahi si se desatd una persecucion y si
habia que ordenar algo, parte de eso era eso y no desvirtuar absolutamente todo el contenido de
la Ley. Creo que habia algunas cosas que podian mantenerse. Y si, hubo persecucion y creo que
fue un desproposito lo que ocurrié con Diario EI Universo, con el juicio contra Emilio Palacio.
Creo que tambien deberia someterse a la lupa de la revision académica que fue lo que ocurrio
alli, porque ¢(qué es lo que nosotros decimos aqui en el dmbito de la formacion de los
estudiantes?, pues que todo lo que se dice en el &mbito de la informacion, de la interpretacién
y de la opinidn, tiene que ser demostrado o demostrable a futuro, porque eso garantiza la
integridad de las personas, del sujeto, del ser humano, porque la empresa periodistica tiene una

diferencia fundamental con el resto de empresas y es la materia prima. La materia prima que
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utiliza una empresa periodistica esta relacionada con la honra de las personas. jEsa es la materia
prima! Y por lo tanto hay que tener un cuidado extremo, a tal punto que nosotros decimos a
nuestros estudiantes que la honra de una persona no desaparece, ni siquiera con la muerte de
esa persona y establecemos de forma clara cuél deberia ser procedimiento para la cobertura de
una noticia, por ejemplo, en casos de siniestros, como se debe proteger la honra de esa persona
muerta, no como lo hace Diario El Extra, por ejemplo, que publica imagenes ofensivas. Estan
definidos dos &mbitos, lo publico y lo privado. E insistimos en el hecho de que incluso cuando
se trata de un personaje publico tiene derechos con respecto a la proteccion de su honra desde
lo privado. Ejemplo, hubo un problema entre una persona que ni siquiera era periodista, pero
que le vio a un funcionario municipal salir de un bar y el hombre le hizo fotografias, parece que
estaba ebrio y con este material le empapel6 al funcionario publico. Nosotros tomamos este
hecho como estudio de caso y reflexionamos, ¢qué parte del ambito de lo pablico, desde la
gestion de lo publico, desde la administracion de lo publico, que es de lo que se encargan los
funcionarios publicos, se habia violentado por el hecho de este funcionario en particular se habia
ido a un bar una noche y se pasé de copas y salid asi del bar? Quiza el problema mayor que
podia tener era con su esposa, pero no era ningun delito. Pero a este funcionario le hicieron una
serie de fotografias y videos y luego los publicaron en redes sociales. El funcionario termino
golpeando al seudo periodista, pero eso es otra cosa. En este caso consideramos que el
funcionario publico esta expuesto, también debe mantener en el &mbito de lo privado sus temas
personales, no pueden ser ventilados, sin que pasen primero por la supervision o primero de lo
que digan la Constitucion, los codigos deontologicos. Hice un estudio en la universidad de un
caso sobre la informacion policial, el caso de John Fajardo Rivera, que fue confundido con un
violador por una victima. La victima fue donde un policia y le dijo él me viol9, el policia lo
detuvo fue preso y alli la primera violacidn constitucional. El policia tomd la decision detenerlo

porgue habia una denuncia de una sefiorita que lo acusé directamente a €l. Una fiscal legalizo
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la detencidn. Estuvo 70 dias en la carcel, tiempo durante el cual fue violado, agredido, perdié
toda su honra, porque mientras el policia le llevaba a la carcel, la agredida llamé a un periodista
de un diario local que le hizo una foto al detenido y construy6 un relato en el que lo cité con
sus nombres, lo identificé con la foto, continuaron las violaciones a los derechos de la persona
segun la constitucion, no estoy aludiendo a ningun cddigo deontoldgico del periodismo, estoy
aludiendo a la Constitucion, fue calificado de violador en serie, porque resulta que habian otros
16 casos de violacion en un solo barrio, resulta que para la época un médico legista habia
tomado una muestra de ADN de una de las victimas, con un poco de esperma del violador, esos
examenes demoraron un poco porque habia que mandarlos a hacer fuera del pais, y cuando
regresaron los resultados le dieron a John Rivera una boletita de excarcelacion que decia usted
no ha sido, luego de que sali6 publicado como violador, luego de que sufrié todo lo que sufrid
dentro de la céarcel, jjamés va a ser él la misma personal, que fue en algin momento, jjamas!.
Y si alguna persona compro el periddico en aquel momento en que salié publicada una nota de
tres columnas con una fotografia en la que decia cayo6 el violador en serie y si una persona que
ley6 esa nota varios meses después no leyo la aclaracion de una pagina que decidio6 publicar el
periddico, una pagina, una aclaracion total, para la persona que no leyo la aclaracion, esa otra
persona seguira siendo el violador en serie. Asi de grave es el tema de estos deslices, que no
necesariamente son politicos. Muchas veces estan en el ambito de los derechos humanos de las
personas, que no tienen quien les defienda. Que no tienen como actuar, la madre lleg6 al medio
de comunicacion a pedir de favor que hagan la aclaracion, cuando luego de todo lo que ocurri6
él podia haber demandado al estado, porque el policia le detuvo sin férmula ninguna, sin pedido
de ningun fiscal, la fiscal presionada por los medios de comunicacién se vio obligada a legalizar

esa detencion, todas las violaciones que luego se dieron con John Fajardo Rivera.

3. Usted como profesional de la comunicacion, ¢cual considera que esta en

mayor desventaja, el periodista que ejerce su libertad de expresion o el
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funcionario publico que siente amenazada su honra? Considera que el Art.
182 del COIP es una herramienta para coartar la libertad de expresion,
porque sobre todo durante el periodo presidencial de Rafael Correa
muchos periodistas se autocensuraron por miedo a las sanciones de
caracter civil y penal y frente a las acciones que emprendié el mismo
Gobierno.
Desde mis convicciones, considero el hecho de que mientras el funcionario publico y la parte
que esta siendo observada de él esté relacionada con el &mbito de lo publico, el medio de
comunicacion y el periodista pueden intervenir, pero cuando el periodista, que es un
multiplicador, es tema muy importante, el “influencer” no puede decir cualquier cosa a través
de su red para ponernos a tono de lo que ocurre ahora, el periodista deberia guardar la reserva
del caso si es que lo que va a tratar de aquel personaje, sea funcionario publico o privado, no
esta en el ambito del interés comun. Eso es supremamente importante. La primera clase que se
le da a un estudiante de periodismo: los hechos para constituirse en tales, en un hecho
publicable, deben cumplir ciertos valores, que se denominan los “valores periodisticos”, el
primero y el principal, el interés comin. Alguna vez hice una auditoria a un periédico que
Ilevaba publicando 15 dias una pelea entre dos concejales porque habian alterado la pared de
una casa. Para zanjar eso reuni a los periodistas y les pregunté que si habian pensado como
ciudadanos y hacer la pregunta ¢Y esto en qué me afecta?, como ciudadano. Y esto entonces
¢por qué lo estamos debatiendo en forma publica?, una pelea entre dos concejales que es del
orden privado. Pero si el concejal esta proponiendo que se duplique el costo del agua, yo me
pregunto ¢y esto en qué me afecta? Bueno, desde luego que me afecta y afecta a toda la
comunidad. Ese valor periodistico dispara he hecho a un ambito diferente que es el interés
comdan. Si es que la prensa rosa se pusiera a pensar en que los hechos publicables son los de

interés comun, no estarian preocupados de que pareja se preocupd con qué pareja. Porque eso
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esta en el &mbito privado. Segundo valor, el nivel de proximidad, es decir, que lo que le ocurre
a mi vecino es supremamente mas importante que lo que le ocurre al vecino de mi prima que
vive en Quito. Periodisticamente, la muerte de mi vecino puede ser supremamente mas
importante para mis lectores, televidentes, radioescuchas, que el accidente ablatorio donde
murieron 20 personas en la China, al otro lado del mundo. Ese es otro valor periodistico
supremo que se inculca a un estudiante de periodismo. Pensar en el interés comun podria ayudar
a preservar ciertos valores y ciertos derechos de las personas cuando se involucran en un tema
noticioso periodistico. Desde la deontologia se debe aplicar aquel principio que dice que en el
ejercicio periodistico uno tiene que enfocar su trabajo en el otro, pensar siempre en el beneficio
del otro y fundamentalmente a veces tiene que ser el otro. Entonces me saco mis zapatos de
periodista y me pongo los zapatos del funcionario y hago el ejercicio de que pasaria si fuera yo
el funcionario. Pongo el caso, inventado, de que un funcionario ha iniciado una relacién
extramarital en su lugar de trabajo, desde luego que eso no tiene ningln tipo de interés comuan,
tal vez si si es que ese funcionario esta robando desde su ambito laboral, eso si es de interés
publico. En algin momento nos referimos al caso de Emilio Palacio de Diario EI Universo, el
famoso articulo de opinion, cuando dijo que el presidente ha cometido actos de lesa humanidad,
demuéstrelo, eso fue lo que le preguntaron a Palacio y él dijo que no lo puede demostrar y eso
puede ser punible, pero que le pidan por eso 80 millones de ddlares, es evidente de que lo que
se trataba era sentar un precedente con la empresa periodistica mas grande del pais, porque la
ley tiene que ser aplicada en un sentido estrictamente proporcional y alli creo que eso desvirtud

todo y salté al terreno de un conflicto politico, que termind como termind.

4. ¢Existe una auténtica retractacion o rectificacion con la presencia hoy en

dia de los medios digitales?
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El mismo articulo 182 del COIP establece en uno de sus numerales que no habra punibilidad si
es que el que emitid la opinidn o el juicio se retracta o rectifica lo dicho antes de que se emita

la sentencia.

Con la presencia de los medios digitales creeria que no es posible rectificar o retractarse,
definitivamente que no. Porque los medios emergentes como nosotros los Ilamamos, estos
medios que emergen, que estan como en construccion, no estan... no quisiera usar ese término
“regulados”, creo que estan en un ambito diferente al del medio convencional, porque no
cumplen con los requisitos estructurales que nosotros consideramos, ¢son una empresa
periodistica?, ¢son un emprendimiento?, o son un portal de efimera presencia, que puede
desaparecer méas adelante sin ningun tipo de responsabilidad. Creo que este tipo de medios, ain
y construccion, que ni siquiera han definido un modelo de negocios sostenible y sustentable,
estan atravesando por un periodo de una suerte de consolidacion, como vamos a generar dinero
para vivir de esto, no esta claro eso, tampoco esta claro quién los regula, en donde se inscriben,
dénde se puede hacer el registro de un medio de estos, para que legalmente alguien pueda pautar
publicidad, desde lo publico. Por ejemplo, no sé como el municipio podria justificar esa
inversion en un medio digital, que no tiene una declaracién de principios, que no tiene una
estructura empresarial que esté registrada en algin lugar, sino que es alguien que abre un
espacio con una plantilla y empieza a dar informaciones, quizas en algin momento valioso, en
otros momentos quizas se equivoquen, de modo que todo este estado del arte con respecto a los
medios de comunicacion emergentes aln esta por definirse. Y por eso es que ocurren las cosas
gue estan ocurriendo: denuncias, difamaciones, que no estan ni contraladas, ni reguladas por
nadie. Toca rezar al Espiritu Santo y no caer en desgracia, esperar no ser victimas de estos

medios. No estoy sefialando alguno en particular, pero se escucha cada cosa.

5. ¢ Qué es un periodista?
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Alguien que publica informacién de interés publico de forma periddica es un periodista. Hay
también aquel debate que dice que periodista no es necesariamente aquel que pasa cuatro afios
por una universidad formandose, respeto mucho esa posicién y ciertamente hay casos evidentes,
porque a quién se le ocurriria decir en algin momento que Eliécer Cardenas que no es periodista,
o donde esta su titulo de periodista. El era un periodista, un articulista de opinién, un literato al
que no se le podia hacer este tipo de objecién, pero no todos somos asi, por lo tanto, para mi
periodista es aquel que publica temas de interés pablico de forma periddica, de hecho, esa es la
raiz del término periodismo, la publicacion periddica de ciertas cosas, del diarismo porque se
publicaba diariamente, ahora ciertas cosas se publican cada segundo, ciertas actualizaciones. Y
el periodista profesional es esta misma persona que publica temas de interés publico con cierta

periodicidad, pero que ademas posee un titulo universitario. Ese seria un periodista profesional.

Un abogado se enfoca mucho en los articulos de la Ley. Pero hay otro tipo de valoraciones
desde el periodismo. Es una actividad que combina estudios de las ciencias sociales, el
humanismo, Quiero contarle algo, yo tuve un hermano de crianza que ademas fue periodista en
Diario ElI Mercurio. Fue un hombre muy preparado, era ingeniero, pero ademas le gustaba
mucho el periodismo. En un momento determinado decidié acabar con su vida, en un acto
absolutamente soberano. Se fue a su departamento, tomo una copa de cianuro, puso la 6pera
Rigoletto de Verdi y al son de esta obra musical decidi6 terminar con su vida. Como familia
decidimos que su madre no se testigo de la escena, porque era muy dura en la forma en la que
él habia quedado. Era hijo unico, madre soltera. Decidimos que lo mejor para ella era que no
vea esa escena. Resulta que un policia lleg6 a levantar indicios porque era un tema que se debia
investigar, porque habia ocurrido dentro de un departamento una muerte y este policia filtra las
fotos una periodista que termind publicandolas en un medio sensacionalista. La madre vio la
nota, vio la foto de su hijo tendido en el piso, era una nota tendenciosa, llena de especulaciones,

gue por situaciones amorosas se habia matado y eso no tenia que ver con las razones de su
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decision. Eso se hizo publico en un periodico. Su madre leyé la noticia y exactamente un mes
después murié por inanicion. Cuando el policia como fuente de la periodista filtra esta
informacion, ¢quién puede alli interponer una demanda?, ¢a proposito de qué?, ;quién podria
tener interés en eso? Pero sin embargo ocurrid. Sin embargo, se terminaron dos vidas. A mi esto
me llamé tanto a la reflexién que coyunturalmente trabajaba como editor general de Diario El
Tiempo y decidimos que jamas ibamos a publicar noticias de suicidios, porque estan dentro del
orden de lo privado. Pero, hay excepciones. No es igual que Guido Vintimilla se suicide, como
es este caso, 0 que jRafael Correa se suicide! Eso es noticia en cualquier medio. Eso nos lleva
de nuevo al interés publico, al interés general. No es noticia que Guido Vintimilla se suicide, si

es de interés publico que un ex presidente de la Republica se suicide. Esas son las motivaciones.

6. ¢, Cuales son las condiciones para que la informacion sea veridica?, ¢queé
filtros utilizan?, ¢ qué fuentes o cuéles son las herramientas de cuidado que
se les ensefia a los estudiantes de periodismo?

Que el profesor de periodismo politico y de legislacion, no sea un periodista experimentado,
sino que sea un abogado. Eso es lo que necesita un estudiante de periodismo. No que un
periodista famoso sea su profesor, sino que un experto en derecho sea su profesor. Y que le
cuente todo lo que esté relacionado con la proteccion de derechos del ciudadano de aquel que
no tiene una publicacion. Diario EI Universo tenia un tiraje de 130.000 diarios con todo el peso
que eso significa. Un ciudadano comun y corriente desgraciadamente no tiene como para
enfrentarse a una maquinaria como esa, de esa magnitud, en el caso de que quiera hacer algln
tipo de reclamo. A la puerta nomas llegaba el reclamo. Luego, con el Internet y las redes sociales
hay la posibilidad de poner mas en evidencia estas cosas. En la formacion del periodista, la
técnica se aprende en un semestre, todo lo demas en el resto de la carrera: derecho, economia,
deporte. El profesor de periodismo deportivo es un profesor de educacion fisica, porque no

gueremos que ensefie a cantar un gol, queremos que ensefia normas, reglamentos, tamafio de
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una cancha, ciclos olimpicos, como se selecciona y eso es lo que un periodista deportivo
necesita saber para que luego no vaya a estar frente a un micréfono alentando a su equipo del
alma. Lo que necesitamos son periodistas deportivos. La clave de la formacion esta en eso, que
expertos en la materia terminen desarrollando conocimientos en los estudiantes. Eso nos lleva
a una escuela multifuncional porque no todos los profesores de periodismo son periodistas.
Tienen que ser profesionales de su area. Para ética y legislacion un abogado experto, un

penalista, que aborde desde los derechos humanos.

7. ¢,Se ha cumplido en el Ecuador el Art. 13 de la Convencién
Interamericana de los Derechos Humanos?
No. Las empresas periodisticas como tales las que todavia subsisten, tratan de sostener sus
privilegios y parte de la pérdida de privilegios, que los lleva a perder credibilidad, es el hecho
de que tengan que estar rectificando. No nos gusta a muchos rectificar, tenemos que ser urgidos
por la ley para rectificar, porque el verdadero patrimonio de la empresa no esté en el banco, esta
en la credibilidad. Esta en el hecho de que el ciudadano diga, yo a este medio le creo. Por eso
consume ese medio. Esa es su verdadera fortalece. Muchos medios no entienden que la
rectificacion en vez de minar la credibilidad, abona a esta. No creo que se cumplan los derechos
humanos al 100%, sobre temas de Libertad de Expresion. Hay ciertas cosas que hay que
tomarlas con mucha pinza. A mi me espeluzna lo que pasa con el Dr. Carrion, ex defensor del
Pueblo, toda la trama que se ha montado. La “noticia criminis” publica cualquier cosa y muchas
veces lo que se pretende es que se publique y nada mas. Y ya enseguida intervenimos y eso es
una violacion de los derechos humanos. Lamentablemente no creo que estemos ajustados al
cumplimiento del Art. 13 de la CIDD. Por eso hoy se ha cumplido uno de los mayores anhelos

del presidente Lasso, contar con su propia Ley de Comunicacion.



