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Resumen

El presente estudio hace referencia, al posible conflicto entre dos derechos fundamentales: el
derecho al honor y el derecho a la informacidn. Mismos que a pesar de funcionar muy bien en
abstracto, al momento en que son trasladados a la practica pueden llegar a generar una verdadera
colision. Siendo necesario entonces, realizar una investigacion clara sobre el eventual conflicto
de estos dos derechos fundamentales. Razon por la cual, se contard con todos los conceptos
y principios bésicos que permitan tener claro el contenido de estos derechos, asi como la
normativa pertinente aplicable tanto al derecho a la informacién cuanto al derecho al honor
recogida en la legislacion ecuatoriana. De igual manera, se hara referencia a la ponderacién
constitucional como método para resolver el conflicto de derechos fundamentales
conceptualmente, y mediante el analisis de un caso practico denominado como “El Universo”,

saber si dicho método se aplica 0 no en la realidad.
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ABSTRACT

This study discussed the possible conflict between two fundamental rights: the right to honor
and the right to information. Despite the fact that these rights work very well as an abstrae!
concept, when they are pul into practice, they can generate a real collision; it is, therefore
necessary to carry out a clear investigation on the possible conflict between these two
fundamental rights. Consequently, ali the basic concepts and principies were used in order to
have a clear idea of the content of these rights, as well as of the pertinent regulations
contained in the Ecuadorian legislation, which are applicable to both, the right to infonnation
and the right to honor. In the same way, reference to constitutional weighting as a method to
conceptually resolve the conflict of fundamental rights was carried out; and a case-study
called "The Universe”, was analyzed to know whether or not this method can be actually

applied.

| afsate ——=—
Lic. Ldurdes Crespo




Contenidos

(B LTo [ox:1 (o] g - NPT i
F N [ (o [=Tol 1V 1S 110 LS PP ii
R Le R 101 1=) o P iv

A DS TG . ..o DV
COMEENIAOS. . ettt et e eV

INErOTUCCION. . ... e e e e e 1
Capitulo |

1.-El conflicto de derechos Fundamentales.. e D
1.1.-Los derechos fundamentales: Origen hlstorlco y concepto .................................... 2
1.2.-Los derechos Fundamentales como categorias abstractas. .........ccocovvvevveieiieeseeieseennnn, 8
1.3.- { Teorias sobre el conflicto de derechos fundamentales?..........cccccevcvveiviiiiic e, 14

1.3.1.-Teoria Pacifista. ........c.oiiriiii e 1D
1.3.2.-Teoria CoNFHCHIVISTA. ..o e L8
Capitulo 11

2.-El derecho al honor y el derecho a la informacién como derechos

FUNAAMENTALES. . ... e e e 20
2.1.-El contenido esencial de los derechos fundamentales..................ccooiiiiiiiii, 20
2.2.-El contenido del derecho a la informacién.. e 20
2.2.1.- El derecho de la informacion como flgura complementarla ............................... 25
2.3.-El contenido del derecho al honor.. cerereennineennnn 30
2.4.- El derecho a la informacion y el derecho aI honor a Ia qu de Ia Ieglslamon

Yo 1 (0] (T o - PSP 37
2.5.- El derecho al honor versus el derecho a la informacion............................coo. 41

Capitulo 111
3.- La ponderacién como método para la resolucion de conflictos de derechos

fundamentales. . OO TU U SRRPRRRRY" Lo
3.1.-El juicio de ponderacwn ........................................................................... 46
3.2.-Estructura del juicio de ponderacion...............cc.oiiiiiiiiiiiiiii e 51
3.3.-Criticas a la ponderacion... B URURRRPRN o 1o
3.4. - Anélisis de la sentencia del caso eI universo: juna tenS|on de

(0 [CT €T 010 OSSP PSPPSR 57
Conclusiones y reCOMENAaACIONES. ... .. .oueiti ittt e e 66
Bibliografia



Introduccion

El derecho al honor y el derecho a la informacion son derechos que pueden eventualmente
entrar en conflicto. Aunque es verdad que todos los derechos fundamentales contemplados en
una legislacion, mientras se mantengan en abstracto, funcionan a la perfeccion, sin embargo,
el momento en son trasladados a un caso en concreto pueden llegar a generar una colision, por

una extralimitacién de uno de ellos.

Consecuentemente, hablar de conflicto de derechos fundamentales no es un tema sencillo,
pues varias son las posturas respecto a como se debe proceder frente a dicha tension, justamente
por las caracteristicas de innatos, inalienables, universales, imprescriptibles, irreversibles,

inviolables y obligatorios de estos derechos.

Por lo tanto, la ponderacion constitucional, es considerada un método ampliamente eficaz por
la mayoria de doctrinarios, para la resolucion de conflictos de derechos fundamentales. Tal
consideracion se debe, a que las resoluciones producto de este método, son proporcionales y
nada discrecionales, pues existen criterios y parametros que se deben cumplir a fin de lograr su

correcta aplicacion.

Finalmente, el verdadero problema de la aplicacion de la ponderacién frente a un conflicto
de derechos constitucionales, radica justamente en que, a pesar de existir ciertos parametros
para su aplicacion en la practica no se cumple, razon por la cual, resulta necesario analizar un
caso préactico, a fin de valorar si dichas exigencias se cumplen o no por parte de los

administradores de justicia.



Capitulo |

1. — El conflicto de derechos fundamentales

1.1.- Los derechos fundamentales: Origen historico y concepto.

Previo a conocer cuales son los puntos mas relevantes en la historia humana que dieron paso
a los derechos fundamentales a través distintos reconocimientos y conquistas, y previo a develar
cuales son las teorias mas sobresalientes respecto de la historia de los derechos fundamentales,
es necesario mencionar, que esta idea de los derechos fundamentales como bien indica

Carbonell no son entidades que siempre han existido desde el origen de la humanidad.

Estos derechos como se analizard mas adelante, no se le atribuyeron al hombre por el simple
hecho de ser persona, sino que mas bien fue producto de fuertes luchas sociales, esta idea de los
derechos fundamentales esta ligada a un tiempo, a un espacio y a unas necesidades concretas.
Estos derechos son un signo distintivo de lo gue refleja la modernidad en materia de derechos,

pues refleja esa necesidad del ser humano por alcanzar un mejor estado de bienestar y desarrollo.

Los derechos fundamentales al estar ligados a un tiempo, significa que en alguna época eran
inconcebibles e inimaginables, esto debido a que la vision del mundo era muy reducida y los

avances de diversos campos en la sociedad no estaban ni cerca de ser lo que son ahora.

Carbonell explica que el desarrollo historico de los derechos fundamentales se ha
realizado de manera acumulativa, por lo tanto, de los derechos fundamentales consagrados en
el pasado siguen estando vigentes, por el simple hecho de que estos derechos funcionan como
una matriz expansiva que suma derechos pero no los resta.

(M, Carbonell. 2004. Pag. 29)
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La Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, afirmé que “toda
sociedad en la que los derechos fundamentales no estan establecidos ni la separacion de poderes
garantizada carece de Constitucion” (DDHC 1789)

Consecuentemente no existe Constitucion sin derechos fundamentales y viceversa, ya que
estos van a definir las tareas publicas; en consecuencia, el primer paso en la historia fue crear
una constitucion que incluya derechos fundamentales y sirva como ariete contra el antiguo
régimen que gozaba de una marafia de privilegios.

(Pina, A, 2002.P4g.99-103)

Al incluir los derechos fundamentales por primera vez en la historia humana se pretendio
eliminar el antiguo régimen que no consideraba una nacion con derechos y justicia, en virtud
de que los Unicos que gozaban de ciertos privilegios eran en realidad sus representantes y no

los ciudadanos en general.

En consecuencia, nace la idea de que este concepto liberal de derechos fundamentales
buscaba Unicamente la igualdad de oportunidades, que antes no existia, y en su lugar dar paso
a un estado con un minimo de intervencion, y la posibilidad de que el pueblo mediante el
parlamento y el ejercicio de sus derechos fundamentales restauren el equilibrio perdido. En
este punto historico la meta propuesta, luego de haber eliminado al antiguo régimen, fue
recuperar la simetria mediante los derechos fundamentales.

(Pina, A, 2002.P4g.99-103)

Sin embargo, la vigencia de estos derechos fundamentales asi concebidos seguia siendo muy
limitada, ya que si bien se reconocian a los mismos, estos solo reflejaban el interés de la
burguesia. Asi, que después de 1867, el parlamento reaccionaria, y dejaria de supeditar sus
decisiones a los intereses de una clase dominante, gracias a este procedimiento la concepcién
de los derechos fundamentales como una simple defensa cambia, y esos se convierten en

derechos mas activos que protegen las relaciones sociales. Asi se refleja, como, paso a paso,
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en la historia, evolucionaron los derechos fundamentales como eje central de un Estado
democrético.
(Pina, A, 2002.P4g.99-103)

Posteriormente, los derechos fundamentales dejaron de obedecer a una clase social en
particular y se focaliz6 a las necesidades humanas, lo que permitid incluir servicios sociales
como vivienda y educacion. Todo esto se garantizd en la constitucién para que futuras leyes
no cambien este progreso social, ademéas de que los mismos no estan dirigidos de manera
exclusiva al hombre sino también a personas juridicas privadas y publicas.(Pina, A
2002.P4g.99-103)

Una vez analizados los puntos histéricos en los que se basa el reconocimiento y origen
actual de los derechos fundamentales es necesario mencionar, también, las principales teorias

a cerca de las raices mas profundas de los derechos fundamentales.

Segun lo expresa Mauricio Fioravanti una primera teoria es la denominada como historicista.
Esta teoria esta situada en la época del medio evo, en donde surgen las primeras ideas a cerca

de la necesidad de limitar al imperium.

Claro que si se quiere buscar la presencia de derecho, entendido este, tal y como hoy lo
conocemos, seria facil concluir que no existia derecho en esas épocas, pero ese seria un gran

error puesto que era otro momento histérico.

En este tiempo, Inglaterra marco un gran paso para el origen de los derechos
fundamentales en la historia moderna, sin embargo, Fioravanti menciona cuatro eventos como

principales en el surgimiento remoto de los derechos fundamentales.

44


http://www2.uned.es/dpto-derecho-politico/1concepto2.pdf
http://www2.uned.es/dpto-derecho-politico/1concepto2.pdf
http://www2.uned.es/dpto-derecho-politico/1concepto2.pdf

Primero, el Glorius Revolution de 1689 que buscé consolidar el avance de las libertades y
el redimensionamiento del poder real. Segundo con el Checks and Balances se exige la
participacion legislativa de las tres érdenes del parlamento, es decir Rey, Commons y Lords.
Tercero el Higher law son reglas de tutela constitucional de las libertades sobre quienes ostentan
el poder politico. Y, finalmente, el King in Parlament equilibra las fuerzas politicas y sociales,
impidiendo que ninguna de ellas sea plenamente constituyente.

(M, Fioravanti. 2007. P4g. 26-31)

Para Fioravanti la segunda teoria es la individualista que coincide con la misma linea de
tiempo, es decir la época medieval, pero, en relacion con la teoria historicista tiene esenciales

diferencias.

Empezando por el hecho de que en la teoria individualista ya no se busca solo limitar el
poder, si no mas bien plantear una revolucién social y eliminar privilegios para ciertas clases

y personas.

Por lo tanto, el pais que marco el origen remoto de los derechos fundamentales segun esta
teoria ya no es Inglaterra, sino Francia. Primero con el Estado absoluto, y, luego, con la
revolucion. Por ende aqui se construyo el estado moderno individualista mas claro y tipico.
(M, Fioravanti. 2007. P4g. 35-43)

Por ultimo, la teoria final para Fioravanti es la estatalista. En esta teoria no se ve al Estado
como un simple medio para una tutela, puesto que va més alld. Aqui el Estado es algo mas
que necesario, tanto para que las libertades, como para que los derechos sean considerados reales

situaciones juridicas.
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Gracias a este concepto tan primordial del Estado, segun esta teoria el momento en que las
personas deciden someterse a la voluntad del Estado dejan de ser una simple y descompuesta

multitud y se convierten en ciudad, pueblo o nacién.
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Por lo tanto, segun expresa Fioravanti en esta teoria el ejercer el derecho al voto no refleja
ese interés individual por elegir una autoridad que mejor cumple las necesidades individuales,
si no el derecho al voto es una actividad de funcion publica en donde el estado se nutre de
autoridades que le permitan cumplir sus fines.

(M, Fioravanti. 2007. Pag. 44-45)

Una vez analizado todo el contexto histérico que rodea a los derechos fundamentales, es
importante también hacer una revision doctrinaria de la conceptualizacion de los mismos, ya
que esto permitira entender mas adelante el por que a los derechos fundamentales se les concibe

desde un punto de vista como abstractos.

Luis Diaz manifiesta:

“La expresion derechos fundamentales es de uso singularmente impreciso. En
efecto, se carece de un significado mas o menos consensuado o al menos
mayoritariamente uniforme entre los autores para aludir a los mismos. Consecuencia de
ello es que tampoco resulta posible esclarecer qué son los derechos fundamentales a partir
de convenciones sociales. Por tanto, ni por esencias ni por consensos resulta posible
encontrar el significado de aquéllos.”

(Diaz. 1. 2009, P4g.77)

De lo descrito anteriormente, se desprende la dificultad de encontrar un concepto Unico de
lo que son los derechos fundamentales, sin embargo, a continuacion se resaltara el aporte de

varios autores.

Para Villaverde, el concepto de derecho fundamental puede ser visto desde dos puntos: un

punto llamado fundamentalidad externa, y, el otro, conocido como fundamentalidad interna.
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Para la fundamentalidad externa, derecho fundamental es todo derecho que refleja lo mas
bésico y esencial para el ser humano, por lo tanto, la fundamentalidad de estos derechos
emana del ser de la persona y no del deber ser del la Carta constitucional, lo que en
consecuencia significa que un derecho fundamental esta desligado de la norma positiva, y
nada tiene que ver la superioridad de la Constitucion en el ordenamiento juridico, pues,

aunque la norma suprema no reconozca estos derechos, igual siguen existiendo. (I, Villaverde.

2004. Pag. 23)

El otro punto de vista, es decir, el de la fundamentalidad interna conceptualiza al derecho
fundamental como todo derecho que esta contenido dentro la norma suprema de un
ordenamiento juridico, por lo tanto, no es posible hablar de derechos fundamentales si estos
no estan incluidos dentro de la Constitucion, ya que al no estar incluidos en esta normativa

superior quedan a plena disposicién del legislador, perdiendo su esencia de fundamentales.

Segun esta teoria el ser unos derechos que se consideren como inherentes al humano no es
la causa de su deber ser como derechos fundamentales, la verdadera razén de que estos sean
derechos fundamentales es que estan incluidos dentro de la Constitucion de un Estado. (I,
Villaverde. 2004. Pag. 24)

Ferrajoli entiende a los derechos fundamentales como “aquellos adscritos universalmente
a todos en cuanto a personas, 0 en cuanto ciudadanos o personas con capacidad de obrar, y
que son por tanto indisponibles e inalienables”.
(Ferrajoli. L, 2006.P49.116-117)

Por otro parte, Palombella al tratar de definir los derechos fundamentales hace un

importante aporte al ver la esencia de este concepto desde dos perspectivas.
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“admitir que la expresion fundamentales puede tener un alcance universal y un alcance
concreto. La primera perspectiva es mas bien axioldgica o filosofica y alude a derechos

inherentes a toda persona e identificables a partir de una determinada concepcién del
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ser humano. La segunda perspectiva es concreta y entiende que la calificacion
«fundamental» se refiere a los derechos subjetivos «puestos» en concreto y «validos»
juridicamente bajo un ordenamiento determinado”.

(Palombella .G, 1999.P4q.526-527)

Sin embargo, Barranco considera, “Si reelaboramos la interpretacion que el profesor
Peces-Barba hace del término constitucional, nos encontramos con que son derechos
fundamentales, aquellas exigencias éticas derivadas de la idea de dignidad, que el poder politico
decide incluir en la constitucion como derechos subjetivos y resultan viables teniendo en cuenta
las condiciones materiales en que las normas que los contienen estan Ilamadas a

hacerse eficaces”.(Barranco. M, 2000.P4qg.66)

1.2.- Los derechos fundamentales como categorias abstractas.

La justificacion que permite comprender a los derechos como categorias abstractas, parte de
la definicion filosofica que explicitamente manifiesta: “abstraccidn es toda aquella operacion
intelectual que consiste en separar mentalmente lo que es inseparable en la realidad. La
abstraccion es el precedente o, como la Ilama la logica, el instrumento de la
generalizacion, porque no podemos concebir los conocimientos generales sin eliminar lo
individual, es decir, sin abstraer. Toda idea generalizada es abstracta y posee realidad sélo
inteligible es decir conceptual y no concreta.”

(Diccionario Hispano Americano,2007)

Al trasladar este concepto, al campo juridico se tiene como resultado la teoria del derecho
abstracto que expresaba Herszenbaun: “El derecho abstracto por si mismo carece de eficacia,
puesto que carece de una realidad, ya que este es solamente conceptual, por lo tanto necesita
que esta teoria se manifieste en la conciencia y la voluntad del ser en el mundo objetivo y
practico, para volverse real y aplicable”.

(Herszenbaun, M.2014. Pag.26)
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En tanto para Ferrajoli, en el terreno de los derechos fundamentales su esencia abstracta,
es muy evidente, en virtud de que son propuestas morales historicas que han sido
positivizadas en la norma suprema del ordenamiento juridico que es la Constitucién, siendo
concreciones de los valores de libertad, igualdad y solidaridad que se remiten y reflejan el
concepto abstracto de la dignidad humana.

(Ferrajoli, L. 2001.P4g.52)

Para Pulido, en cambio, los derechos fundamentales gozan de ciertas propiedades esenciales
y menciona la validez juridica, la generalidad, pero incluye dentro de estas propiedades el
caracter de abstracto de los derechos fundamentales, ya que los considera especiales y se han
formulado de acuerdo a contenidos y conceptos abstractos.
(Pulido, C. 2015. P4g.1572)

Un aporte adicional de los derechos como categorias abstractas le corresponde a Bechara,
quién expresa que al ser los derechos fundamentales abstractos e indeterminados por excelencia
van a ser el ejemplo méas claro de principios dentro de un ordenamiento juridico, ya que su
estructura no es como la de las demas normas tradicionales de un ordenamiento juridico,
dependen de posibilidades facticas de optimizacién en el caso en concreto y la mejor manera
de aplicar correctamente estos principios es mediante la ponderacion, la cual tiende a resolver
el conflicto de los mismos, a través de este método se asignara un peso real para el caso en
concreto a cada derecho fundamental que hasta ese momento es solamente conceptual y
abstracto, para resolver de forma correcta un posible conflicto sobre este tema.

(Bechara, A. 2011.P49.67)

Sin embargo, aunque es evidente que en la actualidad los derechos fundamentales son
concepciones abstractas por naturaleza, es necesario aclarar una interrogante mas profunda
que se hace presente y es ¢Por qué los derechos fundamentales se presentan como normas

abstractas y abiertas en la constitucion?
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La respuesta a esta interrogante tiene una referencia histérica muy fuerte, debido a que no
siempre las cartas magnas incluian normas y derechos abiertos y generales, por el contrario,
las antiguas constituciones en su gran mayoria tenian normas muy puntuales y especificas, tanto
es asi que el pensamiento conservacionista creia segun se evidencia de una critica que realizé
Joseph de Maistre al inicio de la existencia de los derechos fundamentales, en donde se
manifestaba que si una constitucion tiene derechos que son apropiadas para todas las naciones,
esto en la practica haria que dichos derechos no sean apropiados para ninguna nacién, ya que
estos derechos fundamentales son la imagen pura de la abstraccion, que solo refleja una
hipotesis ideal, y que por lo tanto, debe estar destinada a vivir en donde le corresponde
en la imaginacion del hombre.

(Maistre, J. 1980. Pag. 75).

La razon de este rechazo inicial a incluir derechos fundamentales categéricamente abstractos
en la norma suprema, es que estos poseian conceptos muy teoéricos y subjetivos que en esa
época, es decir alrededor de 1789 que es donde surgen por primera vez los derechos
fundamentales, no existian. Asi ideas como la universalidad y la libertad eran muy poco

comprendidas.

Es importante recalcar que esta idea de entender a este grupo de derechos como
universales tiene raices histdricas tanto en el cristianismo como en el estoicismo. El
estoicismo plant6 la idea de la unidad universal de los hombres, como algo previo a la
pertenencia del individuo a cualquier grupo humano, la idea del igual respeto a todos los

miembros de un grupo era vital en esta filosofia de igualdad.

Esta idea fue denominada como humanitas cuya esencia busca superar la concepcion antigua
que consistia en que un hombre era reconocido como tal y por tanto acreedor a derechos siempre
y cuando pertenezca a una comunidad politica, y no por el simple hecho de ser un humano, por
lo tanto, la idea del humanitas marca un gran cambio al afirmar la irreductibilidad del ser
humano al ciudadano.

(Fernéndez, M. 1999. P4g. 58).
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Claro que el estoicismo poseia algunos errores en su idea de universalidad, pues se creia que
el concepto de igualdad estaba ligado al de dignidad ética, es decir, una dignidad obtenida en
base a alguna virtud o merito, dejando de lado la idea de la dignidad deontoldgica, la cual
entiende a la dignidad como algo que todos tienen por el simple hecho de ser personas.
(Fernandez, M. 1999. Pag. 59).

El cristianismo entendia a la universalidad como la igualdad de todos los humanos ante Dios,
por el simple hecho de ser personas, y esta idea de igualdad colaboro mucho en la historia
moderna para crear los derechos fundamentales, entendidos estos como facultades y normas
abstractas que encierran en si conceptos tedricos y abiertos como la universalidad. Derechos
que en un principio fueron denominados como derechos naturales para luego ser conocidos
como derechos fundamentales que son innatos, inherentes y universales a todo ser humano.
(Fernandez, M. 1999. Pag. 59).

Como ya se dijo anteriormente, el aceptar que en la norma suprema se incluyan derechos
tan sujetivos, tedricos y abstractos como lo son los derechos fundamentales no fue nada fécil,

puesto que existieron muchas criticas al respecto.

Asi, la critica conservadora de Edmun Burke se centra en la peligrosidad de incluir estos
derechos fundamentales abstractos en la constitucion, pues manifiesta que si estos derechos
ponen como fundamento tedrico de todo gobierno la posibilidad de que cualquier hombre pueda
rechazar a dicho gobierno no existe un fundamento real practico, por lo tanto, lo Unico que van
a lograr estos derechos es alterar el orden natural y normal de las cosas ya que va a volver a
cualquier gobierno plenamente impugnable, y en consecuencia, entorpece todas aquellas

restricciones que son necesarias para la coexistencia humana. (E, Burke. 1980. Pag.

118-119)
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Burke concluye su critica expresando lo siguiente “Los supuestos derechos de aquellos
teorizadores son todos extremos; y en la medida que son metafisicamente verdaderos, son
moral y politicamente falsos” (E, Burke. 1980. P4g. 121)

Otra critica referente a la inclusion de derechos abstractos Ilamados fundamentales en las
constituciones es la de Jeremy Bentham quien expresa que al incluir estos Ilamados derechos
fundamentales se estaria volviendo a la época de vivir sin un gobierno, es decir, en pleno
salvajismo, puesto que estos derechos amenazan a todo gobierno existente mediante la

insurreccion.

Bentham creeria que de ninguna manera los derechos pueden tener las caracteristicas de
universales, inviolables e imprescriptibles, ya que el gobierno es el encargado de decidir en
gue momento y en que circunstancia se debe, para el bien de la sociedad, privar de tal o cual
derecho a una persona o grupo de personas, pero como es légico la condicion para que esta
privacion sea posible es que se tenga derechos claros y precisos y no esas abstractas y vagas
formulaciones llamadas derechos fundamentales.

(J, Bentham. 1987. P4g. 53-54)

Lo que en este punto de la historia era imposible de ver, es que al incluir derechos
fundamentales abstractos, subjetivos e interpretables en una constitucién no se buscaba volver
a un estado salvaje ni mucho menos, si no ampliar el margen de proteccién al hombre, ya que
al incluir normas abstractas lo que hoy se conoce como normas principio, lo que se pretende
es que un conflicto sea resuelto en la mejor medida de las posibilidades, y no en base a un
criterio del todo o nada como ocurre las normas tradicionales. De hecho estas normas
principio o normas abstractas (derechos) brindan la posibilidad de que normas secundarias o

normas regla desarrollen este principio en aras del bien comadn.
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En conclusién, nacen nuevas normas llamas normas principio, completamente distintas a
todas aquellas normas tradicionales conocidas como normas regla. Pero aunque a simple vista

no exista mayor distincion pues ciertamente ambas son normas, tienen diferencias radicales,
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consecuentemente varios autores como Dworkin, Alexy y Ferrajoli corroboran lo antes

mencionado aportando su criterio diferenciador entre normas principio y normas regla.

Para Dworkin las reglas son aplicables al todo o nada, es decir se aplica una regla siempre
y cuando se cumpla con ciertas condiciones que permitan el nacimiento de consecuencias
juridicas, por otro lado, los principios no implican consecuencias juridicas que se producen
inmediatamente dadas ciertas condiciones, si no que se aplican segun las circunstancias del
caso. (R, Dworkin. 1977. Pag. 74-76)

Para Alexy en cambio se entiende por regla como aquella norma que es o no realizable,
pero los principios por otro lado son mandatos de optimizacion, por lo tanto tienen diversos
grados de realizacion segun la medida de las posibilidades y las circunstancias del caso. (R,
Alexy. 1997. P4g. 86-87)

Ferrajoli distingue reglas de principios partiendo de hecho de que el autor los llama reglas
dednticas a aquellas respecto de las cuales solo puede observarse 0 no su cumplimiento, y
principios directivos aquellas normas respecto de las cuales no puede existir una violacién o
inobservancia especifica, puesto que por su concepcidn abstracta no es posible determinar de
manera tajante su actuacién o inactuacion.

(L, Ferrajoli. 2012. Pag. 801)

Ramiro Avila, al diferenciar entre normas teticas y las normas hipotéticas, indica que
indudablemente las dos son normas juridicas, pero con diferencias esenciales, partiendo
incluso de su estructura misma, la norma regla es la que facilita mucho mas la seguridad juridica,
mediante dos objetivos: la hipdtesis y la consecuencia, es decir una norma con un camino
trazado y con una manera muy clara de aplicar; por otro lado, la norma principio se llega a
cumplir mediante un mandato de optimizacion, pues no hay una hipotesis determinada con una
consecuencia Unica, por ello se lo Ilama también haz de posibilidades.

(Avila, R. 2012.P49.8)
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El mismo autor anota, que aunque entre normas principios y normas reglas exista esenciales
diferencias, también existe un innegable vinculo, descrito como: “No se puede aplicar un
principio, si no hay una regla. La diferencia con el positivismo tradicional esta en que antes el
poder legislativo era la Unica autoridad para producir normas validas; en el sistema juridico
constitucionalizado, también producen normas juridicas validas los jueces para los casos y
la Corte Constitucional con caracter generalmente obligatorio. Pero siempre serd el juez, cuando
resuelve un caso, el que aplicando un principio, tiene que acabar creando

una regla mediante un proceso argumentativo.”(Avila, R. 2015.P4g.10).

En este contexto de la revision descrita, se demuestra con precisién que los derechos en
general son abstractos y de manera particular los fundamentales, y esto debido a que en la
historia en un principio solo existian normas regla las cuales se conciben como un cumplimiento
del todo o nada, pero con el avanzar del tiempo y en aras del bien comUn surge un nuevo tipo
de normas concebidas como normas principio, en donde por su puesto estan ubicados los
derechos y de sobre manera que los derechos fundamentales. Rompiendo con el esquema
tradicional y permitiendo que la satisfaccién de una norma pueda darse en la medida de las
posibilidades mediante mandatos de optimizacion

1.3.- ¢ Teorias sobre el conflicto de derechos fundamentales?

Si los derechos fundamentales son normas abstractas por excelencia, y consecuentemente
en el mundo conceptual, ideal y tedrico en el que son concebidos funcionan a la perfeccion.
Es posible segun una parte de la doctrina que al trasladarlos a la préactica pueda nacer un conflicto
entre los mismos, pero para otra parte de los teoricos la posibilidad de una pugna entre derechos
fundamentales es algo meramente conceptual sin ningn fundamento préactico concreto. Es por
ello que a continuacion se expondran dos teorias al respecto una teoria pacifista, que no cree en

el conflicto y una teoria conflictivista, que si lo hace.

1.3.1.- Teoria pacifista
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Martinez, considera que al tener cada derecho o cada libertad sus propios limites, estos

van a ayudar a diferenciar unos derechos o libertades de otros derechos o libertades, y que
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bajo este razonamiento no deberia existir en principio el conflicto de derechos
fundamentales, ya que todo se reduciria a una adecuada delimitacién de cada derecho por la
via del sentido comun, y siempre teniendo en cuenta que los fundamentos de los derechos estan
por encima de estos.

(Martinez, J. 1997. P4g.367-371)

Cea afirma que los derechos fundamentales no podrian entrar en un real conflicto, pues como
regla general, al hablar de conflicto de derechos fundamentales, seria solamente algo aparente
y resoluble.

(Cea, J. 1999. P4q.171-175)

Si se concibe a los derechos fundamentales como realidades contrapuestas que colisionan
entre si y dicho encuentro se resuelve mediante una especie de jerarquizacion que varia
dependiendo del caso, seria tratar de establecer unos derechos fundamentales de primera
categoria y otros de segunda. Asi, si uno de segunda categoria tiene el infortunio de encontrarse
con un de primera se afectaria enormemente el contenido constitucional de estos
derechos fundamentales. (UNAM.2016)

Un aporte adicional fue descrito por, Antonio Luis Martinez Pujalte, quien marca un

camino de solucidn acorde a la postura anteriormente descrita:

“El proceder adecuado para resolver el aparente conflicto no consiste en la
determinacion del derecho prevalente, ya sea por su superioridad jerarquica
general o por su ponderacion teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso;
sino en la delimitacion adecuada del contenido de los derechos aducidos, para
asi poder concluir cual entra realmente en juego y cudl no, quién se encuentra
realmente bajo la proteccion del derecho que invoca y quién se ha extralimitado
en el ejercicio de su derecho. Los conflictos de los derechos se resuelven, por
tanto, desde la determinacion del contenido y ambito de los derechos

supuestamente colisionantes”. (Martinez, A.1997.P4g.134)
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Fernando Téller y Pedro Serna tienen una vision muy particular a cerca de la inexistencia
del conflicto de derechos fundamentales, pues ellos manifiestan una teoria llamada teoria del
ajustamiento; en donde los derechos encajan perfectamente y no pueden entrar en conflicto,
sin embargo creen que si se ve a los derechos como normas juridicas y no como lo que son en
realidad, es decir, derechos puros, es l6gico que va a existir siempre un conflicto entre ellos
debido a que al entender a los derechos fundamentales como normas juridicas siempre habra

lagunas, vacios o errores.

Por lo tanto es posible hablar de una colisién entre las pretensiones de los justiciables,
pero jaméas entre los derechos, por lo tanto la primera tarea para darse cuenta de la
inexistencia del conflicto entre derechos es distinguir entre derechos y normas, y armonizar
los roces a nivel de derechos y no de normas, ya que es importante tener en cuenta que los
derechos fundamentales no pueden ser desconocidos o sacrificados a pretexto de existir
conflicto entre los mismos, cuando lo que existe en realidad es un conflicto entre las

pretensiones.

La segunda tarea segun Toller y Serna es que los juristas deben mirar siempre frente a un
aparente conflicto al contenido esencial de los derechos, pero no el contenido esencial entendido
como ese nucleo intocable, sino como ese conjunto de cosas que permiten la operatividad de los
derechos de acuerdo a su naturaleza, lo cual permite eliminar cualquier espejismo provocado
por pretensiones en conflicto y permite armonizar y equilibrar los

derechos fundamentales (F, Toller. P, Serna. 2000. Pag. 7- ss)

Mariano Bacigalupo cree que el conflicto de derecho no es posible, e indica que en este caso
hay que tener en cuenta los limites de los derechos, para saber hasta que punto puede llegar esta
colisién, y también a fin de resolver dicha tension.

(Bacigalupo, M. 1993. P4g. 299-308)
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Bacigalupo, manifiesta que hay derechos que encuentran sus limites en la propia ley y los
Ilama derechos con reserva de limitacion legal, es decir que los limites son dados por el
legislador, el cual a la hora de poner las restricciones a estos derechos fundamentales tendra que
obedecer tanto a un criterio de proporcionalidad, como a un criterio de un contenido esencial de

los derechos.

Sin embargo, existirdn derechos que no encuentran sus limites en ninguna ley de forma
expresa, si no que sus limitaciones son los derechos, valores o principios de terceras personas,
y a estos se los Ilama inmanentes por que emanan tacitamente del texto constitucional, y cuando
esta clase de derechos entra en pugna, por ser ambos de rango constitucional, el autor propone
que en base al concepto propuesto por el Tribunal Federal Aleman de la concordancia
practica, no se busque de manera inmediata el sacrificio de uno de los derechos en conflicto del
otro, sino un equilibrio que permita optimizar el ejercicio de los dos derechos, y como ultimo
recurso, solo en caso de no ser factible esa solucion, el problema se resuelva mediante una
ponderacidn en complemento con el test de proporcionalidad. (Bacigalupo, M.

1993. Pag. 299-308)

A manera de conclusion, quienes creen en la teoria pacifista opinan que “Las posiciones
conflictivistas de los derechos fundamentales, como se ha hecho notar, traen consecuencias muy
nefastas para la vigencia efectiva de los mismos. Es imperioso formular una nueva
interpretacion que permita la plena normatividad de todas las normas constitucionales y en
particular, de las que reconocen derechos. Es decir, se trata de llegar a unos presupuestos y
modos de entender los derechos de las personas que permitan una interpretacion
armonizadora.” (CASTILLO.2016)

Por lo tanto, la solucion esta en entender a los derechos fundamentales como un reflejo
directo del humano: “La persona, como fundamento a partir del cual se desprenden los
derechos humanos, es una realidad unitaria y coherente cuya plena realizacidn rechaza cualquier
tipo de contradiccion interna. Es decir, si los derechos del hombre son desprendimientos o

manifestaciones de una realidad unitaria y coherente como lo es su

18


file:///D:/Mis%20documentos/Downloads/Dialnet-LaAplicacionDeLaDoctrinaDeLosLimitesInmanentesALos-79490.pdf
file:///D:/Mis%20documentos/Downloads/Dialnet-LaAplicacionDeLaDoctrinaDeLosLimitesInmanentesALos-79490.pdf
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5726/7511

naturaleza humana, entonces no puede haber manera de que los derechos puedan ser
contradictorios entre si, al punto que puedan entrar en conflicto.”( CASTILLO .2016)

En contraste, se anota las caracteristicas de la teoria conflictivista, cuya postura se centra
en creer que el conflicto entre derechos fundamentales es algo plenamente posible en la practica,
y, que de hecho sucede dia a dia y para ello se destacan las siguientes concepciones.

1.3.2.- Teoria conflictivista

Eduardo Aldunate define al conflicto de derechos fundamentales como el efecto juridico
de la proteccion fundamental alegada por el sujeto titular del derecho, la misma que es
incompatible o se contrapone con el efecto juridico perseguido por otro sujeto a partir de un
alegato de proteccion fundamental.(Aldunate,E.2005.P4g.70)

Gregorio Peces Barba indica: “Al ejercer un derecho fundamental, éste se puede encontrar
enfrente, en postura disconforme a la de ese ejercicio con el titular de otro derecho que pretende
igualmente ejercerlo. En caso de conflicto o de antinomia subjetiva, si se permite la paradoja,
quien debe ceder y quien debe continuar como se construye ese limite al derecho fundamental,
son preguntas claves para una teoria de los derechos fundamentales.” (Peces-

Barba, G.1999.pag.594)

Giorgio Pino expresa que los conflictos entre derechos fundamentales es una caracteristica
estructural de cualquier constitucion actual vista desde el punto de vista practico. Esto debido
a que si bien uno de los argumentos mas fuertes de la teoria pacifista es el limite de los derechos,
ellos no miran el hecho de que regularmente en estos limites existen vacios, contradicciones,

lagunas, discordancias, etc.
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Pero claro todos estos defectos existentes en los limites se debe principalmente a que el

legislador encargado de establecer estos limites que previenen conflictos es un legislador
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humano de carne y hueso que muy frecuentemente se equivoca y provoca estas lagunas y
discordancias, por que el modelo de legislador real y practico dista mucho con el concepto
teorico e ideal del legislador perfecto que crea limites infranqueables entre derechos
fundamentales. (G, Pino. 2009. P4g. 651-662)

Con todo lo anteriormente expuesto esta claro que es un derecho fundamental, cual es su
origen, y cual es el motivo que existe detras del hecho de categorizar como abstractos a los

mismos.

Una vez analizadas las teorias a cerca del conflicto de derechos fundamentales, es posible
concluir en la existencia conceptual de la tension entre derechos fundamentales, punto que
permitira tratar el tema del siguiente capitulo es decir el derecho al honor y el derecho a la

informacidn como derechos fundamentales.
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Capitulo Il
2.- El derecho al honor y el derecho a la informacion como derechos

fundamentales

2.1.- El contenido esencial de los derechos fundamentales

El contenido esencial de los derechos fundamentales, corresponde a aquellas facultades o
posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea reconocible como pertinente al
tipo descrito, sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar

comprendido en otro, desnaturalizandose.(STC. 1981 de 8 de abril. P4g. 169)

Para la doctrina, el contenido esencial no es nada simple ni Unico. EI mismo puede ser
comprendido desde una teoria absoluta, la cual considera que el contenido esencial tiene una

parte externa, que es modificable, y una parte interna que es intocable.

De la misma forma, se puede enfocar tedricamente al contenido esencial desde una
perspectiva relativa, que cree que este contenido es producto de la préctica del ejercicio de los

derechos.

Asi, la teoria absoluta estudia al contenido esencial como circulos entrelazados entre si,
coexistiendo dos areas: la interna, que es la parte esencial e intocable de los derechos
fundamentales, aquella que asegura que estos derechos sean ejecutables, cuyo cambio o
afectacion seria absolutamente ilicito; y, el area externa, es decir aquella que puede estar

sujeta a cambios, e incluso a limitaciones debidamente justificadas.

Sin embargo, la gran critica que se hace a esta teoria, se centra en el hecho de que
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establecer un “nucleo basico” de los derechos fundamentales, universalmente aplicable a
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todas las realidades y circunstancias, e incluso resistente del gran cambio social y tecnolégico,
es algo puramente tedrico y abstracto, con muy pocas bases practicas. Debido a la gran
mutabilidad que caracteriza a los derechos fundamentales, que siempre cambian en base a
diversos factores, y muy pocas veces son estaticos.

La teoria relativa cree que el contenido esencial no estd previamente determinado, al
contrario, el mismo se va derivando de los casos practicos, de cada circunstancia en

especifico, en donde se podra observar el contenido de ese derecho.

Surge asi, el principio de proporcionalidad, como el principal motor de ejecucién de esta
teoria, mediante el establecimiento del “limite de los limites” de los derechos, entendiendo
que los mismos son mdviles, que cada caso de colisién es un mundo diferente y aislado del
anterior, consecuentemente, su contenido esencial sera producto del analisis de cada conflicto

en particular.

Es evidente que siempre habra elementos comunes, siendo el contenido esencial ese
minimo necesario que debe tener un derecho para ser tal, que esta conformado por varias
partes que permiten ejercer el derecho fundamental en juego a plenitud. Lo que no significa que
estos sean ilimitados, al contrario, estan sujetos a una gran red de limites, pero este contenido
asegura esa barrera infranqueable para que los derechos fundamentales funcionen
en la practica.(Sanchez, G.2007.P4g.111-112)

2.2.- El contenido del derecho a la informacion

El concepto de libertad de informacion, fue reconocido en 1946 por la Organizacion de
Naciones Unidas (ONU), organismo que durante su primera sesion adopto la resolucion 59, la
cual expresa que la libertad de informacion es un derecho humano fundamental y la piedra
angular de todas las libertades consagradas en las Naciones Unidas.
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No obstante, la idea de libertad de informacidon de esa época dista mucho del concepto actual,
aunque fue un importante reconocimiento que hizo posible todo lo que hoy se conoce en

relacion a este tema.

Otro dato relevante de la historia corresponde al de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948. La misma, en su articulo 19 manifiesta que todo individuo tiene
derecho a la libertad de opinion y de expresion; esto incluye el de no ser molestado a causa de
sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin

limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion.

Sin embargo, todos los tratados de ese entonces no reflejaban un derecho a la informacion
en los términos y magnitud que hoy se lo conoce, frente a lo cual, es necesario recalcar que
los tratados internacionales de derechos humanos, son instrumentos vivientes que se han de

entender e interpretar segun las condiciones actuales de vida de cada época

En ese sentido, Toby Mendel indica que “Las personas responsables de redactar los
tratados internacionales de derechos humanos tuvieron mucha vision al formular el derecho a la
libertad de expresidn, al incluir dentro de su &mbito el derecho no s6lo de impartir sino también
de buscar y recibir informacion e ideas. Reconocieron el importante rol social no sélo de la
libertad de expresarse, de hablar o escribir, sino también de la nocion mas profunda de

un libre flujo de informacién e ideas en la sociedad.” (Mendel, T.2009.P4g.15-16)

En el afio 1993 la ONU establecid una relatoria con carécter de especial para la libertad de
opinién y expresion, la misma que tuvo la misién de ampliar el contenido del derecho a la

informacidn que se encontraba en formacion.
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Es entonces, en 1998, en donde el informe de la relatoria indico de forma muy clara que “El
derecho a buscar, recibir e impartir informacion impone una obligacién positiva sobre los

estados para asegurar el acceso a la informacion, particularmente respecto a la informacion
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que estd en manos del gobierno en todo tipo de sistema de almacenamiento y recuperacion”,
(ONU. 1998)

Por otro lado, un hecho relevante se cita en el afio 1999 en el que por primera vez se
efectla una reunién de trabajo entre el relator especial de la ONU para la libertad de opinion y
expresion, el representante de la OSCE sobre la libertad de los medios de comunicacion
social, y el relator especial de la OEA sobre la libertad de expresion, en la que se emitié una
declaracion conjunta que indicaba que “esta implicito en la libertad de expresion el derecho del
pueblo al acceso abierto a la informacion y de saber qué es lo que los gobiernos estan haciendo
para el pueblo; sin esto, la verdad se extinguiria y la participacion popular del
gobierno permaneceria fragmentada”. (Mendel, T.2009.P4g.15-16)

Consecuentemente, en el afio 2004 un nuevo aporte de las organizaciones antes
mencionadas, manifestd: “El derecho a acceder a la informacion que estd en manos de
autoridades publicas es un derecho humano fundamental que debe darse vigencia a nivel
nacional mediante legislacion integral (por ejemplo, leyes sobre la libertad de informacién) en
base al principio de transparencia maxima, estableciendo la suposicién de que toda informacién
esta accesible, con sujecion apenas a un sistema escueto de excepciones”

(Mendel, T.2009.P4g.15-16)

Es claro, segun el contexto historico analizado, que el derecho a la informacion es
relativamente nuevo, pero sobre todo, es notable que fueron las diversas organizaciones

internacionales las que fueron ampliando este derecho.

Por otro lado, el derecho a la informacion, puede ser definido partiendo de la esencia misma
del hombre, de crear, recibir y manejar informacion, sin embargo, hay que tener en cuenta que
la informacidn refleja, por un lado, la necesidad por expresarse, y, por otro, la necesidad de

saber lo que los otros han expresado.
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Es evidente que esta necesidad llego a convertirse en un derecho fundamental del hombre,
bajo la premisa “la persona es libre”. Finalmente, todo ello debe estar garantizado por el
Estado y defendido por la sociedad, debido a que es vital en el proceso de generacion y

aprovechamiento de la informacion. (Quezada, B.2001.P4g.28)

Ademas, el derecho a la informacion estd directamente ligado a la conveniencia de la
informacion por parte del ciudadano beneficiario del mismo. Este derecho “Incluye,
efectivamente, recibir informaciones, opiniones y la posibilidad de negarse a tomarlas. El
ciudadano podra seleccionar, positiva o negativamente, aquella informacién u opinion o aquel
grupo de informaciones y grupo de opiniones que le satisfagan mas o menos plenamente”.
(Romero, A.1984.P4g.56)

El articulo 19 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre define al derecho a
la informacién como aquella garantia fundamental que toda persona posee, la cual le permite:

atraer informacion, informar, y ser informado.

Definicion de la cual se desprenden importantes puntos a analizar. La expresion “atraer
informacion” se refiere a la facultad de acceder a documentos, archivos y documentos publicos,

asi como también, a la posibilidad de saber que medio de comunicacién escuchar, leer o ver.

Por otro lado, la palabra “informar” engloba temas como la libertad de expresion e
imprenta, y la facultad de constituir sociedades y empresas informativas. El derecho a “ser
informado” hace alusion a la facultad de recibir informacion objetiva y oportuna, pero sobre
todo que la misma sea universal, es decir disponible para todos sin ningln tipo de restriccion.
(Carpizo, J; Villanueva, E. s.f. Pag. 71-72)

Finalmente, es importante recalcar que, en una democracia sélida, se cuenta con tres

pilares: civil, politico y de los medios. Por lo tanto, el derecho a la informacion sera aquella
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facultad encargada del manejo de la informacion y de equilibrar dichos pilares, permitiendo,

finalmente la construccion de la realidad social (Carpizo, J. Villanueva, E. 2011. P4g. 3)

2.2.1.- El derecho de la informacion como figura complementaria

La doctrina ha recalcado una distincién que es de suma importancia incluir en esta
investigacion. Y es que, el derecho a la informacion cuya historia y concepto ya fue tratada
anteriormente, es distinto del derecho de la informacion, para lo cual es necesario revisar el

criterio de diversos autores, quienes definen que es el derecho de la informacién.

La siguiente concepcion engloba el objeto esencial del derecho de la informacion como
regulador y protector de las libertades de expresion y de informacion reconocidas en la
Constitucion, al “comprender el conjunto de normas juridicas reguladoras de la actividad
informativa y de la tutela efectiva del derecho a las libertades de expresion y de informacion
en la forma en que se reconocen y quedan constitucionalmente establecidas”.(Escobar de la
Serna, L..2000.P4g.16)

El derecho de la informacion puede ser comprendido desde otro punto de vista. Como “la
ciencia juridica universal y general que, acotando los fendmenos informativos, les confiere
una especifica perspectiva juridica, capaz de ordenar la actividad informativa, las situaciones
y relaciones juridico- informativas y sus diversos elementos, al servicio del derecho a la
informacion.” (Escobar de la Serna, J. 2000. Pag. 153)

Es importante considerar las siguientes diferencias: El derecho de la informacion, y derecho
a la informacidn, poseen un objeto material y un objeto formal. La distincion esta en que el
objeto material del primero, es el estudio de los fendomenos informativos implicitos en el

proceso de comunicacién humana, y, del segundo, es la informacion en si misma.
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Por otro lado, el objeto formal del derecho de la informacion es la regulacion juridica

tanto de los medios de comunicacidn asi como los procesos de comunicacion desde su origen,

26



en cambio, el objeto formal del derecho a la informacién son todas aquellas libertades,
derechos y garantias de investigar, acceder, recibir y difundir todo tipo de informacion, asi

como también, a no ser molestado a causa de las opiniones. (Soto, D.2010.P4g.48-49)

La siguiente diferencia entre el derecho de la informacion y el derecho a la informacién de
acuerdo a José Robles, radica, que el primero, se hace referencia a ese conjunto de normas
juridicas que regulan esta materia, pero, el segundo, implica la facultad misma de hacer o

ejercer el derecho como tal. (Robles, J. 2004. Pég. 61)

Incluso, la distincion de un derecho frente al otro puede analizarse desde su estructura,
pues es notorio que el derecho a la informacion, para poder consolidarse, necesita un minimo
de facultades, lo cual va a ser proporcionado por el derecho de la informacion. Para Alfonso

Hernandez la distincion es explicada asi:

“El derecho a la informacion, es el objeto del derecho de la informacion, por lo
tanto, contiene informaciones y opiniones, mismas que comprenden el conjunto
de hechos, noticias, opiniones, ideas y mensajes que deben estar a disposicion de
la poblacion para garantizar una opinion libre y plural, asi como de procurar el
sentido de participacion en los asuntos publicos. Para la realizacion de este
derecho es indispensable el ejercicio de las facultades de investigar, recibir y

divulgar informacion”. (Herndndez, A. 2010. P4g. 55)

Otro punto en el que difieren estos derechos, corresponde a que el derecho a la informacion,
es una prerrogativa fundamental en si misma, y en el derecho de la informacion, estan las leyes
y las regulaciones que protegen al derecho fundamental como tal. Para Maria Junco, la

distincion radica en que:

“No es ocioso precisar que el derecho subjetivo —0 derecho fundamental o

garantia individual- se denomina derecho a la informacion, mientras que el
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conjunto de leyes reguladoras de dicho derecho conforman lo que es conocido

como Derecho de la informacién, como una rama del Derecho...Asi el

28



Derecho de la Informacion puede concebirse como el ordenamiento juridico
objetivo que reconoce y protege el derecho a la informacién como derecho
fundamental, y también como regulador de la actividad informativa para
constituir el ndcleo definitorio de ésta disciplina juridica” (Junco,
M.2003.P4g.52)

Para concluir, resulta conveniente enunciar el siguiente ejemplo, “cuando hablamos del
derecho de la educacion, nos estamos refiriendo al marco juridico que regula la actividad
educativa. Cuando hacemos referencia al derecho a la educacién, estamos hablando de la
facultad de ejercicio de dicho derecho, esto es el derecho a recibir educacién. El derecho de la
educacion es el medio y el derecho a la educacion es el fin. Este mismo planteamiento resulta

aplicable al derecho a la informacion.” (Robles, J.2004.Pag.61)

Por tanto, si se considera al derecho de la informacion como ese conjunto de normas
juridicas que regulan y delimitan todo aquello que constituye el derecho a la informacion,
entonces, es posible concluir que el derecho a la informacion es el objeto de estudio del

derecho de la informacion, segun lo explica Ernesto Villanueva. (Villanueva, E.2000.P4g.47)

El contenido esencial del derecho a la informacion se fundamenta en cuatro facultades, de
acuerdo a lo expresado por Daniel Soto, en su obra “Principios Generales del Derecho a la

Informacion”.

La primera facultad consiste en ese deseo por parte de los ciudadanos de conocer cierta
informacion que genera el Estado, el cual, para considerarse democratico, tiene que facilitar
las posibilidades de acceso que tiene las personas para alcanzar dichos datos. En principio,
esta es la facultad de investigar, sin embargo, puede darse el supuesto de que el ciudadano desee
conocer cierta informacidn, pero ignora su ubicacién, entonces, es ese el momento en el que la

persona, haciendo uso de su facultad, le exige al Estado que localice dicha informacion.
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Normalmente toda esta informacidn que se pretende investigar y conocer es aquella que
interesa al conglomerado en general, pero puede ser de interés Gnico de alguien, para lo cual,

esta primera facultad sigue siendo Util.(Soto, D.2010.Pag.88)

Esta facultad que permite investigar, puede ser enfocada como esa posibilidad que tienen
los ciudadanos, los profesionales de la informacion y los medios informativos de acceder
directamente a dichas fuentes. Entonces, ademéas de ser un derecho, es un deber de aquellos

que manejan la informacion.(Escobar de la Serna, J.2000.P4g.34)

Este derecho, junto con el principio de autogobierno y de publicidad de los actos publicos,
son el eje central de un Estado democratico, en donde los funcionarios de gobierno estan

obligados a rendir cuentas de sus actos para con sus mandantes. (Saba, R.2003.P4g.99)

La siguiente facultad a analizar serd un complemento de la primera. No es suficiente el
simple reconocimiento de la existencia de una transparente informacion publica, si quien la
tiene, el Estado, en la realidad préctica restringe el acceso a la misma. Para ello es de utilidad
la facultad de acceder.

Un Estado que se considere democréatico, necesita garantizar la transparencia y el control
en todos sus poderes o funciones. Dicha facultad permitiria tener un pleno manejo de las
actividades, asi como también, la posibilidad de hacer responsable a determinado funcionario
publico que ha obrado incorrectamente.

En consecuencia, el hecho de que se acceda a esta informacion ya sea por fuente fisica o
electronica no altera el ejercicio de este derecho. Lo importante es que el ciudadano contacte
con la fuente directa de la informacion que requiere, y no a una fuente secundaria e

incompleta como por ejemplo, una simple noticia. (Soto, D.2010.P49.91-92)
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Por lo tanto, esta facultad refleja el derecho de cualquier persona para acceder a los archivos
y registros que contengan informacion publica y que estén en manos de autoridades

gubernamentales.

Lo interesante es que esta facultad, genera una obligacion correlativa hacia el Estado, puesto
que no solamente debe permitir el libre acceso a la informacion, sino también, poner a
disposicion del individuo toda la informacion publica que este en sus manos.(Junco,
M.2003.P4g.13)

La siguiente facultad, la de recibir, implica el hecho de que cualquier tipo de informacién
gue provenga de una persona a otra, siempre debe ser objeto de comprobacién de veracidad y

de autenticidad por parte de quien luego, pretende difundirla. (Soto, D.2010.P4g.93-94)

Dicha facultad puede ser explicada en base a dos ideas concretas. La primera, “El ciudadano
tiene derecho a recibir y seleccionar las informaciones, opiniones que desee, en el momento en
que cualquiera de las opiniones existentes o posibles desaparece, cualquiera que sea el agente
o0 la causa de la desaparicion, esta sufriendo una limitacién a su facultad de
“recibir”. (Escobar de la Serna, L. 2000. P4g. 34)

La segunda estd mas enfocada hacia la difusion de la informacion, antes que a la
recepcion de la misma. “Esta facultad consiste en la obtencion y difusion de noticias. Se
refiere al derecho del ciudadano a la informacion en el sentido de derecho a la noticia. El mismo,
exige ciertas condiciones: la informacién que reciba debe ser veraz, completa,

objetiva, oportuna y asequible por igual a todos.”(Escobar de la Serna, L. 2003. Pag. 11)

En resumen, la facultad de recibir posee una doble dimensién. Permite al ciudadano elegir
libremente que informacidn o que opinidn recibir sin importar de donde venga, pero, de igual

manera, si dicha persona recibe esta informacion, debe comprobar siempre la veracidad y la
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autenticidad de la misma. Si desea hacer uso de la ultima facultad que conforma el contenido

del derecho a la informacién, es decir difundirla.

Daniel Soto, relaciona directamente a la Ultima facultad con la libertad de expresion. Se trata
de la posibilidad de difundir cualquier tipo de opinion o informacién, y aunque estd poco
desarrollada todavia, es un puente muy importante entre el derecho a la informacién con el
derecho de la informacion, ya que al expresar o difundir una opinién o informacion, se

emplea necesariamente un medio de comunicacion. (Soto, D.2010.Pag.94-96)

Por lo tanto, se puede entender a la denominada facultad de difundir como ese derecho de
los ciudadanos a compartir libremente opiniones e informacion que se encuentre en su poder,
y para lograr su plena realizacién es mejor eliminar todo obstaculo que se le oponga, pues al
destruir todo tipo de barreras se amplian las posibilidades, no solo para los profesionales de la
comunicacion o para los medios, sino para cualquier ciudadano en general. Es importante
recordar que la comunicacion es el puente entre los medios y la sociedad, la sociedad y el
Estado pero también es el medio de comunicacion de ciudadanos entre si.(Junco,
M.2003.P4g.13)

Consecuentemente, la libertad de expresion permitird el intercambio de ideas e
informacion entre el pueblo. En esencia refleja ese deseo de cada persona por tratar de
comunicarse con los otros para poder compartir sus puntos de vista. Para el ciudadano comun,

es de vital importancia no solo el compartir sus ideas, sino también conocer las opiniones de

los demas, segun explica Luis Huerta.(Huerta, L..2002.Pag.17)

2.3.- El contenido del derecho al honor

Previo a analizar el contenido del derecho al honor, es necesario conocer cual ha sido la

percepcion del honor en las distintas etapas de la humanidad, para luego, ubicarse en el concepto
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del honor como un valor humano, y, finalmente, adaptar esta idea moral del honor al campo de

las ciencias juridicas.
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El honor, como valor moral, ha estado presente en la humanidad desde siempre, no se puede
hablar de un momento o de un tiempo exacto en el que surgié, debido a que es algo inherente a
la condicion del ser humano. Sin embargo, seria interesante saber ¢ Como las sociedades mas

importantes en la historia humana percibian al honor en base a su cultura y a su momento?

La respuesta sera en un primer plano, identificar las tres etapas principales en la historia
humana, la antigua, con Roma y Grecia, la medieval, resaltando a los Germanos y al
renacimiento, y finalmente la moderna, con la globalizacion de este concepto en la

humanidad.

Entonces, el honor se hace presente en la antigua Roma, en donde la posibilidad de
acceder a cargos publicos estaba marcada por este concepto moral. Esto era conocido como “ius
honorum”, sin embargo también existia la figura del “iniuria”, figura que consistia en proteger
a los romanos de aquella agresién que no era un agresion fisica propiamente.(Baeza,
S.2003.Pag.4-7)

Una distinta percepcion de honor se tenia en Grecia, donde el honor estaba asociado con
actos deportivos, culturales y mentales, debido a que toda la sociedad descansaba en el
concepto de honor, a lo que ellos lo denominaban Aidos, idea que también era asociada a la
disciplina y a las buenas costumbres, y en contraste existia en Grecia la Hibris, que se
relacionaba a la desmesura y traia castigo con ese comportamiento.

(Medrano, M. 2002. s.p)

Con el transcurrir del tiempo, en la edad media concretamente, el concepto de honor
significo la justificacion de grandes hazafias, pero también de crimenes, debido a que fue en esta
época en donde nacié el duelo como una manera para sanear las ofensas dirigidas a la honra de

un persona, pero, para que este tipo de violencia entre particulares estuviera dentro
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del amparo de la ley, tenia que cumplir ciertas reglas, caso contrario se estaria hablando de un

simple asesinato.(Baeza, S.2003.P4q.4-7)

Ademas, en esta etapa los germanos eran adoradores del honor. Segun sus filosofias el
mismo era la causa tanto, de la guerra, como de la paz. Asi para un germano solo era importante
el honor que acompafia al hombre en su vida, y la fama que deja después de que
ha muerto. (Medrano, M.2002. s.p)

En la etapa del renacimiento, se da un paso hacia atras en lo que a la importancia e
igualdad del honor se refiere, debido a que, esta calidad era solo atribuida a ciertas clases
sociales, sin embargo, fue en esta época en donde surgen una especie de derechos de autor, no
con el afan de precautelar los intereses patrimoniales del autor, sino proteger la fama y la
honra de los artistas. Finalmente, en la actualidad el honor deja de pertenecer a ciertas clases
sociales y recupera su caracter de universal. Aunque hoy este valor esta vinculado a la idea de

patrimonio, riquezas y dinero casi en la mayoria de culturas.(Baeza, S.2003.P4ag.4-7)

Pero entonces ¢,qué es el honor?, para lo cual se debe aclarar que un concepto claro y preciso

de honor, como valor humano no existe, debido a la esencia abstracta de esta idea.

La Real Academia de la Lengua Espafiola define al honor como “la cualidad moral que
nos lleva al mas severo cumplimiento de nuestros deberes respecto al projimo y de nosotros
mismos; gloria o buena reputacion que sigue a la virtud, al merito o a las acciones heroicas, la
cual trasciende a las familias, personas o acciones mismas del que se las granjea; honestidad y
recato de las mujeres, y buena opinidn que se granjean con estas virtudes; obsequio, aplauso o
celebridad de una cosa ” (RAE. 2017)

Para la doctrina, el honor como concepto puede ser dividido en dos facetas: una interna,

Illamada subjetiva que refleja la estimacion propia de si mismo; y, una externa, llamada
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objetiva que se refiere al reconocimiento de los demés para con la dignidad del ser.
(Hernandez, R.2008.P4g.97)

Profundizando en esta idea del honor objetivo y subjetivo se puede entender a esta
primera dimension, como esa buena fama y reputacion que tienen las personas frente a los
demas, esto es, el derecho a no ser rebajado frente al conglomerado por falsas afirmaciones a
cerca de su comportamiento; y, en la segunda dimension, comprende el autoestima que cada
uno se tiene.(Salvador, P. 1990. P4g.57)

Las dos facetas que encierra el honor pueden ser explicadas a partir de dos conceptos
distintos del mismo. Si el honor es entendido como aquella cualidad moral que lleva a cumplir
de la mejor manera los deberes con relacion al projimo y a uno mismo, se esta analizando desde
su faceta subjetiva, consecuentemente, serd la propia conciencia de cada individuo la que
indique qué deberes debe cumplir para consigo mismo y para los demas, por otro lado, si se
habla de un honor subjetivo o autoestima, este hace referencia a la propia dignidad y valoracion

que tiene cada individuo de si mismo, sin importar el resto de componentes del grupo social.

Del mismo modo, si el honor es visto como la buena reputacion que se obtiene a partir del
merito y de las acciones heroicas, gloria que trascendera a la familia y personas de quien
ejerce esa accion, se estd enfocando al mismo desde la faceta objetiva, ya que parte de
manifestaciones externas de la persona, y dichas acciones a juicio y criterio del conglomerado
son motivo de alabanza, por esta razdn, al reflejar la imagen social de la comunidad que rodea

al individuo, se asemeja el honor objetivo con la reputacion.(Baeza, S.2003.Pag.11-15)

Consecuentemente, al trasladar esta idea del honor como valor moral al mundo juridico,
se aprecia que el derecho al honor refleja un concepto complejo, abstracto y diverso, que no
ofrece definicién Gnica. Sin embargo, la doctrina ha tratado a traves de varios autores, buscar

concepto de derecho al honor desde sus opticas personales.
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El derecho al honor, es aquel que tiene el hombre de manifestarse publica y socialmente
aunque esta manifestacion no sea sino la proyeccion necesaria de algo exterior, ese algo es la
existencia de acciones justas que debido a su gran fuerza de distincion generan una gran

trascendencia social.(Soria, C.1981.P4g.18.)

Finalmente, es importante resaltar el reconocimiento que varios tratados y organizaciones
internacionales, han hecho respecto del derecho al honor; puesto que, si bien no lo definen, si lo

reconocen como un derecho fundamental.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 1 manifiesta: “todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razon

y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.”

De igual manera, dicha declaracion en su articulo 12 expresa lo siguiente: “nadie sera objeto
de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni
de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la

proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.”(DUDH. 1948)

Por otro lado, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 17 indica:
“nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio

0 su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion.”(PIDCP.

1976)

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, con respecto al honor, manifiesta en
su articulo 11 que, toda persona tiene el derecho a que se respete su honra y dignidad, y que

nadie puede ademas ser afectado en su vida privada, domicilio, familia, etc.(CADH. 1978)
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De lo analizado previamente, se desprende que el honor en su contexto histérico,
demuestra una variedad de maneras de interpretarlo, segin la época y la civilizacion que se
estudie; lo mismo sucede con el derecho al honor, al ser una idea tan abstracta, refleja un
sinnumero de definiciones, pero con elementos comunes que se hacen presentes en su contenido

esencial, el cual puede ser comprendido desde sus cuatro pilares mas basicos.

El primer pilar es el denominado por el sistema anglosajon como Right of privacity, y esta
expresion lo que pretende reflejar es un derecho que busca proteger a la persona de ataques no
legitimados o consentidos que vayan en contra de su espacio reservado. Sin embargo, este
derecho de privacidad no consta como un derecho escrito en el sistema estadounidense, sino
al contrario, fue la jurisprudencia la que interpretando enmiendas de la Constitucion, le dieron
un reconocimiento constitucional a este derecho de privacidad, cuyo objetivo principal, es
velar por la proteccién a la persona cuando cualquier otro sujeto pretenda entrometerse en su
vida privada.(Cordero, C.2012.Pag.74-85)

Sin embargo, la gama de este derecho a mas de proteger la privacidad, también protege a
la reputacion mediante una expresion conocida como Defamation; esta expresion refleja que
cuando producto de una comunicacion se tiene la intencion o se logra efectivamente dafiar la
reputacién de un individuo frente a la comunidad, este dafio puede ser causado bien sea, por la
presentacion de informacion escrita cuyo contenido sea potencialmente dafiino, o con
palabras, gestos o cualquier otra forma de expresion distinta de las antes descritas que vulnera

la reputacion y el honor de la persona. (Cordero, C.2012.P4g.74-85)

El segundo pilar es el derecho general de la personalidad, entendido como un conjunto
derechos que son subjetivos, absolutos, privados y extra-patrimoniales por excelencia, que
posee toda persona por el simple hecho de ser tal, cuyo objetivo es proteger aquellos bienes
juridicos propios del ser humano como son la vida, el honor, el nombre, el domicilio, la

correspondencia, etc.
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De igual modo, el concepto de derecho de la personalidad, puede ser entendido como aquella
manifestacion fenoménica de la persona, es decir su exteriorizacién en el mundo con su
peculiar manera de ser, por lo tanto esta personalidad lo identifica y a su vez lo distingue

de los demaés, seguin Fernandez Sessarego (Ferndndez, S. 1986. P4g. 5)

Un criterio similar lo tiene Caridad Valdez respecto al derecho general de la personalidad
al manifestar que este derecho es inherente a la existencia de la persona, y es atribuido por el
ordenamiento juridico con el Unico fin de proteger las cualidades y atributos que son tan propios
de este ser. Dentro de este derecho se situara el derecho a la vida, al honor, la

intimidad, el nombre, la imagen, entre otros méas. (Valdez, C. 2004. P&qg. 98)

El tercer pilar es el derecho subjetivo a la vida privada, el cual tiene una estrecha relacion
con el pilar anterior referente a la personalidad, lo cual es de vital importancia debido a que, al
reconocerse el derecho de la vida privada, se esta abriendo la posibilidad al juez de que por
cualquier medio cese de manera urgente toda intromisién en la intimidad de la persona, lo que

estd debidamente garantizado, volviendo mas eficaz su proteccion. (Cordero, C.2012.P4g.91-

96)

Finalmente, el altimo pilar respecto del contenido del derecho al honor, es la privacidad
en la red. En virtud de todos los avances tecnolégicos y con la incidencia que tienen el
internet y las redes sociales hoy en dia, hay que prestarles una especial atencion a estos
fendmenos, puesto que por los medios informaticos facilmente se puede afectar el honor de
las personas por fotografias, videos, o publicacion de informacidn de caracter muy sensible,

en consecuencia, todo ello puede generar fuertes vulneraciones al honor, privacidad,

intimidad e imagen de las personas. (Cordero, C.2012.P4g.95)
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2.4.- El derecho a la informacion y el derecho al honor a la luz de la legislacion

ecuatoriana

El derecho al honor en la legislacion ecuatoriana, tiene una regulacién escasa en relacion
con el derecho a la informacion. Son pocas las normas que tratan, regulan y protegen este
derecho, entre ellas estan la Constitucion del Ecuador, el Codigo Civil y el Cédigo Organico
Integral Penal.

En lo que respecta a la Constitucion, la misma dispone de contados articulos, los cuales en
su parte medular reflejan el contenido de este derecho, a mas de reconocerlo expresamente en

el articulo 23 numeral 8, al hablar directamente de la honra.

La proteccion de este derecho en la Constitucion es de diversa indole, empezando por el
de pedir rectificacién de cierta informacién, cuando la misma haya sido inexacta o carente de
pruebas. Pero, ademas, ofrece proteccion a los datos de caracter personal al recalcar que los
mismos solo pueden ser difundidos con el permiso del titular. Asi como también, reconoce la

individualidad de la correspondencia fisica y virtual.

Todo ello, no solamente refleja un derecho al honor asilado, sino que se hace notar que la
Constitucion del Ecuador busca proteger de manera integral todo el contenido de este derecho
mediante la intimidad personal y familiar, el reconocimiento de datos personales,
etc.(Constitucién del Ecuador. 2008)

Por otro lado, existen dos cuerpos legales encargados del derecho al honor en la
legislacion ecuatoriana a mas de la Constitucion de la Republica, que son: el Cadigo Civil, y
el Caodigo Organico Integral Penal (en adelante COIP), que aunque si bien no regulan o
definen el derecho al honor y todo lo que a este se pueda vincular en base a su contenido

esencial, si buscan protegerlo de posibles vulneraciones y con perspectivas diferentes.
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El COIP por ejemplo en su seccion séptima habla sobre los delitos contra el honor y el
buen nombre, y en su articulo 182 contempla la calumnia como un tipo penal, el cual hace
referencia a que las calumnias, es decir la falsa imputacion de un delito, dirigida a una
persona, la misma sera sancionada con una pena privativa de libertad de seis meses a dos

afos. Logicamente, en este caso el honor de la persona ha sido afectado.

En este articulo se hacen notar ciertas excepciones a estas calumnias, tales como no habra
calumnia si las imputaciones son ciertas, porque obviamente el honor en ese caso no es
vulnerado. Ademas habla sobre la rectificacién voluntaria de las imputaciones, lo que
inmediatamente segun la norma, elimina la responsabilidad penal.

(COIP. 2014)

Con el mismo proposito de proteccion al derecho al honor, el Cédigo Civil en el titulo
XXXII1 sobre delitos y cuasidelitos concretamente en el articulo 2233 trata el dafio moral,
previendo que la accién por dafio moral corresponde exclusivamente a la victima o a su
representante legal, y solo en caso de imposibilidad fisica de aquella, la podra ejercer su
representante legal, conyuge o parientes hasta el segundo grado de consanguinidad. (Cédigo
Civil Ecuatoriano. 2015)

Esto es todo en cuanto a la regulacion del derecho al honor, en la legislacion del Ecuador,
gue como se puede observar, la proteccion de este derecho es integral, por lo que no Gnicamente
protege al honor como tal, sino a todo lo que se refiere a su contenido esencial, siendo en

consecuencia el margen de proteccion muy completo a pesar de no tener amplia normativa.

La Constitucion del Ecuador en lo referente al derecho a la informacion, parte por el
reconocimiento expreso de este en el articulo 23 numeral 9, al hablar de la libertad de opinién

y expresion.
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Sin embargo, otros articulos de la norma suprema, mas all& de reconocer este derecho,
desarrollan su contenido en las distintas dimensiones. Por ejemplo, se contemplan articulos
que reconocen el derecho de comunicacion y el derecho a formar medios de comunicacion
social, pero, también se reconocen ciertas libertades asociadas al derecho a la informacién como
son: la libertad de conciencia, la libertad de religion, estas pueden ser expresadas de manera
individual y colectiva, de forma publica o privada. Esto en los numerales 10 y 11 del articulo

23 de la Constitucion ecuatoriana.

De igual manera, la carta magna en su articulo 81 trata otro aspecto del derecho a la
informacion, al referirse a la garantia que ofrece el Estado al pleno acceso a la informacién
publica, informacion que sera veraz, objetiva y oportuna. Se hace énfasis de la misma manera,
gue no existen reservas para los archivos publicos, salvo excepciones como defensa nacional

y otras que la ley contemple.(Constitucion del Ecuador. 2008)

Ademas, resulta atil en este punto resaltar la vigencia de la Convencion Americana sobre
derechos humanos, del cual el Ecuador es parte desde el 08 de diciembre de 1977. Y que servira
mas adelante, para el andlisis del caso préactico, pues esta convencion, en general desarrolla el
derecho fundamental a la informacién de manera profunda, pero sobre todo es importante su

articulo 13 el cual trata el tema de la libertad de opinién, pensamiento y expresion.

A diferencia de lo que sucedia con el derecho al honor en donde no existia una ley propia,
para el derecho a la informacion si la hay; la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la

Informacidn Publica, que trata el derecho a la informacién, en lo que al campo publico se refiere.

La Ley Organica de Transparencia y Acceso a la informacion Publica recoge conceptos
basicos respecto del derecho a la informacion dentro del campo publico. Trata en sus

primeros articulos sobre la garantia que brinda el Estado para la plena accesibilidad a la
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informacidn publica, que se encuentre en manos de instituciones, organizaciones o entidades

descritas en dicha ley.

Ademas, garantiza que este acceso sea pleno y eficaz, e indica que se regira por principios
bésicos como: reconocer que la informacion pablica pertenece a la ciudadania, en consecuencia,
el acceso a la misma gozara de apertura y publicidad en todos sus archivos, ademés de garantizar
el manejo transparente de toda la informacion publica.

Mas adelante la misma ley recoge conceptos de vital importancia. Menciona en primer lugar
que, por informacion publica se debe entender toda informacion en cualquier formato que se
encuentre en manos de entidades u organismos descritos en la propia ley. Luego aclara que se
entiende por informacion confidencial, que serd toda informacién fuera de el principio de

publicidad, por contener datos personalisimos, o fundamentales.

Finalmente, el cuerpo legal indica que todo el aparataje estatal estara dirigido a cumplir
eficientemente con este principio de publicidad, mediante la creacidn de paginas Web, las cuales
contendran informacion bésica de las instituciones publicas, ademas, garantiza una plena
eficiencia en la recepcion y procesamiento de solicitudes de acceso a la informacion
pUblica.(LOTAIP. 2004)

Otro cuerpo normativo que regula el tema del derecho a la informacion en el &ambito publico
es la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional el capitulo V en sus
articulos 47 y 48. Articulos que, de manera concreta garantizan el principio de acceso a
la informacion publica, pero, frente a una negativa o cuando la informacion entregada se
presuma incompleta o falsa, para formular el reclamo se debe especificar donde, cuando y

mediante que informacidn solicitada se esta vulnerando dicho principio. Asi de esta forma se

esta desarrollando lo que trata la Constitucién de la Republica. (LOGJCC. 2009)
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Para concluir, el Codigo Organico Integral Penal busca proteger mediante la sancién a
todo acto que vulnere la libertad de expresion que es parte del derecho a la informacién. Asi
su articulo 183 manifiesta que “La persona que, por medios violentos, coarte el derecho a la
libertad de expresion, sera sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a dos

anos.” (COIP. 2014)

2.5.- El derecho al honor versus el derecho a la informacién

Pese a ser los derechos fundamentales abstractos, por lo que en el mundo conceptual
funcionan muy bien, el momento en que son trasladados a la practica pueden llegar a generar
conflictos o colisiones entre los mismos, los cuales suelen derivarse de la extralimitacion de

los derechos, cuando uno rebasa sus limites y por ello afecta a otro.

Al hablar del derecho al honor y el derecho a la informacion como dos derechos que se
encuentran en juego en un mismo escenario, es probable el conflicto debido a que cualquiera de

estos dos derechos fundamentales se extralimitd en un caso en concreto.

Por lo tanto, aunque no es sencillo, cabe aclarar que definir esos limites, es de vital
importancia, debido a que la barrera principal del derecho a la informacion es generalmente el
honor, la intimidad, y la buena imagen. Aunque son tres derechos autobnomos, estan intimamente
vinculados entre si, pues cuando se vulnera uno de ellos lo mas probable es que también se este

vulnerando algun otro.

El hombre en la realidad actual no solo es concebido como individuo, sino como un ser
que pertenece a una colectividad, y que por tanto tiene una reputacion frente al conglomerado,
y mientras mas intacto se mantenga este concepto que los demas tienen sobre el individuo,

mas posibilidades de exigir proteccion al Estado tendra.
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Esta reputacion, en el mundo de los derechos fundamentales se conoce como honor,
entendido como esa valoracion que los demés tienen sobre el individuo que forma parte

integrante de esa sociedad.

Es evidente, teniendo en cuenta el concepto del honor y su fragilidad dentro del entorno
social, que al ser este vulnerado, también se puede afectar la intimidad y la buena imagen

como derechos fundamentales por la estrecha relacion que estos poseen.

Sin embargo, aunque los tres conceptos antes mencionados de honor, intimidad y buena
imagen, son libertades negativas, en el caso concreto del honor este busca principalmente evitar

cualquier tipo de desvalor injustificado a la reputacion que la persona tiene en la sociedad.

Por lo tanto, cuando se habla de un ataque al derecho al honor, se entiende que un sujeto
esta atacando directamente a la dignidad y reputacion de la persona, por cualquier medio, lo
que supone un juicio de desvalor frente a los aspectos esenciales de su personalidad, esto es

conocido como animus iniurandi.

En consecuencia, desde este punto de vista el honor se ve amenazado por su derecho
directamente opuesto, el derecho fundamental a la informacion, sin olvidar que no solo afecta
el honor, la intimidad, y la buena imagen como conceptos asilados, sino como un todo, por
tener estos una relacion tan cercana que casi los vuelve un solo derecho. (Pérez, E. 2013. Pag.
2-7

Por otro lado, el derecho al honor también tiene un limite muy fuerte y es el individuo
publico. Segun Sebastian Castelli y Nicolas Salvi cuando se habla de un derecho a la
informacién que obedece a un simple plano individual, la cuestion es mas simple, sin
embargo, cuando el derecho a la informacion obedece a un plano institucional, la situacién es

mas compleja, en virtud de que al enfocarse este derecho desde un plano social, llega, en
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teoria, a ser un derecho primordial, pues busca garantizar libertades esenciales, vitales en la
democracia. (Castelli, S. Salvi, N. 2004. s.p)

Esto no significa que el derecho a la informacion sea mas fuerte siempre, porque en derechos
fundamentales se debe analizar el caso en concreto. No obstante cuando hablamos del honor
de una persona publica, este derecho si puede llegar a relativizarse; en virtud de que a veces a
pretexto de salvaguardar el honor, creyendo que no tiene limites, se evita hacer publica una
informacidn que es vital para una democracia, por lo tanto, al hablar del derecho al honor, no
se habla de uno absoluto, pues este también debe obedecer a las necesidades sociales y al interés
general, consecuentemente a mayor exposicion publica, menor sera su derecho al honor y a la

intimidad.

Claro, esto no quiere decir que a pretexto de gozar de un fuerte derecho a la informacion
contra una persona publica el ciudadano puede aniquilar ese honor. Esta nocion seria incorrecta,
a lo que se refiere el concepto de que estas personas tienen un derecho al honor y a la intimidad
atenuado, significa que se busca siempre el mejor funcionamiento y optimizacion del sistema

democrético en un pais.

Entonces ¢hasta que punto a pretexto del correcto funcionamiento de la democracia se
puede franquear el honor de una persona publica? Al respecto los autores manifiestan, que no
es posible llegar a conclusiones definitivas, pues en derechos fundamentales todo dependera

de las circunstancias que rodeen el caso en especifico. (Castelli, S. Salvi, N. 2004. s.p)

Es interesante la idea que la OEA, en una Relatoria del afio 2002 propuso. En lo que al
ambito penal se refiere, sugiere a los paises adopten la despenalizacion parcial de los delitos
contra el honor, cuando de figuras o autoridades publicas se trate, por no ser esa conducta
punible, pues manifiesta la OEA que a pretexto de los delitos de honor muchas de las

autoridades publicas se escudan en ello para evitar que el pueblo haga un real uso de su derecho
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a la informacion y emita opiniones o busque informacion que podria ser perjudicial para dichas

figuras. (OEA. 2002)
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Pese a todas las consideraciones anteriores que reflejan que tanto el derecho al honor y
cuanto el derecho a la informacion, estan limitados el uno por el otro, y siendo evidente que
no hay una férmula exacta para resolver este conflicto, dependerd de las circunstancias y hechos
que rodeen a cada caso en especifico, hay autores como Eduardo Novoa que creen que el

conflicto no requiere mayor esfuerzo para ser resuelto.

Es l6gico que el derecho a la informacién como una garantia de interés general entre en
colisién con el honor y la vida privada que obedece a un interés personal, pues la sociedad en
su lucha por ser informada y emitir informacion puede llegar a topar muy de cerca el honor y
la vida privada de estas personas publicas que causan un gran interés a la sociedad, por lo tanto,
indica Novoa, que el derecho a la informacion por el tipo de interés que persigue es superior al

honor.

La razon de ser de esta superioridad, es el caracter social del derecho a la informacion,
pues todo aquello que busca el derecho a la informacion va a reportar beneficios directos a
toda la sociedad, por esta conciencia social ampliamente difundida, asi “el derecho a la
informacion esta sobre el derecho al honor y a la vida privada de las personas, siempre que
busque proteger el interés social”.

A manera de conclusion, Novoa cree que si llegara a producirse el conflicto entre el derecho
a la informacion y el derecho al honor, lo Unico que se tiene que tener en cuenta es que los
intereses de la comunidad, de la sociedad, son superiores a los intereses individuales,
entendiendo que su teoria esta fuertemente conectada a la sociedad democratica. (Novoa, E.
1979. Pag. 188-190)
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Sin embargo, el criterio del autor es discutible, su idea de que el conflicto entre el derecho
al honor y el derecho a la informacion es de simple resolucién debido al interés general que

persigue el derecho a la informacion, puede variar en la practica, puesto que como se ha
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reiterado en anteriores lineas, al hablar de un conflicto de derechos fundamentales no es posible
tener una Unica forma absoluta para resolver el conflicto, por lo contrario, todo dependera del

caso en concreto.

Es por ello que Casinelli Mufioz indica que frente a un conflicto de derechos como es el
derecho a la informacion y el derecho al honor, no podemos tener una regla Unica. La mejor
manera de resolver el conflicto es establecer limites muy claros para el derecho a la
informacidn, lo cual por su puesto no es facil, empero el autor propone dos tipos de garantias

que hablan sobre la responsabilidad frente al derecho a la informacion.

Una garantia formal que implica que la responsabilidad por el uso de este derecho debe
hacerse con arreglo a la ley, es decir que es necesaria la existencia de una ley que contemple

la responsabilidad que tiene una persona por haber abusado del derecho a la informacion.

Una garantia sustancial la cual manifiesta que, para limitar este derecho a la informacion
mediante la responsabilidad por el abuso del mismo, se tiene como Unica condicion, reflejar
justamente la existencia de ese abuso por parte del sujeto en el sentido natural y obvio de la
palabra. No se trata de que a pretexto de esta garantia, el Estado pretenda restringir en todo
momento el pleno ejercicio del derecho a la informacién, generando responsabilidades a todo

aquel que lo use, por un simple criterio u orientacién politica momentanea. (Cassinelli, H.

2001. Pag. 79)

Para concluir, de todo lo tratado, se puede deducir que la idea del conflicto entre el derecho
a la informacion, y el derecho al honor, es posible tanto en la teoria como en la practica, por ser
derechos contrapuestos, sin embargo, la manera de resolver dicha tension, no es tarea simple,
puesto que el definir los limites, aplicar la normativa vigente, y estudiar el interés que rodea a
cada derecho, no refleja una formula Gnica para su resolucién. Es por esa mutabilidad de estos
derechos, que cada caso en concreto es distinto, y el Unico método suficiente para ayudar a

resolver este rose, es la ponderacion que sera tratada a continuacion.
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Capitulo 111

3.- La ponderacion como método para la resolucion de conflictos de

derechos fundamentales

3.1.- El juicio de ponderacién

Para entender lo que es conceptualmente la ponderacion, se debe recurrir al criterio de varios
autores, los cuales, aportaran con una definicion propia desde su perspectiva, que l6gicamente
contendran, elementos imprescindibles, que permitan comprender a la ponderacién desde su

enfoque tedrico.

Asi, la ponderacion puede ser vista como una jerarquia axiol6gica maévil entre dos principios
en conflicto. Desprendiéndose de esta idea, tres elementos a explicar. Primero, la jerarquia
axiologica se refiere a esa relacion de valores conocida por el juez constitucional en donde
interviene un juicio comparativo, pues, razona en funcion de que el principio “A” para el caso
en concreto, posee preferencia frente al principio “B” por lo tanto, esto refleja que a cada

derecho fundamental en conflicto se le afiade un peso o una importancia mayor que el otro.

Sin embargo, algo a tener muy en cuenta, es que el principio (derecho) de menor peso, sigue
con vida en el ordenamiento constitucional. Este no se ve invalidado para siempre, ya que puede

ser usado en otro tipo de controversias entre derechos fundamentales.
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El segundo elemento es la jerarquia movil, entendida como una relacion mutable, ya que
dicha ponderacion, solamente es aplicable para el caso en concreto, pero puede facilmente ser

destruida en otro caso particular que involucre los mismos derechos en conflicto.

Lo que no se debe olvidar, es que, al momento de ponderar, el juez de ninguna manera busca
establecer una jerarquizacion fija, Unica y permanente para todos los casos futuros que
involucren una cierta pugna de derechos fundamentales. El juez se va a limitar nicamente a
valorar la justicia de la consecuencia de la aplicacion de alguno de los principios en pugna en

el caso en concreto. (Guastini, R. 2007. Pag. 637)

Finalmente, el tercer elemento que se debe aclarar, es que la ponderacion opera cuando
existe conflicto entre dos principios constitucionales, por lo que se debe inexorablemente

diferenciar entre reglas y principios de rango constitucional.

Asi, entre las varias cuestiones que diferencian a reglas de principios, se deben resaltar las
mas importantes. Por ejemplo, las reglas tienen una caracteristica muy propia conocida como
“el todo o nada”, lo que quiere decir que una regla es o no valida, se cumple o no se cumple,
ni mas ni menos, consecuentemente, en una regla se hace exactamente lo que en ella esta

contenida.

Por el contrario, los principios se apartan del enunciado del “todo o nada” caracteristico
de las reglas, pues, aqui, las cosas se realizan en la mayor medida de las posibilidades. Es por
ello que se los conoce como mandatos de optimizacidn en términos de Alexy, puesto que pueden
ser cumplidos en distinto grado, y dependiendo tanto de las posibilidades reales como
juridicas (Chacén, M. 2013. Pag. 6)
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De igual manera, las reglas dicen exactamente como se debe, 0 como no se debe actuar
frente a determinados escenarios contenidos en ella. Los principios, por otro lado, a primera

vista no dicen nada al respecto, es decir, son indeterminados, y brindan la posibilidad, de
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adoptar tal o cual posicidn, con respecto a cierta situacion especifica. (Zagrebelsky, G. 2005.

P&g. 110)

Por ultimo, otra gran diferencia radica en su estructura, ya que las reglas se subsumen por
tener un supuesto de hecho y una consecuencia juridica, empero, los principios, carecen de un

supuesto de hecho, y por lo tanto, de una consecuencia juridica.

Los principios constitucionales, solo poseen significado, el cual se activa cuando los mismos
reaccionan frente a un caso en concreto, asi su alcance no puede determinarse en abstracto, sino
solo en presencia de un caso en particular, contrario a las reglas, las cuales

delimitan su alcance desde su concepcion abstracta. (Zagrebelsky, G. 2005. Pag. 110)

Es importante tener en cuenta que, a pesar de que reglas y principios sean diferentes, estos
poseen una semejanza esencial para su entendimiento, y es que al ser tanto el uno como el
otro, normas constitucionales, son aplicables a un caso en concreto para resolver conflictos de
esta indole, lo cual demuestra que no todo conflicto constitucional merece una ponderacion,
puesto que si las reglas son claras estas son las que se deben aplicar, y resolver el conflicto.
(Chacon, M. 2013. Pag. 8)

La ponderacidn, entonces, sera esa forma de resolver el conflicto de derechos fundamentales
prima faice, ya que, de ninguna manera busca resolver de antemano por una jerarquia
preestablecida para todas las colisiones entre derechos fundamentales. Al igual que el
silogismo, la ponderacion es una estructura argumental, que estd formada por tres
elementos o sub-juicios, mediante los cuales es posible fundamentar la superioridad de un
derecho frente al otro, con el fin de dar la mejor solucion al caso en concreto, segin lo explica
Robert Alexy. (Alexy, R. 1997. P&g. 90)

Carlos Bernal Pulido, entiende a la ponderacién como “la actividad consistente en sopesar
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dos principios que entran en colision en un caso en concreto, para determinar cual de ellos
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tiene un peso mayor en las circunstancias especificas. La estructura de la ponderacion queda
integrada por la ley de ponderacion, la formula del peso y las cargas de argumentacion”.
(Bernal, C. SF. Pag. 17-19)

De ahi que, es correcto pensar que la ponderacién es uno de los métodos que resuelve el
conflicto entre normas constitucionales, protegiendo el sistema juridico a través de la
armonizacion de proposiciones juridicas contenidas en la norma fundamental; y, que, generan
tensiones volviéndose incompatibles desde su entidad normativa. Lo interesante, es que la
ponderacion ofrece respuestas constitucionales relativas al caso en particular, ya que con ella
no se logra una respuesta valida definitiva para todo conflicto posterior de derechos
fundamentales, al contrario, su solucién es aplicable solo al caso en concreto y puede ser muy
diversa en otro caso similar o parecido.

(Castillo, L. 2013. P4g.40)

David Martinez explica que, segun la teoria y dogmatica juridica, la ponderacion es un
mecanismo aplicado al caso en concreto; asi, la decision tomada no supone necesariamente
que sera la misma en otro conflicto con los mismos elementos, en consecuencia, tanto el proceso
ponderativo, cuanto la solucion tomada, solo afectan a ese caso individual, y, no a otros, por
mas que el conflicto posea los mismos elementos.

(Martinez, D. 2004. Pag. 174)

Un enfoque distinto, aunque no muy generalizado de la ponderacion, es considerarlo
como un método de solucién que parte de resolver un caso en concreto, para luego extraer
aquellos aspectos valorativos que se consideran de mayor importancia, y que son elementos
relevantes para la decision final; deduccién que no pueden obtenerse con una simple lectura
del texto constitucional. Producto de esta extraccion se elabora una regla que correlaciona
estos aspectos relevantes con una solucién determinada, por lo que todo futuro conflicto que
tenga idénticas prioridades, sera solucionado del mismo modo mediante un razonamiento
subsuntivo. (Mendonca, D. 2003. 59 y ss. )
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Esta idea, sugiere romper con la concepcion tradicional que se tiene con respecto a que la
ponderacién, y la subsuncién son dos conceptos opuestos, e irreconciliables. Asi en base a
esta teoria conservadora, el operador de justicia siempre se veia en la necesidad de escoger,

entre uno u otro método.

Ciertamente, se puede afirmar que la ponderacion y la subsuncion a pesar de ser métodos
distintos, no son irreconciliables, por el contrario, muchas de las veces se vuelven
complementarios, puesto que previo a ponderar, es necesario primero examinar el caso
determinado y conocer si encaja dentro del campo de la aplicacion de los principios mediante
una subsuncion. (Prieto, L. 2008. Pag. 110)

Producto de esta complementariedad, “el propio juicio de ponderacion se orienta a la
formulacion de una posterior regla. Una norma en la que, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso, se posterga la aplicacion de uno de los principios en pugna para dar
paso al otro, y, superada la antinomia, opera como una premisa normativa de la posterior
subsuncion.” (Lopez, S. 2015. Pag. 65)

Finalmente, la ponderacion resulta cuando un conflicto constitucional, no puede ser resuelto
mediante los métodos tradicionales como el de especialidad, puesto que el juez en el caso en
concreto se va a encontrar frente a un sin nimero de razones contradictorias, pero como es
obvio, este no puede declarar la invalidez de una de estas razones, que en esencia son razones
constitucionales, ni tampoco puede afirmar que una de estas razones siempre cedera en

presencia de la otra.

De suceder aquello, el juez estaria estableciendo una jerarquia de derechos constitucionales
que en realidad no existe, es por esta razén que la ponderacién, encuentra su fundamento al
afirmar que, en el caso en concreto ha de triunfar una de las razones en pugna frente a la otra,
sin que ello implique que, en otro caso con similar, no deba triunfar la razon contraria. (Prieto,
L. 2001. P4g. 216)
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3.2.- Estructura del juicio de ponderacién

Al manifestar que la ponderacién es un metodo, se refiere a que esta conformada por ciertos
pasos ordenados que llevan a obtener un resultado razonable y aceptable, el cual es resolver el

conflicto de derechos fundamentales.

Método en palabras de Zagrebelsky es “en general, solo un expediente argumentativo para
mostrar que la regla extraida del ordenamiento es una regla posible, es decir, justificable en un
ordenamiento dado”. Concepcion que es correcta, por el hecho de que no existe un solo
método de interpretacion constitucional, puesto que son varios, y sin ninguna jerarquia real
entre unos Yy otros, idea que recibe el nombre de pluralidad de métodos, lo cual es vital en un
ordenamiento juridico constitucional. (Zagrebelsky, G. 1995. P4g. 134.)

Robert Alexy, indica que la ponderacion tiene tres pasos a seguir. Estos son: la ley de
ponderacidn, la férmula del peso y las cargas de argumentacion.

El primer paso de la ponderacion; “la ley de la ponderacion”, se define de la siguiente
manera: “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacién de uno de los principios,
tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro”. Definicion que también esta
reflejada en la Ley de Garantias Jurisdiccionales y de Control Constitucional del
Ecuador, en el articulo 3 numeral 3. (Alexy, R. 1997. P4g. 161)

De esta “ley de la ponderacion”, se derivan tres sub-juicios explicados por el mismo autor.
El primer sub-juicio, busca definir el grado de no satisfaccion o de afectacion de uno de los
derechos fundamentales en juego. El segundo sub-juicio, busca, por el contrario, definir la
importancia que tiene satisfacer el principio contrario. Finalmente, el Gltimo sub-juicio relaciona
los dos anteriores y define si el principio que prevalece es lo suficientemente importante

como para que amerite la afectacion del otro principio.
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Ahora bien, en lo que respecta al segundo paso de la ponderacion, es decir “la formula del
peso”, esta busca justificar la importancia de satisfacer un principio a costa de la afectacion

del contrapuesto. Para ello usa varias herramientas como son:

La escala triadica, categorizando el grado de afectacion en leve, medio e intenso,
consecuentemente dentro del caso en concreto esta categorizacion ira variando conforme el
grado asignado.

(Alexy, R. 2002. P4g. 32-40)

La concepcion del peso abstracto, la cual es explicada como esa variable fundada en el
reconocimiento de que, aunque en esencia los derechos fundamentales en conflicto tengan una
misma jerarquia debido a la fuente de derecho del que provienen, que suele ser la carta
constitucional de un Estado, puede suceder que uno de ellos tenga mayor relevancia e

importancia en abstracto.

Esto dependera de los valores predominantes de cada sociedad, debido a que, en
determinadas naciones se le puede llegar a dar mas peso en abstracto, por ejemplo, al derecho
a la informacién que al derecho al honor por el fin democratico y social que refleja y que
persigue el derecho a la informacidn, segun Carlos Bernal Pulido.

(Bernal, C. 2003. Pags. 225 y ss.)

Finalmente, la seguridad de las apreciaciones empiricas. Las cuales se refieren a la
afectacion de los principios en conflicto, los cuales pueden tener un mayor o menor grado de

certeza, y dependiendo de ello pueden tener mas o0 menos peso.
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Para comprender de mejor manera el propdsito de esta variable el siguiente ejemplo
resulta de mucha utilidad. “la afectacion del derecho a la salud y a la vida de la hija de los

evangélicos debera considerarse como intensa, si existe certeza de que morird de no ser
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ingresada en el hospital. Esta afectacion, en cambio, sera de menor intensidad, si los medicos
no pueden identificar el problema que la aqueja, 0 no pueden establecer cuéles serian las
consecuencias en caso de que no recibiera un tratamiento medico.”

(Bernal, C. 2003. P4gs. 225 y ss.)

Todos estos métodos anteriormente descritos, se resumen en aplicacion de la “formula del
peso”, que los recoge a todos a fin de establecer el grado de afectacién, y la importancia de
satisfacer un derecho fundamental a costa del otro. La cual es graficada de la siguiente

manera.

IPiC-GPiA-SPIiC
GPi,JC=

WPjC-GPjA-SPjC

Esto, es explicado de manera muy detallada por Carlos Bernal Pulido, quien a partir de la
formula inicial da una perspectiva muy propia, pero a la vez muy clara de cémo se ha de aplicar

esta en la préctica.

“Esta formula expresa que el peso del principio Pi en relacion con el principio
Pj, en las circunstancias del caso concreto, resulta del cuociente entre el producto
de la afectacion del principio Pi en concreto, su peso abstracto y la seguridad de
las premisas empiricas relativas a su afectacion, por una parte, y el producto de
la afectacion del principio Pj en concreto, su peso abstracto y la seguridad de las
premisas empiricas relativas a su afectacion, por otra. Alexy mantiene que a las
variables referidas a la afectacion de los principios y al peso abstracto, se les
puede atribuir un valor numérico, de acuerdo con los tres grados de la escala
triadica, de la siguiente manera: leve 2°, o sea 1; medio 2, 0 sea 2; e intenso 22,
es decir 4. En cambio, a las variables relativas a la seguridad de las premisas
facticas se les puede atribuir un valor de seguro 2°, o sea, 1; plausible 2 1, o sea
Y%; y no evidentemente falso 2 2, es decir, ¥. De este modo, por ejemplo, el
peso del derecho a la vida y la salud de la hija de los evangélicos podria

establecerse de la siguiente manera, bajo el presupuesto

57


http://publicaciones.ua.es/filespubli/pdf/02148676RD49949854.pdf

de que la afectacién de estos derechos se catalogue como intensa (IPiC = 4), al
igual que su peso abstracto (jse trata de la vida!) (GPIA = 4) y la certeza de las
premisas (existe un riesgo inminente de muerte) (SPiC = 1). Paralelamente, la
satisfaccion de la libertad de cultos y del derecho al libre desarrollo de la
personalidad de los padres puede catalogarse como media (WPjC = 2), su peso
abstracto como medio (la religibn no es de vida o muerte, podria
argumentarse) (GPjA = 2) y la seguridad de las premisas sobre su afectacion
como intensa (pues es seguro que ordenarles llevar a la hija al hospital supone
una restriccion de la libertad de cultos) (SPjC =1). En el ejemplo, entonces, la
aplicacion de la formula del peso al derecho a la vida y a la salud de la nifia
arrojaria los siguientes resultados:

4.4.1 16

GPi,J&= = =4
2:2:1 4

De forma correlativa, el peso de la libertad de cultos y del derecho al libre

desarrollo de la personalidad de los padres seria el siguiente:
2:2:1 4
GPj ic= = =0.25
4.4.1 16
Asi llegaria entonces a establecerse que la satisfaccion de la libertad de cultos

y del derecho al libre desarrollo de la personalidad de los padres — satisfechos
s6lo en 0.25- no justifica la intervencion en los derechos a la vida y la salud de
la nifia —afectados en 4—. Estos Gltimos derechos tendrian que preceder en la
ponderacion y, como resultado del caso, deberia establecerse que esta
ordenado por los derechos fundamentales que los padres ingresen a la

nifia al hospital.” (Bernal, C. 2003. Pags. 225 y ss.)

El ultimo paso de la ponderacion es, “las cargas de la argumentacion”, esté opera cuando
se da un empate entre los valores que resultan de la aplicacion de la férmula del peso, en

consecuencia, significa que el peso de los principios es identico. (Alexy, R. 1997. Pag. 549)
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Para tal caso, las cargas argumentativas pueden estar a favor del legislador y del principio
democratico en que se funda la competencia del parlamento. Consecuentemente, a manera de
conclusion “en principio los empates juegan a favor de lo determinado por el Legislador, a
menos que se trate de intervenciones en la libertad juridica o la igualdad juridica. En este caso
excepcional, los empates favorecerian a estos principios.” Segun la opinion de Carlos Bernal
Pulido.(Bernal, C. 2003. P&gs. 225 y ss.)

Es necesario, aclarar que el principio de proporcionalidad en sentido amplio, no es un
sinénimo de ponderacion, pese a que en ciertas ocasiones son tratados como tal. Asi,
ponderacién es igual a un equilibrio de pesos, en donde se resuelve el conflicto de valores o

principios fundamentales.

Por otro lado, al hablar de proporcionalidad en sentido amplio, se tiene que este es una
herramienta de argumentacion juridica, la cual emplea una estructura epistemoldgica de

medios y fines, con el propoésito de limitar o restringir un derecho fundamental. (Lépez, R.

2014. P4g. 5-8)

Sin embargo, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, no
es clara en cuanto a la diferencia conceptual de ponderacién y proporcionalidad.

3.3.- Criticas a la ponderacion

Garcia Amado, critica a la ponderacion bajo la idea de que este es un método que carece
de autonomia, por ser este producto de la interpretacion de las normas legales y constitucionales
que vengan al caso. Por lo tanto, cuando los tribunales dicen estar ponderando, en realidad
siguen aplicado el meétodo tradicional de subsuncion, ya que simplemente se trata de una

cuestion terminoldgica.

59


http://publicaciones.ua.es/filespubli/pdf/02148676RD49949854.pdf
http://eprints.uanl.mx/3947/1/1080253612.pdf
http://eprints.uanl.mx/3947/1/1080253612.pdf

En consecuencia, no existen diferencias reales y relevantes entre reglas y principios y
tampoco entre justicia ordinaria y constitucional. Entonces, un caso de justicia ordinaria se
podria resolver mediante la subsuncion o la ponderacién, y lo mismo pasaria con un caso de

justicia constitucional.

El autor, demuestra todas sus criticas argumentando que el principio de proporcionalidad
(el cual es un paso dentro de la ponderacion), en lo que respecta a sus pasos de: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en estricto son prescindibles y tribales. Asi, el resultado de este
método esta condicionado a la interpretacion previa que hacen los tribunales segun el caso en
concreto. (Garcia, J. 2004. Pag. 37-74)

Con respecto a la idoneidad, indica que es sumamente tribal, puesto que, es el tribunal el
que decide qué derechos estan en juego segun su propia vision, absteniéndose de analizar todo
el panorama. En lo tocante a la necesidad, manifiesta que, todo estd en manos del tribunal,
pues son ellos finalmente quienes deciden si existen 0 no medidas menos gravosas producto

de su analisis.

En lo que se refiere a la proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion, explica que,
es solo un juego de terminoldgico, debido a que, no existe diferencia real entre reglas o
principios ambas pueden ser presentadas de igual manera, y decidirlo, es una atribucién
exclusiva del interprete y no de la naturaleza de normas y hechos como argumentan los

partidarios de la ponderacion.

finalmente, Garcia Amado indica que, los tribunales constitucionales respaldan sus
decisiones con lenguaje ponderativo, solo para hacer ver, que sus actividades son
sustancialmente distintas de la justicia ordinaria, mas no porque ese lenguaje sea realmente
sea necesario. (Garcia, J. 2004. Pag. 37-74)
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La ponderacion, también ha sido criticada por el amplio ambito discrecional del que
goza el juez al momento de analizar las magnitudes concretas intervinientes en el proceso de
ponderacion de bienes. (Glnther, K. 1995. Pag. 271-302.)

Se ha criticado a este método incluso argumentando, que el mismo carece de reales
criterios de racionalidad, volviendo a este método en una puerta hacia la discrecionalidad y la
inseguridad juridica. (Habermas, J. 1998. Pag. 331)

Finalmente, la ponderacion, de igual manera ha sido denunciada, por ser una jerarquia
axioldgica movediza, la cual no aporta seguridad juridica a los casos resueltos, pues los
conflictos no son resueltos de manera estable, al contrario, a futuro los mismos podrian ser

objeto de una solucién completamente diferente. (Guastini, R. 1999. Pag. 86)

3.4.- Analisis de la sentencia del caso el Universo: ¢una tension de derechos?

El pasado 6 de febrero del afio 2011, diario el Universo publica en su seccion de opiniones,
el articulo titulado “no a las mentiras”, cuyo autor fue Emilio Palacios. Dicha publicacion
hizo alusion a los acontecimientos suscitados el 30 de septiembre del afio 2010, que se refiere
a un intento de golpe de estado. A criterio del periodista, los hechos representaron una simple
actuacion de Rafael Correa (Presidente del Ecuador en esa época), y de su “gente” que apoyd

la supuesta teatralidad.

Emilio Palacio, plasma su percepcion de los hechos ocurridos en el 30s poniendo en
evidencia, no solo su argumento de que el posible golpe de estado de septiembre de 2010
fuese una farsa, sino, ademas, demostrando su completa disconformidad con el gobierno de
turno, incluyendo en su articulo periodistico, expresiones como “Dictador”, “Dictadura” (El

Universo, 2011). entre otras mas.
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Una vez publicado el articulo, el ex presidente Rafael Correa, interpreto que su honra y su
reputacion fueron vulneradas, puesto que, a su parecer, el contenido del articulo con carécter
de informativo, sugiere que su gobierno es producto de una dictadura, y es acusado por el
cometimiento de delitos tan graves como los de lesa humanidad.

En ese contexto, Correa planted una demanda, considerando, que su honor como derecho
constitucionalmente protegido, ha sido vulnerado, ya que, a su criterio, las expresiones alli
contenidas tenian el afdn de solamente injuriar y menos preciar la buena fama y reputacion

que como Presidente Constitucional de la Republica se habia ganado.

En el fundamento principal de la demanda, prevalecen las expresiones de manifiesto
explicito de la publicacion que para Correa demostraban la afeccion a sus derechos
constitucionales. El emitir declaraciones como: “lo que ocurre en realidad es que el Dictador
por fin comprendi6é que no tiene como demostrar el supuesto crimen del 30 de septiembre, ya
que todo fue producto de un guion improvisado,”, o “El Dictador deberia recordar, por Gltimo,
y esto es muy importante, que con el indulto, en el futuro, un nuevo presidente, quiza enemigo
suyo, podria llevarlo ante corte penal por haber ordenado fuego a discrecién y sin previo aviso
contra un hospital lleno de civiles y gente inocente. Los crimenes de lesa humanidad, que no

lo olvide, no prescriben” (El Universo, 2011), en un articulo noticioso es, injurioso y atentatorio

contra el derecho al honor y la reputacion, protegidos por la Constitucion.

Rafael Correa, considerd, ademas, que el periodista Emilio Palacio no era el uUnico
responsable de esta vulneracion de derechos. Creia que los miembros del directorio del diario,
también jugaban un papel importante en este caso, toda vez que, para él, los sefiores Carlos
Nicolas Pérez Lapentti, Carlos Eduardo Pérez Barriga y Cesar Enrique Pérez Barriga, fueron

coadyuvantes necesarios para el cometimiento del delito.
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El querellante aclard, que la “coadyuva” (El Universo, 2011) entre los miembros del

directorio y Palacios, fue claramente demostrada. Sin su intervencion, jamas hubiese sido

posible la publicacion de tal articulo injurioso. Ademas, insistié en el hecho de que el
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directorio a través de sus socios era plenamente responsable de lo que su periddico publique.

para Correa, no era posible que dichos miembros no hayan conocido el contenido a publicar.

Finalmente, Rafael Correa concluyé su demanda subsumiendo todas las conductas antes
descritas, conforme el articulo 489 de C.P. en relacion con los articulos 491 y 493 del mismo
cuerpo legal, es decir, el haberse imputado falsamente la comision de un delito, afiadiendo
que de demostrase la culpabilidad de los sujetos, la indemnizacion compensatoria seria de 80

millones de délares.

Adicionalmente, el querellante exigio al juez se haga responsable al Diario Universo
S.A., pues, considerd, se ha “instrumentalizado a la compafiia para cometer el delito de
injurias calumniosas; y dado que como se observara el objeto social de la misma es la
publicacion del diario, sin su participacion no se hubiera podido cometer el delito” (El
Universo, 2011).

Por su parte Emilio Palacios (principal querellado), argumentd, en lo principal, que aquellas
normas en las que el denunciante respalda su criterio son inaplicables e ineficaces juridicamente
hablando, puesto que, el Ecuador es parte de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, por tanto, el juez debia aplicar el articulo 425 de la Constitucion del Ecuador,
respecto a la norma de mayor jerarquia. En efecto, los articulos invocados por el expresidente,
(arts. 489, 491 y 493 de C.P.) frente al articulo 13 y siguientes del pacto de San José (CIDH),

son jerarquicamente inferiores y por lo tanto inaplicables.

En consecuencia, era obligacion del juez considerar aquellas normas que protegen la
libertad de expresion e informacion, prohibiendo la penalizacion de ciertas expresiones,

contenidas en la Convencion.

Por otro lado, los sefiores Carlos Nicolas Pérez Lapentti, Carlos Eduardo Pérez Barriga y
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Cesar Enrique Pérez Barriga (miembros del directorio del Diario), en lo que respecta a su
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contestacion, resaltan especialmente tres argumentos que buscaban eliminar su

responsabilidad.

En primer lugar, manifestaron que la seccion donde fue publicado el articulo “no a las
mentiras™, es el de opiniones. Hecho que adquiere vital importancia, puesto que, el diario el
Universo, claramente indica: “La opinion de EL UNIVERSO se expresa exclusivamente en la
nota editorial. El contenido de los demaés articulos es el punto de vista de sus autores y no

refleja necesariamente la posicién del Diario” (El Universo, 2011).

En segundo lugar, el “termino Coadyuva necesaria” (EI Universo, 2011), empleado por

el querellante a fin de determinar la responsabilidad de los miembros del directorio en este caso;
es producto de una interpretacion extensiva de la norma penal, concretamente del articulo
42 de dicho cuerpo legal; interpretacion que es completamente prohibida en este campo del

derecho.

Finalmente, en tercer lugar, los socios, indicaron que la indemnizacion (consecuencia de
lesionar el derecho al honor), tiene como fin primordial, reparar el dafio mediante un lucro
cesante y dafio emergente. Sin embargo, segun Palacio “el querellante busca su enriquecimiento

y no una justa reparacion” (El _Universo, 2011). En la contestacién, solo resta incluir la

responsabilidad de la S.A. el Universo (de ahora en adelante el Universo), referente a lo cual

se tiene una alegacion de nulidad por involucrar a una persona juridica en un proceso penal.

Este alegato estuvo basado en el hecho de acusar a una persona juridica de haber cometido
un delito de injurias, lo cual, es fisica y legalmente imposible, segin manifestaron los
abogados del Universo, por lo tanto, al calificar y aceptar esta querella, la autoridad asumié
una competencia que no es la suya, ya que, “de acuerdo a nuestra legislacion penal los
organos jurisdiccionales penales son competentes para juzgar Unicamente a las personas

naturales” (El Universo, 2011).
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Trabada la Litis dentro del proceso, fue momento para que el juez resolviera el caso. Cuyo
argumento central de la sentencia analizé el conflicto como un caso meramente penal, sin

tener en cuenta el trasfondo constitucional.

Para la autoridad jurisdiccional, el animus injuriandi en el articulo “no a las mentiras”, esta
presente y es determinante para la posterior resolucion, evidenciando, el animo de injuriar a
Rafael Correa, toda vez que, la publicacion buscé inducir al lector la idea de que el expresidente

era un dictador, ademas de haber cometido delitos de lesa humanidad el 30s.

El juez explicd este razonamiento mediante el significado juridico del Ilamado “dolo o
intencion de injuriar”, consecuentemente, la intencion de Emilio Palacio y demas querellados
fue afectar la honra, la fama y el buen nombre de Correa. Empero, la autoridad judicial no
hizo un mayor razonamiento respecto del alegato principal de los querellados en el sentido de
que la publicacion era un articulo de opinion que solo reflejaba un juicio de valor no sujeto a

prueba.

El propio juez, expresd su razonamiento con respecto a la coadyuva necesaria, la cual
determinaria segin el exmandatario, la irrefutable responsabilidad de los miembros del

directorio, inclinandose por el argumento del querellante.

En ese contexto, concluyo que los miembros del directorio eran responsables, porque en “sus
atribuciones, segun lo indicaba el estatuto, estaba la posibilidad de evitar la publicacion del
articulo en cuestion”, y al no haberlo evitado, fueron autores coadyuvantes del delito de injurias

calumniosas.
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Finalmente, el juez analizé la responsabilidad penal del diario el Universo en el caso,
indicando que, “no es correcto pensar que una persona juridica, no puede ser parte de un proceso

penal, puesto que, segln el articulo 52 del Codigo de Procedimiento Penal, las
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personas juridicas tienen la posibilidad, de acusar mediante su representante legal en caso de ser
ofendida” (EI Universo, 2011). Determinando mediante este razonamiento, que las personas

morales, si pueden ser parte de un juzgamiento penal.

Por Gltimo, en lo que respecta a la parte resolutiva, el juzgador decidi6 condenar a 3 afios de
prision a cada una de las personas naturales que fueron querelladas, mas del pago de 40 millones
de ddlares. (sancion que incluia la indemnizacion que le correspondia erogar al

Diario el Universo también) (EI Universo, 2011)

Conocida la sentencia publicamente, el 31 de octubre de 2011, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (la comision de ahora en adelante), emitio un informe juridico,

respecto del cual existen muchos puntos importantes a considerar.

La comision considero, que la publicacion del articulo “no a las mentiras™, era un juicio de
valor, por el hecho de haber sido publicado en la seccion de opiniones y no en la seccion
noticiosa. Por ende, constituia, un mero juicio de valor, que no esta sujeto a prueba, por lo tanto,
no puede comprobarse la falsedad o veracidad de lo que alli se expresa.
Adicionalmente, al no ser una noticia, sino una simple opinidn, no se tuvo nunca la intencion

de informar ni de afectar la honra de Rafael Correa. (Human Rights Foundation. 2011)

La comision de los Derechos Humanos agregd que las expresiones vertidas por Emilio
Palacio estan protegidas por los estandares internacionales; concretamente, por el articulo 13
y siguientes de la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos (en adelante
C.1.D.H). En virtud de ello, para que una democracia se considere solida, el gobierno de turno
estd obligado a tolerar no solo aquellas expresiones benevolentes, sino, también, las fuertes y

chocantes. (Human Rights Foundation. 2011)

Otro aspecto relevante del informe juridico, radica en la insistencia que la comision de
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Derechos Humanos hace con respecto a la jerarquia normativa. Manifiesta que el
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administrador de justicia estuvo obligado, segun el articulo 425 de la Constitucién del
Ecuador, en aplicar el pacto de San Jose, puesto que frente al Codigo Penal el tratado

internacional es superior; disposicion omitida por completo. (Human Rights Foundation.

2011)

Hizo referencia, ademas, a la responsabilidad de la persona juridica. Cuando indicé que la
legislacion ecuatoriana (en esa época), no contemplaba la responsabilidad penal de los entes
ficticios. Situacion que de igual forma el juez no considero en su resolucion tal como se
indico. (Human Rights Foundation. 2011)

Cabe indicar, que la situacion del Ecuador, respecto de la responsabilidad penal de las
personas juridicas ha cambiado; en la actualidad, dichos entes, pueden ser sujetos de
responsabilidad penal segun el capitulo quinto del Cédigo Organico Integral Penal. (COIP,
2014)

Respecto a los miembros del directorio, la comisidn subrayo la falta de aplicacion del articulo
384 del Codigo Procesal Penal (C.P.P en adelante), el cual, en esencia, explica que los
miembros del directorio de un medio de comunicacion seran responsables penalmente, en caso
de no facilitar el nombre del autor de la publicacién, cuando el fiscal lo requiera;
consecuentemente, jamas ocultaron el nombre del autor del articulo “no a las mentiras”

(Emilio Palacios), omision que también es fuertemente criticada. (Human Rights Foundation.

2011)

Para concluir, la comisidn analizé el monto de la indemnizacién concedida al querellante.
Segun dicho informe juridico, el objetivo de la indemnizacién producto de una vulneracién al
derecho al honor, tiene el fin de reparar el dafio, mas no de enriquecer al afectado, 40 millones

de ddlares, son desproporcionales. (Human Rights Foundation. 2011)
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Un criterio adicional, hace referencia al hecho de que el juez analizé el conflicto desde el
campo del derecho penal Gnicamente, sin considerar las multiples variables constitucionales que
el caso disponia; evidenciando la ausencia de la aplicacion de criterios constitucionales tales

como la ponderacion como herramienta para resolver el conflicto de derechos constitucionales.

De haberse analizado el caso desde una Optica de tension de derechos constitucionales, se
debié aplicar la ponderacion de manera metodica, evitando generar una resolucion
discrecional que vulnera estandares internacionales, protegiéndose en consecuencia, ambos
derechos constitucionales en juego (derecho al honor y derecho a la informacion). Por el
contrario, en este caso, el juez optd aplicar el clasico método de la subsuncién de una

conducta a una norma punitiva, obviando la importancia de esta herramienta constitucional.

El caso denominado “el Universo”, demuestra que las concepciones tedricas recogidas en
esta tesis, se reflejan en la aplicacién en la justicia ecuatoriana. Los derechos fundamentales;
el derecho al honor y el derecho a la informacién, los mismos que potencialmente pueden entrar

en conflicto por ser el uno el limite del otro.

De la misma forma, la teoria del conflicto real de los derechos fundamentales en la justicia
diaria, resalta; del caso analizado es posible afirmar que el conflicto del derecho al honor y el
derecho a la informacidn existe realmente, ya que, pese a que en abstracto dichos derechos

funcionen; el momento en que son trasladados a la practica, estos pueden generar una tension.

La misma, es por su puesto generada, por la extralimitacion de un derecho frente al otro.
La cual afecta directamente al contenido esencial de estos derechos fundamentales, lo que
demuestra, la dificultad de definir los limites exactos de los derechos fundamentales a fin de
evitar posibles conflictos entre los mismos; teoria que fue sugerida por varios tratadistas

dentro de esta tesis.
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Es importante recalcar, también, que, a pesar de existir regulacion dentro de la legislacién
ecuatoriana para el honor y la informacion como derechos fundamentales, esto no impide que

el conflicto entre los mismos cese, pues, son el uno limite del otro.

En el caso analizado, a pesar de que existen pardmetros con respecto a la ponderacion,
entendida como aquella herramienta util para la resolucion metddica del conflicto de derechos

fundamentales, en este caso eso se evitd su aplicacion.

Quizé el desconocimiento del método, o la vision que el juez tuvo con respecto al caso,
genero una sentencia ampliamente criticada por juristas y organizaciones tanto nacionales como
internacionales, por considerarse que la misma atenta contra derechos constitucionales

protegidos, a mas de violentar estandares internacionales establecidos.

En este contexto, y luego de la descripcién integra del marco juridico internacional del que
el Ecuador es parte, asi como, de los aportes doctrinarios y de los criterios dados para la correcta
aplicacién de la ponderacion frente al conflicto de derechos constitucionales, en este caso la
resolucion demostré decision discrecional que no refleja el resultado de una ponderacién
constitucional, evidenciando brecha entre lo que menciona la academia y lo que se ejecuta en

la préctica.
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Conclusiones

Los derechos fundamentales, si son concebidos como categorias abstractas, funcionan muy
bien, incluso se complementan para su 6ptimo desarrollo; pero, cuando los mismos son

trasladados al campo practico se puede generar una colisioén de derechos fundamentales.

Dicha colision, es por su puesto provocada, por una extralimitacion de un derecho frente
al otro afectando su contenido esencial. Empero lo interesante frente al conflicto, es saber
cémo resolver el problema, de tal forma que, la resolucién que se tome sea justa, motivada y

equitativa frente a ambos derechos en tension.

En este punto, la ponderacion resulta ser muy Util, puesto que, es considerada como un
método eficaz para la resolucion del conflicto entre derechos fundamentales, ya que la
decision obtenida con la aplicacién de esta herramienta constitucional, no es discrecional ni

tampoco inequitativa.

Asi, la sentencia producto de la aplicacion correcta de la ponderacion, es reconocida por la
doctrina como una decision proporcional y eficaz para terminar de la mejor forma con el

conflicto de derechos fundamentales.

Sin embargo, pese a existir pasos Yy criterios que se deben adoptar en la ponderacion para
obtener la resolucion correcta, en la practica diaria no sucede aquello, pues del analisis del
caso El Universo, se demostrd que la ponderacion mucha de las veces no es usada, ya sea por
desconocimiento del método o de su correcto uso, 0 porque en ocasiones se suele resolver los
conflictos bajo la dptica de las ramas tradicionales del derecho como la civil o la penal, sin tener

en cuenta el trasfondo constitucional del caso.
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Este problema, hace que frecuentemente, la ponderacion sea entendida como un sinébnimo
de discrecionalidad y no como un método que garantiza decisiones optimas y justas por parte
de los juristas, pues ellos no conocen o no aplican los pasos correctos ni los criterios establecidos
para el uso adecuado de este método constitucional.

Finalmente, lo ideal seria que tanto abogados, como administradores de justicia conozcan
a fondo a la ponderacién como método de resolucion de conflictos constitucionales, y los
criterios que respecto de ello se ha dicho, a fin de lograr su correcta aplicacion. Con ello, se
evitaria obtener decisiones como la sentencia del caso EI Universo, que fue motivo de varias

criticas nacionales e internacionales por vulnerar derechos constitucionales.
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