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RESUMEN

El ensayo aborda el problema juridico de la incompatibilidad del articulo 26 de la
Ley Organica de Comunicaciones, (LOC), con las normas y estandares en
materia de libertad de expresion, a los cuales el Ecuador estd obligado por la
ratificacion de varios instrumentos internacionales que lo contienen, en especial,

con la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos en adelante, (CADH).

El problema planteado surge tanto desde la forma como el fondo de la norma
citada. Por la forma, pareceria no obedecer al requisito de precision y certeza
con la que debe redactarse cualquier norma que tenga la potencialidad de
restringir un derecho. Por el fondo, el linchamiento mediatico pareceria
entorpecer la posibilidad de debatir abiertamente sobre asuntos de interés
publico o sobre la gestion de los funcionarios publicos, y por lo tanto, seria

incompatible con los objetivos de cualquier sociedad democratica.

Ademas, el trabajo analizara el conflicto aparente que existe entre el derecho a
la honra, que pretende tutelar el articulo 26 de la LOC, y la posibilidad de
intercambiar libremente ideas y opiniones sobre las cuestiones de interés publico

gue afecten a una democracia, como la del Ecuador.



ABSTRACT

The essay addresses the legal problem of the incompatibility of article 26 of the
Organic Law of Communications, (LOC), with the norms and standards on
freedom of expression, to which Ecuador is bound by the ratification of several
international instruments that they contain it, in particular, with the American

Convention on Human Rights hereafter, (ACHR).

The problem arises both from the form and the substance of the aforementioned
norm. By the way, it would seem to not obey the requirement of precision and
certainty that should be drafted any rule that has the potential to restrict a right.
In essence, the media lynching would seem to impede the possibility of openly
discussing issues of public interest or the management of public officials, and
therefore, would be incompatible with the objectives of any democratic society.

In addition, the paper will analyze the apparent conflict that exists between the
right to honor, which seeks to protect article 26 of the LOC, and the possibility of
freely exchanging ideas and opinions on issues of public interest that affect a
democracy, such as of Ecuador.
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1. Introduccién

La presente investigacion gira en torno al linchamiento mediatico y se lo define
como la difusién directa o por medio de un tercero, e informacion que tenga como
finalidad el desprestigio o poner en tela de duda la credibilidad ya sea de una
persona natural, como la de una persona juridica. En el Ecuador tras varios afios
de analisis y estudios dicha ley fue aprobada y se la denominé Ley Organica de
Comunicacion, esta se la tomaria como una norma regulatoria para los medios

de comunicacion asi como para el periodismo.

Con la implementacion de dicha ley muchos criterios fueron expresados como el
emitido por la asambleista Ponce, que manifestd, lo que busca esta figura legal
(...) “es la proteccion del ciudadano” y “parar la difusion de informacién que
pretenda de manera sisteméatica desprestigiar a una persona (Universidad
Andina Simon Bolivar, 2012).

Los derechos de libertad de expresion, se ven transgredidos por el linchamiento
mediatico debido a que los individuos se ven coartados de ejercer sus derechos
de opinar, publicar o compartir cualquier tipo de criterio ya que se enfrentaran a
una sancién ya sea esta administrativa o en el peor de los escenarios por la via
penal, es por esta razon que en esta investigacion se realizard un andlisis para
determinar los puntos en los cuales el linchamiento mediatico trasgrede a los
derechos establecidos en la Constitucion Ecuatoriana como en la Convencion

Americana de Derechos Humanos.



2. Derechos Humanos

2.1 Concepto

Segun la Organizacion de la Naciones Unidas (ONU, 2016), manifiesta que:

Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin
distincidon alguna de raza, sexo, nacionalidad, origen étnico, lengua, religion o
cualquier otra condicion. Entre los derechos humanos se incluyen el derecho a
la viday a la libertad; a no estar sometido ni a esclavitud ni a torturas; a la libertad
de opinion y de expresion; a la educacion y al trabajo, entre otros muchos. Estos

derechos corresponden a todas las personas, sin discriminacién alguna (p. 3-5).

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que consagran los derechos
inherentes a todas las personas, se positivazan a mediados del siglo XX con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos en el afio 1948. A partir de
entonces, se inicié un proceso de adopcién de otros instrumentos, estos ya de
caracter vinculante, que imponen obligaciones de respeto y garantia a los
estados sobre su ejercicio, sin ningun tipo de distincién, sea esta nacionalidad,
sexo, edad, religion, idioma, ideologia o cualquier otra condicién social (Naciones
Unidas, 1948). Otro componente que establece la ONU referente al Derecho
Internacional de los derechos Humanos es la obligacién de los Gobiernos a
actuar de una manera determinada o abstenerse de emprender ciertas acciones,
para promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales

de los individuos o de los grupos (Naciones Unidas, 2017).

De acuerdo a la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (s.f.):

“Los Derechos Humanos universales estan a menudo contemplados en la ley y
garantizados por ella, a travées de los tratados, el derecho internacional
consuetudinario, los principios generales y otras fuentes del derecho

internacional. El derecho internacional de los Derechos Humanos establece las



obligaciones que tienen los gobiernos de tomar medidas en determinadas
situaciones, o de abstenerse de actuar de determinada forma en otras, a fin de
promover y proteger los Derechos Humanos vy las libertades fundamentales de

los individuos o grupos”. (Naciones Unidas Derechos Humanos, s.f.).

A criterio del autor los derechos humanos reconocen una serie de derechos que
se configuran como basicos para las personas y que todos los seres humanos
tienen, sin ninguna restriccion, representando e conjunto de garantias inherentes

e indivisibles que pertenecen a cada ser humano.

2.2 Libertad de expresion como derecho humano

La libertad de expresién es uno de los derechos reconocido como inherente a
todo ser humano, y estd consagrado en la mayoria de instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos. En el art.19 de la Declaracién de
Derechos Humanos de la ONU (1948) se indica que “todo individuo tiene derecho
a la libertad de opinion y de expresion; este derecho 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” (p.7).

Por su parte la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH 1969)
que entrd en vigor en 1969, determina en el articulo 13, que toda persona tiene
el derecho a la libertad de pensamiento y de expresién, y ese derecho supone la

posibilidad de hablar, buscar, recibir y difundir informacion.

Luis Salas (2016) sostiene que para que exista una verdadera democracia esta
debera ir de la mano de un ejercicio efectivo de los derechos a la libre expresion
por parte de todos los ciudadanos, por lo que afianza el desarrollo de los
individuos con el ejercicio de sus derechos, pues esta garantizara el desarrollo
de los individuos con el ejercicio de sus derechos (p. 3). Asimismo, Garcia y

Gonza (2007) sefalan que tanto la libertad de pensamiento y de expresiéon



comprenden por un lado, la libertad de buscar, difundir y recibir informacion, ya
sea de manera oral o0 escrita 0 por cualquier otra via de eleccion. Por lo tanto, el
derecho de la libertad de expresion protege la posibilidad de exteriorizar la forma
de pensar y de expresarse, lo cual engloba la posibilidad buscar, analizar, recibir
informacion mediante cualquier tipo de via, de tal forma que cada individuo logre
obtener la idea mas acertada dependiendo el criterio que este posea (Bianchi &
Gulico, 2000, p. 22).

Para Avila, Avila & Gomez (2011) consideran que la libertad de expresién en
todas sus manifestaciones es un requisito fundamental para que exista una
sociedad democrética (p. 5). Ello, entendido a la sociedad como un grupo de
individuos que poseen la capacidad de relacionarse de forma libre siguiendo una
finalidad comun (Ossorio, 2006, p.287). De acuerdo a César Pérez (2017) la ruta
que debe seguir la sociedad democratica es la lucha politica promoviendo la

inclusion, tolerancia, participacion, respeto, pluralismo y la descentralizacion
(pp.2-5).

A criterio del autor, todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y
de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de
sus opiniones, el de investigar y recibir informacién y opiniones y el de
difundirlas, sin limitaciones de fronteras, por cualquier medio de
expresion. La libertad consiste en poder hacer todo lo que no dafia a los
demas. La libertad de expresion es el derecho a manifestar libremente el
pensamiento propio a través de distintos medios, se ha hablado mucho
en las Ultimas décadas de este derecho, sobre todo por la importancia

que tiene de difundir libremente ideas o informacion.



2.3 El derecho a la libre expresion en el derecho internacional de los
Derechos Humanos, con énfasis en el Sistema Interamericano de

Derechos Humanos.

Como se dijo, el derecho a la libre expresion esta consagrado en diferentes
instrumentos internacionales de Derechos Humanos. Para efectos de este
trabajo nos centraremos en las obligaciones derivadas del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos en adelante (SIDH), el que, tiene como
finalidad la proteccién y cumplimiento de los derechos de todos los paises que
integran la Organizacion de Estados Americanos en adelante (OEA). (Mora-
Restrepo, 2009, p. 12).

Es necesario aclarar que el SIDH, se encuentra formado por dos instancias que
se interrelacionan, una de las instancias es la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y la otra es la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Estos poseen como finalidad el cumplimiento, defensa, aplicacion e

interpretacion de los Derechos Humanos (Mora- Restrepo, 2009, p. 21)

Segun Garcia y Gonza (2007) las personas que estan bajo la proteccion de la
Convencién Americana, tienen no solo el derecho y la libertad de expresar su
propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y

difundir informaciones e ideas de toda indole(pp. 88-90).

De acuerdo a la Corte DH, (1998) existen dos dimensiones que consagran la
libertad de expresion: Individual y Social. Respecto a la dimension individual, se
entiende que la libertad de expresion es la capacidad que poseen los individuos
al utilizar cualquier medio adecuado para emitir criterios, ideas, informacion y
opiniones y de esta forma llegar a trasmitir cualquier tipo de mensaje o

informacion.

La Organizacion de Estados Americanos (1948, parr.22), manifesto lo siguiente:

la libertad de expresion y libre pensamiento es un conglomerado para promulgar



informacion, por cualquier tipo de medio, es clara entender que la expresion,
transmision son elementales e inseparables, en este sentido se lograra la libre

expresion.

A su vez, la Organizacion de Estados Americanos (2005) sefiala que la

dimensién social:

‘la libertad de expresion es un medio para el intercambio de ideas e
informaciones y para la comunicacion masiva entre los seres humanos. Asi como
comprende el derecho de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus propios
puntos de vista implica también el derecho de todos a conocer opiniones y

noticias” (p. 22).

De acuerdo a lo sostenido por la propia Corte Interamericana de Derechos
Humanos, se desprende que el articulo 13 de la Convencion Americana y las
disposiciones relevantes de la Convencion Europea (articulo 10) y del Pacto
Internacional de Deberes Civiles y Politicos (articulo 19) muestra claramente que
las garantias de la libertad de expresion contenidas en la Convenciéon Americana
fueron disefladas para ser las mas amplias y para reducir al minimo las
restricciones a la libre circulacion de las ideas. En el anexo N.1 se resume las

facultades de la Convencién Europea y del Sistema Interamericano.

A criterio del autor el derecho a la libre expresion es uno de los mas
fundamentales, ya que es esencial a la lucha para el respeto y promocién de
todos los derechos humanos. Sin la habilidad de opinar libremente, de denunciar
injusticias y clamar cambios, el hombre esta condenado a la opresion. Por estas
mismas razones, el derecho a la libre expresion es uno de los mas amenazados,
tanto por gobiernos represores que quieren impedir cambios, como por personas
individuales que quieren imponer su ideologia o valores personales, callando los

otros.



Del mismo modo, la libertad de expresion protege el derecho de acceso a la
informacion en poder de los organismos publicos, incluyendo el derecho de todas
las personas a estar informadas sobre los documentos y estadisticas oficiales
que deben publicar los organismos publicos para rendir cuenta sobre el

desempeiio de sus funciones.

2.4 La relacion del derecho a la libre expresion con la existencia de un

régimen democratico

Como se dijo, en la jurisprudencia reiterada del SIDH, se ha establecido en
materia de Derechos Humanos, la relacion que existe entre la plena vigencia del
derecho a la libertad de expresion, y la existencia de una verdadera sociedad
democrética. Asi mismo en la emblematica opinion Consultiva OC5/85 (1985),
sobre la Colegiacion obligatoria de los Periodistas” indico al respecto que: la
“libertad de expresion como la piedra angular de una sociedad democratica” (p.
21). También se aclaré que es una base clave para el desarrollo de la opinidn
publica, se lo reconoce como un requisito sine qua non, para que cualquier tipo
de entidad que desee influenciar en la comunidad logre realizarlo de una forma
certera, en resumen es la condicion de una sociedad democracia al momento de
ejercer sus derechos de opinion, para mantenerla a su vez informada, ya que si
un pueblo no esta informado no se lo considerara un pueblo libre (Buergenthal,

Nieto-Navia, Huntley, & Judge Maximo , 1985).

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA. 2009), ha sostenido que existe un vinculo indisoluble
entre la libertad de expresion. La participacion ciudadana dentro de un estado
democratico es necesaria ya que no existiera el control social sobre las gestiones
gubernamentales, se recaeria en un autoritarismo, ya que no se podria

evidenciar las arbitrariedades estatales.

En igual sentido, el jurista espafiol Pedro Fernandez (s.f.) manifiesta que “sin

libertad de expresién no puede haber democracia”. Para el autor, todos los



ciudadanos tienen derecho de participar en el gobierno para expresar de
forma libre sus opiniones politicas, por ende, cualquier ataque a la libertad de

opinion es un ataque directo a la democracia.

Por su parte, José Luis Egafa (1986), manifestd que la democracia y un estado
de derecho son compuestos esenciales para obtener como resultado una
convivencia civilizada, ya que la falta de cualquiera de estos componentes
causara o dard como resultado un sociedad desinformada o en el peor de los
casos una sociedad en la que se encuentre viciada la voluntad. Es menester
control adecuado de la licitud de estos dos aspectos la libertad de expresion ya

gue seria imposible mantener un régimen democratico. (OEA, 2006)

Asi, la posibilidad de informarse sobre asuntos de interés publico, opinar sobre
estos y poder realizar criticas a la gestion de funcionarios publicos, constituye,
en palabras de la CortelDH, “(...) una condicion sine qua non para la existencia
de una sociedad democratica”. Ademas, se ha destacado que la democracia
depende, para su efectiva existencia, de multiplicidad de voces e ideas
circulando, en aras de asegurar pluralismo y diversidad en el debate sobre
asuntos de interés publico.

Segun consideraciones del autor y apoyado en la literatura revisada la libertad
de expresion es valiosa porque no hay democracia sin libertad de expresion. La
democracia es mucho mas que la regla de la mayoria o que la celebracién de
elecciones periddicas. La democracia incluye un compromiso con la igualdad
politica de las personas. En una sociedad democratica, el compromiso se centra
en respetar la dignidad de todas las personas requiere que todos tengan la
posibilidad de expresar publicamente sus ideas, posiciones politicas y visiones
del mundo, por mas que otros las rechacen o las consideren moralmente

repugnantes.



El ejercicio de la libertad de expresion es un instrumento muy potente que tiene
la ciudadania para conseguir un funcionamiento eficaz de los servicios publicos,
en la medida que es un medio para opinar publicamente sobre deficiencias o
carencias que se puedan detectar, y lo que es mas importante aun, para que la
ciudadania pueda formular propuestas de mejora de los mismos, contribuyendo
a una participacion ciudadana activa en la gestion de lo publico.

2.5 El rol especial de la prensa para la existencia en el fortalecimiento de

una sociedad democratica

Thomas Jefferson (1801) manifestd “prefiero una prensa sin gobierno que un
gobierno sin prensa”. Asi, podemos observar la relevancia que posee la prensa
dentro de una sociedad democratica, ya que a través de esta se trasmite y
comunica a la sociedad sobre los temas relevancia nacional e internacional,
constituyéndose el trabajo periodismo como una de las manifestaciones mas

relevantes del derecho a la libre expresién (Le, 2012).

“El mundo contemporaneo esta guiado por los medios de comunicacién masiva
que escrutan una realidad transmisible a la ciudadania. Fruto de la
descodificacién de cada mensaje se produce una interaccion humana que es
preciso analizar desde los origenes del conocimiento y la socializacién”
(Caldevilla, 2014).

Fernando W. Burgos (2010) mafiesto que el rol del periodismo dentro de la
sociedad es el implantar conciencia respecto a los miles de circunstancias que
generan, para asi buscar una mejor calidad y forma de vida, precautelandose asi
inconvenientes a la sociedad. Es por esto que la prensa es considerada como
un medio por el cual la sociedad expresara sus criticas, ideas y pensamientos

respecto a temas de indole social-cultural.

Peter Schenkel (2005) sostiene que la libertad de prensa es un principio mas

consolidado dentro de un estado democratico, también sefiala que dentro de una
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sociedad civil estos poseen la capacidad de emitir informacién con el fin de
mantener una sociedad informada de una manera adecuada y clara sobre los

problemas que mantienen los paises (p.16).

En una democracia, la prensa juega un rol fundamental, ya que a través de esta
se logra exteriorizar hacia la sociedad las diferentes criticas, sugerencias y
opiniones para que se informen, y de esta manera formen un criterio el cual
puedan exteriorizar y de esta forma se dé la participacion ciudadana, la cual hara
respetar derechos como la libertad de expresioén y derecho a exigir un cambio, y
sirvan para influir sobre la colectividad y puedan desarrollarse plenamente. Es,
en fin, una condicién para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones,
esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad

que no esta bien informada no es plenamente libre.

La importancia de la prensa en una sociedad democratica, fue resaltada por la
CortelDH desde en su primera decision en materia de libertad de expresion, la
citada OC5/85, donde sostuvo que “(...) el periodismo es la manifestaciéon
primaria y principal de la libertad de expresioén del pensamiento y, por esa razén,
no puede concebirse meramente como la prestacion de un servicio al publico”.
(oc5 85). En igual sentido, en el caso Mémoli contra Argentina, sostuvo, con
respecto al trabajo periodistico que “(...) “la profesiéon de periodista [...] implica
precisamente el buscar, recibir y difundir informacion. El ejercicio del periodismo,
por tanto, requiere que una persona se involucre en actividades que estan

definidas o encerradas en la libertad de expresién garantizada en la Convencion”

Asi las cosas, “(...) el ejercicio profesional del periodismo “no puede ser
diferenciado de la libertad de expresion, por el contrario, ambas cosas estan
evidentemente imbricadas, pues el periodista profesional no es, ni puede ser,
otra cosa que una persona que ha decidido ejercer la libertad de expresiéon de

modo continuo, estable y remunerado”
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A partir de este analisis, se ha establecido que el periodismo consiste en el
ejercicio remunerado y libre de la libertad de expresion, y que, por lo tanto, su
practica no debe estar restringida a mayores condiciones que aquellas
estrictamente necesarias para la sociedad democratica. En este sentido, la
CortelDH indico en su oportunidad que “(...) Las dos dimensiones mencionadas
de la libertad de expresion deben ser garantizadas simultaneamente. No seria
licito invocar el derecho de la sociedad a estar informada verazmente para
fundamentar un régimen de censura previa supuestamente destinado a eliminar
las informaciones que serian falsas a criterio del censor. Como tampoco seria
admisible que, sobre la base del derecho a difundir informaciones e ideas, se
constituyeran monopolios publicos o privados sobre los medios de comunicacién

para intentar moldear la opinion publica segun un solo punto de vista”.

Por tanto, indicd la Corte (CIDH, 2017 pérr. 86) que todos los medios de
comunicacién social, poseen como finalidad el materializar el ejercicio de la libre
expresion, por este motivo todo deben ir de la mano con las condiciones que
implanta la libertad de expresion, por ende es necesario la prohibicién del
monopolio a nivel de comunicacién, ya que si esto se diera se vulneraria el
derecho a la libertad de expresion, por este motivo se buscaré la independencia

de los medios de comunicacion.

En una democracia, el periodismo tiene un rol fundamental: dar a la gente
informacion que le ayude a ejercer su ciudadania y participar en las decisiones
de su gobierno. ElI periodismo vigila las acciones de los gobernantes para
cerciorarse que ejercen su papel de representantes como es debido. La libertad
de prensa es un derecho humano fundamental que fomenta la diseminacién de
ideas e informacion. A nivel sociedad, la prensa libre sienta las bases del debate
politico y la participacion ciudadana. A nivel individuo propicia la emancipacién
intelectual y el bienestar. Una prensa verdaderamente libre es aquella cuya
independencia se respeta y cuya situacion econdémica se desenvuelve en
parametros sostenibles. El rol del periodista es construir la realidad de segunda

mano lo mas fiel posible a la realidad original. De la calidad y cantidad del trabajo
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periodistico depende la participacion de la ciudadania en asuntos publicos (Held,
2011).

Los medios de comunicacion cumplen una funcion social, pues proveen un bien
publico: la informacién, instrumento necesario para ejercer la ciudadania. Sin
embargo, es preciso reconocer que la informacién es un derecho que trasciende
la funcion de los medios y que, con el avance del desarrollo tecnolégico, adquiere
connotaciones cada vez mas complejas. Los medios juegan un papel
trascendental en la formacion de la opinidn publica y el escrutinio del ejercicio
del poder publico. En el cumplimiento de esos roles, la funcion de la prensa ha
entrado en tension con otros aspectos juridicos y politicos de la democracia
(Alsina, 2011).

La concepcion clasica de la comunicacién como relacion vertical entre el
Gobierno y la ciudadania se ha transformado a la luz de una perspectiva
tecnoldgica, eficientista y funcional, dando paso a una concepcién que establece
al medio como agente participante en una permanente negociacion de
equilibrios, ajustes y balances con sus diferentes publicos. Esta perspectiva
moderna del papel de la comunicacion y de los medios de comunicacion dentro
del marco de la politica, surge naturalmente del pragmatismo de la posguerra,
cuyo objetivo es dar soluciones a las demandas que afectan cualquier sistema
social. EI medio de comunicacion se convierte asi en un instrumento rapido y
eficiente para hacer llegar la informacién y darle curso a las demandas sociales
junto con sus posibles soluciones. Dentro de esta concepcién pragmatica, el
papel de la politica y los medios de comunicacion en los procesos de toma de
decisiones es por tanto, producto de una crisis de legitimidad de los sistemas
democraticos auténticamente representada por la teoria de la eleccion racional
(Trejo Delarbre, 2011).

Los medios se transforman en los mecanismos idoneos para legitimar las
acciones de la politica, lo cual no implica que la eleccién por consenso sea

necesariamente correcta. Lo Unico que esto nos dice es que la comunicacion
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sigue siendo funcional para la consecucion de cualquier objetivo social o politico,
y que para las sociedades modernas los medios de comunicacién son los
mecanismos de mediacion natural entre el poder politico y la sociedad civil. Lo
anterior puede ser eficiente y necesario en tiempos de la modernidad
tecnologica; sin embargo, también apunta a una necesarisima reflexion ética del
papel de los medios y de su responsabilidad como mecanismos de interrelacion

dentro del ambito de la politica (Sanchez Ruiz, 2014).

En una mediocracia se sustituyen los mecanismos de participacion politica por
parte de la sociedad civil y simplemente se espera a que los medios suministren
la directriz necesaria. Vistos asi, los medios de comunicacion dejan de ser
instrumentos para la democracia y se convierten en participantes activos, actores
politicos especificos con intereses y objetivos precisos. Los politicos entonces
se ven obligados a pactar con los medios, a fin de obtener su apoyo, a cambio,
son negociadas diferentes posibilidades de accion para el ejercicio del poder
(Farias, 2011).

Para efectos de este estudio, la libertad de prensa, sin ninguna duda, es un
elemento central del derecho mas amplio a la libertad de expresiéon. La prensa
(en sus varias plataformas) juega un papel central al informar de forma
contextualizada sobre los temas relevantes para todos los ciudadanos y
ciudadanas. La relacibn medios -Estado se describe en su conjunto como un
campo de conflicto y competencia, cuyas caracteristicas especificas dependen,
a su vez, del tipo de liderazgo ejecutivo, de las relaciones de poder (de los
actores), de la historia de cada formacion nacional, de su institucionalidad, de su
estructura econémica, de la configuracion del Estado. El rol de la prensa y la
democratizacion de los medios incide enfaticamente en la oferta y proporcién de
oportunidades de participacion de la sociedad civil, y en la construccion y
renovacion de identidades nacionales dirigiendose a las audiencias como
comunidades imaginadas. Sin embargo, la construccion del Estado es tarea
necesaria, amplia y compleja. La prensa puede ayudar, en alianza estratégica y
esfuerzos conjuntos con otros actores, para reducir y eliminar el déficit de

gobernabilidad persistente.
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2.6 La presuncién general de proteccion a todo tipo de discurso, y

especialmente protegidos

Los organos del SIDH, han enfatizado en que la calidad y naturaleza de cierto
tipo de discursos estan revestidas de una especial proteccion, tanto por su forma

como contenido.

Se establece, en principio que todas las formas de expresidn se encuentran
protegidas, independientemente de su contenido ya sea que exista 0 no
aceptacion social o estatal, esta proteccion se la considera de caracter universal,
en aras de asegurar el debate publico. (Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion, 2010).

“Esta presuncién general de cobertura de todo discurso expresivo se explica por
la obligacion primaria de neutralidad del Estado ante los contenidos y, como
consecuencia, por la necesidad de garantizar que, en principio, no existan
personas, grupos, ideas o medios de expresion excluidos a priori del debate
publico”. (Informe Relatoria, 2009, p. 231)

Si bien en principio, todo discurso esta revestido de una presuncion general de
proteccion, ello no implica que, en ciertos casos, no sea posible restringir el
derecho a la libre expresion cuando se ha dado un uso abusivo del mismo. El
mismo articulo 13 de la CADH, en su numeral segundo, establece las situaciones
taxativas donde el estado restringe el derecho, sin incurrir en una violacién del

mismo.

A pesar de la existencia de una presuncion general de proteccion a favor de todo
discurso, la jurisprudencia de los érganos del SIDH ha establecido que existen
ciertos “discursos especiales” que por su contenido se han calificado como
“especialmente protegidos”. El caracter de especialmente protegido, deriva del
impacto que éstos pueden tener en el marco del debate abierto sobre asuntos

de especial relevancia social. Asi, la RELE (2009) ha indicado que existen al
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menos tres tipos de discursos que se consideran especialmente protegidos:
aquel que se refiere cuestiones politicas o sobre cuestiones de especial interés
nacional o publico; el discurso sobre la gestion de los funcionarios publicos o
candidatos a cargo de eleccidn popular o publica; y el discurso mediante el cual

se ejerce o expresa la identidad de una persona. (OAS. (2010)

Con respecto a los discursos relativos a cuestiones de interés publico, es
menester indicar que la proteccion especial que se da a ese tipo de discurso,
parte de la idea de que la libertad de expresion es un mecanismo para la
fiscalizacion de actos del poder publico. Asi, ya en su primer informe sobre este
derecho, en el afio de 1994, la CIDH indicd, con respecto a la incompatibilidad
de los delitos de desacato con la CADH, que “(...) el derecho a la libertad de
expresion es precisamente el derecho del individuo y de toda la comunidad a
participar en debates activos, firmes y desafiantes respecto de todos los
aspectos vinculados al funcionamiento normal y arménico de la sociedad”. Con
€S0, se presume que en su ejercicio no solo se protege el discurso relativo a
temas que sean de gusto de la mayoria, sino también cuando seas en oposicion,
asi de esta forma se garantizara el fortalecimiento una verdadera democracia y
libertad.

Por su parte, la Corte DH ha establecido que la proteccion otorgada por el articulo
13 de la CADH, ampara “no sdlo para las informaciones o ideas que son
favorablemente recibidas o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino
también para aquellas que chocan, inquietan u ofenden al Estado o a una
fraccion cualquiera de la poblacion”. En igual sentido, la CIDH indic6 en su
oportunidad que “(...) El tipo de debate politico a que da lugar el derecho a la
libertad de expresion generara inevitablemente ciertos discursos criticos o
incluso ofensivos para quienes ocupan cargos publicos o estan intimamente
vinculados a la formulacion de la politica publica”. cita Por ello, la Declaracion de
Principios Sobre Libertad de Expresion, adoptada en el marco de la Organizacion
de los Estados Americanos en 2001, establecié en el Principio 11 que “[l]os

funcionarios publicos estan sujetos a un mayor escrutinio por parte de la
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sociedad. Las leyes que penalizan la expresion ofensiva dirigida a funcionarios
publicos generalmente conocidas como ‘leyes de desacato’ atentan contra la

libertad de expresion y el derecho a la informacion”

Asi, es posible afirmar que un Estado democratico es necesaria la existencia de
una vigilancia minuciosa respecto a acciones u omisiones, de los funcionarios
publicos en ejercicio de sus funciones, los mismos que deben ser controlados y
fiscalizados por la sociedad en general, ya sea a través de la prensa u opinion
publica. Esta fiscalizacion ciudadana supone, en ciertos casos, realizar criticas a
la gestion publica que puede no ser del agrado de las personas de quienes se

comenta.

Al respecto, la CortelDH sostuvo, en el caso Usén Ramirez v. Venezuela, que
“(...) las expresiones concernientes al ejercicio de funciones de las instituciones
del Estado gozan de una mayor proteccion, de manera tal que se propicie el
debate democratico en la sociedad. Ello es asi porque se asume que en una
sociedad democratica las instituciones o entidades del Estado como tales estan
expuestas al escrutinio y la critica del publico, y sus actividades se insertan en la
esfera del debate publico (parr 67)". Ello, porque “(...) la libertad de prensa es
uno de los mejores medios para que la opinién publica conozca y juzgue las
actitudes e ideas de los dirigentes politicos, y ha explicado que, en un contexto
electoral, los diarios juegan un papel esencial como vehiculos para el ejercicio
de la dimensién social de la libertad de expresion, pues recogen y transmiten a
los electores las posturas de los candidatos en contienda, lo cual contribuye
a gue el electorado cuente con suficiente informacién y distintos criterios para

tomar una decision informada”.

Este mismo estandar se aplica para el caso del discurso politico o aquel que
ocurre en el contexto de un proceso electoral. En estos casos, la protecciéon del
discurso se da por la importancia del intercambio de ideas que ayuden a la
formacion de la opinién ciudadana al momento de votar, tal como lo sostuvo la

CorteDIH en el caso Ricardo Canese v. Paraguay.
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En sentido similar la CortelDH ha categorizado como “especialmente protegido”
aguel que es relativo a denuncias sobre arbitrariedades o posibles violaciones
de Derechos Humanos. Por ejemplo, en el caso Kimmel v. Argentina, donde el
autor de un libro que versaba sobre una investigacion sobre asesinatos a
religiosos durante la dictadura de ese pais, fue querellado penalmente por un
juez, que se sintio ofendido por ciertas referencias a su accionar en ese contexto,
y solicité que a Kimmel se lo condene a un afio de prision y su respetiva multa.
Al pronunciarse sobre el caso, la CortelDH estableci6 la existencia de violaciones
al articulo 13 de la CADH, por considerar que las denuncias hechas por Kimmel,
al tratarse de denuncias sobre violaciones de Derechos Humanos, constituian
discurso especialmente protegido y por lo tanto, el proceso penal y la sancién

eran arbitrarios.

Segun Garcia y Gonza (2007), la calidad de los servidores publicos permite que
sobre ellos exista mayor “escrutinio publico”, a través de comentarios, criticas
legitimas y admisibles, ya que existe una gran diferencia entre los integrantes de
una sociedad y los representantes elegidos por la sociedad o que aspiren cargos
de interés publicos, dentro de estas dos categorias, podemos sefialar que los
individuos que ejercen cargos publicos estan sujetos a mayor critica y
responsabilidad social. Por su parte, el ex comisionado de la CIDH Felipe
Gonzales, indico que “(...) la libertad de expresidén no sélo tiene una dimensién
creativa, sino también un importante papel cautelar: debe comprendérsela como
un instrumento indispensable para mantener los poderes del Estado bajo el

escrutinio y critica de sus ciudadanos”.

En consecuencia, el escrutinio publico es necesario para evitar la llegada de
funcionarios con conflictos de interés o, lo que es peor, con un historial de
comportamientos incorrectos que hayan faltado a los preceptos éticos en el
desempenfio de sus labores. En todo caso este examen no debe confundirse con
el veredicto de la opinidn publica manifestado a través de las redes sociales. El
juicio de la gente deriva de la libertad de expresion. Es valiosisimo porque podria

dar luces sobre elementos que probablemente no han sido tomados en cuenta
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en la indagacion que hacen los diputados sobre los antecedentes de los que
corren por un puesto en una institucion del Estado. En la era de la informacién
publica escudrifiar la conducta de quienes dirigiran a las instituciones es un deber
de los que los escogen y un derecho a reclamar por los administrados. Inquirir
sobre el pasado de los elegibles y de su proceder en anteriores
responsabilidades estatales o en el ejercicio privado de su profesién es una
forma de prevenir actuaciones indebidas. La intervencion de las organizaciones
privadas y de los medios de comunicacion en esta tarea es fundamental. Lo
mismo se puede decir de la comunidad en su labor de vigilancia y contraloria

social del proceso.

El principio de libertad de informacion significa que el publico en general y los
medios de comunicacién tienen acceso a documentos oficiales. Eso permite a
los ciudadanos tener una percepcion clara de las actividades del Gobierno y de
las autoridades locales. Ese escrutinio es considerado valioso para una
democracia; la transparencia reduce el riesgo de abuso del poder. El acceso a
los documentos oficiales implica asimismo que los funcionarios y otras personas
que trabajan para el Gobierno, tienen libertad para informar a los medios de

comunicacion o a otras partes.

3. Restricciones permisibles al derecho a la libertad de expresién a

laluz de los estandares del SIDH.

Para Haberle, Peter (2013) considera que "Los derechos humanos no son
absolutos, en el sentido de ilimitados. Desde el momento en que su titular es un
ser contingente y no absoluto, limitado y no infinito, sus derechos estan sujetos
—forzosa e inevitablemente—a ciertos limites (...). Mas alla de los limites que
impone la moral en aquellos ambitos que corresponden exclusivamente al juicio
de Dios y de la propia conciencia, la vida en sociedad exige que el ordenamiento
juridico también consagre limitaciones al ejercicio de todos los derechos

humanos, en aras del bien comun"(p.23-31).
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En virtud de lo anterior, queda de manifiesto que efectivamente deben existir
restricciones al ejercicio de los derechos, limitaciones que deben ser definidas
correctamente para su adecuada comprension. Para tal efecto, Quinzio
Figueiredo, Jorge (2016) entiende por “limitaciones a los derechos
fundamentales” (p. 34), aquellas restricciones al ejercicio de un determinado
derecho béasico, de manera tal que toda pretension de ejercicio del atributo
respectivo que vulnere los limites impuestos por las mismas, es por esencia
antijuridica y puede derivar para el titular infractor, en las responsabilidades que

para tal efecto, prevea el ordenamiento juridico positivo

Ello, porque RELE (2017) “(...) El ejercicio abusivo del derecho de libertad de
expresion no puede estar sujeto a ningun otro tipo de limitacion. Asi, quien ha
ejercido ese derecho en forma abusiva, debe afrontar las consecuencias
ulteriores que le incumban”. En todo caso conviene aclarar que la unica
excepcion a la prohibicion total de la censura, es con respecto a espectaculos

publicos.

No obstante, no toda sancién que suponga una responsabilidad ulterior, es
compatible con el derecho a la libertad de expresion, Asi, el jurista venezolano
Carlos Ayala Corao (2012) ha indicado que “(...) las eventuales acciones para
hacer efectiva esa responsabilidad ulterior no pueden erigirse como mecanismos
para anular o restringir la libertad de expresion, y en todo caso, dichas acciones
-sujetas a determinados requisitos- deben ser las establecidas en la ley; y el
proceso para establecer y hacer efectiva esa responsabilidad debe tramitarse
judicialmente respetando el debido proceso, conforme a las disposiciones

legales aplicables ” (p.37).

Adicionalmente para Garcia y Gonza (2007) “ha explorado frecuentemente el
alcance de las restricciones, su fuente, sus consecuencias, su legitimidad, asi
como los efectos que acarrea el abuso 0 exceso en una conducta que pudiera
ampararse, en principio, por un derecho nacional e internacionalmente

reconocido” (p.29).



20

Las limitaciones y excepciones al derecho varian de un pais a otro debido a sus
peculiares condiciones sociales, economicas e histéricas. Los tratados
internacionales reconocen tal diversidad al estipular condiciones generales para
la aplicacion de las excepciones y las limitaciones y confiar a los legisladores
nacionales la tarea de decidir si se ha de aplicar alguna excepcion o limitacion y,

en caso afirmativo, determinar su alcance.

3.1 Fines legitimos a las restricciones al derecho a la libre expresion: la

honra, la seguridad publicay los derechos de las demas personas.

Como se dijo, las situaciones bajo las cuales podrian restringirse el derecho a la
libre expresion, estan establecidas de manera taxativa en el articulo 13.2 de la
CADH, que ha dispuesto, que solamente sera posible establecer responsabilidad
ulterior por la emision de discursos que afectan a la honra, moral, estas se
aplicaran para resguardar dos puntos clave los cuales son la reputaciéon de los

individuos y la proteccion de la seguridad del estado en materia de orden publico.

3.1.1 Proteccién ala honra

Dentro de las posibles restricciones bajo las cuales se puede delimitar a la
libertad de expresion, esta contemplada la proteccion del derecho a la honra,
consagrado en la Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo
11, que hace referencia a la honra y dignidad, manifiesta de forma clara que
todos los integrantes de la sociedad poseen el derecho a ser respetados sus
derechos, nadie sera sujeto de criticas respecto de su familia o agresiones
ilegales en relacion a la reputacién. Y sobre todo todos los individuos poseen

derecho a ser protegidos frente este tipo de acometimiento.

CADH (1969) sefala claramente como derecho fundamental a la honra, dignidad
y reputacion, y manifiesta que nadie puede ser sujeto de injerencias, acerca de
su vida personal, privada o familiar u ofensas a la honra; todos los individuos

poseen derecho a la defensa contra cualquier tipo de agresion que verse sobre
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estos (p. 4).

Asi, en ciertas situaciones pueden existir tenciones entre el ejercicio del derecho
a la libertad de expresion, con el derecho a la honra, vida privada y seguridad
publica, son derechos que se encuentran en conflicto ya que al momento de
ejercer el derecho de libre expresion en cierto grado opacaria lo que se refiere al
derecho a la honra esto por la emision de comentarios de diferentes posturas;
Por esta razon cada uno de los instrumentos sefalados trata de no incurrir en
conflictos de ley, por esta razon estipulan que solo se podra coartar estos cuando
exista una norma que los permita 0 que se encuentre en riesgo la seguridad

estatal.

Damian Loreti (2012) manifiesta “que los unicos modos de proteger la honra y la
intimidad son aquellos que se establecen por medio de las responsabilidades
ulteriores” (p.27) y a su vez menciona que la Convencién Americana explica que

no existira previas restricciones sino responsabilidad ulterior.

La Constituciébn Ecuatoriana (2008), sefiala que los derechos de libertad de

expresion se regiran bajo una serie de principios.

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

Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, no excluira los demés derechos
derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos vy
nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento”
(Constitucion, art.11-7).

3.1.2 Seguridad y orden pubico
La Libertad de Expresion y Seguridad Nacional en el Sistema Interamericano de

Proteccion de los Derechos Humanos segun Viviana Krsticevic, José Miguel

Vivanco, Juan E. Méndez y Drew Porter, (p.79) mencionan que en diversos
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paises americanos, la seguridad publica o nacional ha sido un justificativo clave
para que se dé una violacién clara del derecho de libertad de pensamiento y de

expresion.

Es claro como la proteccion estatal o seguridad publica da apertura a
restricciones hacia la libertad de expresion, pero estas acciones a la larga
crearan un debate, Krsticevic y otros (afio) sefialan que dentro de un gobierno
democratico existen controversias sobre las relaciones entre civiles y militares, y
esto dara apertura a vulneracion de derechos o a su vez abuso del poder
autoritario, con el transcurso del tiempo los paises latinoamericanos han usado

el sistemas democraticos para justificar este tipo de transgresiones.

El Marco Juridico Internacional del derecho a la libertad de expresion (2009,
p.21) La CIDH, al analizar doctrina internacional ha llegado a obtener una
acertada definicion de lo que se entiende como “Seguridad Nacional”, y se la ha
definido como el abuso de libre expresion, por medio de la incitacion a la
violencia, crimenes y alteracion del orden publico, ademas es menester aclarar
que se debera constatar que el individuo que causo todo este tipo de altercados
lo realiz6 no con el hecho de criticar sino mas bien el de incitar a la sociedad.

Abid Hussain (1996, p.3) sefiala que los estados, han generado el mayor abuso
de la libertad de expresion, con el pretexto de proteger al estado llamandole asi
Seguridad Nacional, de esta forma se ha emitido restricciones a la libertad de

expresion, vulnerando asi derechos de la sociedad.

Al respecto, el ex Relator Especial pala la Libre Expresién Eduardo Bertoni
(2011), explica que la Corte Suprema de Justicia de los Estados esgrimio
algunos criterios para entender cuando un discurso incendiario y chocante, debe
ser restringido, en aras de proteger la seguridad nacional. En el caso
“Brandenburg v. Ohio”, el maximo tribunal estadounidense desarroll6 el test del
“dafio real y presente” (clear and present danger doctrine), mediante la cual se

establecio que incluso un discurso fuerte e incendiario debe ser protegido, salvo
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gue se demuestre que existe una posibilidad cierta e inminente de mover a la
poblacion a cometer actos ilicitos (Bertoni, 2011).
3.2 Larelacién entre el derecho a la honra como limite al derecho a la libre

expresion.

La Real Academia de la Lengua (2017), indica que la honra es la buena opinion
y fama adquiridas por la virtud y el mérito. Demostracién de aprecio que se hace
de alguien por su virtud y mérito. Por su parte Cea (2012) expresa que "la honra,
se halla intimamente e indisolublemente unida a la dignidad de la persona 'y a
su integridad, sobre todo de naturaleza siquica" (p. 65).

Como se dijo, el articulo 13 numeral 2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (1969) sefiala que “El ejercicio del derecho previsto en el inciso
precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias
para asegurar: a) El respeto a los derechos o a la reputaciéon de los demas, o b)
La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral

publicas”.

La CADH (1969) seiiala en su art.11, que todas las personas poseen derechos
respecto a la honra y dignidad, y que nadie podra ser eje de injerencias respecto
de su vida privada o con su familia. El articulo establece que estaran prohibidos
cualquier tipo de ataques contra la honra o reputacion, y todos los individuos que
se vean agredidos por esto gozaran de la proteccién de la ley.

Existen autores que sefialan o hacen sinénimos a los conceptos de honor y
honra, considerandolos semejantes, asi Silva Bascufian sefiala "que honra y
honor son expresiones analOgicas, y en que presentan una dualidad de
significados: subjetivo y objetivo” (Silva Bascuiian, 2013). Para este caso de
estudio en estas representaciones seran consideradas como conceptos
diferentes, entendiendo que el honor conlleva un concepto moralista encaminado
a una concepcion idealista del estatus de una persona en la sociedad que

conlleva a un mérito, mas que a un derecho.
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De manera mas concreta, se ha indicado que para resolver estas tensiones,
debe tomarse en cuenta si el discurso controvertido es una opiniébn o una
afirmacion factica, si el discurso es de relevancia publica, y si la persona de quien
se habla es un funcionario publico. En esos casos, como regla general deberia
optarse por proteger la libre expresidn sobre el derecho a la honra. No obstante,
esta disposicion no es absoluta, ya que como recuerda Claudio Nash, la Corte
ha dicho que si bien los funcionarios publicos estdn expuestos a un mayor
escrutinio publico, esto en ningun caso implica que la honra de los autoridades
publicas o de las personas en general no deberan ser legitimamente protegidos,
sino ira de la mano de un pluralismo democratico. Al respecto, la CortelDH ha
dicho que, no cualquier norma donde se pretenda limitar el derecho a la
expresion para proteger a la honra, es consistente con ese derecho. Por ejemplo,
en el caso de Usén Ramirez v. Venezuela, la Corte sostuvo que “(...) el ejercicio
del poder punitivo del Estado ha resultado abusivo e innecesario para efectos de
tutelar el derecho a la honra, cuando [la norma] en cuestiobn no establece

claramente qué conductas implican una grave lesion a dicho derecho”.

En todo caso, cuando se presente una contradiccion entre el derecho a la honra
y el derecho a la libre expresién, deberia favorecerse el ejercicio de este ultimo
cuando el discurso en cuestion se refiere a situaciones de especial interés para
la sociedad (RELE, 2009), es decir, cuando se trata de un discurso

especialmente protegido, tal como se establecié en secciones precedentes.

Marena Briones Velastegui (2002), expresé que el Ecuador es el Unico de los
paises latinoamericanos que hace hincapié en el derecho a la honra, dignidad e
intimidad. La libertad de prensa es la base de una sociedad democratica, en este
sentido la Constitucion Ecuatoriana reconoce los derechos de los individuos al
momento de expresar ideas criterios de una forma libre, ya que de esta forma se

estara haciendo respetar la libertad de expresion.

Es importante sefialar como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
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la Corte Americana de Derechos Humanos consideran la censura previa o las

prohibiciones a la libertad de expresion.

En la Convencion Europea (1950, p.10-11) se menciona que al igual que la libre
expresion genera derechos, y a su vez responsabilidades y limites, los cuales
seran sometidos a condiciones, restricciones y sanciones que previamente se
hayan estipulado en la ley, esto velando el cumplimiento de una sociedad
democratica; existen puntos claros a los cuales hace mencion el presente
articulo, como es la seguridad del estado, prevenciones de delitos, cuidado de la
salud y la moral de los individuos y finalmente el control de divulgacion respecto

al poder judicial.

La Convencion American de Derechos Humanos (1969, p. 4) establece que la
libertad de expresién no podra ser sujeta a una censura previa, esta establece
gue se impondra responsabilidad ulterior; dos ejes son fundamentales en este
articulo, el respeto de derechos y la proteccion de la seguridad nacional. A su
vez, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) manifiesta
claramente que nadie podra ser criticado por emision de opiniones ya que los
individuos se sujetan a responsabilidades especiales, estas se encuentran
ancladas a la restriccién que debera estar previamente estipuladas en la norma
o leyes. Se establece que se velara el respeto de derechos en especial el que

trata sobre la reputacion y la proteccion de la seguridad nacional.

Es claro el panorama que nos otorgan estos tres instrumentos internacionales
para lograr asi denotar la similitud que poseen al momento de establecer limites
a la libertad de expresion, se indica claramente que solo se podra restringir este
derecho cuando se vean vulnerados derechos que versen sobre la moral o
reputacion y la seguridad estatal. También es preciso sefalar que dentro de los
limites que se imponen a la libertad de expresion es siempre y cuando se

encuentre pre establecidos en la legislacion y normativa de cada pais.
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3.3 Limites permisibles al ejercicio del derecho a la libre expresion La
aplicaciéon de responsabilidad ulterior: el test tripartito

Los organos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) han
desarrollado amplia jurisprudencia que delimita la forma cémo los Estados deben
imponer responsabilidades ulteriores. Asi, se ha indicado que solo seran
compatibles las restricciones que observen tres condiciones: Legalidad,
proporcionalidad y la compatibilidad con los objetivos de la sociedad democratica
(CortelDH, 2004).

3.1.1 Legalidad: Dimensiones formales y materiales.

Los desarrollos de la Corte Interamericana sobre el principio de legalidad
permiten concluir que ésta es una premisa transversal de toda la Convencion
Americana, que impone como referentes no sdlo la ley nacional, sino ademas los
estandares que legitimamente se derivan del nuevo orden internacional de los
derechos humanos. Desde esta perspectiva, se propone que la creacién
jurisprudencial del control de convencionalidad es una nueva dimension del
principio de legalidad del cual se derivan obligaciones juridicas singulares, a

cargo de los jueces nacionales.

El principio de legalidad es un principio de propio del derecho publico, que tiene
por objetivo garantizar la seguridad juridica. El principio de legalidad tiene plena
vigencia en relaciéon con la funcién sancionatoria del Estado. Tal regla comienza
desplegandose especialmente en el ejercicio del ius punendi, mas de
conformidad con la jurisprudencia constitucional, los principios del derecho penal
aplican a todas las formas de actividad sancionadora administrativa del Estado,
no obstante, en los otros ambitos dicha operacidon cuente con sus propias
particularidades. Este principio sirve también para dar mas facultades al poder
legislativo en ciertas materias, de sensibilidad especial relativas a la afectacion
de derechos fundamentales. Es decir es una forma de impulsar la separacion de

poderes (Moreno, 2014). En su dimension material, se exige que el contenido de
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la norma no contradiga los preceptos internacionales en materia de Derechos
Humanos (CortelDH, 1986).

Tanto la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion (RELE) como la
CortelDH, han indicado en sendos informes y sentencias de casos contenciosos,
que cualquier limitacion que exista sobre la libertad de expresion debe ser
previamente establecida de una forma clara, taxativa y precisa, en una norma de
rango legal, abarcando asi un sentido formal como material. Esto es que se debe
dejar claramente estipuladas las responsabilidades posteriores a la cual se
acarrear al individuo al limitar derechos de libertad de expresion.

Esto es necesario porque la normativa que se considere que posea falta de
sustentacion, o se las considere ambiguas o escuetas, resultan incompatibles
con la CADH porque pueden abrir pasé a posibles actos de arbitrariedad por
parte del poder publico, y esto puede generar situaciones de censura previa o
que impongan responsabilidades desproporcionadas por la expresion de
discursos protegidos. (RELE, 2016).

Asi, una norma donde el administrado no sea capaz de determinar con certeza
cudles son los actos que podrian derivar en sanciones y responsabilidades
ulteriores, o cuando no pudiera predecir las consecuencias por la emision de
ciertos discursos, seria incompatible con el requisito de legalidad material, que
no se refiere al proceso de formacién de la Ley, sino a su contenido. (Garcia-
Sayan , Garcia Ramirez

, & Ventura, 2009)

Por ejemplo, el caso Uson Ramirez Vs Venezuela, la Corte Interamericana
consideré que los términos en los que estaba redactado el delito de "injuria
contra la Fuerza Armada Nacional", por el que se habia condenado a Usén, no
superaba los estandares minimos exigidos por el principio de estricta legalidad
y, en consecuencia, vulneraba no solo el derecho a la libre expresion, sino

ademas el principio de legalidad, consagrados en la CADH. Es decir, dicho
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articulo responde a una descripcién que es vaga y ambigua y que no delimita
claramente cual es el &mbito tipico de la conducta delictiva, lo cual podria llevar
a interpretaciones amplias que permitirian que determinadas conductas sean
penalizadas indebidamente a través del tipo penal de injuria (Garcia- Sayan ,

Garcia Ramirez , & Ventura, Caso Uson, 2009).

3.1.2 Proporcionalidad y necesidad

La Corte DH, ha indicado que las restricciones impuestas al ejercicio de la libre
expresion deben poseer una finalidad clara para que se pueda dar una aplicacién
adecuada. Es asi que se han considerado objetivos legitimos para restringir el
derecho a la proteccion de la Seguridad Estatal, Orden Publico, Salud y Moral

Publica que se desarrollaron anteriormente en este trabajo.

La RELE (2016), aclar6é en su oportunidad que:

“(...) los Estados no son libres de interpretar de cualquier forma el contenido de
estos objetivos para efectos de justificar una limitacion de la libertad de expresién
en casos concretos. La jurisprudencia interamericana se ha detenido en la
interpretacion de algunos de ellos, concretamente, en la nocién de "proteccion

de los derechos de los demas", y de la nocion de "orden publico".

Es clave mencionar que Marco Juridico Intencional (2010) dijo que “Si no hay
una lesiéon clara a un derecho ajeno, las responsabilidades ulteriores resultan
innecesarias”. La Convencion sugiere que hay tener cuidado al momento de
exigir la proteccién a la libertad de expresion como un objetivo que busque

restringir la misma, ya que como resultado tendremos una antinomia.
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3.1.3 Compatibilidad con los objetivos de una sociedad

democratica

Democracy y Nature (s.f.), expreso los objetivos fundamentales de un sociedad
inclusiva, esta busca la insercién politico social de la colectividad en los &mbitos
politicos, econdmicos y culturales, para que de esta forma expresen su ideologia
y criterios con la finalidad de respetar los derechos a la libertad de expresion y

prensa.

La RELE (2010), La compatibilidad que debe existir en la limitacion de la libertad
de expresion debe ser impuesta por el estado, y esta a su vez debe poseer

relacion con la finalidad u objetivos que este persiga.

José Luis Cea (1986) expreso que la libertad de expresidén debera ser valorada
y sobre todo protegida en funcion del cumplimiento de derechos, expresa que la
libertad de comunicacion se la vera exteriorizada por cualquier medio, y que su
finalidad es el mantener a un estado democrético informado, para que de esta
formar la sociedad pueda emitir criterios de valor, respecto a temas de indole
publica.

La Convencion Americana (1969), explica que el vinculo que debera existir entre
la limitacion de la libertad de expresion y los objetivos de la sociedad, solo se le
aplicaraa cuando estas sean “necesarias”. Aclara que “el adjetivo "necesarias"
no equivale a "atil", "razonable" u "oportuna”. Para que la restriccion sea legitima,
debe establecerse claramente la necesidad cierta e imperiosa de efectuar la

limitacion”.

Asi mismo la CADH (1969), sefiala en su articulo 29 las normas de interpretacién
y manifiesta que “Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser
interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo
0 persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos

en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar
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el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con

otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados” (p.7).

Owen Fiss menciona en su texto Libertad de expresion y estructura social (1997)
que la democracia, posee como finalidad la interrelacion colectiva ya que de esta
forma se dara un libre debate en temas de caracter publico, por ende se consagra

la libertad de expresion y el respeto de la misma.

Como se ha analizado, la garantia del derecho a la libre expresion asegura la
existencia de una democracia, donde es necesario que existan diversas ideas,
informacion y opiniones circulando, y donde, a través de la informacion, la critica
y la disidencia, se pueda fiscalizar las gestiones del poder publico. A pesar de
gue es posible limitar el ejercicio abusivo de ese derecho cuando a partir de esto
se hubieran violado bienes juridicos como la honra, la seguridad nacional y el
orden publico, no es menos cierto que determinados tipos de discursos, por su
importancia en el debate democréatico estan especialmente protegidos, por lo
tanto, no son susceptibles que se impongan sobre éstos responsabilidades

ulteriores.

En esta linea, las restricciones posibles deberan estar delimitadas en una ley,
disefiada de manera clara y especifica, que no de cabida a ambigledades, y que
permita al ciudadano comun predecir las posibles conductas a sancionarse.
Ademas, ninguna restriccion, que directa o indirectamente pueda generar una
situacion de autocensura o que impida el debate sobre asuntos de interés
publico, sera compatible con las obligaciones del Estado en materia de libre

expresion.

Como se vera en la tercera seccidbn de este trabajo, las disposiciones
establecidas en la Ley Organica de Comunicacion, pretendian crear
responsabilidades ulteriores al ejercicio de los periodismos, a través de la

creacion de tipos normativos donde se establecian tanto conductas prohibidas



31

como sanciones a esas conductas. Se analizara, de manera concreta, como la
figura conocida popularmente como “linchamiento mediatico”, establecida en el
articulo 26 de la LOC, resultaba incompatible con las obligaciones del Estado en
materia de libertad de expresion, y establecia, de facto, un mecanismo legal de
autocensura, que en la practica inhibia la posibilidad de la prensa de cumplir con
su rol de informar a la poblacién sobre asuntos de interés publico.

4.Linchamiento mediéatico y Libre Expresion

4.1 Introduccion

En los ultimos tiempos se habla de la libertad de expresion y pensamiento, sobre
todo cuando se vive en una era caracterizada por la propagacion de los
conocimientos por medio de los medios de comunicacion masiva, como son los
diarios, la television, la radio y ultimamente la Internet, donde las redes sociales
como Facebook o twitter han sido medios fundamentales para dar a conocer el
conocimiento, los ideales, incluso los estados de &nimo de las personas, ademas
de ser medio para proferir una serie de comentarios en contra de determinadas
personas, desde los comparieros, o0 amigos hasta las autoridades o funcionarios
de gobierno. A nivel internacional, se ha organizado movimientos por medio de
los cuales se trata de rechazar un determinado orden social, en donde los medios
de comunicacion para contactarse, auto convocarse, han sido las redes sociales
como los antes sefialadas, incluso los mensaje de texto de los celulares, lo cual
esta causando graves preocupaciones en gobiernos totalitarios, que se han visto
en la necesidad de bloquear todo este tipo medios de comunicacion e impiden a
las personas a conocer la verdad de lo que pasa y solo someterse a una sola
realidad que es la verdad oficial, lo cual atenta contra el derecho a la informacion.

El linchamiento mediatico es una nueva disposicion legal adoptada en nuestra
legislacion vy tipificado en la Ley Organica de Comunicacion. Es importante
establecer como el linchamiento mediatico como figura juridica influye sobre los

medios de comunicacién y sus actores.
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La reciente Ley Organica de Comunicacion crea una figura novedosa en nuestra
legislacion, esto es, la del linchamiento mediatico. Su contorno lo establece como
“...la difusién de informacién que, de manera directa o a través de terceros, sea
producida de forma concertada y publicada reiterativamente a través de uno o
méas medios de comunicacidn con el propdsito de desprestigiar a una persona
natural o juridica o reducir su credibilidad publica...”. Linchar es, segun el érgano
rector de nuestro idioma, “ejecutar sin proceso y tumultuariamente a un
sospechoso o0 a un reo”, término que tiene su origen en Charles Lynch, juez
estadounidense del siglo XVIII, reacio a cumplir reglas del debido proceso en

forma previa a una ejecucion.

En la Ley Organica de Comunicacion se establecen algunos principios
deontolégicos mismos que regulan la conducta de los comunicadores sociales
en el ejercicio de su profesion en el cual se menciona obtenerse de realizar

Linchamiento Mediatico.

Es evidente que el linchamiento mediatico va orientado a proteger la imagen de
una persona, la que estaria siendo afectada por una campafa de prensa que
difunde informacién para desprestigiarlo. Sin embargo, en ninguna parte de la
definicion legal se determinan las caracteristicas de la informacion difundida, su
veracidad o el origen de esta. Simplemente se exige la intencién perversa y
dolosa en su difusion, la que resulta muy dificil de determinar por su subjetividad
y que, por lo general, se debe deducir de los hechos objetivos. Es decir, cuando
la ley define, prohibe y sanciona una conducta dolosa (intencional), en su
descripcion exige hechos objetivos y materiales que le permitan al juzgador
deducir la real intencién de su autor, ya que, de lo contrario, jamas podria llegar

a su psiquis y saber cual fue su real deseo.
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4.2 El linchamiento mediético: andlisis de compatibilidad con los
estdndares sobre libre expresion del derecho internacional de los

Derechos Humanos.

Segun la Ley Organica de Comunicacion LOC (2013), en su articulo 26
manifiesta que quedaréa prohibida la difusion de informacion a través de cualquier
medio, que de forma directa o indirecta tenga como finalidad el desprestigiar o
poner en duda su credibilidad ya sea una persona natural o juridica. A esta figura
se le ha conocido popularmente como “Linchamiento Mediatico”. El objetivo de
la seccion final de este trabajo, es determinar si el Estado Ecuatoriano ha
inobservado sus obligaciones internacionales en materia de Derechos Humanos,

al tipificar esta norma en el proyecto aprobado de la LOC.

Realizar un andlisis de su compatibilidad, con las obligaciones que para el
Ecuador derivan de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En
concreto, se evaluara si la norma es compatible con el principio de legalidad, y

con los objetivos imperiosos en una sociedad democratica,

a. Las criticas ala Ley Organica de Comunicacion

La Ley Organica de Comunicacion, fue una norma altamente controversial, que
genero criticas a nivel local e internacional incluso antes de entrar en vigor. El
contexto de alta polarizacion entre el gobierno del presidente Correay la prensa,
generaban preocupacion al respecto de los verdaderos motivos por los que se
buscaba la aprobacion de esta norma, asi, se decia que esta ley se usaria como
un medio para amedrentar a los medios de comunicacion y periodistas. Por
ejemplo, en el afio 2012 la Relatora Especial para la Libertad de Expresion

manifestd su preocupacion por el proyecto de Ley Organica de Comunicacion.

Entre otras cosas, alertaba sobre la creacion de un 6rgano administrativo con
competencia para regular los contenidos de todos los medios de comunicacion,

las facultades de la ahora conocida Supercom para ordenar “rectificaciones” en
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cualquier medio, de cualquier formato, sin previo control judicial. La Relatora
envio al menos tres misivas al presidente de la Asamblea Nacional de entonces,
manifestando sus profundas preocupaciones sobre el impacto que esa norma

podria tener en el ejercicio del derecho a la libre expresion.

En la misma linea, la organizacion Fundamedios, de Ecuador, envié en 2012 una
comunicacion a la Asamblea Nacional, solicitando el archivo del proyecto de Ley
de Comunicacion. Entre otras razones, esa organizacion alerté sobre el hecho
de que varias normas podrian inhibir la critica a funcionarios publicos, violar el
principio de legalidad, y desnaturalizar a la informacion al entenderla como una
cuestion de servicio social. Lo mismo advirti6 la Asociacion Ecuatoriana de
editores de Peridédicos AEDEP, la cual en 2012 temia por la influencia del
presidente Correa al momento de vetar o sancionar esa ley, prediciendo que
podria ésta prestarse para abusos. lgualmente, la Asociacién Ecuatoriana de
Canales de Television en 2012 advertia que el proyecto impondria contenidos a

los medios, estableciendo cuotas de contenido nacional dificiles de alcanzar.

4.3 Ley organica de comunicacion, en la LOC. Normas y pronunciamientos
nacionales e internacionales sobre la LOC.

La Ley Organica de Comunicacion, finalmente entré en vigor el 25 de junio de
2013, mediante Registro Oficial Tercer Suplemento No. 22. El texto aprobado,
fue objeto de diversas criticas, especialmente desde organizaciones de la
sociedad civil y entidades de Derechos Humanos a nivel regional e internacional.
Por ejemplo, Frank la Rue, entonces Relator Especial de Naciones Unidas sobre
Libertad de Expresion y Opinién, (2013) expresé su rechazo a la aprobacién
de la LOC, recordando que anteriormente se realizaron varias observaciones y
sugerencias para una mejor redaccion de la misma, asi mismo reitero la
preocupacion respecto una previa consulta a la sociedad en especial al area de
periodismo, ya que los derechos a la libre expresion se vieron mas g vulnerados.
Por su parte, la Relatora Especial para la Libre Expresion (2003) envio una carta

al entonces Canciller Ricardo Patifio, donde manifestd también su preocupacién
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por las disposiciones en la LOC. En particular, se refirid a la imposicion de
contenidos a los medios, la obligacién ambigua de emitir informacién “veraz”, la
imposicion de normas deontolégicas desde el Estado, y la imposicion, so pena
de sancion, de los medios de cubrir hechos de interés publico” (RELE, 2003).
Mas recientemente, José Miguel Vivanco, Director para las Américas De Human
Rigths Watch (2018), expreso que en la Ley organica de Comunicacién, posee
falencias y que debera ser reformada ya que de no hacerlo sera contradictoria
con los estandares nacionales e internacionales en materia de libertad de

expresion.

En la publicacion del diario EI Comercio (2018), el director de la Asociacion
Ecuatoriana de Editores de Periédicos (Aedep) Francisco Rocha, manifesté que
es necesario tener una norma que busque el regular a los medios de
comunicacién, siempre y cuando esta no sea sancionadora, se busca el
promover un cambio el cual sirva para mejorar tanto fondo como forma, esto
siempre y cuando se respete la democracia y se dé un debido proceso, asi mismo
a la LOC se le ha imputado como una norma que se encuentra en conflicto con

los estandares internacionales.

Desde la academia, la LOC ha sido discutida con respecto a sus pros y contras.
Asi, por ejemplo, Caroline Avila (2013, p.4), realiza un analisis desde el enfoque
de las teorias de sociedad y masas sobre la LOC, en la que expresa que cuando
se trata una teoria que involucra los medios de comunicacion, lo adecuado sera
el otorgar delimitaciones respecto de las responsabilidades que este podra tener,
ahora lo complicado es el lograr establecer una normativa que logre controlar
estas delimitaciones, ya que se pondra en juego los criterios de los individuos
que estan creando la norma, esto afectando los derechos que trata la libre

expresion.

Antonio Magdaleno Alegria (2016, p.295) aclara que, a pesar de la aprobacion
mayoritaria por parte de los parlamentarios, se mantiene la inconformidad en

varios sectores como la Relatoria Especial sobre Derechos de Libertad de
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Expresion, los comunicadores privados se sobreentiende que la creacion de la
LOC, es un avance hacia la democracia, en la cual se establece limitaciones
especificas al abuso de los medios de comunicacion, pero en el presente caso,
se vulnera los derechos con la aprobacion de normativa ambigua y carente de
limites, dejando asi la libertad que se la interprete segun el criterio e quien la

imponga, lo cual acarreara confusion y mal uso de la normativa.

A criterio del autor, la libertad de expresion es fundamental para la democracia.
Los linchamientos mediaticos y la sustitucion de los juzgados y el debido proceso
por los medios sesgados son profundamente destructivos de la institucionalidad.
Los encarnizados juicios mediaticos sin aprobacion institucionalidad en los que
inocentes son mezclados con culpables y el “dafio colateral” es sufrido por los

inocentes resultan socialmente repudiables.

La libertad de informacién, garantizada por nuestra Constitucion y por los
tratados internacionales, establece claramente que esta no consiste solamente
en la libertad de expresar o difundir, sino que el Estado tiene que ofrecer
mecanismos para que la comunicacion sea mas amplia, para que alcance a
todas las personas, por lo tanto la figura del desacato en ese entonces era

claramente opuesta a la garantia de esta libertad fundamental.

No puede haber libertad de prensa si no existe libertad de expresion del
pensamiento, es decir libertad de informacion, por este motivo es necesario
aplicar en todo momento los principios legales que fundamentan esta libertad a

fin de garantizarla.

4.4 Anédlisis sobre lanorma que regula el [inchamiento mediatico en laLOC,

con las obligaciones estatales en materia de Derechos Humanos.

Arcotel, (2013) La Ley Orgéanica de Comunicacion, incorpor6 en el art. 26, la
figura que se conocié como “Linchamiento Mediatico”. Asi determina que posee

como finalidad el control respecto a la informacion que se emita a través de



37

medios de comunicacion, con la finalidad de atentar con su honra, integridad ya
sea de personas naturales o juridicas. EI mencionado articulo dispone:

“Queda prohibida la difusion de informacion que, de manera directa o a través
de terceros, sea producida de forma concertada y publicada reiterativamente a
través de uno o mas medios de comunicacion con el proposito de desprestigiar
a una persona natural o juridica o reducir su credibilidad publica. La
Superintendencia de la Informacion y Comunicacion podra disponer, previa la

calificacién de la pertinencia del reclamo, las siguientes medidas administrativas:

1. La disculpa publica de la o las personas que produjeron y
difundieron tal informacion. 2. Publicar la disculpa establecida en el
numeral anterior en el medio o medios de comunicacioén, en dias
distintos, en el mismo espacio, programas, secciones, tantas veces
como fue publicada la informacién lesiva al prestigio o la
credibilidad de las personas afectadas. Estas medidas
administrativas se aplicaran sin perjuicio de que los autores de la
infraccidn respondan por la comision de delitos y/o por los dafios
causados y por su reparacion integral” (LOC, 2013).

Esta norma fue particularmente criticada. En la carta mencionada anteriormente,
la Relatora Especial se refirio a la figura del linchamiento como un posible
limitante a la posibilidad de la prensa de denunciar irregularidades en la
administracion publica, incluyendo actos de corrupcion (RELE, 2013). Por su
parte, el ex Relator Especial Eduardo Bertonni, indico que el concepto del

linchamiento resulta incompatible con la democracia, toda vez que,

“(...) su vaga redaccion implica, directamente, un obstaculo para cualquier critica
a funcionarios publicos. Si el jefe de redaccion de un medio, acuerda con uno de
sus periodistas de investigacion, una publicacion en varias notas donde escribe
sobre hechos que ha investigado y que como consecuencia pueden reducir la
credibilidad de uno o mas funcionarios, podrian verse obligados a disculparse
publicamente, o incluso podrian ser sancionados, aun cuando esos hechos sean
ciertos” (Bertoni, 2014).
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Juristas nacionales también criticaron la figura. Por ejemplo, el Dr. Xavier Zavala
Egas (2013), manifesté que esta figura ha causado muchas inquietudes, ya que
esta figura posee como finalidad el prohibir y sancionar a los medios de
comunicacion que publiquen de forma reiterativa informacion que posea como

finalidad el poner en tela de duda el buen nombre de los funcionarios publicos.

A criterio del autor una de las cualidades mas perversas del “linchamiento
mediatico” radica en su impunidad publica masificada. Algunos creen que la
figura juridica del “linchamiento mediatico” es una exageracién que no cuenta
con sustento legal y suficiente. Las victimas no tienen defensa efectiva, muchas
veces no se sabe con exactitud quiénes ni cuantos conspiraron. ni cuantos
medios participan ni hasta dénde se expande el dafio. Esta claro que en una
situacion de guerra, también mediatica, entre clases sociales, el papel y el valor
de un cuerpo juridico es relativo al nivel de las tensiones de clase y que sélo

presta utilidad mientas exista alguna tarea democratica.

4.5 Analisis de compatibilidad del linchamiento mediatico con los
estandares y normas en materia de libertad de expresion.

A continuacion, se analizara la figura de linchamiento mediatico, a la luz de las
normas y estdndares en materia de libertad de expresién indicados para
determinar su compatibilidad y posibles existencias de violaciones a ese
Derecho.

El diario El Telégrafo (2016), advierto la inquietud de los medios de comunicacion
de América Latina y del Caribe, ya que el mencionado “Linchamiento Mediatico”,
estipulado en Ley Organica de Comunicacion, transgrede derechos a la libertad
de expresion y prensa, en el caso Teleamazos Vs. Sercop, (Medicamentos de
baja calidad) se inici6 una accién con fundamentos en el linchamiento mediético
que trata sobre la prohibicién que existe al momento de reducir la credibilidad de

una persona natural o juridica.
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En tal consideracion, se pronunci6 que el Canal Teleamazonas emitio
informacion tergiversada la cual genero sobresalto en la sociedad, por esta
circunstancia la Superintendencia de Comunicaciéon, afirmo que si existid
desprestigio hacia la Sercop, tomando en consideracion que los medios de
comunicacién son instituciones que deben rendir cuentas ante la sociedad y

como tal otorgar informacion veraz y oportuna.

Es primordial sefialar, que el Superintendente de Comunicacion Carlos Ochoa
(2016), expres6 que el linchamiento mediatico simplemente ha sido un
mecanismo con el cual se obtiene unas “simples disculpas”, explica que un medio
de comunicacion puede acabar con el buen nombre de una persona natural o
juridica, expresa de forma clara que cuando exista afectacién por un error del
medio de comunicacion se deberia aplicar sanciones mas fuertes, ya que se

afect6 al individuo por informacion errGnea y repetitiva.

La revista juridica Derecho Ecuador, (2013) realiza un analisis sobre la Ley
Orgéanica de Comunicacién y la Constitucion de la Republica Ecuatoriana 2008,
ya que hay formalidades que se debi6 tomar en cuarenta al momento de su
creacién, esto es que en su articulo 426 sefiala claramente que el Ecuador,
deberad respetar los instrumentos Internacionales de derechos humanos
ratificados por el mismo, estos se recalca que son de estricto cumplimiento y
poseen mayor jerarquia al momento de la aplicacién de la norma, se establece
que no se podra vulnerar derechos ni garantias por falta de ley o por
desconocimiento. Es menester entender que todos los derechos que se
encuentran enmarcados en la constitucion de caracter garantista deberan ser
aplicados y respetados por parte de los legisladores al momento de la creacion

de leyes.

El periodista Paul Mena Erazo, manifiesta su preocupacion acerca de la polémica
Ley de Comunicacion, aprobada en junio de 2013, especificamente en el articulo
26 de la LOC, en virtud de que tiene varias implicaciones para el desarrollo de

un periodismo investigativo y de datos en Ecuador, considera que es importante
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previo a la publicacion de una noticia que se debe realizar un analisis profundo
y pormenorizado, aplicando procesos con el propésito de verificarlos,
sintetizarlos. Para trabajar en periodismo de datos es importante conocer y
aplicar las leyes vigentes que posibiliten acceder a informacion publica. El
periodista que haga investigacion y busque obtener datos publicos debe saber
cOmo poner en ejecucion leyes de acceso a la informacion publica u otras
normas que dispongan a entes publicos la divulgacién de datos (Mena Erazo,
2013).

Por su parte, Arturo Torres sefalé que el linchamiento mediatico es una figura
que posee mucha subjetivad, ya que los individuos que incurran en
irregularidades, tratandose de autoridades sujetas a escrutinio publico lograran
recubrirse en esta figura y de esta forma lograran entorpecer la libertad de

expresion de la prensa (Ib. 2013).

Es necesario sefialar que el ente de control de la figura del linchamiento
mediatico es la Superintendencia de Comunicacion, esta entidad posee la
capacidad de emitir criterios respecto a la pertinencia del reclamo y podra
implantar medidas administrativas, como son, las disculpas publicas respecto de
los ofendidos vy, la publicacion de las mismas de manera reiterada. Es menester
aclarar que estas medidas administrativas se ejecutaran sin perjuicio de los

responsables que cometieron la trasgresion.

4.7 Constitucionalidad de la norma

Al momento de analizar la forma en la cual el linchamiento mediatico fue
planteado, se hara hincapié en ver la precision con la que esta norma fue creada,
ya que este posee la capacidad de restringir derechos, lo cual no estara
cumpliendo los estandares de concordancia con la Constitucién y Tratados

Internacionales.
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Rodriguez y Francés (2010), expresaron que la democracia, posee
caracteristicas unicas como es la Administracion Publica que vendria a ser “El
Estado”, y otra los individuos privados como “la sociedad”, la finalidad de la
democracia es buscar la armonia entre Estado y Sociedad, esto se vera cumplido
siempre y cuando se respeten derechos y responsabilidades, y no se coarten los

mismo mediante la imposicion de normas.

La Revista Milenio, Carlos Iriarte, (2017), menciona que la teoria de la
democracia con la libertad de expresion, se enlazan por medio de un libre
ejercicio de derechos al margen de la ley, se hace referencia que la democracia
va ligada al conflicto, una explicacion de esto es por la diversidad de
pensamiento e ideologias, es evidente que exista conflicto, por este motivo la
finalidad del derecho es la libre discusion y respeto, en ese sentido se entiende
que, las normas y leyes deberan ir acorde a la aprobacién unanime de la
sociedad, ya que aqui es donde entra en juego la democracia, al momento de

someterse a un derecho fundamental, que es la participacion ciudadana.

El andlisis realizado por Derecho Ecuador (2009), se hace referencia a que la
Constitucion Ecuatoriana es garantista, la cual busca el desarrollo de la libertad
de expresion, dentro de un estado de derecho, se menciona que es basico el
desarrollo de la comunicacion al momento de estructurar y socializar las leyes o
normas, ya que la sociedad buscara estar informada, se menciona que la
comunicacién va de la manos con el “buen vivir’. Al momento de la creacion de
las normas, los legisladores tienen la obligacion de respetar lo que determina la
Constitucion y mas aun los Tratados Internacionales ratificados por el estado
Ecuatoriano, con tal consideracion los legisladores deberan adecuar las normas
tanto material como formalmente, ademas se sefiala que en ningun caso las

leyes podran restringir derechos (Buenafio, 2010).

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia de conformidad
con la Constitucion vigente, la cual contiene un amplio catadlogo de Derechos,

entre ellos la libertad de expresion, derecho fundamental reconocido ademas en
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varios tratados internacionales de derechos humanos a los que se encuentra
adscrito el pais. En el afio 2014 la Asamblea Nacional aprobé la Ley Orgéanica
de Comunicacion incluye una figura totalmente nueva en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, el linchamiento mediatico, el cual fue muy criticado por los medios
de comunicacion y la ciudadania como tal por las posibles restricciones que
conllevaria su aplicacién (Mena, 2013).

El linchamiento mediatico prohibe la difusion de informacion que de forma directa
o por medio de un tercero, que sea publicada de manera concertada para
desprestigiar a una persona que puede ser natural o juridica, debido a la falta de
precision de los términos empleados puede existir transgresiones a la libertad de
expresion y de prensa; por lo que en este articulo académico analizaremos el
alcance y repercusiones que puede tener esta figura, asi como un breve analisis
de la fundamentacién del Derecho a la Libertad de expresion, hasta donde llega
este derecho, si el linchamiento mediéatico es un limite plenamente justificable y
se encuentra acorde con la norma suprema del Estado, como es la Constitucion
de la Republica del Ecuador (Vélez, 2010).

El Derecho a la Libertad de Expresion ha sido catalogado como un derecho
fundamental, es decir, necesario para el adecuado desarrollo del ser humano,
en un sin nimero de tratados internacionales de Derechos Humanos y
Constituciones dentro de Estados que se denominen a si mismos como
democréticos. Este reconocimiento trae consigo consecuencias juridicas
importantes, pues todo analisis relacionado con su ejercicio debera tomar
necesariamente en consideracion la existencia de otros derechos fundamentales
y bienes que también gozan de proteccidn constitucional, con los que puede
entrar en conflicto, pero con los que también debe ser armonizado (Holmes,
2015). Las normas constitucionales delimitan este derecho de manera general,
lo que obliga a que para su aplicacién se deba interpretar de una manera especial
y no siguiendo las normas clasicas de interpretacion de una norma juridica,
ademas su reconocimiento en tratados le otorga una doble proteccion a este

derecho, ya que su posible afectacion acarrearia responsabilidad internacional



43

para un Estado.

La Constitucion vigente en el Ecuador incluye dentro de su amplio catalogo de
derechos, el Derecho a la Comunicacién reconocido dentro de la categoria de
los Derechos del Buen Vivir respondiendo al cambio de paradigma liberal e
individualista en que se basaban los derechos a la Libertad de Prensa y a la
Informacién anteriormente. El ejercicio del Derecho a la Comunicacion no puede
estar subordinado a las tendencias del mercado, es por eso que este derecho
exige también redistribucion y democratizacion del acceso, producciéon y los

canales por donde circula la comunicacion (Guerrero, 2014)

Luego de haber analizado los aspectos basicos del Linchamiento mediatico
como figura que coarta un derecho fundamental, como es la Libertad de
expresion, y la subjetividad de los elementos que lo configuran creemos
oportuno tratar el tema de la Constitucionalidad de la norma, analizando
inicialmente y muy brevemente el tipo de Control Constitucional que se ejerce en
el Ecuador actualmente, para poder proponer posteriormente el mecanismo mas

idoneo para declarar la inconstitucionalidad en este caso.

El control de constitucionalidad es “el mecanismo juridico por el cual se establece
el aseguramiento y cumplimiento de las normas constitucionales, se invalidan las
normas legales de rango inferior, que no hayan sido dictadas de conformidad
con aquellas” (Pérez, 2000, p. 478). Existen varios tipos de controles, entre ellas
esta la clasificacion de acuerdo con el 6rgano que lo ejerce en:

a) Control de constitucionalidad por érgano politico. - el control es realizado por
un érgano distinto a las funciones del Estado, que va a estar por encima de
estas en materia constitucional.

b) Control de constitucionalidad por érgano judicial: el control es ejercido por un

tribunal que puede estar adscrito, 0 no a la funcion judicial.

Muchos tratadistas asimilan a la declaraciéon de inconstitucionalidad como la

derogacion de una norma puesto que ambas tienen efectos similares, ambas
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entran en vigor desde su publicacion en el Registro Oficial, expulsan la norma
del ordenamiento juridico y no tiene caracter retroactivo (existe excepcion). La
derogacion y la declaracion de inconstitucional no son asimilables desde el punto
de vista formal puesto que la inconstitucionalidad es declarada por la Corte
Constitucional mientras que la derogacion es aprobada por la Asamblea
Nacional. (Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
2009).

Si bien es cierto, que la figura del Linchamiento Mediatico pretende proteger la
honra y buen nombre de los ciudadanos, esta no constituye la manera mas
idonea para lograr ese objetivo puesto puede llegar a censurar a la prensa y
generar miedo de difundir informacién por la subjetividad que trae consigo la
interpretacion del articulo 26, incluso este tema fue abordado por la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, quienes manifestaron su preocupacion de que posiblemente se estén
vulnerando Derechos Fundamentales con la expedicion de la Ley Orgéanica de
Comunicacion y expresamente sobre el linchamiento mediético se expreso que
en el sentido que ha sido definida “cualquier denuncia sostenida de corrupcion,
que pueda conducir a la reduccién de la credibilidad publica del funcionario
involucrado, podria ser calificada por el 6rgano administrativo competente como
“linchamiento mediatico” y ser objeto de las correspondientes sanciones. Dicha
falta no requiere que el comunicado tenga conocimiento sobre la eventual
falsedad de la noticia o que se hubiere conducido con manifiesta negligencia en

la busqueda de la verdad o falsedad de estas” (Botero, 2013).

A criterio del autor y segun lo analizado establecido en lineas anteriores los
Derechos no son ilimitados, pues deben funcionar de manera armonica con el
resto del ordenamiento juridico, y para esto deberan ser delimitados por el
legislador atendiendo a procedimientos especiales 0 muchas veces la misma
Constitucion autorice dicha delimitacidon, sin embargo el contenido esencial del
Derecho no puede ser alterado y toda limitacion debe estar plenamente

justificada; el linchamiento mediético, de la manera en que esta contemplado en
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la Ley, claramente puede llegar a coartar el derecho a la Libertad de Expresion
y censurar a los medios de comunicacién a informar sobre acontecimientos
relevantes para la sociedad, debido a que los limites de los derechos no pueden
ser vistos a rajatabla y menos ser determinados por un 6rgano administrativo
como lo es la Superintendencia de Informacion y Comunicacion, es por esto que
la figura como tal, por no decir la Ley Orgénica de Comunicacién en su totalidad,

deberia ser revisada.

Las condiciones criticas para el ejercicio de la libertad de expresién en el
Ecuador no han mejorado y el clima negativo se mantuvo en el 2016. Esta
conclusién se desprende del analisis de las cifra del monitoreo que realiza

Fundamedios sobre las violaciones a la libertad de expresion en el Ecuador.

En el 2016 se han reportado un total de 491 ataques a la libertad de expresion.
Hasta la fecha, el total de agresiones contabilizadas desde el afio 2008 suman
2050, una cifra va a aumentar en los proximos dias, siendo el afio mas violento

el 2015, que cerr6 con 499.

Los principales ataques de este afio se dieron por aplicacion de la Ley Orgénica
de Comunicacién (LOC) que este afio aumentd un 69% frente al anterior. Lo
mismo ocurrid con las vulneraciones a derechos digitales, que este afio se
incrementaron en un 123 %, mientras que en tercer lugar se ubicaron las
agresiones por el Uso abusivo del poder estatal, que se han mantenido y que se

detallaran mas adelante (Fundamedios, 2017).

No obstante, en lo que puede constituir una escalada importante de cara al inicio
oficial de la campafia electoral, en los ultimos dias han ocurrido hechos muy
graves como el proceso de disolucién de la organizacion Corporacion Accién
Ecoldgica; o la activacion de varios procesos penales que podrian terminar en
detenciones en las proximas horas. Entre ellos, el caso de los veedores, Pablo
Chambers y Gerardo Portillo, que investigaron los contratos del hermano del

presidente Correa, con el Estado y también el caso del periodista Fernando
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Villavicencio y el exAsambleista Cléver Jiménez, quienes tienen una orden de
prision que quedo en firme después de que se les revoco el recurso de Habeas
Corpus, por lo que ahora podrian ser capturados. Ambos han sido acusados
de haber hecho publica informacién reservada, en un proceso que se inicié en
2013.

Como se observa en el grafico, desde 2013, afio en que entro en vigencia la Ley
Organica de Comunicacion, se dio un salto importante en el nivel de agresividad
y la tendencia se ha mantenido. Los meses mas violentos han sido, mayo, con
58 agresiones, marzo, con 57, junio, con 40 y febrero y septiembre con 38 por
igual. Justo entre mayo y junio ocurrid la arremetida digital con masivas
denuncias a cuentas de Twitter y a portales periodisticos por supuesta violacion

de copyright, lo que incrementé el nimero de agresiones en esos meses.

Los efectos de la aplicacion de la Ley Organica de Comunicacion también se han
sentido en este afio de manera brutal, por lo que las sanciones a los medios
ocupan el primer lugar en la lista de agresiones con 168 casos (de los que ha
podido conocer y reportar Fundamedios). Una cifra que traduce la realidad
asfixiante que viven los medios de comunicacion, arrinconados por temor a mas
sanciones econdmicas que comprometeria su estabilidad y permanencia. De
esos 168 casos, que se encuentran bajo la categoria de “Procesos por aplicaciéon
de normativas contrarias a la libertad de expresion”, los medios mas sancionados
hasta ahora han sido: La Hora, Canal Uno, Diario Extra y Radio FM Futbol La
Redonda.

Uno de los casos que mas ha llamado la atencion han sido las 13 sanciones
impuestas a radio FM Futbol La Redonda, por comentarios de sus locutores. En
su ultima audiencia ante la Superintendencia de la Informacion y Comunicacion
(Supercom), los locutores del espacio el “Hablando jugadas” asistieron en
calzoncillos como simbolo de protesta. Esto ocurrio el 19 de octubre. Ese dia, la
defensa del medio cuestion6 que esa entidad actue como “juez y parte” y

aseguré que no tienen posibilidad de defensa ya que no han tomado en cuenta
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sus argumentos y que ni el medio ni sus locutores pueden seguir pagando multas
que suman mas de USD 40 mil. Tras esto, tanto la abogada como los locutores
abandonaron la sala y cinco dias mas tarde, el medio fue nuevamente multado
con el pago de USD 3660 por incumplir lo dispuesto en el articulo 65 de la Ley
Organica de Comunicacion (LOC) al difundir contenidos no aptos para el horario

y tipo de audiencia ‘Familiar’ (Fundamedios, 2017).

Otra de los casos de castigo a expresiones satiricas fue el ocurrido el 22 de
marzo, cuando la Supercom sancioné de oficio a Radio Canela con una multa

equivalente al 10% de la facturacion promediada de los ultimos.

2 meses, por comentarios “discriminatorios” vertidos por los locutores Marcos
Vera “El Padrino” y Henry Flores, en contra de los ciudadanos chinos. Esto
porque en el programa “El Show de los Miembros”, transmitido el 10 de
noviembre de 2015 los locutores, imitando acento chino y en tono de burla,

hicieron una broma de mal gusto.

Un caso que llamo la atencion fue la doble sancion que emitié la Supercom el 8
de agosto en contra de Teleamazonas y la periodista Janeth Hinostroza por
haber cuestionado una subasta inversa corporativa de medicamentos que realizé
el Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP. Se trat6é de una
amonestacion escrita en contra del canal por linchamiento mediatico o como reza
la resolucién “incumplir con el articulo 26 de la LOC”. Por ello, el medio fue
obligado a pedir disculpas publicas “en el mismo espacio, programas y secciones
tantas veces como fue difundida la informacion lesiva”. En cuanto a la periodista
que conduce un espacio de entrevistas y opiniébn matutino, la Supercom la
sanciond por “incumplir’ con la norma deontologica establecida en el articulo 10,
numeral 3, literales ay b de la LOC y fue conminada a abstenerse de reincidir en
el cometimiento de actos que se encuentren refidos con la citada Ley
(Fundamedios, 2017).
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5. CONCLUSIONES

Se puede concluir que la figura del linchamiento mediatico, es considerada como
una forma de coartar derechos fundamentales, es por este motivo que sera
inconstitucional, ya que no cumple con los requisitos de consistencia con el
marco legal Ecuatoriano, es por esta razén que se ha sefialado puntos de vista
y criterios de tratadistas, abogados y en especial la prensa y medios de
comunicacioén, en los cuales manifiestan la preocupacion al momento de emitir
noticias de indole publica, ya que se encuentran expuestos a ser sujetos de

sanciones administrativas y hasta pecuniarias.

La libertad de expresién es un derechos que poseen todos individuos partes de
una sociedad democratica, por ende no se podra limitar, al momento de que los
miembros de una sociedad no logren exteriorizar las ideas, opiniones y criterios,
la situacion de la libertad de expresion en Ecuador se ha deteriorado
aceleradamente, al punto de estar en peligro de extincién definitiva. Todo como
fruto de la aplicacion severay arbitraria de la Ley de Comunicacion. Esta norma,
recordemos, ha sido observada por su caracter restrictivo por las Relatorias
Especiales de Libertad de Expresion de la CIDH y de la ONU. Y todas las
organizaciones de protecciéon de libertad de prensa, de forma unanime, la han
calificado como uno de los mas grandes retrocesos de los ultimos afios en
América Latina. Con el peligro, ademas, de ser un mal ejemplo que se expande
por toda la Regién, porque incluso hay organizaciones que, antes tuvieron un
papel importante en la democratizaciéon de América Latina, que hoy en el colmo
de la confusién califican a esto como el modelo “democratizador” de la
comunicacién, creyéndose la propaganda ideoldgica con la que se justifican y

encubren los ataques a los derechos fundamentales.

Dentro de un Estado democratico resulta casi impensable que se regule de la
manera tan inquisitiva, como lo hace la Ley Organica de Comunicacion y en
algunos paises, como en Estados Unidos, el minimo control a este derecho

resulta inconcebible; tomando en cuenta que el Ecuador reconoce la Libertad de
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pensamiento, de donde surge el derecho a la Libertad de expresion, de prensa
e informacion, en su Constitucion y Tratados Internacionales en Materia de

Derechos Humanos.

En este sentido, no es posible entender como dos cuestiones separadas a la
libertad de expresion y la libertad de prensa, de ahi que la Corte DH haya
criticado que ésta ultima se asimile a un servicio publico. Si bien autores como
Mastrini concuerdan en que al menos desde su dimension publica los medios
podrian cumplir una cierta funcién de servicio publico, no significa esto que deba
existir un monopolio estatal (OAS, 2006)

El "linchamiento mediatico”, sefialado en el articulo 26 de la Ley de
Comunicacion dice: “Queda prohibida la difusién de informacion que, de manera
directa o a través de terceros, sea producida de forma concertada y publicada
reiterativamente a través de uno o mas medios de comunicacién con el propdsito
de desprestigiar a una persona natural o juridica o reducir su credibilidad

publica.”

No satisfecha con ello, el 7 de agosto 2013, cuando aun no se habian cumplido
dos meses de la expedicién de la Ley de Comunicacién, la asambleista Calle
propuso que el ‘linchamiento mediatico’ también se incluyera en el Cddigo

Orgénico Integral Penal, con una pena de hasta 3 afios de carcel.

El Ecuador al ser parte de Organismos Internacionales asume
responsabilidades, es por este motivo que debera cefirse a estos estandares,
en relacion a la libertad de expresion el Ecuador posee la obligacion de velar que
exista libertad de investigar, comentar, difundir y criticar cualquier tipo de noticia
o0 tema relevante. Los instrumentos internacionales sobre derechos de la
persona, tienen el mismo rango o jerarquia de las normas constitucionales v,
consecuentemente para los habitantes de] Ecuador, de estos instrumentos
nacen directa e inmediatamente derechos y obligaciones que pueden

demandarlos de terceros, incluso del Estado, mediante el uso de las garantias
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constitucionales; las autoridades publicas, por su lado, en ellos pueden sustentar

sus fallos y resoluciones tanto como en la Constitucion

El modelo de control de constitucionalidad de 1998 aseguraba una activa
participacion judicial en pro de la aplicacion directa e inmediata de los principios
constitucionales, situacion que el actual modelo no asegura; y, tomando en
cuenta el modelo constitucionalista de corte garantista que abandera la
Constitucion ecuatoriana, lo deseable seria contar con jueces activistas, que a
través de sus resoluciones garanticen sin dilaciones y de forma directa la
supremacia del texto constitucional, razén por la que el retorno al modelo de

1998 serpia deseable en cuanto a control de constitucionalidad se refiere.
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Anexo 1. Ataques contra la libertad de expresion

Tomado de (Fundamedios, 2017)

ATAQUES contra la libertad de expresion en 2016
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ASnexo 2. Agresiones por mes

Numero de AGRESIONES POR MESES

EMERO 2016
FEBRERO 2016
MARZO 2016
ABRIL 2016
MAYOD 2016

JUNIO 2016

JULIO 2016

AGOSTO 2016

SEPTIEMBRE 2016 |38

OCTUBRE 2016 |34

NOVIEMBRE 2016 |27

DICIEMBRE 2016 |31
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Tomado de (Fundamedios, 2017)






