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Estandares interamericanos de derechos humanos enfo-
cados en la libertad de expresion

Maria Dolores Miiho'

Introduccion

Muchisimas gracias, Vladimir (Vladimir Andocilla, coordinador
general de Promocion de Derechos del Consejo de Comunica-
cion); también, Jeannine (Jeannine Cruz, presidenta del Conse-
jo de Comunicacion), quiero agradecerte. Hace un par de dias
tuvimos una reunion en la oficina de Jeannine y conversabamos
respecto de la necesidad de que quienes somos parte de la aca-
demia y la sociedad civil nos involucremos en el trabajo de las
instituciones publicas. Nuestro trabajo no necesariamente tiene
que estar reiido con el de ustedes sino que, por el contrario,
creo que todos caminamos hacia la misma meta: trabajar por el
respeto, por la vigencia de los derechos humanos como es el
caso de ustedes; por ejemplo: velar porque la libertad de expre-
sion se ejerza dentro de los parametros establecidos, dentro de
la Constitucion; sin atropellar los derechos de terceros pero, a
la vez, que ese control no sea tan excesivo que se vuelva en si
mismo un mecanismo de disuasion del ejercicio de libertad de
expresion. Y es asi como cuadramos este curso.

En el ambito de mi trabajo, como especialista en derechos hu-
manos, he tenido experiencia en temas que tienen que ver con

1 Master en Leyes por el International Legal Studies Program de la American University Washington Co-
llege of Law (USA); Abogada con especializacion en Relaciones Internacionales por la Universidad San
Francisco (Ecuador). Ha ocupado cargos de direccion, investigacion y jurisprudencia en entidades
nacionales e internacionales como: Observatorio de Derechos y Justicia, Planned Parenthood Global/
Fundacion Desafio, Fundamedios, Secretaria Nacional del Migrante, Mision Permanente de la OEA,
Comision Interamericana de Derechos Humanos. Ademas, ha sido docente de varias universidades
dentro y fuera del pais; ha publicado varios documentos y ha formado parte de equipos de investiga-
cion relacionados a derechos humanos, libertad de expresion y otros.
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la libertad de expresion. Yo siempre he dicho que ese es uno de
mis derechos favoritos porque le he dedicado mucho tiempo de
mi experiencia a esto y, por ello, sé que trabajar en el ambito de
la regulacion de la comunicacion en el ejercicio de la libertad
de expresion no es facil porque nos vemos enfrentados a situa-
ciones donde, usualmente, este derecho esta colisionando con
otros que pueden ser: el derecho al honor, el derecho al buen
nombre; en nuestra Constitucion, que es tan basta, podemos es-
tar hablando de derechos de minorias de colectivos, etc.

Estamos frente a un ejercicio de honoris causa y ese ejerci-
cio dificil les tocd a ustedes y yo les admiro mucho porque -yo
a veces veo los casos- no es algo que se puede resolver en un
parpadeo. Para muestra un boton: lo que pasé el fin de semana
con el medio La Posta, con el programa de La Posta XXX; no es un
debate facil porque, por un lado, creo que el sentido comun nos
llama a que si, aqui se estan pasando estos sefiores, no parece-
ria ser muy compatible con una sociedad democratica que a un
enemigo politico se lo saque con un tiro al blanco y se le empie-
ce a lanzar dardos y que se use la palabra “campesino” como un
término peyorativo; eso creo que a todos nos hizo un montén de
ruido pero, vuelvo a lo otro que ya fue el otro extremo, con perso-
nas que decian “es que tenemos que meterles presos”, entonces
tenemos un balance muy delicado que hacer.

La idea de este pequeno taller que voy a dictarles hoy es, pri-
meramente, contarles de qué va este derecho de libertad de ex-
presion a la luz de los estandares internacionales de derechos
humanos, cédmo nosotros, como sociedad, podemos hacer un
control que sea compatible con la Convencion porque controlar
el posible ejercicio abusivo de la libertad de expresion se permite
y se debe hacer por parte del Estado y, finalmente, voy a abrir el
micréfono para que ustedes me cuenten sus experiencias rele-
vantes alrededor de su trabajo y sobre todo me hagan pregun-
tas, porque a mi me interesa muchisimo poder absolver algunas
dudas y, de esta manera, aportar en su trabajo en la medida de
lo que yo pueda.
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:.Queé es el derecho a la libertad de expresion?

Maria Dolores Mifio: Ustedes deben saber esto mejor que yo:
cqué es el derecho a la libertad de expresion? Y la otra pregunta:
¢(como esta regulado este derecho en nuestra Constitucion?

Raul Cabanilla: Para mi, el derecho a la libertad de expresion
es el derecho que yo tengo como ciudadano para poder expre-
sarme libremente; siempre y cuando se enmarque dentro de los
estandares permitidos para, no abusar de ese derecho que tengo
y vulnerar los derechos de los demas; yo me expreso, ahora mis-
mo, a través del habla.

Maria Dolores Mifo: ;Cuales son las formas a través de las cua-
les uno se puede expresar? ¢(Solo hablando? ¢Solo escribiendo
en periodicos? {Como mas podria yo expresarme?

Fernanda Espinoza: De forma artistica.

Maria Dolores Mifo: Correcto. ;Cuando estamos hablando de
una manifestacion de libre expresion? En todo. Incluso, la forma
como yo me visto es un ejercicio de libertad de expresion. En-
tonces, lo primero que tenemos que saber es que el derecho a
la libertad de expresion tiene dos dimensiones -y esto es muy
importante- porque el derecho a la propiedad no tiene una doble
dimensidn; por ejemplo, este esfero es mio y es mio; pero, en el
caso del derecho a la libertad de expresion, estamos hablando
de un derecho que tiene dos dimensiones: una dimension indi-
vidual y una dimension social, y el trabajo de ustedes esta en
establecer un justo balance entre estas dos.

Dimensiones de la libertad de expresion

¢{Qué estamos diciendo en esta dimension individual? Es un
derecho que se ejerce de caracter personal. Yo, Maria Dolores
Mifio, en este momento, ejerzo mi libertad de expresion hablan-
doles a ustedes; pero, ademas, ha dicho la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en la Opinion Consultiva OC-585, que el
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derecho a la libertad de expresion tiene una dimension individual,
pero, también, una dimension social.

¢Cual es esta dimension social? Es el derecho que tiene toda la
ciudadania, el colectivo en general, de buscar y recibir informa-
cion; es decir, como ciudadana tengo que poder elegir, si veo La
Posta o si veo Teleamazonas; si es que leo el Extra o si es que leo
El Comercio: yo debo tener esa posibilidad. Ademas, este ejercicio
de la dimension social implica que, como el derecho a la libertad
de expresion es dar, buscar y recibir informacion, cuando yo recibo
informacion a la luz de esta dimension social del derecho a la liber-
tad de expresion, también, estoy ejerciendo mi libertad de expre-
sion con lo cual, ha dicho la Corte Interamericana en varios casos,
el hecho de que exista una limitacion excesiva y anticonvencional
al ejercicio de la libertad de expresién en su dimension individual
usualmente, también, tiene un impacto en esta dimension social.

¢Por qué? Porque si manana, por ejemplo, cierran diario El Uni-
verso hay una afectacion a los duenos, editores y directores de ese
diario: esa seria la afectacion de la dimension individual; pero, tam-
bién, hay una afectacion a las personas que leian el diario El Univer-
so, o su dimension social. Entonces, ¢a qué quiero llegar con este
primer punto? Cuando ustedes, en el ambito de sus funciones, se
ven obligados a imponer sanciones -se lo puede hacer- tienen que
pensar no solo en cual va a ser el impacto de estas decisiones en el
ejercicio individual del derecho a la libertad de expresion con res-
pecto al sancionado sino y, sobre todo, si es que existe un impacto
en cuanto a la dimensién social del ejercicio de ese derecho.

Siyo cancelo La Mofle (un programa que, a mi criterio, es bastan-
te machista, exacerba estereotipos de género y, ademas, promue-
ve la violencia) tendria que pensar: “OK, si bien, estoy coartando la
libertad de expresion a David Reinoso también, estoy impactando
en el ejercicio social de la libertad de expresion de todas las perso-
nas que, a diferencia de mi, si pueden gustar de La Mofle” porque,
sin duda, hay personas a quienes les puede gustar; posiblemente,
a alguno de ustedes les agrada y eso es respetable.
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:.Qué implica el derecho a la libertad de expresion?

Implica no solamente hablar y publicar noticias; implica: dar,
buscar y recibir informacion, ideas y opiniones. Entonces, tene-
mos un paraguas muy amplio: no solo tengo derecho a recibir
informacion u opiniones sino, también, tengo derecho a buscar;
por eso, hay los Organismos, las Relatorias. Por ejemplo, la Rela-
toria Especial para la Libertad de Expresién de las Naciones Uni-
das ha emitido informes con respecto a China, porque en ese
pais -ustedes saben que tienen los servidores de internet blo-
queados- no les impiden necesariamente hablar, aunque yo creo
que silo hacen pero, no les permiten buscar y en ese impedimen-
to de buscar, también, se configura una violacion al derecho de
libertad de expresion. Dos dimensiones: una individual y una so-
cial: dar, buscar y recibir informacion y, ahora, cuando hablamos
acerca de expresiones, generalmente, pensamos en periodistas.
Pero, en realidad, ustedes y yo ejercemos la libertad de expre-
sion todo el tiempo. Yo estoy ejerciendo mi libertad de expresion
en este momento; ustedes, si me estan escuchando, también, lo
estan haciendo o podrian no estarlo: podrian estar mirandome
pensando en otra cosa y, también, estarian ejerciendo ese dere-
cho, no deberian hacerlo pero, si lo pueden hacer y yo no podria
decirles: “se van a la cércel por no escucharme”.

Tipos de expresion

La caracterizacion del discurso que estamos analizando es im-
portante porque hay diferentes tipos de discurso, de expresiones
y a la luz de esas diferencias es que vamos a realizar un trata-
miento y una proteccion distintos.

En primer lugar, deciamos que la libre expresion no se refiere
solo alainformacion que emiten los medios de comunicacion. En
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este caso, se trata de un ejercicio de la libertad de expresion
de forma remunerada. Asi lo ha dicho la Corte Interamerica-
na en su CO585: no solamente estamos hablando de infor-
macion, y es aqui cuando mucha gente se pierde porque los
medios de comunicacion no solamente informan; es decir,
la informacion, por su naturaleza, es una forma de expresion
que tiene un caracter mas neutro y mas objetivo: si yo voy a
informar sobre algo que voy a transmitir (una situacion que
esta, de hecho, respaldada con algun tipo de investigacion y
que puede ser verificada y contrastada), eso es informacioén,
ese es el contenido de informacion.

Este contenido “informacion”, por su naturaleza, deberia
estar sometido a un test mas riguroso para que cumpla un
estandar aceptable -si ustedes quieren- del ejercicio de liber-
tad de expresion. Esto quiere decir que, si yo voy a emitir algo
como una informacion, tiene que estar contrastada, verifica-
da, vy, si se trata de informacion que involucra a dos partes o
dos personas que se contradicen, mirar la otra version.

New York Times contra Sullivan

En EE.UU. hay un caso muy famoso de la Corte Suprema
de Justicia de ese pais, que es el caso New York Times con-
tra Sullivan. Este es uno de los casos emblematicos a escala
mundial en materia de libertad de expresion.

Este caso surge en la década de los 50’s, mas o menos,
cuando, en ciertos Estados de EE.UU., se producian una serie
de disturbios por parte de los movimientos de reivindicacién
de los derechos de los afroamericanos vy, esta situacion es
algo similar a lo que ocurrié en octubre del 2019, en Ecuador,
en el sentido en que habia una revuelta de una protesta pu-
blica.
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En EE.UU., el sheriff de un condado saco a sus policias e in-
currio en actos de abuso de fuerza publica, hechos que fueron
publicados en un periodico. El sheriff demando, penalmente, al
periddico y al autor del articulo argumentando que se esta min-
tiendo porque el periodista no puede comprobar que él dio la
orden para que salgan los policias. Se inicia, entonces, un pro-
ceso penal que, eventualmente, se eleva a escrutinio de la Corte
Suprema de Justicia que, también, tiene funciones constitucio-
nales como nuestra Corte Constitucional y se realiza un analisis a
la luz de la primera enmienda, con el objetivo de analizar si esta
restriccion que se le habia puesto al diario New York Times era
consistente y compatible con la Primera Enmienda.

Lo que dice la Corte Suprema de Justicia es precisamente
eso: cuando estamos frente a informacion, se requiere, necesa-
riamente, de un trabajo mas riguroso por parte del periodista; el
periodista tiene que contrastar, tiene que verificar. Ahora, para
determinar si estamos frente a un uso abusivo de la libertad de
expresion en el contexto de la informacion, no podemos exigir-
le, necesariamente, al periodista que verifique, en un cien por
ciento, que, lo que esta diciendo es verdad porque, a veces, no
se puede.

Yo siempre pongo el ejemplo del caso del feriado bancario
porque considero que es el caso que mas fibras sensibles nos
mueve a nosotros, los ecuatorianos: se empieza a investigar a
partir de una denuncia de un peridédico —creo que fue El Comer-
cio- donde habia una fuerte suposicion de que se estaba pro-
cediendo de forma irregular con el dinero de los ahorristas en
la banca privada pero, no habia certeza porque ¢cual era el ob-
jetivo de esa investigacion? activar la maquinaria judicial de tal
suerte que se investigue y saber qué mismo pasaba; entonces,
no necesariamente se debe comprobar, cien por ciento, lo que
se esta diciendo/publicando; pero si, se debe contar con fuertes
indicios al respecto. Y esto es, justamente, lo que establecio la
Corte Suprema de Justicia de EE.UU. en el caso New York Times
contra Sullivan.
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En ese caso se deja de manifiesto que no se puede obligar
al periodista a cumplir con un estandar riguroso de verdad. An-
tes de esta sentencia, si el periodista no podia probar que su
informacion era cien por ciento veraz, se le aplicaban sancio-
nes punitivas. A las autoridades, no al periodista, es a quienes
les corresponde demostrar si, efectivamente, eso es verdad, si,
efectivamente, una persona es corrupta o si cometio algun tipo
de delito; el periodista es quien activa la maquinaria de la opinion
publica de cara a que se empiece a investigar.

En el caso New York Times contra Sullivan se establecio el pri-
mer estandar: se desecha la excepcion militar; es decir, el pe-
riodista ya no esta obligado a probar cien por ciento que lo que
dice es verdad; pero se establece un nuevo estandar que es el
estandar de la real malicia.

El estandar de la real malicia determina que, para establecer
responsabilidades ulteriores a un periodista, se tienen que verifi-
car sus actuaciones; es decir, si el periodista actuo de mala fe, si
no contrasto ni verificod la informacion, si de mala fe elabord un
articulo que sabia que era falso; ahi y solo ahi, el periodista no ha
superado este estandar de la real malicia y podria ser sanciona-
do: esto en el ambito de la informacion.

Caso El Universo

En periodismo, no se elabora solo informacién, sino, también,
opiniones: los articulos de opinion.

Respecto del famoso caso del diario El Universo: ya hubo, hace
algunas semanas, una audiencia publica ante la Corte Interameri-
cana; yo estoy cien por ciento segura que la Corte Interamerica-
na va a determinar la responsabilidad internacional de Ecuador.
Para esto, ¢adivinen a quiénes nos va a tocar pagar estas indem-
nizaciones? a nosotros. Por eso, su trabajo es muy importante:
para no generarnos estos gastos innecesarios a la ciudadania.
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¢{Qué paso en el caso del diario El Universo? Emilio Palacio,
editorialista de ese periodico, escribid un articulo en la seccion
de Opinidn (que es un tratamiento distinto del que se realiza en
el campo de la informacién). El escribié algo que, a mi criterio, es
un poco exagerado y un poco de falta a la verdad: él decia que
en el contexto del 30s (me voy a reir porque es un absurdo) se
habian cometido crimenes de guerra porque, acuérdense uste-
des, que se enfrentaron las fuerzas especiales contra los policias
insurrectos rescatandole al presidente de ese entonces, Rafael
Correa y ahi, en ese intercambio de balas, algunos murieron.

El error de Emilio Palacio, en realidad, fue entender esos he-
chos como una activacion del derecho de lesa humanidad, lo cual
es falso; y, a partir de esa incorrecta caracterizacion, decir que
Correa era criminal de guerra, lo cual si era un absurdo, juridi-
camente hablando. Pero Emilio Palacio no estaba “informando”,
Emilio Palacio estaba “opinando” y, en el dmbito de la opinion, era
perfectamente posible que él entienda o que él opine respecto
de los hechos del 30s: era su opinién, con la que yo no suscribo,
y casi me cai de espaldas cuando lei eso y dije: “iDios mio, como
puede decir eso!” -no porque es banal y critique a Correa- pero,
“,cémo dice eso?”

Entonces, el sefior (Rafael Correa) que tenia las fibras extre-
madamente sensibles, demandd a Emilio Palacio y al diario El
Universo; les siguid un proceso penal donde se inventaron to-
das estas figuras de corresponsabilidad solidaria y un montén de
cosas, que nos trajeron hasta el caso que esta aqui. (Cual es el
problema en este caso? Simplemente, que no estamos hablando
de informacidn; las opiniones, por su naturaleza, son de caracter
subjetivo. Por lo tanto, jamas pueden estar ni sometidas a una
prueba de verdad, ni sometidas a un estandar de verificacion o
de rigurosidad. Yo puedo tener opiniones desprolijas; de hecho,
yo tengo opiniones desprolijas todo el tiempo pero, son mis opi-
niones y, a menos que se esté engafhando al lector, al televidente
o al radioescucha, se tiene que saber que se esta frente a una
opinion.
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Discurso protegido

La opinién, generalmente, y lo ha dicho la Corte Interamerica-
na en el caso Usdn Ramirez contra Venezuela, no puede ser ob-
jeto, nunca, de responsabilidades ulteriores, porque no se puede
sancionar a una persona por sus opiniones.

¢(Como se establecen las opiniones o qué tipo de opiniones
se protegen? Voy a poner un ejemplo: hay dias en los que estoy
de buen humor y digo: “yo no estoy de acuerdo. Me parece que
La Posta ha hecho un ejercicio abusivo de la libertad de expre-
sion”. Esta es una opinién muy correcta, asi me han dicho algu-
nos; pero, hay dias que estoy de muy mal humor y digo: “esos
son unos pendejos; por favor, que alguien haga algo con esos
pendejos”. Las dos son opiniones: la una es neutra y la otra es
muy cargada emocionalmente, lo que puede chocar a algunas
personas. Desafortunadamente, en el ambito de la libertad de ex-
presion, ambas opiniones se protegen.

La forma cémo se expresa una idea también se protege. Yo
puedo elegir expresarme de manera mas correcta o de manera
un poco mas fuerte, esa diferencia no existe a la hora de estable-
cer una proteccion. Entonces, el hecho de que alguien diga algo
de manera fuerte, incluso si se trata de un funcionario publico (a
través de decirle incompetente o utilizar un insulto) es protegido
bajo el estandar de libertad de expresion.

Las opiniones se protegen y, también, se protegen las formas
de expresar esas opiniones. Ahora bien, ustedes diran ;qué pasa
con la honra de las personas? En estos casos, la Corte Interameri-
cana ha establecido el estandar sobre el tipo de discurso: los dis-
cursos especialmente protegidos. Todas las formas de expresion,
ha dicho la Corte Interamericana, tienen una proteccion al inicio
¢(Qué quiere decir eso? Por regla general, todo, en principio, se
protege. Ya veremos después si existen responsabilidades ulte-
riores o no, pero toda forma/tipo de expresion, en principio, se
protege al inicio.
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Ahora bien, hay discursos que, por su naturaleza, gozan de
una proteccion reforzada, estan mas protegidos. Veamoslo de
esta manera: las expresiones, las ideas, la libertad de expresion,
como tal, tiene una proteccion desde su inicio; esto quiere decir
que, desde el comienzo, todas estan revestidas de esta protec-
cion pero, hay ciertos discursos que tienen una proteccion refor-
zada, y son aquellos que se refieren a asuntos de interés publico;
es decir, los que tienen que ver con funcionarios o instituciones
publicas y que, ademas, pueden estar relacionados con asuntos
que se vinculan al ejercicio o diligencia de los derechos huma-
nos.

Ahora bien, jcuando tenemos un discurso especialmente pro-
tegido? Cuando aborda temas que son de interés publico. Gene-
ralmente, se refiere a todo lo que tiene que ver con la administra-
cion publica; es decir, yo, como ciudadana, en el contexto de una
democracia tengo el derecho legitimo de fiscalizar los actos del
poder publico; se trata de un ejercicio sustancial en una demo-
cracia, el hecho que nosotros, los ciudadanos, podamos criticar,
exigir, opinar y solicitar informacion con respecto a lo que hacen
los funcionarios publicos.

Veamos un ejemplo: Diego Oquendo se beneficié de la vacuna
de manera anticipada. El no es un funcionario publico; sin em-
bargo, es de interés publico saber sobre las irregularidades en el
proceso de vacunacion en Ecuador. A esto se le denomina “dis-
curso especialmente protegido”. Entonces, el primer discurso
especialmente protegido es aquel que tiene que ver con asuntos
de interés publico.

El segundo discurso protegido es el establecido por la Corte
Interamericana en el caso Yatama contra Nicaragua: se protege
el discurso que tenga que ver con expresiones y manifestacio-
nes culturales. En el caso Yatama ocurrid lo siguiente: a un lider
politico indigena privado de libertad se le nego la posibilidad de
hablar en su propio idioma dentro de la carcel. La Corte Intera-
mericana determina que la posibilidad de expresarte en tu propia
lengua es un discurso especialmente protegido.
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El tercer discurso protegido es aquel que tiene que ver con
el ejercicio de los derechos humanos. En el caso Usén Ramirez
contra Venezuela, el general retirado Francisco Uson Ramirez
invitado a un programa de opinion, en respuesta al comentario
emitido por la periodista del programa referente a tres personas
que resultaron muertas en un cuartel militar, a causa de lanzalla-
mas (que es un arma que solo existia en los cuarteles), segun la
autopsia, manifestd ser retirado, pero asumié que, por el tipo de
quemaduras, se trataba de lanzallamas, e infirid que la muerte
fue provocada, intencionalmente, por alguien del cuartel. A cau-
sa de estas declaraciones, el sefior Uson Ramirez fue procesado
penalmente bajo el Codigo Organico Militar de Venezuela por el
delito de injuria grave a las Fuerzas Armadas.

Este caso se eleva, en el afo 2012, y se resuelve en la Corte
Interamericana. Este fue un alo muy especial para mi porque yo
lleve este caso cuando trabajaba en la Comision. Lo interesante
de este caso es que, segun la Corte Interamericana, un discurso
que hable sobre la proteccion de los derechos humanos, tam-
bién, es un discurso protegido.

El dltimo discurso especialmente protegido es aquel que tiene
que ver con la politica y, cuando hablo de discurso politico, no
solo me refiero al discurso politico que puede haber en Politica-
mente Correcto (programa de TV) entre el politico A y el politico
B; también, la Corte Interamericana ha establecido una protec-
cion reforzada al discurso politico que se emite especialmente
en el contexto electoral.

En el contexto de un proceso electoral, los discursos que tie-
nen que ver con el proceso en si o con los candidatos estan re-
vestidos de una proteccion especial. Hay un caso muy interesan-
te de la Corte Interamericana, me parece que es Ricardo Canese
frente a Paraguay y ocurrid en el siguiente contexto: un politico
llama “corrupto” y “ladréon” al otro, que, también, esta conten-
diendo para las elecciones, y el otro emplea una accién penal.
La Corte Interamericana define el discurso politico como espe-
cialmente protegido porque ambos estaban en el contexto de un
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proceso electoral, en el marco de unas elecciones. Tanto la pren-
sa, como la ciudadania, pueden (en el contexto de este debate
politico) hacer denuncias sin que eso implique una afectacion a
la moral.

Entonces, los discursos relacionados con funcionarios e ins-
tituciones publicas, los que tienen que ver con los derechos hu-
manos, aquellos que se dan en el contexto de las elecciones y
los discursos que tienen que ver con la utilizacion o expresiones
a través del propio idioma se consideran, por parte de los érga-
nos asistentes de la Corte Interamericana, como especialmente
protegidos.

Pero, resulta que los funcionarios publicos, también, son per-
sonas. Si yo fuera funcionaria publica a mi me criticarian; segu-
ramente, a ustedes les critican todo el tiempo y los funciona-
rios publicos aqui en Ecuador (también ha ocurrido en Peru, en
Colombia y en otros paises de la regidn) dicen: “pero nosotros,
también, somos personas y tenemos derecho al honor”. jPor su-
puesto que tienen derecho al honor! y ese derecho nunca ha sido
negado y es obligacién del Estado cautelarles.

¢Alguno de ustedes esta aqui porque le pusieron una pistola
en la cabeza? iNo!; Tal vez, alguno de ustedes quiere cambiarse
de trabajo y darle un giro a su vida pero, nadie esta aqui obligado,
£0 si? Pero, en todo caso, a ninguno de nosotros nadie nos obliga
a ser funcionario publico.

Vamos a ver: las personas que deciden ser candidatos pre-
sidenciales, o candidatos a asambleistas o alcaldes, ¢quién les
obliga? nadie les obliga, ellos se han sometido voluntariamente
a un escrutinio publico. Las personas que asumen una funcién
publica, se ven expuestas a un nivel mayor de analisis, a un nivel
mayor de critica e, incluso, de opiniones, que no siempre son de
su agrado.

En este caso, ha dicho la Corte Interamericana y también lo
ha dicho la Corte Europea, el derecho a la libertad de expresion
protege, incluso, expresiones y opiniones que chocan, que ofen-
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den, que perturban y que molestan. El funcionario publico esta
sometido, entonces, a un nivel de escrutinio mas elevado y tiene
que tolerar este tipo de expresiones, las expresiones feas, las ex-
presiones chocantes, las caricaturas.

Esto era algo que nosotros repetiamos mucho durante el co-
rreismo porque al sefor (en referencia al ex presidente de la Re-
publica, Rafael Correa) no habia como decirle nada: a todos los
queria mandar presos, a todo el mundo; v, si, su derecho al honor
no se niega -y la Corte Interamericana ha dicho muchas veces
que no se estd negando el derecho al honor del funcionario pu-
blico- sino que aqui se trata de dos bienes juridicos que estan en
coalicion: el derecho a la libertad de expresiéon versus el honor
y la honra de alguien que se ha sometido voluntariamente a ese
escrutinio.

En los casos normales, tipicos: el tipico caso donde, por ejem-
plo, un columnista dice que el Presidente es un incompetente; en
ese caso, sin desconocer el hecho a la honra, se va a privilegiar
lo que mas fortalezca los pilares basicos de una democracia; vy, lo
que fortalece la democracia, es un debate vigoroso, es un debate
amplio, es un debate donde se le permite al ciudadano criticar las
gestiones del poder publico. Pero no es que se le desconoce el
honor, ni se afirma que los funcionarios publicos no tienen honor;
claro que tienen vy, en ciertos casos (porque este es un analisis
que se hace caso por caso) podria, ha dicho la Corte Interame-
ricana, caber sanciones, incluso, penales. La Corte ha dicho, en
ciertos casos, podria caber, pero, regularmente, no; regularmen-
te, el funcionario publico tiene que tolerar el escrutinio publico.

El tema del linchamiento mediatico apuntaba, precisamente,
a impedir que se critique al funcionario publico vy, si el funciona-
rio publico roba, generalmente lo dice El Comercio, El Universo,
La Posta, GK. Entonces, esta réplica ya se entendia como lincha-
miento mediatico, que tendria sentido para protegerles a ustedes
porgue no son personas de alto perfil publico, para protegerme
a mi que soy ciudadana; pero, no a una alta autoridad publica y
mucho peor, elegida por el voto popular.
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Entonces, esto es importante, el funcionario publico se some-
te a un mayor nivel de escrutinio publico porque nadie le obligd
a serlo y esos discursos que no le van a gustar, que le chocan,
ofenden y perturban son, también, protegidos de manera refor-
zada incluso por el derecho a la libertad de expresion.

Sobre la censura

La censura no se permite nunca. Solo hay un caso que, por ex-
cepcion, se permite y es el de los espectaculos publicos en razén
de los derechos de proteccion de la infancia y la adolescencia.
Entonces, es legitimo que exista un comité que mire las peliculas
que se van a pasar en los cines y que ese comité decida si es para
ninos o para adultos e incluso, decidir que si una pelicula no se
pasa.

Este es un caso de la Corte Interamericana: el caso de Augusto
y otros contra Chile, mas conocido como “El caso de La Ultima
Tentacion de Cristo”. Martin Scorsese -para los que no han visto
la pelicula- tiene una vision un tanto desenfadada de Jesus don-
de se le muestra como ser humano normal, con aciertos y erro-
res, aparece, por ejemplo, como amante de Maria Magdalena.
A una persona catolica promedio, esto le provoca una reaccion
negativa y, entonces, porque la pelicula tenia este contenido
cuando trata de exhibirse en Chile, el comité de cine dice: “ino!
Esa pelicula no se puede pasar” y le censuran, les impiden a los
propietarios de las cadenas de cine que la pasen.

El caso se lleva a la Corte Interamericana y la Corte establece
que no puede haber censura incluso en espectaculos publicos
cuando la motivacion no es proteger a la infancia y adolescencia;
(qué quiere decir esto? En realidad, la censura nunca puede ser
absoluta porque se puede decir: “los nifos no pueden entrar a
ver esta pelicula” pero, los adultos si van a poder entrar. Enton-
ces, siempre, existira un margen de publico que pueda acceder
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y, por ende, no pueden existir censuras absolutas. En el caso de
la pelicula de Jesus, no es violatorio a la libertad de los derechos
de nadie, como proponian algunas personas en Chile. Y esta dis-
cusion de “me estan coartando mi libertad religiosa”, créanme
que la vamos a tener muy pronto de cara al debate del proyecto
de Ley de Aborto por Violacion porque, segun, los grupos a los
que nosotros llamamos, con todo respeto, “antiderechos” tienen
esta actitud que, cuando se les dice algo, responden “es mi liber-
tad religiosa”. Pero, resulta que no, no es su libertad religiosa. Le
dice (la Corte Interamericana) “sefora, jalguien le ha impedido ir
a misa?”; o sea, “la exhibicion de la pelicula ‘La ultima tentacion
de Cristo’ ¢le ha impedido ir a misa?” No, no es cierto; “;le estan
persiguiendo a usted o le genera algun tipo de violencia en su
condicion de catdlica que se emita ‘La ultima tentacion de Cris-
to’?” No, no es cierto; no hay violacion a derechos de caracter
religioso y el hecho de que un discurso pueda ser chocante u
ofensivo para un grupo religioso no quiere decir, necesariamen-
te, que sea abusivo. Pero, todo depende del contexto.

Test tripartito y responsabilidades ulteriores

Entonces, ;donde estan los limites? La Corte Interamericana y
la Relatoria Especial para la Libertad de Expresidon han estableci-
do lo que se conoce como el test tripartito. Esto quiere decir que
no se puede censurar pero, siimponer lo que se llama: responsa-
bilidades ulteriores.

“Ulterior” significa que una vez que el discurso ya se ha emi-
tido y si tiene algun efecto nocivo, cabe la sancion; antes, no,
porqgue eso seria “censura”. Siempre, la responsabilidad ulterior
implica que se emitid el discurso y a posteriori viene la sancion.

Ahora bien, ;como se procede? Pues, se realiza un listado con
todos los parametros y se verifica si se cumplen o no. Veamos a
continuacion:
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El primer requisito del test tripartito para verificar si una res-
ponsabilidad ulterior es compatible con el derecho a libertad
de expresion es que la sancidn debe ser clara y previamente es-
tablecida en una Ley. Aparentemente, esto es facil porque, por
ejemplo, en el caso de ustedes (Consejo de Comunicacion) exis-
te un marco juridico regulatorio establecido con anterioridad
que determina qué se puede y qué no se puede hacer; esto se
entiende porque esta publicado en el Registro Oficial y todos los
ciudadanos, especialmente, los medios de comunicacion, lo co-
nocen bien y lo van a acatar. Se cumple, por lo tanto, el principio
de legalidad establecido por los érganos del Sistema Interameri-
cano y entendido que la restriccion del derecho tiene que estar
contenido en una norma legal previa y legal.

Cuando hablamos de “legal” en el ambito de los derechos hu-
manos, no nos referimos a cualquier norma sino, a una ley en su
sentido formal y en su sentido material. Ahora bien, la Corte In-
teramericana ha conocido muchos casos donde ha determinado
la violacién del principio de legalidad a pesar de que la persona
fue sancionada en la aplicacion de un delito. En el caso Uson Ra-
mirez, la sancidn penal viene dada por el articulo 55.5 del Codigo
Organico Militar Penal de Venezuela donde se establecia la inju-
ria grave a las Fuerzas Armadas. Entonces, el caso se eleva a la
Corte Interamericana. Dice Venezuela: “pero, no hemos violado
el principio de legalidad porque la sancién esta basada en una
ley” y la Corte Interamericana le responde: “si pero, el concepto
de ley a la hora de cumplir con el test tripartito dice que no solo
abarca la formalidad del honor sino el contenido del honor y para
cumplir con el requisito de legalidad, no solo que la norma tie-
ne que cumplir con estos criterios formales, anteriormente tiene
que ser compatible con los objetivos imperiosos de una sociedad
democratica”. Ademas, ha dicho la Corte Interamericana, la nor-
ma tiene que estar redactada con suficiente claridad y precision
de tal suerte que no genere situaciones de discrecionalidad que,
eventualmente, podrian utilizarse para percibir a las opiniones.

Entonces, la norma tiene que estar levantada con mucha pre-
cision, de tal manera que no permita subjetividad ni interpreta-
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cion de la persona presuntamente afectada ni en la autoridad es-
pecialmente que lo aplicara 'y, es por eso, el énfasis que pusimos
en el “linchamiento mediatico” porque era todo y nada. ;Qué es
el “linchamiento mediatico”? replicar varias veces una noticia; de
acuerdo, pero eso hacen todos los medios de comunicacion ante
situaciones de interés publico, entonces jcuando?, jcuando esté
ofendido?, ;cual es el estandar de la ofensa?; ;por expresiones
hirientes?, ¢hirientes para quién? Entonces, porque la sancion
esta previa y claramente establecida con la norma de rango legal
ulterior pero, también, porque su contenido es preciso y claro;
de tal suerte que no permite ningun tipo de interpretacion; por
un criterio adicional que establecié la Corte Interamericana res-
pecto a la dignidad, es el contenido y la finalidad de la norma: el
hecho de que una norma sea legal; es decir, que esté revestida
de sus formalidades de ley y que, ademas, esté suficientemente
clara, no evita muchas veces que sea, a todas luces, contraria a
los objetivos imperiosos de una sociedad democratica.

Este es el segundo estandar: legalidad y compatibilidad con
los objetivos imperiosos de una sociedad democratica. Existe un
informe de la Corte Interamericana de Derechos Humanos -el pri-
mer estudio importante, me parece que es en el afo '96- donde
la Comision Interamericana analiza la compatibilidad de los de-
litos de desacato con la Convencion Americana: los delitos de
desacato eran figuras penales que estaban incluidas en los or-
denamientos juridicos de casi todos los paises y que establecian
sanciones de tipo penal a quienes, basicamente, ofendieran a
un funcionario publico; era una norma que estaba disefada para
castigar la critica al funcionario publico.

La Comisidon Interamericana les llamo delitos de desacato y
la Comision dice que estas normas existen y que estan pasadas
por los procesos legales adecuados: son claras, porque dice, por
ejemplo, que, si alguien insulta al Presidente de la Republica, esa
persona va presa porque el insulto es eso: insulto y no es una
ofensa y establece el tiempo que estas personas irian presas. De
esta manera, pareceria que satisface el criterio de legalidad. Sin
embargo, la Comisidn recalca: si bien, puede satisfacer el criterio
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de legalidad, no establece el segundo requisito del test tripartito
que es cumplir con los objetivos imperiosos de una sociedad de-
mocratica y, en una sociedad democratica, no es admisible que
un ciudadano se vaya preso por criticar a un funcionario publico.

Los objetivos imperiosos de una sociedad democratica pue-
den variar, por ejemplo, si es que yo digo “solo los medios oficia-
les (y esto se podria aplicar para cuando estabamos en emergen-
cia) podran informar sobre la pandemia”; si es que esto pasara un
test de libertad de expresion, yo creo que la Corte Interamericana
estaria de acuerdo de que existe un objetivo imperioso por parte
de una sociedad democratica en un contexto de pandemia, don-
de tiene que concentrar esa informacion; en el atributivo, es un
objetivo imperioso; /cual es el objetivo imperioso?: proteger a la
comunidad, proteger, incluso, la salud de las personas: cumple
con el objetivo imperioso.

El tercer criterio es el tema de la proporcionalidad. Incluso un
discurso que claramente es abusivo, que se debe sancionar y aun
habiendo un objetivo imperioso para sancionarle, puede no su-
perar el test tripartito por el tema de la proporcionalidad. ;que
implica esto? que la sancion impuesta tiene que ser siempre la
menos gravosa posible; cuando yo pienso en una sancion a un
periodista que se le fue la mano (ahora el termino es “se nos fue
la mano”) y yo le tengo que sancionar, tengo que pensar, siem-
pre, en la sancion menos agresiva posible porque, al final del dia,
estamos hablando del ejercicio de derechos y, cuando uno va a
infringir un derecho, siempre tiene que ser de la manera menos
invasiva posible.

Volviendo al ejemplo de La Posta. Ayer y anteayer, la gente
incendiada decia “que les lleven presos” y se podria decir: hay
una sancion, si, en el Coédigo Penal hay sanciones para proteger
el honor de las personas, de acuerdo; previamente conocida por
todos, de acuerdo; es suficientemente clara, si, hay un objeti-
VO imperioso, por supuesto, proteger el honor de las personas y
evitar y sancionar actos de posible discriminacion y racismo, se
cumple con los objetivos imperiosos. Ahora ¢es proporcional? y
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la respuesta es “no”: porque llevarles a la carcel, implicaria la san-
cion mas lesiva posible, la mas grave, la mas invasiva, al ejercicio
del derecho. (Cual seria una buena garantia de no repeticion?
Por ejemplo, enviarlos a un curso en la Defensoria del Pueblo so-
bre igualdad y no discriminacion.

Cierre

Con esto quiero terminar, y lo hago en todas mis capacitacio-
nes a funcionarios publicos, y es resaltar el valor de su trabajo
que, a veces no se valora lo suficiente. Muchas veces, quienes
ejercen los cargos publicos no se dan cuenta del importante rol
que juegan en una democracia: ustedes, en sus labores diarias,
hacen este balance importante entre dos derechos que colisio-
nan, por un ejercicio necesario de la democracia.
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