SENORES CORTE CONSTITUCIONAL.-

1. Demandantes

Ramiro Avila Santamaria, con cédula de identidad nimero 1701181435,
domiciliado en la ciudad de Quito, Xavier Flores Aguirre, con cédula de
ciudadania numero 0908977259, domiciliado en la ciudad de Guayaquil,
Agustin Grijalva, con cédula de ciudadania 1708753676, y Rafael Lugo, con
cédula de ciudadania numero 1706686878, comparecemos y presentamos la
siguiente demanda de inconstitucionalidad, de conformidad con los articulos
436 de la Constitucién y 79 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional:

2. Organo emisor de la disposicién juridica demandada

El 6rgano emisor es la Asamblea Nacional y, en calidad de colegislador, la
Presidencia de la Republica.

3. Disposiciones acusadas como inconstitucionales

Las normas juridicas acusadas como inconstitucionales cuya derogatoria se
solicita son las siguientes:

Cddigo Penal

Art. 230.- El que con amenazas, amagos o injurias, ofendiere al
Presidente de la Republica o al que ejerza la Funcién Ejecutiva, serd
reprimido con seis meses a dos anos de prisién y multa de ciento a
quinientos sucres.

Art. 231.- El que con amenazas, injurias, amagos o violencias, ofendiere
a cualquiera de los funcionarios publicos enumerados en el Art. 225,
cuando éstos se hallen ejerciendo sus funciones, o por razén de tal
ejercicio, sera reprimido con prision de quince dias a tres meses y multa
de cincuenta a trescientos sucres.



Los que cometieren las infracciones detalladas en el inciso anterior contra
otro funcionario que no ejerza jurisdiccion, seran reprimidos con prisién de
ocho dias a un mes.

Art. 232.- El que faltare al respeto a cualquier tribunal, corporacién o
funcionario publico, cuando se halle en ejercicio de sus funciones, con
palabras, gestos o actos de desprecio, o turbare o interrumpiere el acto
en que se halla, sera reprimido con prisidn de ocho dias a un mes.

Art. 233.- Igual pena se aplicard al que insultare u ofendiere a alguna

persona que se hallare presente y a presencia de los tribunales o de las
autoridades publicas.

4. Disposiciones constitucionales infringidas

Los derechos constitucionales y de instrumentos internacionales de derechos
humanos que se invocan e interpretan para argumentar la inconstitucionalidad
del delito de desacato son las siguientes:

Constitucion de la Republica

Art. 16.- Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen
derecho a:

1. Una comunicacion libre, intercultural, incluyente, diversa vy
participativa, en todos los ambitos de la interaccién social, por cualquier
medio y forma, en su propia lengua y con sus propios simbolos.

[...]

Art. 23.- Las personas tienen derecho a acceder y participar del espacio
publico como ambito de deliberacion, intercambio cultural, cohesidén social
y promocion de la igualdad en la diversidad. El derecho a difundir en el
espacio publico las propias expresiones se ejercera sin mas limitaciones
que las que establezca la ley, con sujecibn a los principios
constitucionales.

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

[...]

5. El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin més limitaciones
que los derechos de los demas.

6. El derecho a opinar y expresar su pensamiento libremente y en todas
sus formas y manifestaciones.

[...]

Art. 95, inciso primero.- Las ciudadanas y ciudadanos, en forma
individual o colectiva, participaran de manera protagdnica en la toma de



decisiones, planificacion y gestién de los asuntos publicos, y en el control
popular de las instituciones del Estado y la sociedad, y de sus
representantes, en un proceso permanente de construccién del poder
ciudadano. La participaciéon se orientara por los principios de igualdad,
autonomia, deliberacidon publica, respeto a la diferencia, control popular,
solidaridad e interculturalidad.

Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencia, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actien en virtud de
una potestad estatal ejercerdn solamente las competencias y facultades
que les sean atribuidas en la Constitucién y la ley. Tendran el deber de
coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el
goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucién.

Art. 227.- La administracién publica constituye un servicio a la
colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad,
jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacién,
participacion, planificacién, transparencia y evaluacion.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos
Art. 13. Libertad de pensamiento y de expresion

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

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

a. el respeto alos derechos o a la reputacién de los demaés, o

b. la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas.

[...]

5. Argumentacion juridica

La argumentacién juridica se estructura de la siguiente manera: primero, se
identifica qué son las leyes de desacato; segundo, se describe la relacién entre
la libertad de expresién y una sociedad democrética; tercero, se verifica si el
delito de desacato es compatible con el derecho a la libertad de expresién en
una sociedad democratica.



5.1. éQué es el delito de desacato?

5.1.1. La definicion del delito de desacato

El delito de desacato es la concrecién en la legislacién penal de una idea
premoderna, segun la cual, “los 6rganos del Estado por el simple hecho de
serlo, eran merecedores de toda la confianza y el respaldo de la poblacién. De
acuerdo con esta visién, los funcionarios publicos deben poder trabajar
tranquilos, sin perturbadoras exigencias de transparencia o solicitudes de
informacién, que quitan tiempo, comprometen recursos y poco aportan al
progreso de la Patria”*. En general, puede sostenerse que “[I]a nocién de las
leyes de desacato emana del concepto ancestral del derecho divino atribuido a
los reyes por el cual el monarca no podia equivocarse”?.

En especifico, el delito de desacato suele encontrarse en los cédigos penales
caracterizado como “delito contra la administracién publica” y como una
variante entre los atentados que pueden realizarse contra los servidores
publicos y que merecen reproche penal. La particularidad del delito de
desacato como delito en la categoria de delitos contra la administracién
publica es que se trata de un delito de opinién, en el que la sola expresion de
opiniones que resulten ofensivas o falten el respeto a un servidor publico es la
razén suficiente para hacer a aquella persona que expresé sus opiniones
acreedora del reproche penal.

! CIDH, UNA AGENDA HEMISFERICA PARA LA DEFENSA DE LA LIBERTAD DE EXPRESION (2010). Parr. 3.
Disponible en: http://www.cidh.org/pdf%20files/Un%20agenda%20Hemisferica%20espanol.pdf
[Ultima vista: 6 de junio del 2011]. Las cursivas son del original.

La idea premoderna del ideal de funcionamiento armdnico de la administracién publica
tiene su correlato civico en el ideal de ciudadano ejemplar: véase infra apartado 5.2.3 de esta
demanda.

2 Comité Mundial para la Libertad de Prensa, ESCONDIENDOSE DEL PUEBLO. COMO LAS LEYES DE
DESACATO RESTRINGEN EL ESCRUTINIO PUBLICO DE LOS FUNCIONARIOS. QUE PUEDE HACERSE AL
RESPECTO (2001) Disponible en: http://www.wpfc.org/site/docs/pdf/Publications/Escondiendose
%20del%20Pueblo.pdf [Ultima visita: 6 de junio del 2011]



http://www.cidh.org/pdf%20files/Un%20agenda%20Hemisferica%20espanol.pdf
http://www.wpfc.org/site/docs/pdf/Publications/Escondiendose%20del%20Pueblo.pdf
http://www.wpfc.org/site/docs/pdf/Publications/Escondiendose%20del%20Pueblo.pdf

El desacato, como parte de la categoria de delitos contra la administracién
publica, sanciona los actos “que impiden o perturban la organizacién y el
desarrollo normal de las actividades de los érganos publicos en el ejercicio de
sus funciones”3. El bien juridico que se considera tan valioso como para
justificar el reproche penal que se establece en esta categoria de delitos es “el
interés del Estado por la organizacién y el funcionamiento normal de sus
érganos publicos en sus diferentes actividades”*.

Este interés general que tendria el Estado en la proteccién del funcionamiento
normal de la administracién publica es el que se supone que lo legitima a
implementar el delito de desacato en su legislacién y configurarlo, de manera
habitual, como aquel “que se comete insultando, calumniando, injuriando o
amenazando a una autoridad o funcionario publico en el ejercicio de sus
funciones o con ocasién de ellas”>.

5.1.2. El delito de desacato en el derecho internacional de los
derechos humanos

En el derecho internacional de los derechos humanos, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “La Comisién” o “La
CIDH”) ha definido que las leyes que establecen el delito de desacato “son una
clase de legislacién que penaliza la expresién que ofende, insulta 0 amenaza a
un funcionario publico en el desempefio de sus funciones oficiales”®. La
justificacion para su existencia es, de manera habitual, “la necesidad de
proteger el adecuado funcionamiento de la administracién publica”’. Esta
necesidad de protecciéon especial se debe a que, asi, los servidores publicos
“guedan en libertad de desempefiar sus funciones y, por tanto, se permite que

3 Ranieri, Silvio, MANUAL DE DERECHO PENAL, Tomo lIl. Editorial Temis, 1975. P4g. 233.

4 Ibid., Pag. 234.

> Cabanellas de Torres, Guillermo, DICCIONARIO JURiDICO ELEMENTAL. Heliasta, 1993, P4ag. 124.
 CIDH, INFORME SOBRE COMPATIBILIDAD ENTRE LAS LEYES DE DESACATO Y LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (1994). Capitulo IV, apartado C. Disponible en:
http://www.cidh.oas.org/annualrep/94span/cap.V.htm#CAPITULO V: [Ultima visita: 6 de junio del
2011]

7 Ibid.



http://www.cidh.oas.org/annualrep/94span/cap.V.htm#CAPITULO%20V:

el gobierno funcione arménicamente” y porque la critica de los servidores
publicos “puede tener un efecto desestabilizador para el gobierno nacional
dado que -segun se argumenta- ella se refleja no sélo en el individuo objeto de
la critica, sino en el cargo que ocupa y en la administracién a la que presta
servicios”®. El delito de desacato, segin la Comisién, sirve entonces para
restringir cierto tipo de expresiones y proteger asi, de manera privilegiada, el
desempefio de los servidores publicos.

El articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante, “la Convencién” o “la CADH") contiene los requisitos que deben
cumplir las normas que restringen la libertad de expresién para considerarse
legitimas y el principio 11 de la Declaracién de Principios para la Libertad de
Expresion, que es instrumento juridico idoneo para la interpretacion de dicho
articulo 13 de la Convencién®, establece que:

“Los funcionarios publicos estan sujetos a un mayor escrutinio por parte
de la sociedad. Las leyes que penalizan la expresion ofensiva dirigida a
funcionarios publicos generalmente conocidas como ‘leyes de desacato’
atentan contra la libertad de expresién y el derecho a la informacién”*®

Los 6rganos internacionales de derechos humanos han recomendado, en varias
ocasiones, la derogacién de los delitos de desacato!, asi como también la

8 Ibid.
° “ILa Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién] se constituye en un marco de
referencia fundamental para el desarrollo de legislacién en materia de libertad de expresién y
como guia para la interpretacién del articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos”. Vid. CIDH, INFORME DE LA RELATORIA PARA LA LIBERTAD DE EXPRESION (2000). Parr. 2.
Disponible en: http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artlD=136&(ID=2 [Ultima visita:
6 de junio del 2011]
10 CIDH, DECLARACION DE PRINCIPIOS SOBRE LIBERTAD DE EXPRESION (2000). Principio 11.
Disponible en: http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artiD=26&IID=2
11 A guisa de ejemplo: “En relacién con las normas que sancionan penal o civiimente la
expresion, la Relatorfa Especial recomienda a los Estados miembros: a. Promover la derogacién
de las leyes que consagran el desacato, cualquiera sea la forma en la que se presenten, dado
que estas normas son contrarias a la Convencién Americana y restringen el debate publico,
elemento esencial del funcionamiento democratico”. Vid. CIDH, INFORME ANUAL DE LA RELATORIA
PARA LA LIBERTAD DE EXPRESION (2009). Parr. 432. Disponible en:
http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artlD=794&IID=2 [Ultima visita: 6 de
junio del 2011]

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresién ha incluso recomendado al Estado
ecuatoriano, de manera especifica y reciente, que derogue las leyes de desacato. Vid.
Comunicapo DE PRENSA No R32/11 “Relatoria Especial para la Libertad de Expresién expresa
preocupacion por la existencia y el uso de normas penales de desacato contra personas que han
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Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos*?. En tiempos
recientes, varios paises de la regién han procedido de conformidad con esas
recomendaciones: tal ha sido el caso de Argentina, Paraguay, Costa Rica, Perd,
Panamd, El Salvador, Honduras y Guatemala?®®. Desde el derecho internacional
de los derechos humanos el delito de desacato debe considerarse como parte
de los “enclaves autoritarios heredados de épocas pasadas de los que es

necesario desprenderse”*.

5.1.3. El delito de desacato en el Codigo Penal ecuatoriano

En el Cédigo Penal ecuatoriano no son extrafios esos enclaves autoritarios
heredados de épocas pasadas. Esta caracteristica se debe a que el Cdédigo
Penal del Ecuador del afio 1872 es “casi literalmente tomado del de Bélgica” y
el nuevo Cddigo Penal que entré en vigor el 1 de abril de 1938 (que lo
compusieron los doctores Andrés F. Cérdova y Aurelio Aguilar Vasquez) “en
puridad es el mismo de antes” porque “la vieja estructura del Belga perdura
todavia, con algunas incrustaciones del Cédigo Argentino y del [cddigo italiano]
fascista de 1930”. Asi, el tratadista Luis Jiménez de Asua considera que dicho
Cdédigo “no puede engafar a los conocedores de la materia; es un Cdédigo
cronolégicamente nuevo, que debe figurar entre los antiguos”?.

El delito de desacato se lo ubica en el Cédigo Penal en el Libro Segundo “De los
delitos en particular”, Titulo Il “De los delitos contra la administracién publica”,

expresado criticas contra dignatarios publicos en Ecuador”, disponible en:
http://www.cidh.org/relatoria/showarticle.asp?artID=837&IID=2 [Ultima visita: 6 de junio

del 2011]

12 vid. AG/RES. 2434 (XXXVII1-0-08) y AG-RES. 2523 (XXXIX-0-09) de la Asamblea General

de la OEA. Disponibles en:

http://www.oas.org/dil/esp/resoluciones_asamblea_general 38 periodo_sesiones_colombia_junio_

2008.htm y

http://www.oas.org/dil/esp/resoluciones_asamblea_general 39 periodo_sesiones_honduras_junio_

2009.htm, respectivamente. [Ultima visita: 6 de junio del 2011]

13 CIDH, UNA AGENDA HEMISFERICA..., op. cit., Parr. 7.

14 CIDH, ANTECEDENTES DE LA DECLARACION DE PRINCIPIOS SOBRE LA LIBERTAD DE EXPRESION

(2000). Principio 11. Disponible en: http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?

artiD=132&IID=2

15 Jiménez de Asua, Luis, cit. en: Torres Chavez, Efrain, BREVES COMENTARIOS AL CODIGO PENAL

DEL EcuADOR. ToMo Il. Editorial Universitaria, 1974. P4g. 8-9.
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Capitulo | “De la rebelién y atentados contra los funcionarios”. Esta ubicacién
en el cédigo lo caracteriza como una especie de atentado contra un servidor
publico, en tanto miembro de esa administraciéon. La proteccion que el delito
de desacato otorga a los servidores publicos es, entonces, una proteccién
penal de privilegio: se protege a los servidores publicos, de manera
privilegiada y excluyente, por su Unico atributo de pertenecer a la
administracién publica*e.

La doctrina nacional sobre la materia es escasa pero pacifica en entender que
la razén de la existencia del delito de desacato en nuestra legislacién penal es
la proteccién del funcionamiento arménico de la administracién publica. Asi,
en 1927, Francisco Pérez Borja afirmé que en el delito de desacato “lo que se
tiene en cuenta no es la ofensa a la persona, sino el ultraje a la autoridad que
se halla en ejercicio de sus funciones o con ocasién de ese ejercicio”’. Afos
después, Efrain Torres Chavez diria que en el delito de desacato “[sle trata,
pues, de cuidar el decoro y la posicién respetable de los funcionarios publicos
enumerados y preservarles de toda ofensa, en razén de su cargo”!®. En un
estudio mas reciente, Giancarlo Almeida Delgado destacé que la comisién del
delito de desacato “pone en riesgo un bien juridico en que la sociedad es la
titular; por decir de otro modo es la comunidad en general la amenazada; la
conducta ilicita no lesiona un buen juridico concreto cuyo titular es una
persona determinada, sino el bien juridico general, cuya titular es la

16 E| concepto de administracion publica se define en el articulo 225 de la Constitucién. La
proteccién que otorga el delito de desacato a los miembros de la administracién publica se la
considera “privilegiada y excluyente” porque ninguna persona, salvo los servidores publicos que
se definen en el 225 constitucional, puede merecerla. Asi también, la pertenencia a la
administracién publica es el “Unico atributo” que hace que una persona pase a otorgarsele esta
proteccidén: para todos los efectos, sus atributos personales (puede tratarse de un Flanders o de
un canalla) son totalmente irrelevantes.

17 pérez Borja, Francisco, APUNTES PARA EL ESTUDIO DEL CODIGO PENAL. Tomo Il. Tipografia de la
Escuela de Artes y Oficios, 1927. P4g. 267.

18 Torres Chévez, Efrain, BREVES COMENTARIOS AL CODIGO PENAL DEL ECUADOR. Tomo II.
Universidad Central del Ecuador, 1978. P4g. 350.



sociedad”!®. Ese bien juridico al que hace referencia Almeida es, precisamente,
el funcionamiento arménico de la administracién publica?®.

El delito de desacato protege a todos los servidores publicos, desde el
“Presidente de la Republica o al que ejerza la Funcién Ejecutiva” (Art. 230)
hasta el “Senador o Diputado, Ministro de Estado, Magistrado o Juez,
Gobernador o cualquier otro funcionario publico que ejerza jurisdiccion o
autoridad civil o militar” o aunque no la ejerza (Art. 231, en concordancia con
el Art. 225).

Las sanciones que establece el delito de desacato varian de acuerdo con el
servidor publico que se pretende proteger y con la gravedad de los hechos, en
los siguientes términos:

A) Para el caso del “Presidente de la Republica o al que ejerza la Funcién
Ejecutiva”, los hechos ofensivos (en este caso, “amenazas, amagos, injurias”)
se sancionan con “seis meses a dos aflos de prisién” y multa.

B) Para el caso del “Senador o Diputado, Ministro de Estado, Magistrado o Juez,
Gobernador o cualquier otro funcionario publico que ejerza jurisdiccién o
autoridad civil o militar” en circunstancias en que “éstos se hallen ejerciendo
sus funciones, o por razén de tal ejercicio”, los hechos ofensivos (en este caso,
“amenazas, injurias, amagos o violencias”) se sancionan con “prisién de quince
dias a tres meses” y multa.

C) Para el caso de los funcionarios publicos que no ejerzan jurisdiccién o
autoridad civil o militar pero que se hallen “ejerciendo sus funciones, o por
razon de tal ejercicio”, los hechos ofensivos (en este caso “amenazas, injurias,
amagos o violencias”) se sancionan con “prisién de ocho dias a un mes”.

19 Almeida Delgado, Giancarlo, EL IGNORADO DELITO DE DESACATO, en: REVISTA JURIDICA DE LA
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES Y POLITICAS DE LA UNIVERSIDAD CATOLICA DE
SANTIAGO DE GUAYAQUIL, No 14, Tomo Il, 2001. P4g. 114. Disponible en:
http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas/2001/14/14 Ignorado_Delito_de_Des
acato.pdf [Ultima visita: 6 de junio del 2011]

20 |bid., P4g. 106.
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D) Para el caso de “cualquier tribunal, corporacién o funcionario publico” en
circunstancias en que “se halle en ejercicio de sus funciones”, los hechos
ofensivos (“palabras, gestos o actos de desprecio”, o el que se “turbare o
interrumpiere el acto” en que se halla el tribunal, corporacién o funcionario
publico) se sancionan con “prisién de ocho dias a un mes”.

E) Para el caso de “alguna persona” a quien otro cualquiera “insultare u
ofendiere” (tales los hechos ofensivos) se sanciona, a condicién de “que se
hallare presente y a presencia de los tribunales o de las autoridades publicas”,
con “prisién de ocho dias a un mes”.

5.1.4. Caracteristicas del delito de desacato

Las caracteristicas del delito de desacato que resultan relevantes para la
presente demanda son las siguientes:

A) El bien juridico protegido.- El bien juridico que se protege en el delito de
desacato es el funcionamiento armdnico de la administracién publica. El delito
de desacato busca la protecciéon de una persona en la exclusiva medida en que
esa persona se desempefe como servidor en la administracién publica.

El delito de desacato en el Cédigo Penal es una proteccién contra las ofensas y
las faltas de respeto contra los servidores publicos?!, asi como contra las
turbaciones o interrupciones de los actos en que estos se encuentren??. Que el
delito de desacato proteja a servidores publicos de ofensas y de faltas de
respeto puede causar confusién e inducir a pensar que lo que se busca
proteger es la honra de los servidores publicos, pero esta idea es errénea. La
legislaciéon penal protege a los servidores publicos de esas ofensas y faltas de
respeto porque busca garantizar el respeto a la administracién pudblica, “mas

21 Art. 230 y 231.

22 Art. 232 y 233. El caso del articulo 233 debe entendérselo como parte de las turbaciones e
interrupciones a las que hace referencia el articulo 232.

10



no el interés respecto a la personalidad individual empleado o funcionario
publico, pues, dicho funcionario recibe indirectamente una ‘proteccidn
refleja’”*. La honra de los servidores publicos, como la de todas las demas
personas sometidas a la jurisdicciéon del Ecuador, se protege con la tipificaciéon
del delito de injurias en el Cédigo Penal.

B) Los tipos penales no son estrictos.- El delito de desacato tiene una
redaccién que no es clara ni precisa. Tanto los tipos penales que expresan las
acciones de los sujetos activos (esto es, las “amenazas, amagos e injurias”, las
“palabras, gestos o actos de desprecio”, y la “turbaciéon” o “interrupcién” del
acto) como el resultado de esas acciones (el “ofender” o “faltar el respeto” a
los servidores publicos) se los ha redactado en el Cédigo Penal de una manera
vaga y ambigua®

Asi, en materia del resultado de esas acciones, de acuerdo con Torres Chavez,
el “ofender” significa “tanto hacer dafo fisico con heridas o maltratos, cuanto
moral por medio de injurias de palabras o denuestos. Quiere decir, ademas,
fastidiar o enfadar a otro; hay, por lo mismo, una gama de interpretacién
dilatada en este articulo [...]"%. El “faltar el respeto” es todavia mas amplio,
porque constituye “toda injuria en forma de palabras, gestos o actos de
desprecio”?®. Torres Chavez critica este uso del idioma en el delito de desacato
porgue “permite entrar al sutil campo de la subjetividad, incompatible con la
rigidez amparadora que debe caracterizar a toda ley de esta clase”?’.

23 Almeida Delgado, Giancarlo, op. cit. P4g. 118.

24 Seglin Zavala Baquerizo: “Es necesario evitar los tipos penales abiertos que, como se sabe,
son aquellos en que la conducta descrita en la ley penal no esta perfectamente perfilada porque
la descripcion es vaga o bien porque no se delinea claramente la conducta enlazada con la pena”
porqgue “sélo la enunciacién concreta de los tipos penales en leyes previamente promulgadas
permite la seguridad juridica y politica del ciudadano”. Zavala Baquerizo, Jorge. EL DEBIDO
PROCESO PENAL, Edino, 2002. P4g. 95-96.

% Torres Chavez, op. cit., P4g. 349.

26 Torres Chéavez, op. cit., P4g. 351

27 Torres Chéavez, op. cit., P4g. 351.
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C) sujeto activo.- El sujeto activo del delito de desacato puede serlo
cualquier persona que incurra en alguno de los tipos penales vagos y ambiguos
descritos en el literal anterior.

D) sujeto pasivo.- El sujeto pasivo es, necesaria y Unicamente, un servidor
publico. EI desempefarse como servidor publico resulta, en consecuencia,
conditio sine qua non para gozar de esta proteccién privilegiada que establece
la ley penal.

5.1.5. Conclusion

Por todo lo antes expuesto, puede concluirse que las normas que regulan el
delito de desacato establecen restricciones a las opiniones que se expresen
contra los servidores publicos para procurar la proteccion de la idea
premoderna del funcionamiento armdnico de la administracién publica.

5.2. éCual es la relacion entre libertad de expresion y sociedad
democratica?

5.2.1. La libertad de expresion y la democracia en la Constitucion

La libertad de expresidon y la sociedad democréatica se vinculan de manera
profunda en la Constituciéon. Dicho vinculo profundo es evidente en los
“principios fundamentales” de la Constitucién, cuando declara en su articulo 1
gue Ecuador es un Estado “democratico” y consagra, en su articulo 3 numeral
primero, que uno de los “deberes primordiales” del Estado es “garantizar sin
discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constituciéon y en los instrumentos internacionales”?®. Uno de esos derechos

28 “E| marco juridico del sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos es
probablemente el sistema internacional que da mayor alcance y rodea de mejores garantias a la
libertad de pensamiento y expresién”. CIDH, MARCO JURIDICO INTERAMERICANO SOBRE EL DERECHO
A LA LIBERTAD DE EXPRESION (2010). Disponible en: http://www.cidh.org/pdf%20files/Marco
%20]uridico%20Interamericano%?20estandares.pdf [Ultima visita: 6 de junio del 2011]
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establecidos en la Constitucién es, precisamente, el derecho a la libertad de
expresién, que se consagra de manera especifica en su articulo 66 numeral 6.

El derecho a la libertad de expresion se consagra especificamente en el
articulo 66 numeral 6, pero existen otras muchas referencias explicitas a la
libertad de expresién en el texto constitucional. Asi, en los articulos 16, 17, 18,
19 y 20 sobre los derechos a la comunicacién e informacidn, en los articulos 21
y 23 sobre el derecho a la cultura y ciencia, en el articulo 39 sobre los derechos
de los jévenes, en el articulo 46 sobre los derechos de las nifias, nifos vy
adolescentes, en el articulo 57 numeral 15 sobre los derechos de las
comunidades, pueblos y nacionalidades, en los articulo 95 y 96 sobre la
participacion en democracia, en los articulos 377, 378 y 379 numeral 1 sobre el
régimen para la cultura y en el articulo 384 sobre el régimen para la
comunicacién social: en todos estos articulos constitucionales existen
referencias a la libertad de expresiéon. En algunos casos, esas referencias son
detalladas y establecen obligaciones precisas para el Estado; en otros, son més
escuetas y generales. En conjunto, todas esas referencias confirman la vital
importancia que se le concede a la libertad de expresién en la Constitucién?®.

5.2.2. La libertad de expresion y su funcion instrumental para el
ejercicio de los derechos a la autonomia individual y a la deliberacion
colectiva

El derecho a la libertad de expresién es un derecho que tiene dos dimensiones
de igual importancia: una dimension individual y otra colectiva o social. En
razén de la dimensién individual, toda persona tiene el derecho de expresar
opiniones e informaciones de toda indole, por cualquier procedimiento a su
elecciéon. En razén de la dimensién social, toda persona tiene derecho a

29 | a3 Corte Constitucional del Ecuador ha destacado el vinculo profundo entre el ejercicio de los
derechos fundamentales y la democracia en los siguientes términos: “En el Estado
Constitucional, los actores judiciales tienen la obligacién de hacer respetar las normas
constitucionales sustanciales, las mismas que no son otra cosa que los derechos fundamentales,
siendo todos nosotros titulares de aquellos derechos, radicando en esta titularidad la verdadera
esencia de la democracia y de la soberania popular”, en: Corte Constitucional del Ecuador,
SENTENCIA No 002-09-SAN-CC, Caso 0005-08-AN.
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conocer las opiniones e informaciones de toda indole de las demas personas y
a estar bien informado3’. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, “La Corte Interamericana” o “La Corte IDH”) ha subrayado, desde su
primera jurisprudencia contenciosa en materia de libertad de expresién, que
“ambas dimensiones poseen igual importancia y deben ser garantizadas en
forma simultdnea para dar efectividad total al derecho a la libertad de

pensamiento y de expresion”3!,

El ejercicio de las dos dimensiones de la libertad de expresiéon cumple una vital
funcién instrumental para el pleno ejercicio de otros dos derechos cuyo
respeto, garantia y promocién resultan claves para el desarrollo y el
mantenimiento de una sociedad democrética®’. Esos derechos claves son el
derecho a la autonomia individual, que se relaciona con la dimensién individual
de la libertad de expresién y el derecho a la deliberacién colectiva, que se
relaciona con la dimensién colectiva o social.

El derecho a la autonomia individual es el derecho que tiene toda persona
a desarrollar libremente su personalidad siempre que no afecte los derechos de
otras personas®. Este derecho, que la Constitucién consagra en el articulo 66
numeral 5, es un derecho general de libertad “que garantiza la libertad general

30 “Se ha precisado que para el ciudadano comun es tan importante el conocimiento de la
opinién ajena o la informacién de que disponen otras personas, como el derecho a difundir las
propias creencias e informaciones. También se ha enfatizado que un determinado acto de
expresion implica simultdneamente las dos dimensiones, por lo cual, una limitacién del derecho
a la libertad de expresién afecta al mismo tiempo el derecho de quien quiere difundir una idea o
una informacién y el derecho de los miembros de la sociedad a conocer esa idea o informacién”.
CIDH, UNA AGENDA HEMISFERICA..., op cit. Parr. 15.

31 Corte IDH, CASO “LA ULTIMA TENTACION DE CRISTO” (OLMEDO BUSTOS Y OTROS) VS. CHILE.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No 73. Parr. 67.

32 CIDH, UNA AGENDA HEMISFERICA..., Op. Cit., Parr. 19. Esta importante funcién instrumental
para el ejercicio de otros derechos que cumple el derecho a la libertad de expresién es la razén
por la cual se lo encuentra en el texto de varios otros derechos que reconoce la Constituciéon
ecuatoriana.

33 “Sj a la persona se le reconoce esa autonomia, no puede limitérsela sino en la medida en que
entra en conflicto con la autonomia ajena. John Rawls en A Theory of Justice al sentar los
fundamentos de una sociedad justa, constituida por personas libres, formula, en primer lugar, el
principio de libertad y lo hace en los siguientes términos: ‘Cada persona debe gozar de un
ambito de libertades tan amplio como sea posible, compatible con un dmbito igual de libertades
de cada uno de los demas’. Es decir: que es en funcién de la libertad de los demés y sélo de ella
que se puede restringir mi libertad”. Corte Constitucional de Colombia, SENTENCIA DE
CONSTITUCIONALIDAD C-221 DE 1994. Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.
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de accién humana”3*. De este derecho general de libertad ha deducido Robert

Alexy importantes consecuencias juridicas:

“Por una parte, a cada cual le esta permitido prima facie -es decir, en
caso de que no intervengan restricciones- hacer y omitir lo que quiera
(norma permisiva). Por otra, cada cual tiene prima facie, es decir, en la
medida que no intervengan restricciones, un derecho frente al Estado de
que éste no impida sus acciones u omisiones, es decir, no intervenga en
ellas (norma de derechos)”*.

En materia especifica de libertad de expresién, de las consecuencias juridicas
gue extrajo Alexy se desprende el derecho general de libertad de toda persona
a expresar sus opiniones e informaciones como quiera hacerlo. Esto debe
implicar la aceptacién de las opiniones e informaciones que “ofenden, chocan o
inquietan, resultan ingratas o perturban al Estado o a cualquier sector de la
poblacién, puesto que asi lo exigen los principios de pluralismo y tolerancia
propios de las democracias”?**. Este derecho general de libertad no implica, por
supuesto, que no puedan imponerse restricciones a su ejercicio. Pero para que
la imposicidn de esas restricciones sea legitima, de acuerdo con los estdndares
del sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos, debe

cumplir con los siguientes requisitos:

“(a) que sea definida en forma precisa y clara por una ley en sentido
formal y material; (b) que persiga objetivos autorizados por la
Convenciodn; y (c) que sea necesaria en una sociedad democratica para el
logro de los fines imperiosos que persigue, estrictamente proporcionada a
la finalidad perseguida e idénea para lograr esos objetivos”?’

Los Unicos discursos que desde el derecho internacional se prohiben son los de
apologia de la violencia, propaganda de la guerra, incitacion al odio por
motivos discriminatorios, incitacién publica y directa al genocidio, y pornografia
infantil®®, Por el contrario, los discursos politicos o sobre asuntos de interés

34 Asi lo ha considerado el Tribunal Constitucional Federal alemén en: BVerfGE 6, 32 (36)

35 Alexy, Robert, TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2007, P4g. 301.

36 Corte IDH, Caso HERRERA ULLOA. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No 107. Parr. 113.

37 CIDH, UNA AGENDA HEMISFERICA, Parr. 24.

38 CIDH, UNA AGENDA HEMISFERICA, Parr. 21
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publico merecen una proteccién especial o reforzada “por su importancia
critica para el funcionamiento de la democracia o para el ejercicio de los
derechos fundamentales”*°.

El derecho a la deliberacion colectiva, que se recoge en los articulos 16
numeral 1, 23 y 95 de la Constitucién®, es el reconocimiento juridico de la
necesidad de confrontar las ideas e informaciones que expresan las personas,
porque esa confrontacién de ideas e informaciones sirve para fortalecer las
opiniones de quienes participan de la misma y provoca un mayor flujo de ideas
e informacién sobre distintos asuntos, principalmente sobre asuntos de interés
publico**. El derecho a la deliberacién colectiva es un componente esencial de
la democracia, porque el sistema democratico es “el Unico sistema de gobierno
gue garantiza el debate critico de concepciones y medidas politicas,
favoreciendo la percepcién de sus posibles errores y de los intereses que
puedan subyacer en ellas”*?. Y mientras mas sélidas y mejor fundamentadas
opiniones se tengan en una sociedad, mientras mayor flujo de ideas e
informacién circule en ella, se multiplican las posibilidades para detectar los
errores y moderar los intereses abusivos que puedan existir en el
funcionamiento de un gobierno democratico.

La confrontacién de ideas e informaciones en un proceso de deliberacién
colectiva es indispensable para la formacién de una opinién publica

39 CIDH, UNA AGENDA HEMISFERICA, Parr. 22 y 25.

4% E| derecho a la deliberacién colectiva se desprende del derecho a “una comunicacion libre,
intercultural, incluyente, diversa y participativa, en todos los dmbitos de la interaccién social”
(Art. 16 numeral 1), del derecho a “acceder y participar del espacio publico como dmbito de
deliberaciéon” (Art. 23) y del principio de “deliberacién publica” consagrado como principio de la
participaciéon politica (Art. 95).

41 Segun el fildsofo John Stuart Mill, nunca es bueno suprimir una opinién. Esto es asi, segun lo
explica Roberto Gargarella, “ya sea porque la opinién en cuestién puede ser totalmente
verdadera, lo cual torna imprescindible el conocimiento de la misma; ya sea porque la misma es
parcialmente verdadera, lo que también hace necesario su conocimiento; o ya sea porque es
falsa, dado que la critica a la misma nos obligara a sostener nuestras convicciones a partir de
razones, y no a partir del mero prejuicio o la falta de conocimientos”. V. Gargarella, Roberto,
CONSTITUCIONALISMO Y LIBERTAD DE EXPRESION, en: Gargarella, Roberto (coord.), TEORIA Y CRITICA
DEL DERECHO CONSTITUCIONAL. ToMO Il. DERECHOS. Editorial Abeledo-Perrot, 2008. Pag. 744.

42 Nino, Carlos S., éQUE Es LA DEMOCRACIA?, en: Nino, Carlos S., DERECHO MORAL Y PoLiTica. II.
FUNDAMENTOS DEL LIBERALISMO POLIiTICO. DERECHOS HUMANOS Y DEMOCRACIA DELIBERATIVA.
Gedisa, 2007. P4g. 187.
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comprometida “con el principio de que el debate sobre las cuestiones publicas
deberia ser desinhibido, robusto y abierto, pudiendo bien incluir ataques
vehementes, causticos y a veces desagradables sobre el gobierno y los
funcionarios publicos”#. La formaciéon de este tipo de opinién publica es de
trascendental importancia para la democracia porque es una de las maneras a
través de las cuales la sociedad puede ejercer control para detectar los errores
y moderar los intereses abusivos de sus servidores publicos. La Corte
Interamericana ha precisado el propésito y los alcances de este control social:

El control democratico, por parte de la sociedad a través de la opinién
publica, fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve
la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestiéon publica, razén por
la cual debe existir un margen reducido a cualquier restricciéon del debate
politico o del debate sobre cuestiones de interés publico*”.

5.2.3. La libertad de expresion: el ideal de ciudadano deliberante y las

instituciones necesarias para realizarlo.

Una sociedad democratica requiere el vigoroso ejercicio de las dos
dimensiones de la libertad de expresion. El ejercicio de ambas dimensiones
implica la existencia de un ideal de ciudadano deliberante en plena capacidad
de ejercerlas. Este ideal de ciudadania democratica, segun el informe Una

Agenda Hemisférica para la Libertad de Expresion, implica:

“un sujeto deliberante, que tiene el valor de servirse de su propia
inteligencia y que estad dispuesto a discutir con otro las razones que le
permiten apoyar una tesis o adoptar una decisién. Se trata de un sujeto
racional que valora el proceso comunicativo como una de las mejores
maneras de adoptar decisiones adecuadas y que participa, no sélo en las
decisiones que lo afectan, sino del control de la gestidon publica. Este
ideal de ciudadania esta hoy al centro de todas las instituciones politicas y
constituye uno de los criterios para evaluar su validez y legitimidad”*

43 Caso “New York vs. Sullivan”, 376 US 254 (1964), cit. en: Gargarella, Roberto (coord.), op.
cit., Pag. 745.

44 CoRTE IDH, CAso HERRERA ULLOA, supra nota 35. Parr. 127.

43 CIDH, UNA AGENDA HEMISFERICA..., op. cit., Parr. 54. Nétese que este ideal de ciudadano
deliberante se encuentra en radical oposicién al ideal de ciudadano ejemplar “propio de los
regimenes autoritarios”, que “corresponde a la idea de un sujeto que entrega sus facultades
deliberativas y decisorias, al menos en cuanto corresponde a los asuntos publicos, a las
instancias estatales. Este sujeto debe agradecer los beneficios del Estado como si fueran
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Este ideal de ciudadano deliberante, que tiene tanto el interés de expresar
libremente sus propias ideas e informaciones asi como el de conocer las ideas
e informaciones de otros e informarse bien sobre ellas, requiere de una
institucionalidad que respete, garantice y promueva su derecho a la libertad de
expresion. Una sociedad democratica debe procurar el disefio e
implementacién de instituciones que permitan y promuevan una deliberacién
colectiva desinhibida, robusta y abierta sobre los asuntos de interés publico.

Las instituciones del derecho penal ocupan un puesto de particular relevancia
en un disefo institucional respetuoso del derecho a la libertad de expresion. El
uso de la legislaciéon penal para la represiéon de las expresiones criticas sobre
asuntos de interés publico desalienta la deliberacién colectiva y es contrario,
en consecuencia, a los principios basicos de una sociedad democratica. Un
disefio de la legislacién penal que respete la libertad de expresiéon debe
minimizar las posibilidades de sancién por el ejercicio de este derecho y en los
casos de “informaciones u opiniones sobre servidores publicos, fondos publicos
o candidatos a ocupar cargos publicos”, no debe existir sancién penal
ninguna“*®.

En consecuencia, el delito de desacato no debe incorporarse en una legislaciéon
penal que sea respetuosa del derecho a la libertad de expresién. Las razones
para la no incorporaciéon del delito de desacato en la legislacién penal las

dadivas que se dispensan por las gracias de los gobernantes. En este modelo, la critica politica
no esta necesariamente eliminada, pero sélo se tolera si se trata de aquella que los propios
gobernantes catalogan como constructiva, es decir, que no cuestiona radicalmente ni la forma
de adopcién de decisiones, ni las decisiones adoptadas, ni a las personas encargadas de
adoptarlas o ejecutarlas. La critica que se acepta es aquella que no resulta perturbadora,
chocante u ofensiva para el poder. En estos regimenes, el Estado suele usar, para castigar,
reprimir e inhibir las expresiones que considera inconvenientes, su mas poderoso poder
coercitivo: el derecho penal”. V. Ibid., Parr. 53. Este ideal de ciudadano ejemplar es,
precisamente, el que subyace en la premoderna legislacién sobre el delito de desacato. V. infra
apartado 5.1.1.

46 CIDH, UNA AGENDA HEMISFERICA..., op. Cit., Parr. 56. En palabras de Roberto Gargarella: “Es
muy comun que, a la hora de pensar en reproches para quienes han cometido conductas
antijuridicas, se recurra inmediatamente al Cédigo Penal. éPor qué esto? Hay miles de respuestas
juridicas posibles frente al conflicto, y miles de caminos que puedan recorrerse antes de recurrir
a la respuesta penal, que deberia ser utilizada por el poder publico del modo mas restringido
posible, y como dltimo recurso”. V. Gargarella, Roberto, EL DERECHO FRENTE A LA PROTESTA
SocIAL, en: Gargarella, Roberto, op. cit., Pag. 834.
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explicita el siguiente parrafo del informe Una Agenda Hemisférica para la
Libertad de Expresion:

“Basta aca con sefialar que algunos argumentos que soportan esta tesis
se refieren, fundamentalmente, a la importancia de evitar la creacién de
marcos juridicos que permitan al Estado adoptar decisiones arbitrarias o
desproporcionadas que tengan un efecto general de silenciamiento
(“chilling effect”). A este argumento se suma la idea de que los
funcionarios acceden a sus cargos de manera voluntaria y a sabiendas de
que, por el enorme poder que administran, estardn sometidos a un
escrutinio mucho mas intenso. Esta tesis se sustenta, ademas, en el
hecho de que los funcionarios publicos tienen una mayor capacidad de
incidencia en el debate publico, no sélo por el respaldo ciudadano y la
credibilidad de la cual gozan, sino porque suelen contar con posibilidades
reales y efectivas de participacién en el proceso de participacion de
masas que, en general, no tienen los ciudadanos y ciudadanas que no
ocupan dichas posiciones. En este sentido, se ha sostenido que las
criticas, incluso ofensivas, radicales o perturbadoras, deben recibirse con
mdas y no con menos debate, y que es el ciudadano y no las propias
autoridades criticadas, quien debe decidir si una idea o informacién es
merecedora de atencién y respeto o si, simplemente, debe ser
descartada”?’.

5.2.4. Conclusiones

Por todo lo antes expuesto, puede concluirse que la libertad de expresién es un
componente fundamental de una sociedad democrdtica que protege de
manera especial los discursos politicos o sobre asuntos de interés publico, en
razén de lo cual toda restriccién penal que se imponga a ese tipo de discursos
constituye una violacion de los derecho a la libertad de expresion, a la
autonomia individual y a la deliberacién colectiva.

5.3. ¢éSon compatibles las leyes de desacato con la libertad de

expresion en una sociedad democratica?

En el apartado 5.1 de esta demanda se demostré que el delito de desacato
consiste en una protecciéon de privilegio para los servidores publicos que
consiste en la posibilidad de imponer una sancidén penal a la expresidon de

47 CIDH, UNA AGENDA HEMISFERICA..., op. cit., Parr. 58.
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informaciones u opiniones que puedan ofenderlos o faltarles el respeto y que el
delito de desacato busca la proteccién del bien juridico denominado
funcionamiento armdnico de la administracion publica. En el apartado 5.2 de
esta demanda se demostré que la libertad de expresién es un componente
fundamental de una sociedad democratica y que su efectiva garantia requiere,
en consecuencia, una proteccién especial para los discursos politicos o sobre
asuntos de interés publico. Con base en esos antecedentes, el problema
juridico que debe resolverse en relacién con la compatibilidad del delito de
desacato con el derecho a la libertad de expresién consagrado en la
Constitucién y en la Convencidn Americana es el siguiente:

¢Es la proteccion del bien juridico denominado “funcionamiento
armoénico de la administraciéon publica” una restricciéon legitima para
el derecho a Ila libertad de expresion en el ordenamiento
constitucional ecuatoriano?

La respuesta a ese problema juridico requiere de la aplicacién de los principios
de interpretacién constitucional establecidos en la Constituciéon y en la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adelante,
LOGJCC). Se postulan, a continuacién, las siguientes dos interpretaciones
constitucionales:

5.3.1) La solucion de antinomias

La primera interpretacion posible es a partir del principio de aplicacion mas
favorable a los derechos*® en conjunto con la regla de solucién de antinomias®.
Esta interpretacion debe necesariamente hacerse a favor del derecho a la
libertad de expresién porque la restriccion que se le ha impuesto es la
protecciéon de un bien juridico que ni siquiera es un derecho®’. La aplicacién

48 Arts. 11 numeral 5 y 427 de la Constitucién, Art. 2.1 LOGJCC

49 Art. 3.1 LOGJCC.

30 Segln Luigi Ferrajoli, “de las innumerables abstracciones catalogadas en el Cédigo Rocco
[Cédigo italiano de 1930, inspiracién para el cédigo penal ecuatoriano vigente] como «bienes
juridicos» y como rétulo de otros tantas clases de delitos [entre los que se incluye ‘la
administracién puablica’] nuestro principio de lesividad permite considerar «bienes» sélo a
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mas favorable a los derechos constitucionales establecidos en los articulos
16.1, 23, 66.5, 66.6 y 95 en los términos expuestos en el apartado 5.2 implica
necesariamente la contradiccién de esas normas juridicas con el delito de
desacato establecido en el Cédigo Penal. La “regla de solucién de antinomias”
obliga a la aplicacién, en caso de contradiccién entre normas juridicas, de la
norma “jerarquicamente superior”. En consecuencia, los articulos 230, 231,
232 y 233 del Cédigo Penal deben declararse inconstitucionales.

5.3.2) El principio de proporcionalidad

En el hipotético no consentido que la Corte Constitucional no considere
pertinente el analisis del apartado anterior, la siguiente interpretaciéon es a
partir del principio de aplicacion mas favorable a los derechos en conjunto con
el principio de proporcionalidad®'. El principio de aplicaciéon mas favorable a
los derechos, en el caso concreto, se lo aplica mediante el siguiente test que se
deriva del método de interpretacion utilizado y del estandar de estricta
legalidad establecido por la Corte Interamericana®?. Este estandar de la Corte
Interamericana es relevante para este apartado porque, como lo ha destacado
Luigi Ferrajoli, la estricta legalidad es “una condicién de validez o legitimidad

aquellos cuya lesidn se concreta en un ataque lesivo a otras personas de carne y hueso.” [...] En
la medida en que el estado, en un ordenamiento democratico, no constituye un bien o un valor
en cuanto tal”, los delitos de “ultrajes y todos los delitos de opinién” no tienen razén de ser
porque “se dirigen a tutelar privilegios o inmunidades que contradicen los principios de libertad
y democracia y que, mas aun, no constituyen bien alguno para nadie y tanto menos para el
ciudadano comun”. Ferrajoli, Luigi, DERECHO Y RAZON. TEORIA DEL GARANTISMO PENAL. Trotta,
2006. Pag. 478. El resaltado es nuestro.

1 Articulo 3.2 LOGJCC.

32 Esta Corte Constitucional ha declarado que “[e]l juez constitucional debe esforzarse por hallar
las interpretaciones que mejor sirvan para la 6ptima defensa de los derechos fundamentales”,
en: Corte Constitucional del Ecuador, SENTENCIA No 014-09-SEP-CC, Caso No 0006-08-EP. En
razén de esa obligacién de esfuerzo interpretativo es que se incorporar a este andlisis un
apartado del test que la Corte Interamericana aplicé a partir del Caso Kimel vs. Argentina para
interpretacién el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, instrumento
internacional de directa aplicaciéon de conformidad con los articulos 11 numeral 3 y 426 inciso
segundo de la Constitucién. El test de la Corte Interamericana consiste en una verificacién de lo
siguiente: “i) Estricta legalidad de la norma que consagra la limitacién o restriccién (legalidad
penal)”; “ii) Idoneidad y finalidad de la restriccién; “iii) Necesidad de la medida utilizada”; “iv)
Estricta proporcionalidad de la medida” (Vid. CAso KIMEL vs. ARGENTINA. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Serie C No 177. Parr. 59-94). La verificacién adicional
que complementa el test que se deriva del principio de proporcionalidad establecido en la
LOGJCC es el de que la norma que consagra la restriccién se ajuste a pardmetros de “estricta
legalidad”.
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de las leyes vigentes”®3. En consecuencia: a) se verificard que el delito de
desacato se ajuste a parametros de “estricta legalidad”; b) se verificard que el
delito de desacato proteja un fin constitucionalmente valido. Si el delito de
desacato cumple con estos presupuestos, se procedera a verificar su
idoneidad, necesidad y debido equilibrio entre la protecciéon y la restricciéon

constitucional.

A) La sujecion a parametros de “estricta legalidad”

Los presupuestos de la Corte Interamericana para la estricta legalidad de la
restriccién establecen que ésta debe hacerse en forma “expresa, precisa,
taxativa y previa”>*. En sus propias palabras:

“La Corte entiende que en la elaboracién de los tipos penales es preciso
utilizar términos estrictos y univocos, que acoten claramente las
conductas punibles, dando pleno sentido al principio de legalidad penal.
Este implica una clara definicién de la conducta incriminada, que fije sus
elementos y permita deslindarla de comportamientos no punibles o
conductas ilicitas sancionables con medidas no penales. La ambigledad
en la formulacién de los tipos penales genera dudas y abre el campo al
arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se trata de
establecer la responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con
penas que afectan severamente bienes fundamentales, como la vida o la
libertad.”>>

Como se describié en el acapite 5.1.4.B de esta demanda, la restriccién a la
libertad de expresién que se establece mediante el delito de desacato es vaga
y ambigua. En consecuencia, la redaccidon del delito de desacato no satisface

los presupuestos del principio de estricta legalidad.

B) La proteccion de un fin constitucionalmente valido

33 Ferrajoli, Luigi, op. cit., P4g. 95.

>4 Corte IDH, CAso KIMEL vS. ARGENTINA, supra nota 51. Parr. 63.

35 Corte IDH, CAso CLAUDE REYES Vs. CHILE. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de
septiembre de 2006. Serie C No 151. Parr. 89.
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La verificaciéon del delito de desacato como instituciéon protectora de un fin
constitucionalmente valido implica, como ha sostenido el Tribunal
Constitucional espanol, verificar “si el sacrificio que impone la norma persigue
la preservacion de bienes o intereses, no sélo, por supuesto,
constitucionalmente proscritos, sino ya también socialmente irrelevantes”>®.
En el caso concreto, implica la interpretacién de si proteger el armdnico
funcionamiento de la administraciéon publica es un fin constitucional proscrito o
socialmente irrelevante®’.

Para realizar esa interpretacién es necesario considerar los principios rectores
de la administracién publica que se establecen en el articulo 227 de la
Constitucion. Esos principios rectores son los de eficacia, eficiencia, calidad,
jerarquia, desconcentracién, descentralizacién, coordinacién, participacién,
planificacién, transparencia y evaluacién. Estos principios rectores de las
acciones de todos los servidores publicos deben interpretarse de conformidad
con el articulo 226 de la Constitucién que establece que los servidores publicos
“tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y
hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucién”. El delito de desacato no puede, en razén de sus caracteristicas
(vid. infra apartado 5.1) no puede considerarse de ninguna manera que haga
efectivo el goce y ejercicio de los derechos constitucionales, en particular, de
los derechos a la libertad de expresion, a la autonomia individual y a la
deliberaciéon colectiva (vid. infra apartado 5.2). En consecuencia, por
contradecir a las obligaciones constitucionales de la administraciéon publica, el
bien juridico que protege el delito de desacato debe considerarse un fin
constitucional proscrito®®.

%6 STC 55/96.

7 En este sentido, recuerda Prieto Sanchis, este requisito de interpretacién “desempefia una
funcién mds bien negativa: no impone la consecucién de un cierto catdlogo de fines, sino que
sélo excluye algunos”. Prieto Sanchis, Luis, EL JuiCio DE PONDERACION CONSTITUCIONAL, en:
Miguel Carbonell (ed.), EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL.
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008. P4g. 110.

%8 Esta interpretacién es la que se corresponde para una administracién publica en un “Estado
constitucional de derechos y justicia”, denominacién que “se convierte en el principio
constitucional esencial sobre el cual se levanta la organizacién politica y juridica del Estado.
Producto de ello, muchas han sido y deberdn ser las modificaciones y efectos que se generen en
relacién a la idea o concepcién tradicional del derecho y de la ciencia juridica”. Corte
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Una JUltima posibilidad interpretativa es la de considerar el armdnico
funcionamiento de la administracion publica como un fin valido para proteger
el orden publico. La proteccién del orden publico es un fin constitucional
valido®® y una posible restriccién legitima a la libertad de expresiéon de acuerdo
con el articulo 13.2 de la Convencién. Sin embargo, esta interpretacion es
inaceptable. De acuerdo con el Informe sobre la Compatibilidad de las Leyes
de Desacato y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de la
Comisién Interamericana:

“Las leyes de desacato, cuando se aplican, tienen efecto directo sobre el
debate abierto y riguroso sobre la politica publica que el articulo 13
garantiza y que es esencial para la existencia de una sociedad
democratica. A este respecto, invocar el concepto de ‘orden publico’ para
justificar las leyes de desacato se opone directamente a la légica que
sustenta la garantia de la libertad de expresién y pensamiento
consagrada en la Convencion.

[...]

“De manera que los gobiernos no pueden sencillamente invocar una de
las restricciones legitimas de la libertad de expresién, como el
mantenimiento del ‘orden publico’, como medio para suprimir un ‘derecho
garantizado por la Convenciéon o para desnaturalizarlo o privarlo de
contenido real’. Si esto ocurre, la restricciéon aplicada de esa manera no
es legitima”®°.

El “orden publico” que se buscaria proteger con el delito de desacato implica
privar de contenido real el derecho a la libertad de expresién, a la autonomia
individual y a la deliberacién colectiva.

Constitucional del Ecuador, SENTENCIA NO 001-10-PJO-CC, Caso No 0999-09-JP (sentencia de
jurisprudencia vinculante). Uno de esas modificaciones es que el derecho debe pensarse
siempre en funcién de un ciudadano deliberante, que es el tipo de ciudadano que promueve un
“Estado constitucional de derechos y justicia”, que mejor se ajusta a sus instituciones y que
requiere de correlativo para su ejercicio a una administracién publica garantista y abierta a la
deliberacién. Esta idea de una administracién publica garantista y abierta a la deliberacién,
obviamente, excluye de sus atributos la proteccién de su funcionamiento armdnico mediante el
delito de desacato. Un delito que, en adicién, es socialmente irrelevante: si alguna vez cumplié
una funcidn social fue en una sociedad del siglo XIX (para las que muchas disposiciones
anacrénicas del Codigo parecen orientarse y no es ilégico en razén de sus origenes -Vid. infra
apartado 5.1.3) en la ldgica del ciudadano ejemplar propia de los regimenes autoritarios (v.
nota al pie 44): una légica radicalmente contraria a la constitucional.

39 La proteccién del orden publico es una competencia exclusiva del Estado (Art. 261.1 de la
Constitucién) y su mantenimiento es una funcién privativa del Estado y responsabilidad de la
Policia Nacional (Art. 158 inciso tercero).

60y, CIDH, INFORME SOBRE COMPATIBILIDAD..., op. cit., Capitulo IV.B, IV.C
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En consecuencia, la medida restrictiva que se establece en el delito de
desacato no satisface ninguno de los requisitos de validez constitucional. Esta
conclusién hace innecesario la verificacién de su idoneidad, necesidad y debido
equilibrio entre proteccién y restriccién constitucional®®. En consecuencia, los
articulos 230, 231, 232 y 233 del Cédigo Penal deben declararse
inconstitucionales.

6. Pretension

Por todo lo expuesto en el capitulo precedente debe considerarse el delito de
desacato establecido en el Cédigo Penal en sus articulos 230, 231, 232 y 233
contrario a los articulos 16 numeral 1, 23, 66.5, 66.6 y 95 de la Constitucién de
la Republica y al articulo 13 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos.

En consecuencia, sefiores jueces de la Corte Constitucional, su obligaciéon
juridica es declarar mediante sentencia la inconstitucionalidad de las normas
acusadas y expulsar por razones de fondo dichas normas del ordenamiento
juridico ecuatoriano.

7. Casillero judicial-constitucional

El casillero judicial-constitucional es el No 176.

8. Firmas

Firmamos los demandantes y abogados patrocinadores de esta demanda:

61 L a condicién de innecesario del delito de desacato es incluso de caracter politico. En una
entrevista politica reciente, el Presidente de la Asamblea Nacional, Arq. Fernando Cordero, ante
la pregunta “.Es favorable a que [...] se dé de baja al desacato?”, respondié: “Si, he oido hasta el
Presidente. Le tengo grabado y escrito. ¢Para qué seguir con una cosa que es anacrénica?”
(Diario Expreso, 22-V-11). El resaltado es nuestro. Disponible en:
http://www.expreso.ec/ediciones/2011/05/23/nacional/actualidad/debemos-dejar-las-
posturas-de-capricho-y-confrontacion/ [Ultima visita: 6 de junio del 2011]
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