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INTRODUCCION

La igualdad y la no discriminacion son principios y dere-
chos intrinsecos de las personas, los cuales se fundamentan en la
dignidad humana. Esta ha sido entendida como la satisfaccion de
las necesidades esenciales de las personas y el ejercicio de sus li-
bertades (Gros, 2003). El principio de igualdad esta estrechamente
ligado al de no discriminacion; los instrumentos internacionales
de derechos humanos cuentan con varias referencias sobre estos
principios, por lo cual es necesario analizar su dimension estruc-
tural; ésta puede ser por un lado, autonoma o subordinada, es de-
cir, que la igualdad se garantiza en si misma o esta ligada a otro
derecho; por otro lado, abierta o restringida, que implica la nume-
racion o indeterminacion de posibles motivos de discriminacion;
entonces por ejemplo, en algunos casos existen referencia sobre
la igualdad ante la ley, igualdad de proteccion, en algunos casos se
especifican contextos asociados a derechos como la educacion,
trabajo, salud, entre otros (Bayefsky, 1990).

El reconocimiento de estos derechos en la Declaracion de
los Derechos Humanos de 1948, ha tenido un efecto irradiador tan-
to a nivel internacional como nacional, ya que estos principios han
sido adoptados en los demas instrumentos internacionales de de-
rechos humanos y los ordenamientos juridicos nacionales.

Al mismo tiempo, otro derecho fundamental de las perso-
nas es la libertad de expresion, pero éste no es un derecho abso-
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luto, por lo cual es necesario establecer limitaciones con el fin de
proteger la dignidad humana, la igualdad y evitar la discriminacion.

Con el fin de analizar los limites a la libertad de expresion
se propone realizar un analisis de derecho comparado entre Ecua-
dor y Espana respecto de la difusion de contenidos de caracter
discriminatorio en medios de comunicacion social, el cual se com-
plementara con jurisprudencia de estos paises y de las Cortes re-
gionales de Derechos Humanos.

Tanto Ecuador como Espaina han ratificado varios instru-
mentos internacionales de derechos humanos que reconocen la
igualdad, no discriminacion y la libertad de expresion; incorporan-
do a su vez estos derechos en sus textos constitucionales, lo cual
se refleja en la normativa interna de estos paises. En consecuen-
cia, estas legislaciones regulan y también incluye prohibiciones
respecto a los contenidos que se pueden difundir en los medios
de comunicacion, con el fin de que no se afecte la dignidad de las
personas y se garantice su derecho a expresarse.

La relevancia de esta investigacion para el Consejo de Re-
gulacion, Desarrollo y Promocion de la Informacion y Comunica-
cion radica en que dentro de sus fines institucionales se encuentra
la proteccidn, promocion y garantia de los derechos de la comuni-
cacion en el marco del respeto de los demas derechos constitucio-
nales, tales como la dignidad y la no discriminacion.

1. IGUALDAD, NO DISCRIMINACION Y LIBERTAD DE EX-
PRESION

Los principios de igualdad y no discriminacién forman par-
te fundamental de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, que

(..) constituyen un principio basico y general relativo a los humanos
(por consiguiente) el principio de no discriminacién asi como el de
igualdad ante la ley y de igual proteccion de la ley a veces se establecen
expresamente en articulos relacionados con determinadas categorias de
derechos humanos (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, 1989).
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En la Declaracion Universal de Derechos Humanos se in-
troduce el principio de igualdad a partir de su preambulo al reco-
nocerse la dignidad intrinseca y derechos iguales e inalienables de
las personas, asimismo, en el articulo 7 se proclama que todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién po-
litica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion (Organizacion
de las Naciones Unidas, 1948). Adicionalmente, en el articulo 19 se
incluye el derecho de todas las personas a la libertad de opiniény
de expresion (Organizacién de las Naciones Unidas, 1948). Estos
derechos son de igual forma reconocidos en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos’ , Convencién Americana de Dere-
chos Humanos?, entre otros instrumentos internacionales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opi-
nioén Consultiva OC-4/84 de 11 de enero de 1984, senala respecto
a los principios de igualdad y no discriminacion que:

La nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial
de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por
considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con
privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con
hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que
si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion de
inferioridad (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1984).

Se observa que el principio de igualdad es un principio basi-
co de los derechos humanos que hace alusion a la dignidad de las
personas; a su vez, implica el trato igualitario, evitando considera-
ciones de superioridad o inferioridad. Varios autores han estudiado
las dimensiones del derecho a la igualdad; por un lado Seco (2015)
sefala que la igualdad se manifiesta en dos formas: en primer lu-
gar, existe la igualdad formal que es aquella a través de la cual se
constituye el derecho subjetivo de las personas frente al Estado y se
materializa en los sistemas normativos; en segundo lugar, la igual-
dad material es aquella que se refiere a la necesidad de que existan
condiciones materiales para la existencia de los seres humanos. Por

1. Ver articulos 2, 3, 26 (igualdad y no discriminacion) y 24 (libertad de expresion).
2. Ver articulos 1, 24 (igualdad y no discriminacion) y 13 (libertad de pensamiento y
expresion).
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otro lado, Carbonell (2007) analiza la igualdad desde dos
aristas: la primera se relaciona con el derecho a un tratamiento
igual, que consiste en una igualdad de oportunidades, recursos o
cargas, evitando la existencia de diferencias basadas en el prejui-
cio y el estigma, asi todas las personas son tratadas de una forma
igual. La segunda arista se relaciona con el derecho a ser tratado
como un igual, lo que implica que todas las personas sean tratadas
con el mismo respeto y atencion; en este caso, es hecesario recono-
cer las diferencias sociales y desventajas inmerecidas por lo que es
admisible un tratamiento diferenciado positivo para equiparar a las
personas que se encuentran en una situacion de desventaja.

Por otra parte, la discriminacion es entendida como el con-
junto de practicas que niegan un trato igual entre las personas,
generando resultados desiguales para ciertos grupos sociales,
produciendo privacion o menoscabo en el ejercicio de los dere-
chos (Hernandez Sanchez & Fernandez, 2016). En consecuencia, la
discriminacion a diferentes grupos de personas ha sido regulada
por instrumentos internacionales que especificamente se enfocan
en los derechos de estos grupos. Ademas, la discriminacion ocurre
en el campo de representaciones colectivas que se materializan
en estigmas y prejuicios sociales negativos que giran en torno a
determinados grupos sociales y las relaciones de dominacion y
subordinacion entre estos grupos (Rodriguez Zepeda, 2011).

Respecto a la discriminacidn contra las mujeres se desa-
rrollé la Convencién sobre la eliminacidon de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (CEDAW); en los articulos 2y 3 bus-
can eliminar la discriminacion de cualquier tipo contra las mujeres,
asi como a tomar las medidas necesarias para garantizar el ejer-
cicio y goce de los derechos humanos y libertades fundamentales
en igualdad de condiciones con los hombres (Organizacion de las
Naciones Unidas, 1969), disposiciones que deberan ser tomadas
en cuenta en el ambito de la comunicacion por los paises que ra-
tificaron esta Convencion. En este instrumento se define a la dis-
criminacion en el articulo 1 como *(...) toda distincion, exclusién o
restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resulta-
do menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la
igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las li-
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bertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social,
cultural y civil o en cualquier otra esfera".

De igual forma, la Convencion Internacional sobre la Elimi-
nacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial promueve la
igualdad de condiciones de todas las personas y busca prohibir y
eliminar toda forma de discriminacidn racial; la definicion de dis-
criminacion, establecida en el articulo 1 nimero 1, es muy similar
a la establecida en la CEDAW, hace referencia a toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, co-
lor, linaje u origen nacional o étnico que vulnere el ejercicio y goce
de derechos. Ademas, el articulo 5 niumero 8 reconoce el derecho
a la libertad de opinidon y expresion (Organizacion de las Naciones
Unidas, 1969); y, en el articulo 4 se condena todo tipo de propa-
ganda y difusion de ideas que promueva el odio y discriminacion
racial (Organizacion de las Naciones Unidas, 1969).Por su parte, la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
en sus articulos 3, 5y 21 reconoce la igualdad y no discriminacion
de todas las personas con discapacidad; determina como princi-
pios generales la no discriminacion, la igualdad de oportunidades,
igualdad entre hombre y mujer; y reconoce la necesidad de que
los Estados Parte adopten las medidas pertinentes para que las
personas con discapacidad puedan ejercer su derecho a la libre
expresion y opinion (Organizacion de las Naciones Unidas, 2008).

A su vez, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio pro-
mueve la proteccion de los derechos de los ninos; en los articulos
13y 17 reconoce la libertad de expresion y al acceso a una infor-
macion adecuada, el cual implica que el Estado tome medidas de
proteccion de los nifios contra toda informacién y material per-
judicial para su bienestar (Organizacion de las Naciones Unidas,
1990).

De los instrumentos revisados se observa que el concep-
to de discriminacion cuenta con varios elementos que deben ser
analizados para determinar si se configura una situacion de discri-
minacion, es decir, es necesario comprender las diferencias entre
distincidn, exclusion y restriccion. La primera hace alusion a una
desigualdad en el trato hacia una persona o grupo de personas,
diferenciacion que se caracteriza por ser peyorativa; la exclusion
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se refiere a la negacion o subrepresentacion respecto al acceso
a recursos o bienes a los que los ciudadanos tienen derecho; fi-
nalmente, la restriccion implica la limitacién o impedimento del
ejercicio de los derechos (Consejo de Regulacion y Desarrollo de
la Informacion y Comunicacion, 2017). En consecuencia, en cada
caso es necesario analizar el contexto con el fin de determinar si
se configura una situacion de discriminacién o no.

Por otro lado, los derechos a la expresion y a la opinion son
fundamentales para el desarrollo de las personas y las sociedades,
pues constituyen el fundamento de las sociedades libres y demo-
craticas, asimismo, estas dos libertades estan estrechamente re-
lacionadas entre si ya que a través de ellas se logra el intercambio
de opiniones. No obstante, la libertad de expresion puede ser res-
tringida en ciertos casos en los que se requiere proteger un objeti-
vo legitimo que ademas sea proporcional a la proteccion de otros
derechos tales como la reputacion de las personas, la seguridad
nacional, el orden publico, la salud o la moral publica (Comité de
Derechos Humanos, 2011).

De la misma forma, la libertad de expresién y opinion han
sido reconocidos en varios instrumentos internacionales de de-
rechos humanos, tal como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos que establece en su articulo 19 que todas las personas
tienen derecho a la libertad de opinién y expresion; este derecho
incluye el recibir informaciones y opiniones y difundirlas por cual-
quier medio de expresion (Organizacion de las Naciones Unidas,
1948); asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos determina en el articulo 19 niumero2 que toda persona tiene
derecho a la libertad de expresion, el cual comprende buscar, reci-
bir y difundir informaciones e ideas de toda indole, por cualquier
medio (Organizacion de las Naciones Unidas, 1976); este derecho
también se encuentra definido, en la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos, en su articulo 13 nimero2 que trata sobre
la libertad de pensamiento y expresion (Organizacion de Estados
Americanos, 1969).

En el mismo sentido, el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos establece en su articulo 10 que toda persona tiene derecho
a la libertad de expresion, el cual incluye la libertad de opinién y
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la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin in-
jerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras
y anade que este derecho esta sujeto al cumplimiento de ciertos
deberes y responsabilidades y también puede ser sometido a cier-
tas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas
por la ley, que constituyan medidas necesarias para el ejercicio de
otros derechos, incluidos la seguridad nacional, la integridad terri-
torial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion
del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la
reputacion o de los derechos ajenos, informaciones confidenciales
o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial
(Consejo de Europa, 1950).

Como se observa en los instrumentos internacionales, la
libertad de expresion como el derecho de igualdad y no discrimi-
nacién son derechos fundamentales de las personas, no obstante,
el ejercicio de los derechos no puede afectar otros derechos, en
este caso, la libertad de expresion no puede ejercerse para vulne-
rar otros derechos, en este caso la igualdad de las personas y no
discriminacion (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2012).

En consecuencia, el principio de igualdad y la libertad de ex-
presion constituyen valores de la vida publica en cualquier socie-
dad democratica, sin embargo, se pueden generar fricciones cuan-
do se los ejerce. En la comunicacion es importante tener en cuenta
que todo lo que se genere respecto a los principios de igualdad y
no discriminacion y la libertad de expresion ocurren en el campo
del discurso y el lenguaje, mas no en el nivel socio-economico, por
lo tanto, su analisis debe enfocarse en una teoria del discurso en
el que se comprenda a la libertad de expresion y la discriminacion
como fendémenos socio-lingliisticos en las que se expresan expe-
riencias histéricas, conflictos politicos o construcciones simboli-
cas (Rodriguez Zepeda, 2018).

Los principios y libertades reconocidos a nivel internacio-
nal han influenciado los ordenamientos juridicos nacionales. En el
caso ecuatoriano, la Constitucion de la Republica del Ecuador de
2008, reconoce, mediante diversos articulos, el derecho de igual-
dad formal y no discriminacion de las personas (articulo 11 nime-
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ro2%, 66 nimero4*, 70° y 3416); ademas, en el caso especifico de
las comunidades, pueblos y nacionalidades, el articulo 57 nime-
ro2 reconoce como derecho colectivo el no ser objeto de racismo
y de ninguna forma de discriminacion fundada en su origen,
identidad étnica o cultural. Al mismo tiempo, en el articulo 3 nu-
mero1 del texto constitucional se determina como deber del Esta-
do el garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los
derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales (Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

La Constitucion espanola de 1978 también reconoce, en el
articulo 14, que los espanoles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion por razon de nacimiento, raza, sexo, reli-
gion, opinion u otras circunstancias personales o sociales (Cortes
Generales, 1978).

De manera similar, respecto al derecho de libertad de ex-
presion los dos paises reconocen este derecho en sus Constitu-
ciones. En Espania, en el articulo 20 literal a) de la Constitucion se
prevé el derecho de las personas a expresar y difundir libremente
sus pensamientos, ideas y opiniones por cualquier medio (Cortes
Generales, 1978). En el caso ecuatoriano, la Constitucién recono-
ce en el articulo 66 numero 6 el derecho de todas las personas a
opinar y expresar libremente su pensamiento en cualquiera de sus
formas; en el articulo 16 se prevé el derecho de todas las personas
a una comunicacion libre, intercultural, incluyente, diversa, partici-
pativay en el 18 nimero 1 se establece el derecho de las personas
a buscar, recibir, intercambiar, producir, difundir (Asamblea Nacio-
nal Constituyente, 2008).

La Constitucidn ecuatoriana es integral respecto a la protec-
cion de los derechos de las personas, ya que en la seccion relativa
a la comunicacion e informacion, prevé en el articulo 19 que la ley
reqgulara la prevalencia de contenidos con fines informativos, educa-
tivos y culturales y ademas prohibe de forma expresa la emision de
publicidad que induzca a la discriminacion o atente contra los de-

3. Hace referencia a las causales de discriminacion o categorias sospechosas

4. Se reconocen los derechos de libertad, entre los cuales se incluye la igualdad formal y
material y la no discriminacion

5. Se reconoce la igualdad entre hombres y mujeres

6. Se menciona la igualdad en la diversidad y no discriminacion
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rechos. Ademas, en el articulo 46 numero7 del texto constitucional
se inserta una disposicion a través de la cual se busca proteger a
los ninos y adolescentes de los contenidos que se difunden. En este
sentido se establece que el Estado adoptara medidas de proteccion
frente a la influencia de programas o mensajes, difundidos a través
de cualquier medio, que promuevan la violencia o la discriminacion
racial o de género (Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

2. CONFIGURACION DE LA DISCRIMINACION A TRAVES
DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION

La libertad de expresion y el derecho a no ser discriminado
plantea tensiones en su ejercicio ya que ninguno de los derechos
es absoluto, por lo que se han establecido normas que permiten
la regulacion de los discursos que estan basados en prejuicios y
estigmas contra grupos histéricamente subordinados (Rodriguez
Zepeda, 2018).

En tal sentido, en Ecuador la legislacion sobre contenido
discriminatorio es bastante amplia. La Ley Organica de Comunica-
cion, expedida en 2013 y reformada parcialmente en 2019, estable-
ce en su articulo 1 que tiene por objeto desarrollar, proteger, pro-
mover, garantizar regular y fomentar el ejercicio de los derechos
a la comunicacién establecidos en los instrumentos de derechos
humanos y en la Constitucion. Ademas, el articulo 2 determina que
son titulares de estos derechos, individual o colectivamente, todas
las personas ecuatorianas y extranjeras que se encuentren en el
territorio nacional, asi como los nacionales que residen en el exte-
rior, conforme a la ley (Asamblea Nacional, 2013).

La Ley Organica de Comunicacion, en concordancia con
las disposiciones constitucionales?, en su articulo 8 establece la
prevalencia de la difusion de contenidos de caracter informativo,
educativo y cultural, los cuales se prevé que propendan a difundir
valores y derechos establecidos en la Constitucion y en los instru-
mentos internacionales ratificados por el pais (Asamblea Nacio-
nal, 2013).

7. Elarticulo 19 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece: “La ley regulard la
prevalencia de contenidos con fines informativos, educativos y culturales en la programacién
de los medios de comunicacién, y fomentara la creacion de espacios para la difusion de la
produccion nacional independiente. Se prohibe la emision de publicidad que induzca a la
violencia, la discriminacioén, el racismo, la toxicomania, el sexismo, la intolerancia religiosa
o politica y toda aquella que atente contra los derechos".
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De forma adicional la legislaciéon ecuatoriana ha incluido
una definicion de contenido discriminatorio; el articulo 61 de la Ley
Organica de Comunicacion determina:

Para los efectos de esta Ley, se entendera por contenido
discriminatorio todo mensaje que se difunda por cualquier medio
de comunicacion social que haga distincion, restriccion, exclusion
o preferencia basada en razones de nacionalidad, etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, es-
tado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judi-
cial, condicién socioecondmica, condicion migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad o diferencia fisi-
cay otras que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos, incite
a la propagacion de estereotipos que promuevan cualquier tipo de
violencia de género o limite la libertad de expresion de los grupos
minoritarios (Asamblea Nacional, 2013).

La definicidn que se ha adaptado en la ley ecuatoriana sobre
contenido discriminatorio esta en concordancia con los estandares
internacionales sobre derechos humanos; la Observacion General
No. 18 de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Hu-
manos trata sobre la “No discriminacion”, en el parrafo 17 sefala
una definicion de discriminacion en la cual se hace alusién a los
elementos de distincion, restriccion, exclusion o preferencia basada
en ciertos motivos de discriminacion y que resultan en la anulacion
o menoscabo del ejercicio de los derechos y libertades fundamenta-
les de las personas (Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos, 1989). En cada caso, frente a un contenido o informacion
difundido por un medio de comunicacion es necesario realizar un
analisis de éstos elementos con el fin de determinar si se configura
0 no una situacion de discriminacion. Si bien la libertad de expresion
es un derecho amplio, también admite limitaciones con el fin de que
no se vulneren otros derechos, pero éstas deben cumplir con ciertos
principios especificos con el fin de que sean legitimas, tales como:
que la restriccion no menoscabe la esencia del derecho a la libertad
de expresion; que esté establecida previamente en una ley y que sea
precisa y concreta; que sea necesaria y proporcional la restriccion
(Consejo de Derechos Humanos, 2010).
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Adicionalmente, en el articulo 62 de la Ley Organica de
Comunicacion se prohibe la difusién a través de todo medio de
comunicacion de contenidos discriminatorios que estén en con-
traposicion de los derechos reconocidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales ratificados por el pais. De forma
adicional, se establece que la prohibicion de difusiéon de mensa-
jes que constituyan apologia de la discriminacion e incitacion a la
realizacion de practicas o actos violentos que se fundamenten en
mensajes discriminatorios.

En el mismo articulo se prevé la posibilidad de ejercer ac-
ciones constitucionales o acudir a la Defensoria del Pueblo para
la proteccion de sus derechos, en los casos en que la persona se
sienta afectada por algun contenido discriminatorio (Asamblea
Nacional, 2013). En consecuencia, las personas afectadas podrian
proponer una garantia jurisdiccional tal como la accién de protec-
cion o medida cautelar, conforme lo establecido en los articulos 86
al 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, para la pro-
teccion de sus derechos, en este caso aquellos relacionados con la
igualdad y no discriminacion, dignidad, derecho al libre desarrollo
de la personalidad, derecho practicar su religidon o creencias, entre
otros.

Al mismo tiempo, el articulo 63 de la Ley Organica de Co-
municacion establece los aspectos que deben coexistir para que
un contenido sea considerado discriminatorio, y sefiala que deben
concurrir al menos los siguientes elementos:

a. Que el contenido difundido denote algun tipo concreto de
distincion, exclusion o restriccion;

b. Que tal distincion, exclusion o restriccion esté basada en una o
varias de las razones establecidas en el articulo 61 de esta Ley; y,
¢. Que tal distincion, exclusion o restriccion tenga por objeto

o resultado menoscabar o anular el reconocimiento o goce de
los derechos humanos garantizados en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales; o que los contenidos difundidos
constituyan apologia de la discriminacion o inciten a la realizacion
de practicas o actos violentos basados en algun tipo de
discriminacion. (Asamblea Nacional, 2013).
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Se observa de este articulo que los elementos del conte-
nido discriminatorio son equivalentes a aquellos establecidos en
los estandares e instrumentos internacionales de derechos hu-
manos. En el caso ecuatoriano, para que un contenido sea consi-
derado como discriminatorio se establece en la legislacion que le
corresponde al Consejo de Regulacidn, Desarrollo y Promocion de
la Informacion y Comunicacion, la elaboracion de informes técni-
cos sobre posible contenido discriminatorio, los cuales, conforme
al articulo 49 literal i) de la Ley Organica de Comunicacion, deben
ser remitidos a la Defensoria del Pueblo para que inicie las accio-
nes que correspondan para la defensa de los derechos; asimismo,
conforme al articulo 68.1 de la misma Ley, se prevé la posibilidad
de que el informe técnico de contenido sea solicitado por una au-
toridad publica o por personas u organizaciones de la sociedad
civil (Asamblea Nacional, 2013).

La Defensoria del Pueblo, conforme lo establece el articulo
215 de la Constitucion, tiene la funcion de proteger y tutelar los
derechos de las personas; entre sus atribuciones se encuentran el
patrocinio, de oficio o a peticiéon de parte, de acciones de proteccion
y otras garantias jurisdiccionales para la proteccion de los dere-
chos (Asamblea Nacional Constituyente, 2008). En consecuencia,
las personas cuyos derechos han sido vulnerados pueden acudir
a esta entidad publica para que tutele sus derechos mediante las
acciones legales pertinentes.

Por otro lado, en Ecuador se resalta que en materia de nifiez
y adolescencia el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, en los articulo
6 y 46 establece prohibiciones sobre la difusion de todo contenido
discriminatorio que afecte los derechos de los nifos y adolescen-
tes; de forma adicional se prohibe la circulacién de publicaciones,
videos y grabaciones dirigidos y destinados a ninos y adolescentes
que contengan imagenes, textos o mensajes inadecuados para su
desarrollo (Congreso Nacional, 2003). De forma similar, en la Ley
Organica de Comunicacion ecuatoriana, con base en el principio
del interés superior de ninas, ninos y adolescentes, en el articulo
32 prevé la proteccion integral respecto de los contenidos que se
difunden, por lo tanto, dispone que “(...) los mensajes que difundan
los medios de comunicacion social y las demas entidades publicas
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y privadas, privilegiaran la proteccion integral de las nifias, nifos y
adolescentes” (Asamblea Nacional, 2013).

En Espafa la legislacion no establece parametros para
determinar si un contenido difundido por los medios de comu-
nicacion es discriminatorio. En la Ley General de Comunicacién
Audiovisual no existe una definicion de contenido discriminato-
rio, como en el caso ecuatoriano, no obstante, el articulo 4 nu-
mero 2 de esta Ley determina como derecho de las personas el
recibir una comunicacion audiovisual plural que sea respetuosa
con la dignidad humana y los valores constitucionales (Jefatu-
ra del Estado, 2010). No obstante, se establece en el articulo 60
de la Ley General de Comunicacion Audiovisual que en los casos
de emision de contenidos que fomenten el odio, el desprecio o
la discriminacion por motivos de nacimiento, raza, sexo, religion,
nacionalidad, opinién o cualquier otra circunstancia personal o
social es sancionada administrativamente con multas o revoca-
toria de la licencia para prestar los servicios de comunicacion
audiovisual televisiva (Jefatura del Estado, 2010).

Ademas, en este pais se ha creado una instancia que vela
por los derechos de las mujeres en el ambito de la comunicacion;
el Observatorio de la Imagen de la Mujer®analiza los contenidos
respecto de laimagen de las mujeres en la publicidad y los medios
de comunicacion, para lo cual sefala algunos factores para deter-
minar si un contenido es sexista o discriminatorio, entre ellos los
siguientes: justificar comportamientos o actitudes que impliquen
alguna forma de violencia contra las mujeres; ubicar a las mujeres
en posicion de inferioridad; menospreciar las actividades o valo-
res atribuidos a las mujeres; ridiculizar o presentar en forma veja-
toria a las mujeres en actividades profesionales; exhibir el cuerpo
femenino con el fin de captar la atencion; asignar a la mujer la
responsabilidad de cuidados y actividades del ambito doméstico;
determinar capacidades para el ejercicio de diferentes actividades

8. El Observatorio de la Imagen de la Mujer es una instancia que se encarga de analizar la
representacion de las mujeres en la publicidad y en los medios de comunicacion y realizar
acciones que contribuyan a suprimir las imagenes estereotipadas. Mayor informacién en la
pagina: http://www.inmujer.gob.es/observatorios/observimg/home.htm
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de acuerdo al sexo; utilizar un lenguaje que invisibilice o
excluya a las mujeres (Carretero, 2014).

De la normativa revisada se observa que en Ecuador existe
un mecanismo de proteccion directo y especifico para las perso-
nas afectadas en los casos en que se ha difundido algun contenido
discriminatorio a través del cual se busca la reparacion del dere-
cho vulnerado, mientras que en Espana en los casos de difusion de
contenidos discriminatorios se enfocan en la sancion administra-
tiva al medio de comunicacion.

La legislacion ecuatoriana y la espanola difieren respecto a
la regulacién del contenido discriminatorio que se difunde a través
de los medios de comunicacion; la legislacion ecuatoriana incluye
una definicion de contenido discriminatorio, la cual ha sido desa-
rrollada con base en el concepto de discriminacion que se encuen-
tra en instrumentos internacionales de derechos humanos. En
contraste, la legislacion espafola no establece una definicion es-
pecifica sobre contenido discriminatorio, no obstante, de la legis-
lacion revisada se observa que los medios de comunicacion deben
evitar la difusidon de contenidos que sean contrarios a la dignidad
humana y se prohibe aquellos contenidos a través de los cuales se
incite a la discriminacion.

Por otro lado, ambas legislaciones prohiben la transmision
de contenidos discriminatorios; en Ecuador se incluye una prohi-
biciéon expresa respecto a la difusion de este tipo de contenidos,
ademas, se establecen los elementos que deben confluir para que
éste sea considerado como tal. En contraste, en Espafa la legisla-
cion incluye una prohibicion mas amplia respecto a la difusién de
contenidos que inciten al odio o a la discriminacion, sin que en la
ley exista una definicion sobre qué se entiende por contenido dis-
criminatorio o los elementos que éste deberia contener para que
sea considerado como tal.

La legislacion revisada también prevé regulaciones para
que la publicidad no atente contra los derechos de las personas. En
Ecuador, la Constitucion, en el articulo 19, se incluye una prohibi-
cion expresa respecto a la difusion de publicidad que induzca a la
violencia, discriminacidn, racismo o atente contra los derechos; en
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concordancia, el articulo 94 de la Ley Organica de Comunicacion,
establece que la publicidad debe respetar los derechos garantiza-
dos por la Constitucién y los instrumentos internacionales (Asam-
blea Nacional, 2013), en consecuencia, la publicidad no podria in-
cluir contenidos que sean discriminatorios o que atenten contra
los derechos de igualdad, dignidad humana, entre otros. En el caso
de los nifios y adolescentes también se prevén disposiciones es-
pecificas para proteger sus derechos. Por consiguiente, el Regla-
mento General a la Ley Organica de Comunicacion ha determinado
en el articulo 64 numero1 respecto a la publicidad que se difunda
en los programas infantiles se dispone que el Consejo de Regu-
lacion, Desarrollo y Promocion de la Informacion y Comunicacion
califique la publicidad, considerando ciertos criterios, entre ellos,
la prohibicién de no incluir contenidos discriminatorios, violentos,
sexuales, sexistas o racistas (Presidencia de la Republica, 2014).
De la misma manera, en el articulo 17 del Reglamento para la difu-
sion de publicidad en los medios de comunicacion social en cuya
produccidn participen o esté dirigida a ninas, ninos y adolescentes
se manifiesta que “(...) Los anuncios de publicidad que se difun-
dan en los programas destinados a nifias, nifos y adolescentes
no podran incluir contenidos que induzcan a la discriminacion (...)"
(Consejo de Regulacion y Desarrollo de la Informacion y Comuni-
cacion, 2014).

De forma similar, en Espafa, la Ley General de Comunica-
cién Audiovisual, en el articulo 18 numeroT, prohibe la publicidad
que vulnere la dignidad humana o fomente la discriminacion por
razon de sexo, raza u origen étnico, nacionalidad, religion o creen-
cia, discapacidad, edad u orientacion sexual, y, aquella que utilice
la imagen de la mujer con caracter vejatorio o discriminatorio (Je-
fatura del Estado, 2010). La Ley General de Publicidad, define en
su articulo 3 la publicidad ilicita, en la cual se sefiala que es aque-
lla que atenta la dignidad de las personas o vulnera los derechos
constitucionales, asi como los anuncios que presentan la mujer
de forma vejatoria o que incluyan comportamientos estereotipa-
dos (Jefatura del Estado, 1988). Adicionalmente, en el articulo 25
numero1 bis de dicha Ley se dispone que cuando la publicidad es
ilicita porque afecta a la utilizacion vejatoria o discriminatoria de la
imagen de la mujer se puede solicitar la cesacion y rectificacion al
anunciante (Jefatura del Estado, 1988).
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Se observa que la legislacion ecuatoriana y la espafola re-
gulan la publicidad de forma similar en lo referente a la difusion
de contenido discriminatorio; en los dos casos se la prohibe. En
Ecuador esta prohibicion se deriva de la Constitucion y se la desa-
rrolla en la legislacion; por lo tanto en la Ley Organica de Comuni-
cacion, se conceptualiza el contenido discriminatorio y se regula
la difusién de la publicidad, la cual prevé se cumpla con los de-
rechos constitucionales y aquellos previstos en los instrumentos
internacionales. Adicionalmente, se han establecido disposiciones
especificas tanto en la Constitucion como en la Ley y normativa
secundaria, para la proteccion de los ninos, en consecuencia, la
publicidad que se difunda en los programas infantiles no debe
contener mensajes discriminatorios y en caso de que eso suceda
se establece la posibilidad de suspender dicha publicidad.

En el caso espafol la Constitucion no contiene prohibi-
ciones expresas sobre la difusion de publicidad con contenido
discriminatorio; no obstante, la Ley General de la Comunicacion
Audiovisual (articulo 18.1) y la Ley General de Publicidad (articulo
3) establecen prohibiciones de difusion de publicidad ilicita, en-
tre ellas discriminatoria o vejatoria contra la imagen de la mujer y
aquella que atente contra la dignidad de las personas y los valores
y derechos constitucionales; en estos casos también se puede so-
licitar la cesacion o rectificacion de la publicidad.

En Espana se ha expedido la Ley para la Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres, la cual tiene por objeto, conforme al articulo 1, ha-
cer efectivo el derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres, especialmente eliminando la discriminacion de la
mujer (Cortes Generales, 2007). En esta Ley, el Titulo Ill trata sobre la
“Igualdad y medios de comunicacion”, y, los articulos 36 al 38 disponen
gue los medios de comunicacion social publicos deben velar por la di-
fusion de una imagen igualitaria, plural y no estereotipada de mujeres
y hombres en la sociedad; se senala ademas que la Corporacion de
Radio y Television Espafola y la Agencia EFE debe utilizar el lenguaje
en forma no sexista dentro de su programacion (Jefatura del Estado,
2007). En el articulo 41 de dicha la Ley también se incluye una dispo-
sicion respecto a la publicidad ilicita en los casos en que la publicidad
contenga conductas discriminatorias (Jefatura del Estado, 2007).
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Por otro lado, Ecuador expidié en 2018 la Ley Organica In-
tegral para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las Mujeres, la
cual tiene por objeto, conforme el articulo 1, prevenir y erradicar
todo tipo de violencia contra las mujeres en los ambitos publico y
privado. En el articulo 9 de esta ley se establecen los derechos de
las mujeres, en el numero17 de este articulo se sefala: “a una co-
municacion y publicidad sin sexismo, violencia y discriminacion”
(Asamblea Nacional, 2018). En esta misma Ley se establece en el
articulo 31 varios mecanismos para que los contenidos que se di-
fundan mediante los medios de comunicacion procuren garantizar
los derechos de las mujeres, los cuales entre otros, deben incluir
el enfoque de género y la prevencion y erradicacion de la violencia
contra las mujeres.

En Ecuador y Espana las legislaciones coinciden respecto a
la regulacion de los contenidos discriminatorios y violentos contra
las mujeres. En los dos paises se han expedido leyes especificas
mediante las cuales se busca lograr una igualdad y no discrimina-
cion de las mujeres en todos los ambitos publicos y privados, al
mismo tiempo, regulan la difusién de los contenidos por los me-
dios de comunicacion con el fin de que no sean discriminatorios o
sexistas, aquellos que contengan una imagen igualitaria, plural y
no estereotipada de mujeres y hombres en la sociedad y otros que
eviten la violencia contra las mujeres. Las instituciones juridicas
existentes, en ambos casos son similares y buscan la materializa-
cion de los principios de igualdad y no discriminacion en la comu-
nicacion.

3. ANALISIS JURISPRUDENCIAL SOBRE CONTENIDOS
DISCRIMINATORIOS

El ejercicio del derecho a la libertad de expresion puede
colisionar con el ejercicio de otros derechos como el de igual-
dad, dignidad, no discriminacion; los medios de comunicacion en
ocasiones difunden contenidos que vulneran los derechos de las
personas; en tales casos es posible iniciar las acciones legales y
judiciales correspondientes para la reparacion de tales derechos.
En consecuencia, en esta seccion se realiza una revision jurispru-
dencial de casos en los que se ha configurado una situacion de
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discriminacion debido a contenidos, mensajes y publicidad difun-
dida por los medios de comunicacion en el continente americano y
europeo, el analisis se amplia a otros paises adicionales alos de la
revision de la legislacion ya que no existe suficiente jurisprudencia
en dichos paises, que sirva de referencia para el analisis en cues-
tion.

3.1. Jurisprudencia nivel regional americano

En esta seccion se analiza tres casos. En primer lugar se
reviso jurisprudencia ecuatoriana de la Corte Constitucional en el
cual se analiza el derecho a no ser discriminado; en segundo lugar
un caso mexicano que fue conocido por la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion debido a la difusion de contenidos discriminato-
rios; finalmente, un caso que conocio la Corte Interamericana de
Derechos Humanos por la vulneracion de la libertad de expresion.

3.1.1. Jurisprudencia ecuatoriana

En Ecuador no se ha encontrado jurisprudencia relativa a
contenidos discriminatorios difundidos mediante los medios de
comunicacion, no obstante, existen algunas sentencias que se
analizan temas asociados a la discriminacion, libertad de expre-
sion, derecho a la dignidad y honor, las cuales se detallan a conti-
nuacion.

En marzo de 2012, la Corte Constitucional avoc6 conoci-
miento respecto de una accion extraordinaria de proteccion® pre-
sentada en contra de la sentencia dictada por la Segunda Sala de
lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, dentro de la
accion de proteccion N.0 407-2010, debido a que en la resolucion
de dicha accion se violaron varios derechos, entre ellos el de la
tutela judicial efectiva, violacion de los principios y reglas del debi-
do proceso, seguridad juridica, falta de motivacion de la sentencia,
entre otros (Sentencia No. 080-13-SEP-CC, 2013).

Inicialmente, el accionante presenté la accion de proteccion
debido a una situacion de discriminacion por parte de servidores

9. Conforme al articulo 94 de la Constitucion la accion extraordinaria de proteccion procede
contra sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por accién u omision
derechos reconocidos en la Constitucion.
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del Municipio del canton Samborondon, respecto al trabajo, la se-
guridad social y el debido proceso (Sentencia No. 080-13-SEP-CC,
2013).

El analisis de la Corte Constitucional del Ecuador se centra
en tres aspectos: vulneracion del debido proceso, especificamente
la garantia de motivacion; vulneracion del derecho de tutela judi-
cial efectiva y analisis de categorias sospechosas vinculadas a un
trato discriminatorio (Sentencia No. 080-13-SEP-CC, 2013).

Respecto al analisis del derecho a no ser discriminado, en
la sentencia de la Corte Constitucional se establece que: “Nuestra
norma constitucional al parecer es especifica y taxativa al estable-
cer criterios por los cuales nadie podra ser discriminado; la misma
disposicion constitucional (articulo 11 numero2 CR), es amplia al
determinar que nadie podra ser discriminado por cualquier otra
distincion, personal o colectiva temporal o permanente que ten-
ga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos" (Sentencia No. 080-13-SEP-CC,
2013), es decir, que el derecho a no ser discriminado en cualquier
ambito conforme a lo establecido en la normativa constitucional
no admite discusion alguna y tratos diferenciados que promuevan
la inferioridad y/o la exclusion a determinados grupos vulnerables.

Asimismo, en la mencionada sentencia la Corte senala que
“(...) resulta dificil pensar que una actividad, sea laboral, politica, aca-
démica o de otro tipo, pueda estar condicionada por el sexo, la edad,
la nacionalidad, mucho menos por una enfermedad, dada la condi-
cion y las consecuencias propias que ello implica" (Sentencia No.
080-13-SEP-CC, 2013), en lo referente al presente estudio, respecto a
los contenidos discriminatorios, es clara la alusion de la Corte que de
manera general senala que no existe razon alguna para que en cual-
quier actividad, el derecho a la igualdad formal, igualdad material y no
discriminacion pueda estar condicionada por la situacion de las per-
sonas, es por esto que, constitucionalmente en el articulo 11 nimero
2 se prohibe la discriminacion de forma directa o indirecta que tenga
como resultado el menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio del derecho a no ser discriminado, lo cual se hace extensivo
al ambito de la comunicacion y ejercicio de la libertad de expresion.

En otro caso decidido por la Corte Constitucional, una ac-
cion extraordinaria de proteccion relativa a injurias se analiza el
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derecho al honor y buen nombre en el cual se encuentra intrinse-
camente la dignidad de las personas como un limite a la libertad
de expresion; pues se reconocen los derechos a la personalidad
que incluyen el honor, la intimidad y la propia imagen; ademas, se
considera el derecho al honor como un bien inmaterial asociado al
buen nombre de una personay por tanto vinculado al concepto de
dignidad humana (Sentencia No. 048-13-SEP-CC, 2013).

Los limites a la libertad de expresion respecto al derecho
de honor y dignidad de las personas también se lo ha analizado en
otro caso de injurias no calumniosas. Este caso hace referencia a
un articulo de un medio impreso en el cual se hacian afirmaciones
inexactas y tergiversadas respecto del demandante. La Corte con-
cluye que si bien se reconoce constitucionalmente el derecho a la
libertad de expresion y de opinidn a través de los medios de comu-
nicacion, esa libertad no implica nunca que se pueda hacer un mal
uso de ella, y, en los casos que esta asociada a la dignidad y honra
de las personas ésta debe enmarcarse dentro de principios éticos,
morales y respeto de la dignidad y buen nombre de las mismas
(Expediente de Casacion No. 80, 2008).

De los casos analizados se puede concluir que los dere-
chos al no ser absolutos admiten limitaciones que se concurren
en situaciones en que se puede vulnerar otro derecho; es asi que la
libertad de expresion encuentra limites frente a derechos como la
honra, la dignidad de las personas y la no discriminacion, es decir,
admite restricciones frente a la necesidad de proteccién de otros
derechos.

3.1.2. Jurisprudencia mexicana sobre difusion de conte-
nidos discriminatorios

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México resol-
vio en marzo de 2013 una accion de amparo directo en revision, en
la cual se analiza los derechos de libertad de expresion y no discri-
minacion en un caso en el cual el fundador y presidente del Conse-
jo de Administracion de un periédico del Estado de Puebla, publicé
varias notas, en las cuales se referia con un lenguaje peyorativo a
ciertos integrantes de otro periddico de la ciudad de Puebla (Am-
paro de Revision Directo, 2013).
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Estos hechos ocasionaron una demanda por dafio moral; el
demandante alegé que se provoco un dafo en su reputacion debi-
do a que el periodista ejercio de forma excesiva y lesiva su libertad
de expresion. El caso subio a conocimiento de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion mediante una accion de amparo directo en re-
vision, para lo cual realiza el analisis en relacion a los siguientes as-
pectos: libertad de expresion y su relacion con el derecho al honor;
analisis de las expresiones vejatorias y lenguaje discriminatorio; y
estudio de las expresiones homdéfobas como manifestacion discri-
minatoria y discurso de odio (Amparo de Revision Directo, 2013).

Respecto a la libertad de expresion y el derecho al honor
la Corte senala que este ultimo se deriva del reconocimiento a la
dignidad humana, el cual a su vez constituye un limite implicito a
la libertad de expresion conforme a la Constitucion e instrumen-
tos internacionales de derechos humanos. Ahade ademas que la
dignidad humana constituye un valor y la base de todos los demas
derechos. En relacion a la libertad de expresion sehala que exis-
te una presuncion general a nivel constitucional respecto de todo
discurso expresivo, no obstante, existen limites que deben respe-
tarse para que una expresion esté constitucionalmente protegida,
entre los que se encuentran los derechos y la reputacion de terce-
ros y concluye el derecho al honor prevalece en los casos en que
mediante el ejercicio de la libertad de expresion se utilizan frases
y expresiones ultrajantes, ofensivas u oprobiosas, las cuales no
gozan de proteccion constitucional, en dichos casos es necesario
analizar el contexto, la situacion politica o social y las circunstan-
cias en las que se realiz6 la publicacion (Amparo de Revision Di-
recto, 2013).

En esta sentencia ademas se determinan varios criterios a
través de los cuales se puede determinar si una expresion es veja-

toria o discriminatoria, entre ellos:

- Las expresiones deben ser ofensivas u oprobiosas, segun el
contexto: Aquellas que conllevan un menosprecio personal
0 una vejacion injustificada, que contengan un desprecio
personal.

- Las expresiones deben ser impertinentes para expresar
opiniones e informaciones: Aquellas que son innecesarias
para transmitir el mensaje.

- Las expresiones vejatorias pueden dirigirse a una persona o a
un colectivo.
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- Enlos casos en que las expresiones vejatorias hacen alusion
a un grupo o colectivo determinado que por sus rasgos
histéricos, socioldgicos, étnicos o religiosos han sido ofendido
a titulo colectivo por el resto de la comunidad, el estandar
de proteccion se eleva, por lo tanto, se configura el uso de
lenguaje discriminatorio (Amparo de Revision Directo, 2013).

Adicionalmente, se define al lenguaje discriminatorio de la
siguiente forma:

El lenguaje discriminatorio se caracteriza por destacar ca-
tegorias de las senaladas en el articulo 1° constitucional para cla-
sificar a determinadas personas, tales como el origen étnico o na-
cional, el género, las discapacidades, la condicion social, la religion
y las preferencias sexuales, ello mediante elecciones lingliisticas
que denotan un rechazo social (Amparo de Revisién Directo, 2013).

La revision de este caso por parte de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion constituye un aporte jurisprudencial funda-
mental respecto de la clarificacion de los limites en el ejercicio de
la libertad de expresion. Aun mas importante, es el hecho de que
mediante jurisprudencia se hayan desarrollado criterios para de-
terminar si un contenido es discriminatorio o vejatorio conforme
al contexto en el cual fue difundido, los cuales a su vez pueden ser
utilizados en el analisis de otros casos en los cuales presuntamen-
te haya existido excesos en el ejercicio de la libertad de expresion.

3.1.3. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos

En el afio de 1999, un periodista del periddico “La Nacion”
de Costa Rica, fue condenado por el delito de difamacion, debi-
do a la publicacion de un articulo relativo a conductas ilicitas de
un representante costarricense en la Organizacion Internacional
de Energia Atomica. Ademas, se conden¢ al periddico “La Nacion”
como medio informativo en el que se publicaron los articulos difa-
matorios, en caracter de responsable civil solidario.

El periodista inicié un procedimiento ante la Corte Intera-
mericana de Derechos Humano (CIDH) alegando la vulneracion de
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la Convencion Americana de Derechos Humanos, especificamente
la obligacion del Estado de respetar los derechos; libertad de pen-
samiento y expresion; proteccion judicial y garantias judiciales.

En el analisis que realiza |la Corte Interamericana de Dere-
chos Humano respecto al derecho a la libertad de pensamiento y
expresion sefala que éste tiene una doble dimension: por un lado,
la dimension individual que se enfoca en el derecho de expresar
sus opiniones, y, la dimensién social, se relaciona con el derecho
de las personas a conocer las opiniones y noticias vertidas por ter-
ceros (Herrera Ulloa vs Costa Rica, 2004).

Adicionalmente, la CIDH enfatiza la estrecha relacion que
existe entre la libertad de expresion y la existencia de una sociedad
democratica, para que esto sea posible, se requiere de una socie-
dad bien informada, para que al mismo tiempo se refleje en el plu-
ralismo y tolerancia a los integrantes de la sociedad, asi como el
ejercicio de mecanismos de control y denuncia ciudadana (Herrera
Ulloa vs Costa Rica, 2004).

Respecto al rol de los medios de comunicacion y el perio-
dismo la CIDH senala que son actores fundamentales que permi-
ten el ejercicio de la dimensidn social de la libertad de expresion
en una sociedad democratica, y se requiere que recojan las mas
diversas informaciones y opiniones, pero que al mismo tiempo,
ejerzan sus actividades con responsabilidad social y teniendo en
cuenta la responsabilidad ulterior que se deriva de sus actividades
(Herrera Ulloa vs Costa Rica, 2004).

Finalmente, la CIDH afirma que el derecho a la libertad de
expresion no es un derecho absoluto, por lo cual puede ser restrin-
gido para la proteger otros derechos. Por un lado, se lo restringe
mediante la disposicion de que la aplicacion de la responsabili-
dad ulterior cuando se ejerce este derecho de forma abusiva; esta
restriccion debe cumplir con tres parametros para no configurarse
la censura previa: debe establecerse expresamente en la ley; su
objetivo debe ser proteger el derecho a la reputacion, proteccion
de seguridad nacional, orden publico, salud o moral publica; vy,
debe ser necesaria en una sociedad democratica. Adicionalmente,
se debe tener en cuenta que la necesidad de restringir la libertad
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de expresion debe estar orientada a satisfacer un interés publico
imperativo. En este sentido, la CIDH declaro¢ la violacion por par-
te del Estado del derecho a la libertad de pensamiento y expre-
sion establecido en el articulo 13 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, ya que los operadores de justicia nacionales
no aceptaron el argumento del periodista relativo a la excepcion
de veracidad de los hechos que habia incluido en la publicacion
en el periédico, los cuales a su vez fueron tomados de publicacio-
nes europeas, en consecuencia, al no aceptar esta excepcion se
configurd una limitacion excesiva a la libertad de expresion; dicha
restriccion es incompatible con lo establecido en la Convencion
Americana de Derechos Humanos, ya que la sentencia produce un
efecto disuasivo, atemorizador e inhibidor del ejercicio periodistico
(Herrera Ulloa vs Costa Rica, 2004).

Si bien esta sentencia de la CIDH no es especifica sobre el
tema de difusién de contenido discriminatorio, es importante des-
tacar algunos aspectos que tienen relacion con este asunto. En
primer lugar, la CIDH resalta la relevancia de los medios de comu-
nicacion y el ejercicio periodistico en la materializacion de socie-
dades democraticas. No obstante, se sefnala que el ejercicio de la
libertad de expresion no es absoluta y debe ser ejercido conforme
a las limitaciones que se derivan de la responsabilidad ulterior, en
este caso, seria aplicable esta responsabilidad en los casos en que
se difunda algun contenido que vulnera los derechos de las perso-
nas a la igualdad y no discriminacion.

3.2 Jurisprudencia nivel regional europeo

La jurisprudencia encontrada en Espafa respecto de con-
tenidos discriminatorios ha sido escasa, por lo tanto se revisa una
sentencia espanola conocida por el Tribunal Constitucional res-
pecto a un delito de enaltecimiento del terrorismo y un caso co-
nocido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el cual
se analiza el derecho a la libertad de expresion dentro de un caso
sancionado a nivel nacional por un delito de odio, éstos entendidos
como los casos agravados de discriminacion.
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3.2.1. Revision constitucional derechos de libertad de
expresion y delito de enaltecimiento del terrorismo'

En junio de 2016 llega a conocimiento del Tribunal Cons-
titucional Espanol un recurso de amparo promovido en contra de
una sentencia condenatoria por un delito de enaltecimiento del te-
rrorismo’’.

Si bien en este caso el delito no se cometié mediante un
medio de comunicacion, pues del delito se configuro a través de un
discurso pronunciado en un evento de conmemoracion de la muer-
te del responsable de la organizacion E.T.A'?, los hechos si fueron
difundidos por los medios de comunicacion, por lo que figuraron
como noticia y aparecieron en los medios de difusion, periddicos
y noticiarios de television, configurandose asi una repercusion pu-
blica del acto. La relevancia del caso radica en que la Corte Cons-
titucional de Espafia conocid los derechos controvertidos en este
caso, es decir lalibertad ideoldgica y de expresion, manifestaciones
enmarcadas en el discurso del odio, incitacion a la violencia por el
enaltecimiento de las actividades terroristas (Tasio Erkizia contra
Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, 2016). En
consecuencia, se analiza si las resoluciones judiciales impugna-
das han vulnerado los derechos fundamentales del demandante
relativo a la libertad ideoldgica y de expresion debido a la condena
penal como autor de un delito de enaltecimiento del terrorismo.

En opinion del Tribunal Constitucional Espanol el delito de
exaltacion del terrorismo pueden entrar en el campo de la sancion
de opiniones y en conflicto con derechos constitucionales como
la libertad ideoldgica y de opinidn; en consecuencia, se establece
que en estas situaciones se debe realizar un analisis minucioso
del caso con el fin de examinar las frases concretas o expresiones

10. Mayor informacion del caso se puede encontrar en el siguiente enlace: https://
hj.tribunalconstitucional.es/docs/BOE/BOE-A-2016-7289.pdf

11. El Cédigo Penal Espafiol cuenta con una secciéon sobre los delitos de terrorismo,
tipificados en los articulos 573 a 580. Conforme al articulo 578 de este Cddigo el delito de
enaltecimiento del terrorismo también puede ser cometido mediante la difusion de servicios
o contenidos accesibles al publico a través de medios de comunicacion, internet, o por
medio de servicios de comunicaciones electronicas o mediante el uso de tecnologias de la
informacion.

12. ETA es un grupo organizado que usando armas, explosivos y otros medios comete delitos
contra aquellos que no comparten su proclamada finalidad de conseguir la independencia
de ‘Euskal Herria' (Sentencia del Tribunal Constitucional No. 7289 de 28 de julio de 2016)
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producidas, la ocasion y el escenario y demas circunstancias en
las cuales ocurrié para determinar si efectivamente se configura
el tipo penal u otro tipo de vulneracion de derechos (Tasio Erki-
zia contra Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo,
2016).

Al respecto también es importante tener en cuenta el “dis-
curso de odio" que ha sido definido por el Tribunal Constitucional
espanol como “(..) aquél desarrollado en términos que supongan
una incitacion directa a la violencia contra los ciudadanos en gene-
ral o contra determinadas razas o creencias en particular” (Cues-
tién de inconstitucionalidad 5152-2000, 2007). Se observa de esta
definicion que el discurso de odio materializa la discriminacion por
razones de raza o ideoldgicas, por lo tanto, no se puede alegar la
libertad de expresion en casos en que se vulneran otros derechos.

Adicionalmente, respecto al discurso de odio el Tribunal
Constitucional Espanol senala:

(.) laalabanza ojustificacion de acciones terroristas, que no cabe incluirlo
dentro de la cobertura otorgada por el derecho a la libertad de exposicion
o ideoldgica en la medida que el terrorismo constituye la mas grave
vulneracion de los Derechos Humanos de aquella Comunidad que lo sufre,
porque el discurso del terrorismo se basa en el exterminio del distinto, en
la intolerancia mas absoluta, en la pérdida del pluralismo politico y en
definitiva en el aterrorizamiento colectivo como medio de conseguir esas
finalidades (...) ademas, que «[e]s obvio que las manifestaciones mas
toscas del denominado 'discurso del odio' son las que se proyectan sobre
las condiciones étnicas, religiosas, culturales o sexuales de las personas.
Pero lo cierto es que el discurso fobico ofrece también otras vertientes,
siendo una de ellas, indudablemente, la que persigue fomentar el rechazo
y la exclusion de la vida politica, y aun la eliminacion fisica, de quienes no
compartan el ideario de los intolerantes» (Tasio Erkizia contra Sentencia
de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, 2016).

En dicha sentencia se senala que la jurisprudencia cons-
titucional ha destacado dos esferas del derecho a la libertad de
expresion, en primer lugar, es fundamental en las sociedades libres
y democraticas ya que a través de ésta se forma la opinion publica
libre, por lo cual es necesario que exista una amplia posibilidad
de intercambiar ideas y opiniones. En segundo lugar, la libertad de
expresion no es un derecho absoluto y debe ser limitado cuando
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entra en conflicto con otros derechos o intereses constitucionales,
tales como las expresiones manifestadas a través del discurso de
odio, aquellas expresiones que incitan a la violencia o discrimina-
cion contra colectivos, entre otros, asimismo, la tolerancia y el res-
peto de la dignidad de las personas constituyen el fundamento de
una sociedad democratica y pluralista, por lo tanto, es necesario
que en las sociedades democraticas se sancione e incluso preven-
ga las formas de expresion que propaguen, inciten, promuevan o
justifiquen el odio basado en la intolerancia (Tasio Erkizia contra
Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, 2016).

En conclusion, el Tribunal Constitucional senalé que las re-
soluciones judiciales penales impugnadas no vulneraron el dere-
cho del recurrente a la libertad de expresion. Las expresiones que
él habia proferido en el acto de homenaje no constituyen un legi-
timo ejercicio del derecho a la libertad de expresion ya que cons-
tituyen el ejercicio del discurso de odio; en este caso se observo
la manifestacion de ideas de odio basadas en la intolerancia y por
la situacion de los hechos se configuré la conducta del recurrente
en la promocion de la perpetuacion de una situacion de violencia
(Tasio Erkizia contra Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, 2016).

Finalmente, se niega el amparo solicitado considerando
gue es necesario sancionar penalmente la conducta del recurren-
te ya que incurrié en una manifestacion del discurso del odio que
incitaba a la violencia mediante el enaltecimiento del autor de ac-
tividades terroristas, por consiguiente, este discurso no esta am-
parado bajo el ejercicio del derecho constitucional a la libertad de
expresion (Tasio Erkizia contra Sentencia de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo, 2016).

En este caso es importante destacar las consideraciones
de la instancia judicial respecto de la libertad de expresion, al acla-
rar que ésta no es un derecho absoluto y que por tanto existen
situaciones en las cuales esta limitada, tal es el caso de los dis-
cursos de odio que materializan circunstancias de discriminacion,
por lo tanto, a través del ejercicio a la libertad de expresion no es
posible vulnerar otros derechos, asi los discursos de odio no estan
protegidos por la libertad de expresion.
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3.3. Delito de odio Pavel Ivanov vs. Rusia'?

En el ano de 2003 un nacional ruso, propietario y editor de
un periodico, fue acusado de delito de incitacion al odio étnico, ra-
cial y religioso a través del uso de los medios de comunicacion,
debido a que a través de publicaciones en su periddico incit6 a la
exclusion de los judios de la vida social; alego la existencia de un
vinculo entre la incomodidad social, econdmica y politica con las
actividades de los judios y describio la perversidad del grupo étni-
co judio. En abril de 2004 después de sequir el proceso judicial la
Corte Regional de Norvogorod confirmé la sentencia (Pavel Ivanov
vs Rusia, 2004).

El caso subid a conocimiento del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, pues el sentenciado alegd la vulneracion del
derecho a la libertad de expresion, derecho a un recurso efectivo
y discriminacion por sus creencias religiosas conforme a los ar-
ticulos 10, 13 y 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
respectivamente (Pavel lvanov vs Rusia, 2004).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos conoce el caso
y lo analiza a la luz del articulo 17 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos relativo a la prohibicion del abuso de derecho, por
consiguiente, senala que los actos realizados por el nacional ruso
han sido marcadamente antisemitas y han demostrado la incita-
cion al odio hacia el pueblo judio; el Tribunal sefala que los ata-
ques contra un grupo étnico estan en contradiccion con los valores
y disposiciones del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en
consecuencia, existe una contradiccion entre los actos del nacio-
nal ruso y la libertad de expresion amparada dentro del articulo
10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. El Tribunal alega
ademas, que el nacional ruso no fue negado su derecho de defensa
y tampoco ha sido discriminado por sus creencias religiosas, por
lo cual se consideré inadmisible el reclamo de dicho nacional ante
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Pavel Ivanov vs Rusia,
2004).

13. Mayor informacién del caso se puede encontrar en los archivos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Decision de Admisibilidad de la Aplicacion No. 35222/04, recurrente
Pavel IVANOV vs Rusia, solicitud presentada el 27/08/2004



Libertad de expresion y proteccion de derechos

En este caso se observa que el Tribunal también plantea
que los delitos de odio que se consuman a través de los medios de
comunicacion no estan amparado dentro del ejercicio del derecho
a la libertad de expresion, pues en este caso particular se trata de
un delito que incita al odio étnico y racial, en consecuencia, se trata
de una conducta discriminatoria efectuada a través de los medios
de comunicacion, y, como se ha observado anteriormente éste de-
recho esta justamente limitado cuando entra en conflicto con otro
derecho como el de igualdad y no discriminacion.

4. CONCLUSIONES

Los principios de igualdad y no discriminacion tienen una
estrecha vinculacion y se derivan de la dignidad de las personas.
Estos principios se vinculan con el ejercicio de la libertad de ex-
presion, la cual no es absoluta y debe observar ciertas limitacio-
nes para no afectar derechos humanos; en este sentido, se han
desarrollado mecanismos para evitar el lenguaje discriminatorio a
través de los medios de comunicacion, tales como el uso de expre-
siones ofensivas, oprobiosas, impertinentes o vejatorias que estén
dirigidas a un grupo que tradicionalmente han sido discriminados;
otros mecanismos, buscan evitar la estigmatizacion y prejuicios
a través de la contextualizacién de los mensajes y los contenidos
comunicacionales.

En este articulo se analiz6 los ordenamientos juridicos
ecuatoriano y espanol respecto a la regulacion de los contenidos
que se difunden a través de los medios de comunicacion y se ha
observado que la legislacion ecuatoriana contiene regulaciones
especificas respeto a la difusion de contenido discriminatorio me-
diante los medios de comunicacion, para lo cual se ha utilizado
una conceptualizacion elaborada con base en las definiciones de
los instrumentos internacionales relativas a la discriminacion, y, se
lo adecua al contexto de la comunicacion. Esta definicion expresa
sobre contenido discriminatorio que se encuentra en la Ley Orga-
nica de Comunicacién ha permitido el desarrollo de otras regula-
ciones conexas mediante normativa secundaria.

En contraposicion, se ha observado que la legislacion es-
pafola no contempla una conceptualizacién expresa de contenido
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discriminatorio que se difunde a través de los medios de comuni-
cacion, no obstante, el derecho de no discriminacion se encuentra
consagrado en la Constitucion espanola, el cual a su vez constitu-
ye la base para el desarrollo de este derecho en todos los ambitos
de la vida de las personas, incluido el ambito de la comunicacion y
de la libertad de expresion, en consecuencia, en la Ley General de
Comunicacion Audiovisual se incluye una prohibicion respecto de
la discriminacion a través de la comunicacién audiovisual.

Las consecuencias que se derivan por la difusion de con-
tenidos discriminatorios por parte de los medios de comunicacion
difieren en el caso ecuatoriano y espanol. En Ecuador, la perso-
na afectada por la difusion de un contenido discriminatorio puede
iniciar las acciones constitucionales de proteccion de derechos,
por si misma o por medio de la Defensoria del Pueblo. A través de
estas acciones de garantia jurisdiccional se busca la reparacion
integral del derecho vulnerado. En contraposicion, en Espana se ha
determinado la responsabilidad administrativa por la difusion de
contenido discriminatorio, la cual implica sanciones pecuniarias
para los prestadores de los servicios de comunicacion, ademas
prevé la normativa la reparacion de la situacion alterada a su es-
tado original en los casos en que es técnicamente posible.

Finalmente, de la revisién jurisprudencial se observa que
las instancias judiciales han sido precisas al considerar que la li-
bertad de expresion no puede afectar otros derechos derivados de
la dignidad humana de las personas, asociados principalmente al
honor, el buen nombre, la igualdad y no discriminacién. En con-
secuencia, no se han admitido como situaciones protegidas por
la libertad de expresion aquellos que se relacionan con casos de
injurias, discriminacion étnica, discursos y delitos de odio, que son
formas agravadas de discriminacion.
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