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INTRODUCCION

El 10 de febrero de 2014 se publico en el RO el Cadigo Orgdnico Integral
Penal, también conocido como COIP. Este codigo recogié en un solo cuerpo legal
lo que tradicionalmente ha sido regulado de forma dispersa: la infraccién, el proce-
dimiento y la ejecucién penal. El cdigo estd, efectivamente, dividido en tres libros
que corresponden a estas tres dreas del derecho estrechamente vinculadas.

En el proceso de discusidn y aprobacién del COIP lastimosamente el debate
ptblico se concentrd en limitadas instituciones, tales como el aborto o la respon-
sabilidad penal de los médicos. El COIP incorpora instituciones que en nuestra
tradicién penal han sido desconocidas o poco estudiadas, como la interpretacién
constitucional del derecho penal, la teoria del bien juridico, la responsabilidad de
las personas juridicas, la posicién de garante, las graves violaciones a los derechos
humanos, los crimenes de guerra, el procedimiento abreviado, el agente encubierto,
el plan de vida en la ejecucién de penas, por mencionar algunas.

La Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, organizo un seminario
para intentar abordar la mayor cantidad de instituciones novedosas que estdn en el
COIP. Con la participacién de 37 expositores nacionales y extranjeros, del 26 al
30 de mayo de 2014, con exposiciones magistrales y mesas redondas, profesores,
legisladores, operadores de justicia, litigantes, hombres y mujeres, reflexionamos
sobre el COIP y se resaltaron las novedades, los avances, las potencialidades y
también las amenazas a las libertades si su aplicacién es meramente punitivista.

Los objetivos del seminario fueron entender las normas penales a la luz de
la doctrina contempordnea del derecho penal y contribuir a su mejor aplicacién.

Si bien por la extensién no se pudo abordar todas y cada una de las institu-
ciones del COIP, se discuticron las principales innovaciones y preocupaciones.
Este seminario fue sin duda una oportunidad tnica para escuchar a los mejores
exponentes ecuatorianos sobre el COIP e introducirnos en el debate sobre el reto
de su aplicacién.

En el seminario, en reiteradas ocasiones, sus participantes solicitaron la pu-
blicacién de las ponencias. Esta publicacidn es el resultado de ese esfuerzo de los



LA LIBERTAD DE EXPRESION,
LA PROTESTA PUBLICA Y EL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL

Daniela Salazar Marin

INTRODUCCION: LA PROTESTA SOCIAL EN CONTEXTO

Se conoce como “criminalizacién de la protesta social” al fenémeno que in-
cluye no solo casos de personas que han sido objeto de una condena penal por
haber hecho uso de su derecho a reclamar, sino también de personas que han sido
procesadas penalmente por estas acciones, aun cuando sus procesos no siempre
culminan en una condena, pues, con frecuencia, los tipos penales que se pretende
aplicar son tan desproporcionados que no existe evidencia suficiente para condenar
a los manifestantes. Por supuesto que no todo proceso penal iniciado contra un
manifestante se considera criminalizacién, hay delitos que deben ser investigados
y sancionados; no obstante, cuando en el marco de una protesta no existan afec-
taciones a bienes jurfdicos como la vida o la integridad personal, las autoridades
deberian abstenerse de aplicar el poder punitivo estatal tomando en cuenta que
lo que debe prevalecer es el mas amplio ejercicio de los derechos a la libertad de
expresion y de reunién de los manifestantes, lo que deja al Estado un marco muy
cefiido para justificar una intervencidn.

No es una novedad que en Ecuador el derecho penal se utilice como una
herramienta para silenciar protestas y voces disidentes. De hecho, antes de que
asumiera el gobierno de la llamada revolucién ciudadana, el abuso de tipos pena-
les para sancionar a manifestantes se habia generalizado tanto que la Asamblea
Constituyente, entre sus primeras resoluciones a inicios de 2008, otorgd amnistias
a cientos de personas procesadas penalmente por haber manifestado su oposicién
en distintas protestas piblicas.'

Asamblea Constituyente. Amnistia n.° 4: Derechos Humanos Criminalizados. 14 de marzo de
2008. Disponible en: <http://constituyente.asambleanacional.gov.ec/documentos/resolucion_amnistia_
derecho_humanos_criminalizados.pdf>. La Amnistia beneficié a un total de 399 personas implica-
das en distintos casos: 5 trabajadores de los Correos del Ecuador, 357 defensores de los recursos
naturales y la naturaleza y 37 personas vinculadas al caso Dayuma.
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Si bien en el informe que sustentd dichas amnistias la Asamblea Constituyen-
te admiti6 que se habfa utilizado a “la justicia como instrumento de persecucion a
lideres sociales”, y se habia recurrido al “hostigamiento por medio de demandas
administrativas y denuncias penales [para] encarcelar inmediatamente a lideres y
pobladores que presentan la mayor resistencia, tienen liderazgo y gozan de legiti-
midad en las comunidades o a activistas ambientales, utilizando la figura del delito
flagrante, de la institucién de la orden judicial, de la prisién preventiva y de la
perversa identificacién entre los hechos politicos de resistencia con delitos tipi-
ficados en el Cédigo Penal...”, lo cierto es que la criminalizacién de la protesta
social continué y —en algunos casos— se radicalizé con la entrada en vigencia de la
Constitucién de 2008, que no resulté tan garantista como se penso.

Cientos de nuevos casos de uso desproporcionado del derecho penal para
sancionar —y silenciar— a manifestantes han sido documentados en informes ex-
pedidos a lo largo de los dltimos afios por la CEDHU,? INREDH,’ el PADH,* la
Defensoria del Pueblo,” Human Rights Watch® y Amnistia Internacional.” A estos
informes se han sumado pronunciamientos a nivel regional, por parte de la CIDH,?
y a nivel universal en la ONU: al menos cuatro Relatores Especiales,” el Consejo de

2. CEDHU. Atropellos a los derechos humanos registrados durante el 2013. 10 de diciembre de 2013.
Disponible en: <http://cedhu.org/index.php?option=com_docmané&task=doc_download&gid=253&
Ttemid=6>.

3. INREDH. Criminalizacién de la protesta social en tiempos de revolucién ciudadana. 9 de mayo de
2011. Disponible en: <http://www.inredh.com/archivos/pdf/criminalizacion_protesta_social.pdf.

4.  PADH. Revista del Programa Andino de Derechos Humanos n.” 30. Criminalizacién de la protes-
ta social y derechos humanos. Abril 2012. Disponible en: <http://www.uasb.edu.ec/padh_revista.
php?cd_centro=5&cd=61>.

5. DPE. Los escenarios de la Criminalizacién a Defensores de Derechos Humanos y de la Naturaleza
en Ecuador: Desafios para un estado Constitucional de Derechos. 13 de diciembre de 2011. Dis-
ponible en: <http://www.inredh.org/archivos/pdf/escenarios_criminalizacion_defensoresydefenso-
ras.pdf>.

6. HRW. Informe Mundial 2014. Capitulo Ecuador. Disponible en: <http://www.hrw.org/es/world-
report/2014/country-chapters/122004>,

7. AL “Para Que Nadie Reclame Nada”. Criminalizacién Del Derecho A La Protesta En Ecuador.
2012. Disponible en: <http:/amnistiainternacional.org/publicaciones/61-para-que-nadie-reclame-
nada-criminalizacion-del-derecho-a-la-protesta-en-ecuador.html>.

8. CIDH. Relatorfa Especial para la Libertad de Expresién. Informe Anual 2013. Disponible en:
<http://fwww.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/2014_04_22_TA_2013_ESP_FINAL_
WEB.pdf.

9.  ONU. Mandatos del de la Relatora Especial sobre la situacién de los defensores de los derechos
humanos; del Relator Especial sobre la promocién y la proteccién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo; del Relator Especial sobre el derecho
a la libertad de reunién y de asociaci6n pacificas; y del Relator Especial sobre la promocién y la
proteccién del derecho a la libertad de opini6n y de expresién. AL G/SO 214 (67-17) Assembly &
Association (2010-1) G/SO 214 (107-9) Terrorism (2005-4). ECU 2/2013. 4 de octubre de 2013.
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Derechos Humanos' y el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales!!
han recomendado al gobierno abstenerse de sancionar la protesta pacifica.

En el marco de este complejo escenario, en agosto de 2014 entré en vigencia
el nuevo Cddigo Orgdnico Integral Penal (COIP), por lo que se vuelve relevante
conocer si esta nueva normativa contiene o no salvaguardas suficientes para garan-
tizar el libre ejercicio del derecho a la protesta social.

LA PROTESTA SOCIAL EN EL COIP

En primer lugar debe reconocerse que en el nuevo marco penal ecuatoriano
se han multiplicado los tipos penales y se han aumentado las penas, desaparecieron
algunos tipos penales que en si mismos facilitaban la criminalizacién del derecho
a la protesta social, como por ejemplo aquel que sancionaba la realizacién de ma-
nifestaciones sin un permiso previo (articulos 153 y 606) o aquel que sancionaba
el cierre de calle (articulo 129). Aun asi, todavia se mantienen en el COIP tipos
penales que pueden ser utilizados para silenciar a quienes reclaman ptiblicamente.

Por ejemplo, si bien se trata tinicamente de una contravencién, una persona
que “destruya, inutilice o menoscabe los dispositivos de control de trinsito o sefia-
Iética, o dafie el ornato de la ciudad o la propiedad privada de los ciudadanos con
pinturas, grificos, frases o cualquier otra manifestacién, en lugares no autoriza-
dos”, ademis de estar obligado a la reparacién de los dafios ocasionados, puede ser
sancionado con una pena privativa de libertad de hasta cinco dias (articulo 393).
(Serd proporcional que una persona pase cinco dias privado de libertad por haberse
manifestado, por ejemplo, a través de un grafiti? ;No deberia reservarse la pena
privativa de libertad para los delitos mds graves?

Pero lo que realmente preocupa es la redaccién vaga y ambigua de varios de
los tipos penales, sobre todo aquellos que se encuentran entre los delitos contra la
seguridad piiblica, que son lo que con mds frecuencia se aplican para sancionar a
manifestantes. Al respecto, es menester recordar que el principio de legalidad en
materia penal no se agota con el hecho de que la norma esté contemplada con ran-
go jerdrquico de ley, sino que, ademds, si esa norma restringe derechos humanos
como la libertad de expresion debe satisfacer otras exigencias. En palabras de la
Corte Interamericana: “si la restriccién o limitacién proviene del derecho penal, es
preciso observar los estrictos requerimientos caracteristicos de la tipificacion pe-
nal para satisfacer en este dmbito el principio de legalidad. [...] En la elaboracién

10.  ONU. Consejo de Derechos Humanos. Examen periddico universal. Informe del Grupo de Trabajo
sobre el Examen Periédico Universal. Ecuador. A/HRC/21/4. 5 de julio de 2012.

11. ONU. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observaciones finales del Comité
sobre el tercer informe de Ecuador. E/C.12/ECU/CO/3. 30 de noviembre de 2012.
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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. Esto implica una clara definicién de la conducta incriminada, la fijacion de
sus elementos y el deslinde de comportamientos no punibles o conductas ilicitas
sancionables con medidas no penales. [...] Asi, la tipificacion de un delito debe
formularse en forma expresa, precisa, taxativa y previa, mds atin cuando el dere-
cho penal es el medio mds restrictivo y severo para establecer responsabilidades
respecto de una conducta ilicita”.'? Como veremos a continuacion, la redaccion del
COIP no cumple estas exigencias.

Basta con revisar el articulo 345 del COIP que tipifica el sabotaje para evi-
denciar que la amplitud de su redaccién permitird que continie aplicindose para
sancionar a quienes ejercen su derecho a la protesta. Segin se desprende de las par-
tes pertinentes de este articulo, “la persona que con el fin de trastornar [... ] el orden
piblico destruya [...] vias u obras destinadas a la comunicacién [...] serd sancio-
nada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios”. Si bien es importante
que se tome en cuenta la finalidad con la que se cometen los actos antes de apli-
car la sancién, ;qué significa “trastornar el orden piblico™? ;Serd posible llegar a
una interpretacién univoca del significado de “trastornar” o de “orden piiblico”? Y
;cudndo podemos decir que una via se encuentra “destruida™? ;Quemar llantas en
la carretera —con su consecuente afectacion al asfalto— podria equivaler a sabotaje?

Otro ejemplo de una norma que todavia se presta para procesar penalmente
a quienes protestan es el tipo penal de terrorismo, incluido en el articulo 366, que
en sus mas de 480 palabras no llega a definir adecuadamente esta conducta. Una
vez mds, la parte positiva es que en el texto de esta norma se incluye la finalidad
u objetivo que deben tener las personas: provocar o mantener en estado de terror
a la poblacién. Sin embargo, la conducta sancionada incluye definiciones tan la-
xas como “poner en peligro las edificaciones™ o “poner en peligro los medios de
transporte” siempre y cuando lo haga “valiéndose de medios capaces de causar
estragos”. No debo haber causado estragos, debo haber utilizado un medio capaz
de causar estragos. Pero lo que a mi puede causarme estragos, probablemente a otra
persona no le cause estragos. Y se me ocurren mil formas de poner en peligro un
edificio o un bus. ; Cudl es exactamente la conducta prohibida? El articulo incluye
una lista no taxativa de ejemplos que solo ayudan a confundirnos. Asi, seria terro-
rista una persona “que realice actos de violencia que por su naturaleza [...] puedan
causar lesiones o constituyan un peligro para la seguridad de los ocupantes de un
transporte terrestre”. Puedo pensar en varios actos criminales que ocurren a diario
en los buses del pais que podrian encajar en esta definicién de terrorismo. Con
respecto a la aplicacién del delito de terrorismo en el contexto de restricciones a la

12. Corte IDH. Caso Usén Ramirez vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C n.° 207. Pérr. 55 (citas internas omitidas).
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libertad de expresion, los Relatores para la Libertad de Expresién han enfatizado
que este “debe limitarse a los crimenes violentos disefiados para promover causas
ideologicas, religiosas, politicas o de criminalidad organizada, con e] objetivo de
ejercer una influencia sobre las autoridades piblicas mediante la generacign de
terror entre la poblacion™."?

De manera similar, el articulo 336 que se refiere al delito de rebelign tipi-
fica con una pena privativa de libertad de siete a diez afios, entre otros, g quien
“impida la reunién de la Asamblea Nacional”. ;Acaso no podriamos una mafana
rodear pacificamente las instalaciones de la Asamblea e impedir el ingreso de 1os
Asambleistas para protestar sobre normas que hayan aprobado u omitido aprobar?
¢Ese tipo de protesta es rebelion? Esta es sin embargo una de las dnicas normas
analizadas en este ensayo que incluye un deslinde de los comportamientos no pu-
nibles y menciona que solo serd aplicable cuando “ello afecte el legitimo derecho
a la resistencia”. jPodemos deducir de esto que los otros tipos penales analizados
son aplicables incluso respecto de personas que ejercen el derecho a la resistencia?

Esto me lleva a analizar uno de los articulos mds curiosos del COIP: e] que
sanciona con pena privativa de libertad de hasta dos afios a la persona “que ataque
o se resista con violencias o amenazas a los empleados publicos [...] o agentes de 1a
fuerza publica” (articulo 283). Si un policia intenta detenerme mientras ejerzo pa-
cificamente mi derecho a la protesta, y me resisto forcejeando con él o “amenazin-
dolo” con acusarlo con mis abogados o con mi mamd, jpodria terminar dos afios en
la carcel? La sancidon aumenta si la conducta se comete por muchas personas, si las
personas estdn armadas, o si se producen lesiones o muertes, de lo que se deduce
que la parte principal del articulo no estd dirigida a personas que estén amenazando
la vida o integridad de otros, sino a personas que ejerzan su derecho a la resistencia.
i Acaso no estd el derecho a la resistencia'® contemplado en la Constitucién? Al-
gunos dirdn que la Constitucion se refiere a la resistencia pacifica, mientras que el
COIP sanciona la resistencia “con violencias o amenazas”, pero la palabra resisten-
cia, segln la definicion de la Real Academia de la Lengua, implica una oposicion
con violencia. La simple renuencia a hacer o a cumplir algo estd contenida en la
definicién de “resistencia pasiva”. Podria deducirse entonces que el derecho cons-

13. Declaracién Conjunta sobre Difamacién de Religiones y sobre Legislacién Anti-terrorista y Anti-
extremista del Relator Especial de la ONU para la Libertad de Opinion y Expresion, el Repre-
sentante de la OSCE para la Libertad de los Medios de Comunicacién, la Relatora Especial de la
OEA para la Libertad de Expresién y la Relatora Especial de la Comisién Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos para la Libertad de Expresion y el Acceso a la Informacién. Atenas. 9
de diciembre de 2008. En igual sentido, se puede consultar el Informe Anual de la CIDH 2002,
Volumen III: Informe Anual de la Relatoria de Libertad de Expresion.

14, Constitucién 2008. articulo 98: “Los individuos y los colectivos podrdn ejercer el derecho a la
resistencia frente a acciones u omisiones del poder piiblico o de las personas naturales o juridicas
no estatales que vulneren o puedan vulnerar sus derechos constitucionales, y demandar el recono-
cimiento de nuevos derechos”.
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titucional a la resistencia garantiza que individuos y colectivos puedan oponerse,
incluso con violencia, a los actos y omisiones del poder piblico o privado frente
a cualquier vulneracién actual o potencial de derechos constitucionales, como el
derecho de reunién o de libre expresién que enmarcan el derecho a la protesta. Una
protesta pacifica es por lo general un acto de resistencia a la autoridad, que es lo que
sanciona el articulo 283, en contradiccién con la Constitucion.

El COIP también incluye sanciones privativas de libertad para quien “para-
lice” o “entorpezca” la “normal prestacién de un servicio publico” (articulo 346).
Si cerramos una calle ;habremos “entorpecido” el servicio publico de transporte
y podriamos terminar hasta tres afios en prisién? Si un pequefio grupo del servicio
de correos realiza una protesta pacifica y deja de prestar “normalmente” el servicio
por unas horas para llamar la atencién de las autoridades, ;debe el Estado ejercer su
poder punitivo? El mismo articulo sanciona a quien “se tome por fuerza un edificio
o instalacién publica”. ;Qué es una instalacion publica? jAcaso no son nuestras?
;Podemos o no tomarnos una plaza o un parque o un puente? Hay ciertos lugares
publicos que son simbdlicos y cuyos espacios debemos reivindicar para nosotros.

En Ia misma linea, el COIP sanciona con pena privativa de libertad de hasta
dos anos a “la persona que se introduzca injustificadamente en zonas de seguridad”
(articulo 351). Como bien sabemos, suelen designarse como “zonas de seguridad”
los alrededores de campos petroleros y otros proyectos extractivos. Si protestamos
de manera absolutamente pacifica sin afectar ni a las personas ni a los bienes pero
lo hacemos en las inmediaciones de un pozo petrolero o de una mina, ;merecere-
mos dos afios de privacién de libertad?

El problema no es que existan tipos penales como los mencionados, sino que,
como se advirti6 al inicio, su redaccién es amplia. Se trata de tipos penales abiertos
y ni siquiera una interpretacion restrictiva de los jueces en aplicacion de los princi-
pios constitucionales permitiria evitar que actos de protesta encajen en la descrip-
cion de las conductas prohibidas por el COIP. Asi, es previsible que los delitos de
terrorismo, sabotaje o invasion de edificios piblicos sigan siendo utilizados como
instrumentos de represion de actos de protesta legitimos, afectando el derecho a la
libertad de expresion.

LA LIBERTAD DE EXPRESION EN EL COIP

Si bien hasta ahora me he referido exclusivamente al derecho a la protes-
ta social como un ejercicio colectivo, es posible en el COIP identificar una serie
de normas que sancionan manifestaciones individuales de protesta, o que podrian
afectar el ejercicio del derecho a la libertad de expresion.

Empecemos, al igual que en la seccién anterior, destacando los aspectos po-
sitivos. E1 COIP eliminé de la normativa penal ecuatoriana varios de los llamados
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delitos de desacato que se encontraban vigentes en el Cédigo Penal en contra de
los estandares y recomendaciones internacionales sobre la materia. Por ejemplo,
los textos de los articulos 230 a 232 del cddigo anterior no fueron retomados en
el COIP. La injuria no calumniosa ha sido despenalizada, lo cual es sin duda un
avance significativo.

Se mantiene, sin embargo, en el articulo 182, el delito de calumnia, que pue-
de implicar una sancion de hasta dos afios de privacion de libertad a la persona
que “por cualquier medio” realice una “falsa imputacion de un delito en contra de
otra”. La norma penal no se detiene a considerar los medios por los que se reali-
ce la acusacion, ni las cuestiones de interés publico que puedan estar vinculadas.
Asi, en el caso de que realicemos una denuncia en Fiscalia para que se investigue
a una autoridad por el cometimiento de un delito, por ejemplo, de corrupcién, y
finalmente esa persona sea declarada inocente porque no se pudo probar lo de-
nunciado, ;podriamos después terminar en la cdrcel por haber insinuado que esa
autoridad cometié el delito? La Corte Interamericana ha sostenido que resulta des-
proporcionado, dada su gravedad, el uso del derecho penal para proteger la honra
de servidores piblicos frente a las denuncias relacionadas con el ejercicio de sus
funciones, formuladas ante las autoridades correspondientes,' justamente por el
efecto silenciador que este tipo de sanciones pueden tener sobre el debate piiblico
y el control ciudadano de la gestion de las autoridades.

También se incluyeron en el COIP varios articulos que afectan el ejercicio
periodistico, como aquel que sanciona la revelacién de secreto profesional (articulo
179). Con respecto a la revelacién de informacion secreta a la que tengamos acceso,
los Relatores para la Libertad de Expresion han sefialado que “es responsabilidad
exclusiva de las autoridades priblicas y sus funcionarios mantener la confidencia-
lidad de la informacién legitimamente reservada que se encuentre bajo su control.
Las otras personas, como los periodistas, integrantes de medios de comunicacién
o miembros de la sociedad civil que tengan acceso y difundan informacién reser-
vada por considerarla de interés puiblico, no deben ser sometidas a sanciones por
violacién del deber de reserva, a menos que hubiesen cometido fraude u otro delito
para obtenerla. Los denunciantes (whistleblowers) que, siendo empleados guber-
namentales, divulguen informacién sobre violaciones del ordenamiento juridico,
casos graves de corrupcidn, la existencia de una amenaza grave para la salud, la
seguridad o el medio ambiente, o violaciones de derechos humanos o del derecho
internacional humanitario deberdn estar protegidos frente sanciones legales, ad-
ministrativas o laborales siempre que hayan actuado de buena fe”.'® La norma del

15. Corte IDH. Caso Uzcdtegui y otros vs. Venezuela. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 3 de sep-
tiembre de 2012. Serie C n.® 249. Parrs. 188 a 191.

16. Relator Especial de las Naciones Unidas para la Proteccion y Promocion del Derecho a la Libertad
de Opinién y de Expresién y Relatora Especial para la Libertad de Expresién de la Comision In-
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articulo 179 no contempla ninguna de estas circunstancias eximentes o conductas
no punibles, y claramente afecta la libertad de expresion.

Otro tipo penal que podria afectar el ejercicio periodistico es el del articulo
180 del COIP que tipifica la difusién de circulacién restringida, con una sancién
que puede implicar hasta tres afios de cdrcel. La definicion de “informacion de
circulacion restringida” incluida en el COIP y en la Ley Orgénica de Comunica-
cién excede la informacién “reservada”, y, por tanto viola el articulo 18.2 de la
Constitucion.

Mds atn, el COIP sanciona con prisién de seis meses a dos afios a quien
ejerza la profesion sin titulo, en aquellas actividades en las que la ley exija titulo
profesional (art. 330). Si esta norma la concatenamos con el articulo 42 de la Ley
Orgénica de Comunicacidn, segiin la cual ciertas funciones de los medios de comu-
nicacién solo pueden ser ejercidas por periodistas “profesionales”, tenemos que no
solo se restringe indebidamente el ejercicio del derecho a la libertad de expresion
a quienes no tienen titulo profesional, sino que también pueden enfrentar una san-
cién de cércel, todo ello sin haber afectado bien juridico alguno o sin que se haya
concretado un dafio a una persona.

También resulta de especial preocupacion el articulo 176 que se refiere al
delito de “discriminacién”. Una vez mds, la vaguedad en la redaccion de este tipo
penal constituye una clara violacién al principio de legalidad en materia penal.
Estoy convencida de que el Estado debe combatir toda manifestacion de racismo,
homofobia, sexismo o desprecio de la dignidad humana, tanto en las relaciones
particulares como en la prestacion de servicios publicos, pero cuidando que la pro-
hibicion de la discriminacién no implique anular otros derechos, como la libertad
de expresidon. El Cédigo Penal inclufa a la discriminacién como un agravante en la
comision de cualquier delito y ademds, en cumplimiento de compromisos interna-
cionales, sancionaba el delito de odio racial. E1 COIP avanza hacia la prohibicién
de todo tipo de discriminacion, mds alld de la racial, pero laredaccion de la norma
es preocupante. El articulo sanciona a toda persona que “salvo los casos previstos
como politicas de accidn afirmativa propague practique o incite a toda distincidn,
restriccion, exclusion o preferencia” en razdén de una de las categorias prohibidas
de discriminacién, “con el objetivo de anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos en condiciones de igualdad”. Si me niegan un
trabajo en razén de mi edad o género, ;puedo denunciar penalmente a ese emplea-

teramericana de Derechos Humanos. 21 de diciembre de 2010. Declaracion Conjunta sobre Wiki-
leaks. Disponible en: <http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=889&I1D=2>.
También: Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) para la Proteccién y Promocidn del De-
recho a la Libertad de Opiniéon y de Expresion y Relatora Especial para la Libertad de Expresion de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos de la OEA. 21 de junio de 2013. Declaracion
conjunta sobre programas de vigilancia y su impacto en la libertad de expresién. Disponible en:
<http:/fwww.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=926&I1D=2>.

La libertad de expresion, protesta plblica y Codigo Organico Integral Penal 101

dor, por aplicar pricticas discriminatorias? Si un candidato expresa su oposicién
al matrimonio igualitario, ;estard incitando a una distincién? Y si un medio de co-
municacion “propaga”, difunde o reproduce la opinién de ese candidato, ;también
le puedo aplicar la normativa penal por propagar distinciones o preferencias que
menoscaban el goce de los derechos en condiciones de igualdad? Las pricticas dis-
criminatorias estdn tan arraigadas en nuestra sociedad que aplicar esta norma penal
podria equivaler a privar de su libertad a la gran mayoria de la poblacién. Por otro
lado, Ia libertad de expresién protege incluso las opiniones perturbadoras siempre
que no exista una relacién causal con actos de violencia. El cardcter ofensivo de
un discurso, por si solo, no amerita su prohibicién. La norma penal no eliminara
la discriminacidén de nuestra sociedad, tan solo silenciard ciertas ideas del debate
ptiblico.

A MANERA DE CONCLUSION

1. E1 COIP, a pesar de sus avances, contiene una serie de normas incompatibles
con el marco garantista de la Constitucién y con las obligaciones internacio-
nales asumidas por el Estado ecuatoriano, en particular respecto del derecho
a la libertad de expresion.

2. Varios de los articulos del COIP analizados en este articulo atentan contra
el principio de legalidad en materia penal, que no se reduce a la legalidad
formal, sino que requiere una serie elementos sustantivos para garantizar una
interpretacion univoca de las conductas prohibidas, as{ como de las conduc-
tas no punibles. :

3. Si bien el COIP afirma que se busca una minima intervencién penal, de su
lectura se deduce que sus normas buscan una mixima intervencién por parte
del Estado aun en conductas inofensivas, sin tomar en consideracion que al-
gunas prohibiciones podrian resultar en restricciones ilegitimas al libre ejer-
cicio de los derechos humanos.

4. La situacidn anteriormente descrita se agrava por la inclusién de normas pro-
cesales que restringen las garantfas para la aplicacién del procedimiento penal.

5. A esto se suma un discurso intimidatorio e intolerante que mantienen las mas
altas autoridades del Estado respecto de quienes utilizan medidas de protes-
ta para expresar su descontento con el gobierno, lo que puede incidir en la
independencia de la que debe gozar el poder judicial para decidir casos de
criminalizacion de la protesta o de ejercicio de la libertad de expresion.

6. Si bien un juez garantista puede evitar muchos de los peligros identificados
en este ensayo, interpretando las normas de la forma mads favorable a la per-
sona humana y aplicando directamente los tratados e instrumentos interna-
cionales de derechos humanos —en cumplimiento del articulo 13 del COIP
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y 11.3, 76.5, 424, 426 de la Constitucién— las posibilidades de que jueces
legalistas apliquen de manera aislada las normas penales sin tomar en cuenta
su intima vinculacién con el ejercicio de los derechos humanos son, en mi
experiencia, altas.

7. El derecho penal es el medio mds restrictivo y severo para establecer respon-
sabilidades, por lo que no resulta proporcional su aplicacion para restringir
indebidamente el derecho a la protesta pacifica, a la libertad de reunién y a
la libertad de expresién cuando no existan afectaciones a la vida o integridad
fisica de otras personas.
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