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|l. Resumen ejecutivo

En los ultimos afios, Ecuador sufrid una progresiva invasion y restricciéon de espacios que se encuentran pro-
tegidos ab initio por el derecho a la libertad de expresién. A través de disposiciones que sancionan las calumnias,
las injurias y el desacato, se ha pretendido silenciar a criticos de los gobiernos de turno, generando un efecto
inhibitorio en la libertad de expresion. Adicionalmente, a partir de la promulgacion de la Ley Organica de Comuni-
cacidn se instauré un marco normativo que permite al gobierno controlar y limitar de manera desproporcionada
los contenidos tanto offline como online de los medios de comunicacién. En virtud de las consecuencias legales
desmedidas impuestas a personas y a medios de comunicacidon que hicieron un uso legitimo de su derecho a ex-
presarse libremente a través de los medios tradicionales, el debate publico mas robusto se traslado a las redes
sociales. En respuesta, nuevos proyectos de ley pretenden dotar al Ejecutivo de un mayor control sobre las ideas
e informaciones que se transmiten en el entorno digital a través de la imposicidon de obligaciones excesivas a in-
termediarios de internet.

Il. Introduccion

El constitucionalismo ecuatoriano caracterizd por su constante volatilidad: la actual Constitucidn es la nimero
veinte? de la nacién. Las normas supremas de 1998 y la actual de 2008, conocida como la Constitucién de Mon-
tecristi, reconocen y garantizan a las personas bajo la jurisdiccién del estado ecuatoriano “[e]l derecho a opinar y
expresar su pensamiento libremente y en todas sus formas y manifestaciones”.® Respecto a la dimensidn colectiva
de este derecho, ambas constituciones reconocen expresamente el acceso, intercambio y difusién de la informa-

' Este articulo fue elaborado por Daniela Salazar Marin, profesora de la Universidad San Francisco de Quito y Daniel Caballero,
abogado por la Universidad San Francisco de Quito, ambos investigadores en Ecuador del Observatorio Legislativo del CELE.

2 Constituciones de 1830, 1835, 1843, 1845, 1851, 1852, 1861, 1869, 1878, 1884, 1897, 1906, 1929, 1938, 1945, 1946, 1967,
1979, 1998 y 2008. Algunos autores consideran que la Constitucion de 1998 se limitd a reformar la de 1979, por lo que consideran
a la Constitucion de 2008 como la numero diecinueve. No se cuentan en esta cifra la Constitucion de Quito de 1812 ni la de Cucuta
de 1821 pues no rigieron al Ecuador como republica independiente.

8 Art. 22.5 Constitucion 1997; Art. 23.9 Constitucion 1998 (no existe documento en linea de fuente oficial); Art. 66.6 Constitucion
2008, disponible en: http://bit.ly/1oWrdBW
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cién bajo principios como pluralidad, no censura previa, responsabilidad ulterior e interés general, entre otros.*

Por expresa disposicion constitucional, Ecuador incluyd a los tratados internacionales de derechos humanos
como parte de su ordenamiento juridico. La Carta Magna de 1998 elimind la restriccion para la aplicacién de los
tratados internacionales cuando se oponian a la Constitucién y a las leyes ecuatorianas y reconocio las normas de
los tratados internacionales como parte del ordenamiento juridico y su prevalencia sobre las leyes y otras normas
de menor jerarquia (articulo 171). La Constituciéon de 2008 consagra los principios de pro personae, de no restric-
cién de derechos y de aplicabilidad directa (articulo 417);> es decir las normas contenidas en tratados internacio-
nales tienen una jerarquia privilegiada y son aplicables incluso por sobre la Constitucion en el caso que fueran
mas favorables para la proteccién de los derechos. Mas aun, algunos articulos de la Constitucién no sélo hacen
referencia a la aplicabilidad directa de los tratados sino también de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, lo que incluiria a la Declaracidn de Principios sobre Libertad de Expresion (2000) o a la Declaracién Con-
junta sobre Libertad de Expresién e Internet (2011).

A primera vista el marco constitucional parece favorable. Sin embargo, el texto de la Constitucién protege el
derecho a la libertad de expresion e informacién Unicamente cuando la informacidn es “veraz, verificada, oportu-
na, contextualizada, plural, sin censura previa acerca de los hechos, acontecimientos y procesos de interés gene-
ral” (articulo 18). De esta forma, para gozar de proteccion constitucional se condiciona previamente la informa-
cion, contradiciendo expresamente el Principio 7 de la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Comision IDH).

Sumado a este incoherente marco constitucional, a partir de 2007 se instauré como politica de Estado una
batalla en contra de los medios de comunicacién, asi como de cualquier otra forma de critica o disidencia. Esto
ultimo se verifica, por ejemplo, en la promulgacion de la Ley Organica de Comunicacion (en adelante LOC) y el
control ejercido sobre los medios de comunicacidn, y en la utilizacidn de los tipos penales tanto del anterior Cadi-
go Penal como del actual Cédigo Organico Integral Penal (en adelante COIP) para reprimir la critica que no resulta
favorable a los intereses del gobierno. Las mismas intenciones tienen los proyectos de ley que pretenden restringir
de manera desproporcionada la difusién de los contenidos en el entorno digital, como el proyecto de Ley Organica
de Proteccion de Derechos a la Intimidad y Privacidad sobre los Datos Personales y el proyecto de Ley que Regula
los Actos de Odio y Discriminacién en Redes Sociales e Internet. Ambos fueron propuestos por el oficialismo.

Este articulo tiene como objetivo hacer un repaso del desarrollo legislativo en materia de libertad de expresiény
opinién en Ecuador, con miras a identificar la normativa nacional que impacto en el ejercicio libre y efectivo de este
derecho, particularmente con relacidn a los contenidos y discursos que se acceden y difunden a través de internet.

Para alcanzar este objetivo se abordaran distintos discursos cuya regulacién en Ecuador afectd el ejercicio de la
libertad de expresidn. A saber: las calumnias, injurias y el desacato; la apologia del delito y el terrorismo; la violen-

4 Art. 81 Constitucion 1998: El Estado garantizara el derecho a acceder a fuentes de informacién; a buscar, recibir, conocer y difundir
informacion objetiva, veraz, plural, oportuna y sin censura previa, de los acontecimientos de interés general, que preserve los valores de la
comunidad, especialmente por parte de periodistas y comunicadores sociales; Art. 18 Constitucion 2008: Todas las personas, en forma
individual o colectiva, tienen derecho a: 1. Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacion veraz, verificada, oportuna, contex-
tualizada, plural, sin censura previa acerca de los hechos, acontecimientos y procesos de interés general, y con responsabilidad ulterior.

5 Ademas de la incorporacién de los tratados internacionales de derechos humanos que el Ecuador ha aceptado voluntariamente
someterse, otros instrumentos internacionales de derechos humanos se incorporan a la Constitucion a través del bloque constitucio-
nal y de las normas que establecen la jerarquia normativa. Es decir, se reconoce el valor y aplicacion directa de declaraciones, reglas,
principios, directrices y otros documentos con distinta denominacién emitidos a nivel universal o regional. Salazar Marin, Daniela, “La
accion por incumplimiento como mecanismo de exigibilidad de sentencias e informes de organismos internacionales de derechos
humanos en Ecuador”, en: Revista luris Dictio, 2013.
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cia en linea; la responsabilidad de intermediarios en internet; la proteccion de datos personales; y, por ultimo, los
derechos de autor. Para cada regulacidn se analizara si las restricciones pueden considerarse legitimas a la luz de
los estandares internacionales en la materia.® Finalmente, se expondran las tendencias encontradas a lo largo del
estudio normativo y lo que se espera en un futuro cercano a partir de los proyectos de ley existentes.

Si bien este articulo se enfoca primordialmente en el desarrollo normativo relativo a la libertad de expresion
online, es preciso aclarar que la libertad para expresar y difundir informaciones, ideas y opiniones en Ecuador no
fue limitada exclusivamente a través de leyes sino a partir de un clima de permanente agresién y amenaza contra
periodistas y opositores. En efecto, durante los ultimos diez afios, los discursos y pronunciamientos de las mas
altas autoridades del Estado, incluido el presidente de la Republica, crearon un ambiente de intolerancia y pola-
rizacidon que no facilita el debate publico y que se torné incompatible con el ejercicio de la libertad de expresion
como condicidn de toda democracia.

También debemos advertir que la produccidn legislativa en Ecuador es escasa en comparacién con otros paises
de laregion. Esto se explica no sélo porque Ecuador no es un gobierno federal, sino también porque durante los diez
ultimos afos -correspondientes al gobierno de la “revolucion ciudadana”- la mayoria de las leyes aprobadas por el
poder legislativo respondieron a proyectos que provenian del ejecutivo, segun las cifras oficiales.” Si bien algunos
legisladores presentaron proyectos de ley, en la practica el ejecutivo se convirtié en el principal legislador. Debido
a la aplastante mayoria del partido de gobierno en la Asamblea, por regla general los proyectos de la oposicién
no llegaron a convertirse en norma. Si bien las leyes aprobadas no son numerosas, fueron eficaces para inhibir el
discurso libre y vigoroso sobre temas de interés publico. Esa situacidon explica la ausencia de otros proyectos de ley.

lll. El marco normativo que regula la libertad de expresion en Ecuador

1. Calumnias, injurias y los delitos de desacato

Antes de la promulgacion de la LOC, la legislacion penal era la principal herramienta para reprimir expresiones
gue resultaban molestas a funcionarios publicos. Hasta 2014, la normativa penal en Ecuador estaba regulada bajo
un cédigo que fue promulgado en 1971 y que durante los siguientes anos intentd adaptarse a las nuevas exigencias
legales a través de reformas y modificaciones. Uno de los principales problemas del anterior Cédigo Penal radica-
ba, justamente, en sus disposiciones sobre injurias, calumnias y desacato. Estas limitaban la expresién porque pe-
nalizaban aquellos discursos que ofendian, insultaban o amenazaban a un funcionario publico en el desempefio de
sus funciones. La norma era abiertamente contraria a los estandares interamericanos expresados en la jurispru-

6 Los organismos internacionales de proteccidon han establecido que bajo determinadas circunstancias el derecho a la libertad de
expresion puede estar sometido a restricciones que para ser consideradas legitimas deben estar previamente establecidas por ley,
ser necesarias, proporcionales, y buscar alcanzar un objetivo legitimo en una sociedad democratica. La Corte IDH ha implementado
el test tripartito, por ejemplo, en Corte IDH, “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos)”, opinidn consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, Serie A No. 5, 4] 36; y en Corte IDH, “Caso Herrera
Ulloa Vs. Costa Rica”, sentencia del 2 de julio de 2004, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, No. 107,
191120-121. Ademas, ha utilizado como base la jurisprudencia del TEDH, por ejemplo, de TEDH, “Handyside v. The United Kingdom”,
sentencia del 07 de diciembre de 1976, 9 49, disponible en: http://bit.ly/2F2tebC

7 En la dltima década hubo un total de 858 proyectos presentados (sobre todas las materias), de los cuales 160 se convirtieron en
leyes publicadas en el Registro Oficial. 108 fueron iniciativa del Poder Ejecutivo.

@SELE?:



http://bit.ly/2F2tebC

dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), asi como en el Principio 11 de la Declaracién
de Principios sobre la Libertad de Expresion, segln el cual “las leyes que penalizan la expresidn ofensiva dirigida a
funcionarios publicos (...) atentan contra la libertad de expresion y el derecho a la informacion”.®

El articulo 230 del anterior Cddigo Penal establecia que la persona “... que con amenazas, amagos o injurias,
ofendiere al Presidente de la Republica o al que ejerza la Funcion Ejecutiva, serd reprimido con seis meses a dos
afios de prision y multa de dieciséis a setenta y siete doélares...”.° Conforme a los estandares internacionales en
la materia, las normas que silencian las ideas y opiniones impopulares, reprimiendo el debate necesario para el
efectivo funcionamiento de las instituciones democraticas, violan el derecho a la libertad de expresion y opinién?®.
De esta manera, se penalizaba un discurso que resultaba chocante para un funcionario publico, lo cual resultaba
incompatible con el articulo 13 de la Convencién Americana porque imponia una responsabilidad ulterior innece-
saria en una sociedad democratica.

Esta normativa fue duramente criticada e incluso se demandd su inconstitucionalidad, sin que la Corte Constitu-
cional se haya pronunciado al respecto. Las preocupaciones sobre la vigencia de esta norma se radicalizaron en 2011
cuando el ex mandatario Rafael Correa presentd una demanda penal contra un periodista y tres directivos del diario E/
Universo a raiz de un articulo de opinidn referido a una revuelta policial ocurrida el 30 de septiembre de 2010. La Corte
Nacional de Justicia confirmd la sancién de tres afios de prisidn al periodista, condend a los tres demandados a un pago
de 30 millones de délares y a la Compaiiia Andnima El Universo a otro de 10 millones de ddlares.™

Asi, mientras varios paises de la regién despenalizaban progresivamente las leyes de desacato, en Ecuador
éstas se utilizaban como principales herramientas para amedrentar a los medios de comunicacién y generar un

efecto inhibitorio, restringiendo de manera indirecta la libertad de expresion.

Respecto de la utilizacién de mecanismos penales para sancionar expresiones sobre cuestiones de interés pu-
blico o sobre funcionarios publicos, ya la Corte IDH determiné que el derecho a libertad de expresidn no es abso-
luto, pero en los casos en que se debate la accidn de funcionarios publicos por su actividad oficial debe prevalecer
este derecho. Por eso las leyes de desacato que proporcionan un mayor nivel de proteccién a los funcionarios
publicos que al resto de los ciudadanos son contrarias al principio fundamental de un sistema democratico que
promueve el escrutinio de cuestiones de interés publico.*?

Con la promulgacién del COIP en febrero de 2014 varios de los delitos de desacato, incluyendo la injuria no
calumniosa, fueron derogados. No obstante, la legislacion penal ecuatoriana mantiene la tipificacién del delito de
calumnias que puede implicar una sancién de hasta dos anos de prision a la persona que “por cualquier medio”
realice una “falsa imputacion de un delito en contra de otra” (articulo 182). La sancién corresponde a lo que en
otros paises se conoce como la injuria judicial. La norma se caracteriza por su amplitud al momento de considerar
los medios por los cuales se realiza la acusacidn, sumado a que no toma en cuenta la necesaria distincién respecto
de informaciones que se pueden enmarcar dentro del interés publico. Tal como la norma se encuentra tipificada,
son varias las conductas que podrian entrar dentro del tipo penal. Una persona que presenta una denuncia contra

8 Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, Comisiéon IDH, 2000, principio 11.

® Por su parte, el articulo 231 tipificaba el mismo delito en contra de funcionarios publicos cuando éstos se hallen ejerciendo sus
funciones, o por razén de tal ejercicio, e imponia una prision de quince dias a tres meses y multa de ocho a cuarenta y siete ddlares.

10 Comision IDH, Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
OEA/Ser. L/V/I1.88, doc. 9 rev., 17 de febrero de 1995, 197-212.

" Corte Nacional de Justicia, “Juicio No. 840-2011 MV”, sentencia del 27 de febrero de 2012, disponible en: http://bit.ly/2szKabU

2 Corte IDH, “Caso Palamara Iribarne vs Chile”, sentencia del 22 de noviembre de 2005, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C,
No. 135, 1. 79- 95.

@FELE



http://bit.ly/2szKa6U

un funcionario publico en el marco de sus funciones oficiales y que finalmente resulta archivada por falta de prue-
ba podria ser procesada por calumnia.

En Ecuador, la norma ya fue aplicada de manera abusiva para restringir la libertad de expresién. Por ejemplo,
nueve miembros de la Comisién Civica contra la Corrupcién que pidieron a la Fiscalia que investigue sobreprecios
en un proyecto de refineria, denuncia que acusaba al Contralor de omitir su deber de verificacién, fueron deman-
dados penalmente por este Ultimo y sentenciados a un afio de prisidn por el delito de calumnias.’®

El derecho penal también se aplicd recientemente para procesar a un periodista cuya opinion molesté al ex
presidente Correa. El procesado fue el periodista Martin Pallares - quien finalmente fue absuelto- de “4 Pelagatos”,
medio digital de noticias politicas, comentarios y satiras. El ex mandatario Rafael Correa interpuso contra él una
demanda ya no por injurias, como en el caso de “El Universo”, sino por “expresiones de descrédito o deshonra”,
contravencion tipificada en el articulo 396.1 del COIP.*

La Corte IDH sostuvo que resulta desproporcionado el uso del derecho penal para proteger la honra de servi-
dores publicos frente a las denuncias relacionadas con el ejercicio de sus funciones.’ Sin embargo, en Ecuador se
contindan utilizando los tipos penales con efectos similares a las leyes de desacato para silenciar el debate publico
y obstaculizar la fiscalizacién de los ciudadanos sobre las actuaciones de las autoridades.®

2. La apologia del delito y el terrorismo

La ley penal también ha tipificado la apologia del delito y el terrorismo, tipos penales cuya existencia no seria
problematica si su redaccion no fuera tan amplia como para generar un conflicto entre la libertad de expresion y
la garantia del orden publico.

El Codigo Penal de 1971Y determinaba Unicamente una sancidén pecuniaria a la persona que “... hiciere publi-
camente y por cualquier medio la apologia del delito, o de un condenado por delito, por razén del acto realizado”
(articulo 387). En cambio, el actual COIP reconoce el tipo penal como una contravencién contra la seguridad pu-
blica y ademas sanciona la expresion con una pena privativa de libertad de quince a treinta dias (articulo 365).18

8 Unidad Judicial Penal con sede en la parroquia Ifaquito del Distrito Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha, Proceso No.
17294-2017-00080, desistimiento de fecha 17 de agosto de 2017, disponible en: http://bit.ly/2Erimgn. Por solicitud del recién electo
presidente Lenin Moreno, el Contralor desistio de la querella y la jueza debid declarar extinta la accion. Sin embargo, quedé intacto el
precedente penal con todos sus efectos inhibitorios. Meses después, el Contralor se fugd del pais cuando aparecieron pruebas que
lo implicaron por corrupcion, conforme habian denunciado los miembros de la Comision.

4 Unidad Judicial de Contravenciones con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, Juicio Contravenciones Penales No. 1751-
2017-00262 seguido por Rafael Vicente Correa Delgado en contra de Juan Martin Pallares Carrion, sentencia de fecha 07 de marzo
de 2017, disponible en: http://bit.ly/2Erimgn

S Corte IDH, “Caso Uzcategui y otros vs. Venezuela”, sentencia del 03 de septiembre de 2012, Fondo y Reparaciones, Serie C, No.
249, 9188y 191.

6 Finalmente el periodista fue absuelto, en parte gracias a un ambiente de mayor independencia judicial que se vive desde que el
ex presidente Rafael Correa dejo el poder. Pero los efectos inhibitorios del procesamiento penal no desaparecen, aunque no termine
en una condena.

7 La anterior ley penal era una herencia de la dictadura en el pais y, como tal, su aplicacion resultaba anacronica y contraria a los
estandares internacionales respecto al principio de legalidad.

8 Art. 365, COIP 2014, disponible en: http://bit.ly/1oWrdBW. Apologia.- La persona que por cualquier medio haga apologia de un
delito o de una persona sentenciada por un delito, sera sancionada con pena privativa de libertad de quince a treinta dias.
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El anterior Cddigo Penal también contemplaba sanciones a los medios de comunicacidn que hicieran apologia
de delitos sexuales y de trata de personas, las cuales podian llegar hasta la clausura y reversion de las frecuencias o
autorizacidn para su funcionamiento; y la privacién de libertad de tres meses a un afio a los miembros de la fuerza
publica por apologia del delito de sedicion.®

La tipificacion de este delito busca proteger el orden publico y la seguridad interna de un determinado Estado,
evitando la realizacién de conductas que supongan una exaltacion o incitacion a actos ilicitos o personas condena-
das por los mismos. Sin embargo, la ambigliedad del tipo penal en la normativa facilita una interpretacién amplia
que puede conllevar la sancién de conductas que no necesariamente generarian un dafio. En posibles casos de
incitacion a la violencia -entendida como la incitacion a la comisidn de crimenes, a la ruptura del orden publico o
de la seguridad nacional- el presupuesto es la prueba actual, cierta, objetiva y contundente de que la persona no
estaba manifestando una opinidn, por dura, injusta o perturbadora que sea, sino que tenia la clara intencién de
cometer un crimen y la posibilidad actual, real y efectiva de lograr este objetivo.?’ La normativa penal ecuatoriana
no se ajusta a este estandar.

Algo similar sucede con la manera en la que estaba redactado el tipo penal de terrorismo. Tanto el anterior
Cddigo Penal como en el actual reconocen una pluralidad de actos y de fines atributivos, lo cual hace que cual-
quier acto politico de un grupo de personas pueda encasillarse en el tipo penal. El articulo 160-A% del anterior
Cédigo incluia varios espacios de indeterminacidon que permitian a la autoridad judicial completar los elementos
subjetivos y objetivos, asi como los verbos rectores del tipo. Tan amplia era la redaccién de esta norma que el tipo
penal incluia en cinco oportunidades la palabra etcétera, lo que demostraba su ambigliedad y abrié la puerta a
interpretaciones amplias de la norma.

Al respecto, tanto la Corte IDH como la Comision IDH determinaron que “... los legisladores deben observar los
estrictos requerimientos caracteristicos de la tipificacion penal para satisfacer el principio de legalidad y en con-
secuencia procurar que los tipos penales se formulen de forma expresa, precisa, taxativa y previa, y asi brindando
seguridad juridica al ciudadano”.?? El tipo penal es tan amplio que se utilizé en Ecuador para procesar a cientos de
personas en la ultima década, sobre todo a lideres indigenas en el marco de protestas sociales. Uno de los casos
paradigmaticos de uso abusivo de esta norma penal se produjo cuando se aplicéd para condenar a diez jévenes co-
nocidos como los 10 de Luluncoto, a quienes la Policia vigilé a raiz de publicaciones en redes sociales que incluian
frases como “la violencia que generan los de arriba” o “los pueblos deben conquistar el poder”. Con base en esa
evidencia, los jévenes fueron detenidos en un departamento ubicado en Luluncoto, un barrio del sur de la capi-
tal. A las publicaciones en redes sociales se sumaron evidencias como celulares, cartucheras de cosméticos, bille-
tes, monedas, una carpeta del Grupo de Combatientes Populares (GCP), camisetas rojas del “Che” Guevara, discos
de musica de protesta y botas de caucho. Esos fueron elementos de conviccidn para que, sin haber realizado acto

9 Articulo innumerado 19 después del articulo 520 y el articulo innumerado (602.5), Codigo Penal 1971 (no existe documento en
linea de fuente oficial).

20 Comisién IDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresiéon. Marco Juridico Interamericano sobre el Derecho a la Libertad de
Expresion, 2010, 9 58; Corte IDH, “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas...”, supra nota 6, § 77.

2 Articulo innumerado agregado a continuacion del articulo 160 mediante Decreto Supremo No. 1273, publicado en Registro Oficial
705 de 19 de diciembre de 1974, Codigo Penal 1971.

22 Corte IDH, “Caso Kimel Vs. Argentina”, sentencia del 2 de mayo de 2008, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie Cl No. 177. § 63;
Comision IDH, “Criminalizacion de Defensoras y Defensores de DDHH”, Doc. No. OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 49/15, 31 de diciembre de
2015, § 57.
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alguno, se los procesara y condenara a prisidn por el delito de tentativa de terrorismo.??

Actualmente, el COIP corrige gran parte de la indeterminacién del anterior tipo penal y redefine al terrorismo
como la conducta que provoca o mantiene “... en estado de terror a la poblaciéon o a un sector de ella, mediante
actos que pongan en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas...”. Aunque no existe una defi-
nicidon aceptada internacionalmente de terrorismo, el actual tipo penal mantiene todavia una estructura laxa y ge-
nérica que permite considerar como terrorismo ciertas actividades de difusién de informacidn o de protesta social.

Al respecto, la Corte IDH establecié que

la tipificacion [del delito de terrorismo] implica que la conducta incriminada esté delimitada de la
manera mds clara y precisa posible. En esa tipificacion, la especial intencion o finalidad de producir
temor en la poblacion en general es un elemento fundamental para distinguir la conducta de cardcter
terrorista de la que no lo es y sin el cual la conducta no seria tipica.?*

De lo contrario, se vulneraria el principio de legalidad consagrado en el articulo 9 de la Convenciéon Americana.

En el mismo sentido, el Consejo de Derechos Humanos establecié que los delitos tipificados como actos terro-
ristas deben tener una definicién con criterios transparentes y previsibles®® para no obstaculizar el ejercicio pleno
de la libertad de expresion, asociacidén y reunion pacifica. Ecuador aun tiene pendiente adecuar su normativa pe-
nal interna en materia de terrorismo para cumplir estos estandares.

3. Violencia en linea: discriminacion, discurso de odio y pornografia infantil

En materia de regulacion de internet y violencia en linea, Ecuador aln se encuentra en una etapa gestacional.
Por esta razon, los tipos penales que sancionan la discriminacion, el discurso de odio o la pornografia infantil se
mantuvieron regulados en la misma normativa penal. Por ejemplo, tanto el anterior Cédigo Penal (1971) como el
actual COIP (2014) tipifican el delito de discriminacidn sin distinguir el medio a través del cual se comete?®. De la
misma forma, la LOC (en sus articulos 61 y 62) prohibe la difusién de contenidos discriminatorios a través de los

medios de comunicacion tradicionales.

Aunque la actual normativa amplié las categorias de discriminacién sin limitarse a “raza u origen étnico” como
lo hacia la anterior, el tipo penal del COIP asi como la prohibicidon administrativa de la LOC mantienen una amplitud
tal que podrian permitir la sancion de otro tipo de conductas o expresiones. Al respecto, la CIDH ha determinado

2 Juzgado Décimo de Garantias Penales de Pichincha, Juicio No. 17260-2012-0570, Auto de llamamiento a juicio de fecha 25 de
julio de 2012, disponible en: http://bit.ly/2Ertmgn

2 Corte IDH, “Caso Norin Catriméan y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile”, sentencia del
29 de mayo de 2014, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, No. 279,  171.

2 ONU, Asamblea General, Consejo de Derechos Humanos, Proteccion de los defensores de los derechos humanos, A/HRC/
RES/22/6, p. 3.

% Art. 212-A, Cédigo Penal 1971: Sera sancionado con prision de seis meses a tres afos: 1) El que, por cualquier medio, difundir
ideas basadas en la superioridad o en el odio racial [...]; Art. 176, COIP 2014: Discriminacion.- La persona que salvo los casos pre-
vistos como politicas de accion afirmativa propague practique o incite a toda distincion, restriccion, exclusion o preferencia en razén
de nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género u orientacion sexual, identidad cultural, estado civil,
idioma, religion, ideologia, condicion socioecondmica, condicion migratoria, discapacidad o estado de salud con el objetivo de anular
0 menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos en condiciones de igualdad, sera sancionada con pena privativa de
libertad de uno a tres anos.
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gue los tipos penales deben estar formulados “... sin ambigliedades, en términos estrictos, precisos e inequivocos,
gue definan con claridad las conductas penalizadas como delitos sancionables, estableciendo con precision cudles
son sus elementos y los factores que les distinguen de otros comportamientos que no constituyen delitos”.?” El
mismo estandar deberia aplicarse para las sanciones administrativas.

En el caso de los delitos de odio, el anterior Codigo Penal tipificaba tanto la incitacion al odio como los actos de
violencia moral o fisica de odio “... en razén del color de piel, raza, sexo, religion, origen nacional o étnico, orienta-
cion sexual o identidad sexual, edad, estado civil o discapacidad”.® El actual COIP unifica esos tipos y agrega ademas
otras categorias de discriminacion.?® En este sentido, el primer caso de delito de odio que ha sido llevado ante los
tribunales nacionales fue el Caso Arce, en el cual un afroecuatoriano que ingresé a una academia militar fue discri-
minado y los actos de violencia de los que fue victima, por su gravedad, se configuraron como un delito de odio.*®

Con relacion a la regulacidn de ambos tipos penales en el entorno digital, un dia antes de dejar la presidencia,
el ex mandatario Rafael Correa envié a la Asamblea Nacional un proyecto de ley que Regula los Actos de Odio y
Discriminacién en Redes Sociales e Internet. El proyecto de ley no crea nuevos tipos o delitos, sino que se basa en
aquellos tipificados en el COIP,*! pero impone a las redes sociales y a los proveedores de internet una carga exce-
siva de obligaciones irracionales.

Uno de los aspectos preocupantes es que el proyecto incentiva a que las empresas remuevan o bloqueen el
acceso al contenido manifiestamente ilegal en un plazo de 24 horas contadas desde la recepcidn del reclamo, sin
permitir a los usuarios un control sobre estos mecanismos de retirada de contenido (articulo 5, numeral 2).

Es claro que quien redacto el proyecto desconoce la arquitectura original de internet, que se funda en varios
principios rectores como: el libre acceso, el pluralismo, la no discriminacion, la privacidad y, particularmente, la
neutralidad en la red. Esta reconoce a los usuarios la libertad de acceder, utilizar, enviar, recibir u ofrecer cualquier
contenido, aplicacidn o servicio legal por medio de internet, sin que se encuentren condicionados, direccionados
o restringidos por medidas de bloqueo, filtrado o interferencia.*

Sobre las medidas de bloqueo, los Relatores para la Libertad de Expresidn en su reciente Declaracién Conjunta
sobre Libertad de Expresion y “Noticias Falsas

” (II

Fake News”), Desinformacién y Propaganda reiteraron que

[e]l bloqueo de sitios web enteros, direcciones IP, puertos o protocolos de red dispuesto por el Estado
es una medida extrema que solo podrd estar justificada cuando se estipule por ley y resulte necesaria

27 CIDH, “Criminalizacién de Defensoras y Defensores de Derechos Humanos”, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 49/15, 31 de diciembre de
2015, 9 243.

2 Arts. innumerados, Capitulo ... De los Delitos de Odio, Codigo Penal 1971.

2 Art. 177, COIP 2014: Actos de odio.- La persona que cometa actos de violencia fisica o psicoldgica de odio, contra una o mas per-
sonas en razén de su nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género u orientacion sexual, identidad cultural,
estado civil, idioma, religion, ideologia, condicion socioecondmica, condicién migratoria, discapacidad, estado de salud o portar VIH...

0" Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito, Juicio No. 17721-2014-1331,
sentencia del 15 de julio de 2016; Corte Provincial de Pichincha del Ecuador, Sala Penal, Juicio No. 17124-2014-0585, sentencia del
09 de marzo de 2017, disponibles en: http://bit.ly/2Erimgn

s El articulo 2 del Proyecto sefiala que éste tiene por objeto regular acciones de los intermediarios que deben adoptar para el tratamien-
to de contenido o informacién que constituya actos de discriminacion o de odio de conformidad con los articulos 176 'y 177 del COIP.

%2 Declaracién conjunta sobre libertad de expresion e Internet, Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) sobre la Promocién y
Proteccion del derecho a la Libertad de Opinidn y de Expresion, Representante para la Libertad de los Medios de Comunicacion de
la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE), Relatora Especial de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) para la Libertad de Expresion, y Relatora Especial sobre Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion de la Comision Afri-
cana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP), 01 de junio de 2011, Punto 5 (a).
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para proteger un derecho humano u otro interés publico legitimo, lo que incluye que sea proporcio-
nada, no haya medidas alternativas menos invasivas que podrian preservar ese interés y que respete
garantias minimas de debido proceso.

Sobre este aspecto, la CIDH determind que es indispensable evaluar la proporcionalidad de una restriccién a la li-
bertad de expresion en internet bajo una perspectiva sistémica digital. Esto significa que en toda medida se deberd
ponderar el impacto (o costo) que ésta podria tener en el funcionamiento general de la red y en la libertad de ex-
presidn de todo el conjunto de usuarios, mas alld de su resultado y el punto de vista de los particulares afectados.?

De igual manera, es preocupante que la adopcién de este tipo de medidas que propone el proyecto no se
encuentre finalmente controlada por los usuarios a través de garantias minimas de debido proceso como la trans-
parencia de la medida y los mecanismos de contra-notificacion. Los actores privados también tienen la obligacion
de ser transparentes con las medidas que adoptan y de establecer sistemas que permitan a los usuarios aplicar
mecanismos internos de defensa y acceder a reparaciones eficaces; de lo contrario, la medida constituira una for-
ma de censura previa y, como tal, no representaria una restriccién justificada a la libertad de expresion.3®

Si el usuario directamente afectado por la medida o el conjunto de usuarios como interesados directos de Ia
aplicacion de este tipo de medidas no conocen [1] qué expresion fue suprimida; [2] cual fue el mecanismo utili-
zado; [3] cual es la justificacidon de la medida; y [4] qué medida de contra-notificacién se encuentra disponible, no
podran ejercer el control final sobre las decisiones de los intermediarios y en consecuencia contrarrestar cualquier
accion discriminatoria.®® Ademas, el proyecto omite un principio esencial para contenidos en linea que pueden
resultar chocantes o perturbadores para un sector en particular de la sociedad y como tales no merecen ser blo-
gueados o eliminados de la red. Mientras que el conjunto de expresiones y discursos online no se verifiquen como
discursos abiertamente ilicitos tales como la apologia del odio, la propaganda de guerra, la incitacién directa al
genocidio y la pornografia infantil, la autorregulacion resulta una de las herramientas mas efectivas para abordar
cualquier expresién injuriosa.’” Unicamente la autoridad competente podra desvirtuar la cobertura ab initio de un
discurso a través de la prueba actual, cierta, objetiva y contundente.®

38 Declaracion Conjunta sobre Libertad de Expresion y “Noticias Falsas” (“Fake News”), Desinformacion y Propaganda, Relator
Especial de las Naciones Unidas (ONU) sobre la Promocién y Proteccion del derecho a la Libertad de Opinidn y de Expresion, Repre-
sentante para la Libertad de los Medios de Comunicacion de la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE),
Relatora Especial de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) para la Libertad de Expresion, y Relatora Especial sobre Libertad
de Expresion y Acceso a la Informacion de la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP), 07 de marzo de
2017, Punto 1.f; Declaracion Conjunta sobre libertad de expresion e Internet, supra nota 32, Punto 3.a.

34 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Libertad de Expresion e Internet, 2013, | 583.

35 Declaracion conjunta sobre libertad de expresion e Internet, supra nota 32, Punto 3 (b); Declaracion Conjunta Sobre Internet y
sobre Medidas Anti-Terroristas, Relator Especial de las Naciones Unidas para la Libertad de Opinién y Expresion, Representante de
la Organizacion para la Seguridad y Cooperacion en Europa para la Libertad de los Medios de Comunicacion y Relator Especial de la
OEA para la Libertad de Expresion. 21 de diciembre de 2005; Declaracion Conjunta sobre Wikileaks, Relator Especial de las Naciones
Unidas para la Proteccion y Promocion del Derecho a la Libertad de Opinidn y de Expresion y Relatora Especial para la Libertad de
Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. 21 de diciembre de 2010, Punto 5.

% Naciones Unidas. Asamblea General. Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccion del derecho a la libertad de
opinién y de expresion, Frank La Rue. A/HRC/17/27, 16 de mayo de 2011, q] 76; Nunziato, Dawn Carla. “Preservar la libertad en In-
ternet en las Américas”. CELE. Hacia una Internet libre de censura. Propuestas para América Latina, Universidad de Palermo, Buenos
Aires, 2012, p. 20.

87 Declaracion conjunta sobre libertad de expresion e Internet, supra nota 32, Punto 1 (e).

%8 Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre la promocién y protecciéon del derecho a
la libertad de opinién y de expresion, Frank La Rue. A/HRC/17/27, supra nota 36, | 70; Corte IDH, “La Colegiacion Obligatoria de
Periodistas...”, supra nota 6, | 77.
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Finalmente, en relacion con la pornografia infantil, ésta se encuentra prohibida por el Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia (en adelante CNA) y tipificada en el COIP dentro del delito de trata de personas como una forma
de explotacién.* En el dmbito administrativo, la LOC establece una prohibicién de cualquier tipo de publicidad o
propaganda de pornografia infantil a los medios de comunicacién.*°

El CNA determina que la pornografia infantil “... es toda representacion, por cualquier medio, de un nifio, nifia
y adolescente en actividades sexuales explicitas, reales o simuladas; o de sus drganos genitales, con la finalidad de

promover, sugerir o evocar la actividad sexual”.**

Tomando en consideracién que el Consejo de Derechos Humanos ha afirmado que “los mismos derechos que
las personas tienen offline también deben ser protegidos en linea...”,*? en el caso que nos ocupa, los derechos a
la integridad personal de nifios, nifias y adolescentes, es posible afirmar que la amplia cobertura que establece el
CNA a cualquier medio por el cual se cometa el delito, se traduce en que éste abarca asimismo los medios digitales.

4. Responsabilidad de intermediarios en internet

La legislacion ecuatoriana no reguld expresamente los supuestos de responsabilidad de intermediarios por los
contenidos en linea. Sin embargo, a través de la LOC y su Reglamento se generd un espacio para responsabilizar a
los medios de comunicacidn por contenidos de terceros, incluyendo lo que éstos difunden a través de sus portales.

Entre los aspectos mas cuestionados de la LOC se encuentra su regulacién de la opinidon. En sus articulos 3 y
17, la Ley de Comunicacién otorga a una Superintendencia el control sobre opiniones producidas, recibidas, difun-
didas e intercambiadas a través de medios de comunicacién. La legislacién es tan incompatible con una sociedad
democratica que se aplicé incluso para sancionar a caricaturistas.*?

A esto se suma la cuestionable definicidon de la censura previa contenida en la LOC, cuyo articulo 18 incluye
como una forma de censura previa la omisién deliberada y recurrente de la difusion de informacidn catalogada
como de interés publico e impone una sancién administrativa. La norma fue ampliamente utilizada como funda-
mento para procesar a medios de comunicacidn que no cubrieron asuntos de interés del partido de gobierno o
de uno de sus funcionarios, asi como para obligar a los medios a difundir de forma exclusiva la “verdad” oficial.

Ademas, en su articulo 26, la LOC prohibe la difusion de informacién que, de manera directa o a través de terce-
ros, sea producida de forma concertada y publicada reiterativamente a través de uno o mas medios de comunica-
cién con el propédsito de desprestigiar a una persona natural o juridica o reducir su credibilidad publica, conducta
gue denomina “linchamiento mediatico”.

La vigencia de la LOC concedié al ejecutivo amplias facultades para limitar las expresiones criticas de su gestidn
y generd enormes presiones en los medios de comunicacion, en algunos casos comprometiendo su supervivencia.

% Art. 91, COIP, supra nota 14.
40 Art. 94, LOC 2013, disponible en: http://bit.ly/1oWrdBW
41 Art. 69, Cddigo de la Nifiez y Adolescencia 2003, disponible en: http://bit.ly/1oWrdBW

42 Consejo de Derechos Humanos, The promotion, protection and enjoyment of human rights on the Internet, A/HRC/32/L..20, 27 de
junio de 2016, punto 1.

4 Superintendencia de la Informacion y Comunicacion, Tramite No. 002-INPS-DNJPO-SUPERCOM-2014 en contra de Rodrigo
Xavier Bonilla Zapata (Caso “Bonil”) Diario El Universo, 10 de enero de 2014.
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Si bien la LOC expresamente sefiala que “... no regula la informacidn u opiniones que de modo personal se
emitan a través de [la red]” (articulo 4), si advierte que los contenidos de los medios “pueden ser generados o
replicados por el medio de comunicacidn a través de internet” (articulo 5). Esta disposicion fue ampliada por su
reglamento general que reconocié como medios de comunicacidn a las plataformas electrdnicas en las que se
difunda informacién del medio “... que distribuy[a] contenidos informativos y de opinién” (articulo 3).

Con relacidn a las obligaciones del medio y sus portales de internet, la Ley establece un régimen de responsa-
bilidad condicionada respecto a los comentarios de los usuarios en dichas paginas,** que finalmente se traduce
en un régimen de responsabilidad objetiva. Establece que los comentarios de los usuarios del portal son directa-
mente atribuibles al proveedor de contenido, aun cuando este ultimo no haya participado en los mismos, cuando
incumple con las obligaciones de: (i) informar de manera clara al usuario sobre su responsabilidad personal res-
pecto de los comentarios emitidos, (ii) generar mecanismos de registro de los datos personales que permitan su
identificacion, o (iii) disefar e implementar mecanismos de autorregulacién que eviten la publicacion y permitan
la denuncia y eliminacidn de contenidos que lesionen los derechos consagrados en la Constitucién y la ley.

A simple vista, la primera obligacidn no parece desproporcionada ya que este tipo de disclaimers y advertencias
justamente permiten al medio explicar a los internautas que la responsabilidad por sus comentarios en el portal
serd individual. Sin embargo, respecto a la segunda obligacidn, resulta absurdo pensar que el medio pueda generar
un mecanismo que le permita identificar y a su vez asegurarse que la persona detras del comentario sea la misma
gue registra sus datos personales. Claramente esta disposicidon desconoce la arquitectura original de internet y ade-
mas la posibilidad del uso del anonimato como proteccién de las personas para no ser molestadas a causa de sus
opiniones y poder buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole.*® El actual Relator Especial para
la Libertad de Expresidn, David Kaye, se pronuncié con preocupacién sobre las disposiciones de la LOC afirmando
gue “... esta responsabilidad de los intermediarios resultara en politicas para el registro con nombres reales, lo que
menoscaba el anonimato o en la supresion total de publicaciones en los sitios web que no pueden permitirse imple-
mentar procedimientos de control, lo que perjudicaria a los medios independientes y mas pequefios”.*

La tercera obligacion resulta ain mas alarmante puesto que exigir al medio de comunicacién disefiar e imple-
mentar mecanismos de autorregulacién que eviten la publicacién y permitan la denuncia y eliminacién de conte-
nidos que lesionen derechos, demanda del intermediario una excesiva capacidad juridica para ponderar derechos
e interpretar la ley. Al respecto, el anterior Relator Frank La Rue determind que aun en el supuesto de que los
intermediarios cuenten con la capacidad operativa y técnica para revisar los contenidos publicados por los inter-
nautas, “... tampoco tienen, ni tienen que tener, el conocimiento juridico necesario para identificar en qué casos
un contenido puede efectivamente producir un dafo antijuridico que debe ser evitado”.*’

44 Art. 20, LOCG, supra nota 40: [...] Los comentarios formulados al pie de las publicaciones electrénicas en las paginas web de los
medios de comunicacion legalmente constituidos seran responsabilidad personal de quienes los efectlen, salvo que los medios omitan
cumplir con una de las siguientes acciones: 1. Informar de manera clara al usuario sobre su responsabilidad personal respecto de los co-
mentarios emitidos; 2. Generar mecanismos de registro de los datos personales que permitan su identificacion, como nombre, direccion
electrénica, cédula de ciudadania o identidad, o; 3. Disefiar e implementar mecanismos de autorregulacién que eviten la publicacion, y
permitan la denuncia y eliminacion de contenidos que lesionen los derechos consagrados en la Constitucion y la ley. [...]

4 Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la
libertad de opinion y de expresion, David Kaye, Consejo de Derechos Humanos, Naciones Unidas, 22 de mayo de 2015, A/ HRC/29/32,
q1.

4 Ipid., 9 54.

47 Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccion del derecho a la
libertad de opinion y de expresion, Frank La Rue, A/HRC/17/27, supra nota 36, 9| 42.
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Incluso en la criticada sentencia del TEDH en el caso del portal de noticias “Delfi” en Estonia se establecio que el
actor privado estaria obligado a adoptar mecanismos para remover comentarios sin demora Unicamente en los casos
donde el proveedor de contenido se considera un intermediario activo, es decir, que es el Unico que tiene los medios
técnicos para modificar o eliminar los comentarios de los usuarios; y cuando la forma de los comentarios representan
dafio grave e inminente a través de discursos de odio 0 amenazas directas contra la integridad fisica de los individuos.*®

A esto se suma el mencionado proyecto de ley para regular contenidos en redes sociales a través del cual se
pretende imponer responsabilidad a estas plataformas por no dar de baja inmediatamente contenidos supuesta-
mente ilicitos. Como veremos, el Proyecto de Ley que Regula los Actos de Odio y Discriminacién en Redes Sociales
e Internet impone a las redes sociales una carga excesiva de obligaciones. En primer lugar, es claro que quien re-
dactd y remitio el proyecto tiene un gran desconocimiento sobre la manera en la que operan los intermediarios en
internet. No sélo impone un control excesivo a estos actores, sino que confunde en una sola categoria mal llama-
da “proveedores de servicios de redes sociales” (articulo 2) a los proveedores de servicio de internet (conocidos
como ISP por sus siglas en inglés) y a las plataformas de redes sociales.

Si bien diferentes organismos han clasificado de manera distinta a los intermediarios en la red,* existen dife-
rencias técnicas importantes entre quienes custodian la infraestructura fisica necesaria para acceder a la totali-
dad de los contenidos, servicios y aplicaciones en internet (ISP) y los actores privados, también llamados web 2.0
applications que tienen como caracteristica principal animar a las personas a conectarse e interactuar con otros
usuarios y compartir contenido en linea.*°

Dentro del conjunto de obligaciones irracionales que el proyecto pretende imponer a los “proveedores de ser-
vicios de redes sociales” se encuentran: (i) el establecimiento de un procedimiento eficaz para solventar reclamos
o reportes sobre contenido ilegal (articulo 5), (ii) la elaboracidn de un informe trimestral en relacién a la gestién
de estos reclamos o reportes (articulo 3), y (iii) la designacidn de un agente interno con residencia permanente en
Ecuador para cumplir con estas obligaciones (articulo 7).

Ademas de pretender que estos “proveedores de servicio” se conviertan en guardianes de todo el contenido
digital, el proyecto les asigna una responsabilidad excesiva al obligarlos a examinar la presunta ilegalidad de todos
los contenidos denunciados en linea, cuando el intermediario no esta -ni deberia estar- en una posicién juridica
como para tener que tomar decisiones sobre la licitud o no de los contenidos subidos a la red.>! Justamente, por
esta falta de capacidad juridica, la mayoria de los estados imponen responsabilidad cuando estos actores privados
no retiran el contenido tras recibir una orden judicial. Al respecto, la CIDH citando el punto 2.b de la Declaracién
Conjunta sobre Libertad de Expresién e Internet determind que

4 El portal de noticias Delfi era considerado un ejemplo de intermediario activo porque, [1] creaba contenido para que sus usuarios
respondan al mismo; [2] una vez que una respuesta al contenido era subida por algun usuario, los autores reales de los comentarios
no podian modificar o eliminar sus comentarios; y [3] solo el portal era quien tenia los medios técnicos para modificar o eliminar los
comentarios subidos al mismo. Vid. TEDH, “Delfi AS v Estonia”, sentencia de 16 de junio de 2015, 119 144, 145, 159; Veéase. TEDH,
“Lehideux and Isorni v. France”, sentencia de 23 de septiembre de 1998, 1|9 47 y 53; “Pavel lvanov v. Russia”, sentencia de 20 de
febrero de 2007, disponibles en: disponible en: http://cmiskp.echr.coe.int/

4 Article 19 distingue entre proveedores de servicio de internet, de alojamiento web, plataformas de medios sociales y motores de
busqueda; el Ex Relator Especial Frank La Rue identificd a los ISPs, motores de busqueda, “blogging services”, comunidades en
linea y plataformas de medios sociales; en contraste, la OCDE identificd a los procesadores de datos, intermediarios de comercio
electronico, sistemas de pago por internet y a las plataformas de redes participativas como intermediarios de Internet relevantes.

50 Article 19, Internet Intermediaries. Dilemma of Liability, 2013, p.6; Mackinnon, Rebecca y otros, Fostering Freedom Online. The
Role of Internet Intermediaries, UNESCO, 2013, p. 22.

51 Naciones Unidas. Asamblea General. Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccion del derecho a la libertad de
opinién y de expresion, Frank La Rue. A/HRC/17/27, supra nota 36, || 42.
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[c]uando se trata de intermediarios de internet, es conceptual y prdcticamente imposible, sin desvir-
tuar toda la arquitectura de la red, sostener que los intermediarios tengan el deber legal de revisar
todos los contenidos que circulan por su conducto o presumir razonablemente que, en todos los casos,
estd bajo su control evitar el dafio potencial que un tercero pueda generar utilizando sus servicios. A
este respecto, resulta claro que los intermediarios no deben estar sujetos a obligaciones de supervision
de los contenidos generados por los usuarios con el fin de detener y filtrar expresiones ilicitas.>?

En la préctica, una red social como Facebook, Instagram, o Twitter que recibe cientos o miles de comentarios y
publicaciones en un solo dia, deberia contar con un elevado personal técnico especializado en la determinacion de
contenidos ilicitos para monitorear cada denuncia sobre un contenido en especifico. “La decisidn de eliminar con-
tenidos expresados por terceras personas a través de internet requeriria de un conocimiento juridico muy elevado
qgue permita identificar con claridad los casos de contenidos realmente antijuridicos o discriminatorios, capaces de
producir dafios o lesionar derechos que los medios estan obligados a evitar”.>?

Frente a tan estrictos estandares, ante la incertidumbre sobre una eventual responsabilidad respecto de conte-
nidos controversiales o chocantes, y ante el alto costo que implicaria tener la capacidad juridica de analizar obje-
tivamente la ilicitud o no de un contenido en linea en un tiempo irrazonable, es ldgico que una plataforma de red
social prefiera remover un contenido presuntamente ilicito antes que arriesgarse a una eventual responsabilidad,
gue en la practica resulta calificandose como responsabilidad objetiva.

El incumplimiento de cualquiera de las obligaciones anteriormente referidas puede representar sanciones adminis-
trativas que van entre los cien y quinientos salarios basicos unificados. Es claro que la intencidn y estrategia del estado
ecuatoriano es la de utilizar a los intermediarios como puntos de control para finalmente minimizar progresivamente
el espacio de debate en el entorno digital. Finalmente, a los estados les resulta mas facil identificar y coaccionar a los
actores privados antes que a los responsables directos del contenido en linea, tanto por la dificultad de identificarlos
como por la posibilidad de que se encuentren en distintas jurisdicciones, sea fisicamente o porque actian a través de
un servidor con una direccién IP simulada. En este sentido, la CIDH resalté ha resaltado que “existe un mayor incentivo
econdmico en buscar la responsabilidad de un intermediario que en buscar la de un usuario individual”®*, lo que clara-
mente se verifica con la cuantiosa sancién administrativa que puede imponer una dependencia del ejecutivo. En ese
intento de regular a como dé lugar las expresiones que se difunden en la red, resultaria absurdo pensar que Ecuador
pudiese llegar a aplicar en la practica un régimen de sanciones administrativas extraterritorialmente y, ademas, impo-
ner una serie de obligaciones a actores privados que se encuentran por fuera de su jurisdiccion.

Sin duda, tanto la discriminacién como los discursos de odio online merecen ser combatidos en la red y, en
consecuencia, se debe exigir la actuacidn de las empresas con la debida diligencia frente a los derechos humanos.
No obstante, este actor privado no deberia ser responsabilizado a menos que la empresa intermediaria de internet
intervenga especificamente en los contenidos ilicitos o se niegue a cumplir una orden judicial que exija su elimina-
cion.*® En los términos en los que esta planteado, el proyecto de ley se traduce en un peligroso incentivo para la
censura privada, como ya sucedié con las disposiciones de la LOC que imponen similares obligaciones a los medios
de comunicacién que tenian espacios para comentarios en linea.

52 CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Libertad de Expresion... supra nota 34, ] 96.

% Salazar, Daniela. “El Impacto de la Ley Organica de Comunicacion en Internet”, Regulacion de Internet y Derechos Digitales en
Ecuador, Quito, 2016, p. 142.

54 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Libertad de Expresion... supra nota 34, 9 93.
% Declaracién conjunta sobre libertad de expresion e Internet, supra nota 32, Punto 2.
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Con base en estos antecedentes, tanto la responsabilidad que impone la LOC a los portales de los medios de
comunicacidn social como la responsabilidad que pretende imponer el Proyecto de Ley a las plataformas de redes
sociales vulneran el principio de mera transmisién, reconocido tanto en los Principios Manila sobre Responsabi-
lidad de los Intermediarios (en adelante Principios Manila) como en la Declaracion Conjunta sobre Libertad de
Expresidon en Internet (en adelante Declaracién Conjunta).

Los Principios Manila establecen que “[l]os intermediarios deberian ser inmunes a la responsabilidad por conte-
nido de terceros en circunstancias en las que no han estado involucrados en la modificacién de dicho contenido”
(principio 1.b). Por su parte, la Declaracién Conjunta determina que

[n]inguna persona que ofrezca unicamente servicios técnicos de Internet como acceso, busquedas o
conservacion de informacion en la memoria caché deberd ser responsable por contenidos generados
por terceros y que se difundan a través de estos servicios, siempre que no intervenga especificamente
en dichos contenidos ni se niegue a cumplir una orden judicial que exija su eliminacion cuando esté en

condiciones de hacerlo (punto 2.a).

5. Proteccion de datos personales “derecho al olvido”

La proteccidn a la intimidad y datos personales empezd a debatirse formalmente en Ecuador a través de un
proyecto de ley en 2010. Este buscaba garantizar la proteccién de los derechos a la intimidad y privacidad a través
de la regulacion del manejo de los datos personales al alcance de terceros en virtud de la expansion tecnoldgica.>®
Aunque el proyecto de ley fue archivado en primer debate por carecer de la condicién y alcance jerarquico de ley
orgdnica,” en julio de 2016 se presentd otro similar lamado Proyecto de Ley Organica de Proteccion de los Dere-
chos a la Intimidad y Privacidad sobre Datos Personales.

Este proyecto presenta varios aspectos preocupantes que, aunque parezca contradictorio, eran parte del
conjunto de observaciones por las cuales el primer proyecto fue archivado. Por ejemplo, establece la creacién
innecesaria de un organismo administrativo-burocratico de imposicidon de sanciones con presencia nacional.>® So-
bresale del proyecto de ley: [1] la posibilidad del ejecutivo de bloquear temporal o definitivamente a los sistemas
informdticos, paginas web, blogs o similares en nombre de la proteccidon de datos personales, y [2] la apertura al
“derecho al olvido” a través de la suspensién de un contenido que resulta total o parcialmente inexacto.

Uno de los puntos de amplio debate durante el primer proyecto de ley fue la creacién de un érgano administra-
tivo para la proteccién de datos personales manejados por terceros, por sus amplias potestades tanto de control
y supervision como de imposicién de sanciones civiles. No obstante, en el segundo proyecto se crea nuevamente
la figura de una Autoridad Nacional de Proteccion de Datos Personales como ente de la funcidon ejecutiva (articu-
lo 11), al que se le atribuyen facultades que deberian reservarse a una autoridad judicial. En el actual proyecto,
ademas de determinar las responsabilidades de las infracciones a la ley, el ente administrativo tiene la facultad de
imponer sanciones que podrian resultar desproporcionadas y excesivas. La Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion de la CIDH ya se habia pronunciado al respecto cuando analizé la LOC. Cuestioné al Ecuador argumen-

% Proyecto de Ley de Proteccion a la Intimidad y a los Datos Personales 2010, disponible en: http://bit.ly/10WrdBW.

57 Asamblea Nacional. Comision Especializada Permanente de Justicia y Estructura del Estado, Informe para segundo debate del
Proyecto a la Ley de Proteccion a la Intimidad y a los Datos Personales, 07 de mayo de 2012.

8 Ibid.
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tando que, “el establecimiento de instancias administrativas, con autoridad para establecer controles, limites y
sanciones que puedan afectar sustancialmente el ejercicio de[l] (...) derecho a la libertad de expresién [...], resulta
problematico desde la perspectiva de los articulos 13, 8 y 25 de la Convencién Americana”,*® mas aun cuando es
un organismo adjunto al Ejecutivo.

Ademas de la falta de autonomia del ente administrativo, resulta preocupante la facultad de la “Autoridad
Nacional” de bloqueo temporal o definitivo dado que este poder no se limita exclusivamente a las bases de datos
sino que afecta a la totalidad de los sistemas de informacion (articulo 12.3). A esto debe sumarse el hecho de que
la referida potestad estd planteada en términos amplios, sin que se determinen los casos habilitantes o las excep-
ciones, como podrian ser los discursos de interés publico y otros discursos protegidos. Tampoco se fija en la norma
un procedimiento sancionatorio, sino que se lo deja en manos de la autoridad administrativa, lo que abre la puerta
a posibles arbitrariedades (articulo 28). Dado que las medidas de bloqueo pueden afectar otros derechos como el
acceso a la informacidn de interés publico, en su Declaracién Conjunta sobre Libertad de Expresion e Internet, los
Relatores han establecido que esta restriccion solo serd excepcionalmente admisible bajo los estrictos términos
del articulo 13 de la CADH®®. En este sentido, la Relatoria Especial de la CIDH ha establecido que estas medidas de-
ben contar con salvaguardas que eviten el abuso por parte de la autoridad, tales como “la transparencia respecto
de los contenidos cuya remocién haya sido ordenada, asi como informacién pormenorizada sobre su necesidad
y justificacion. A su vez, (...) debe ser adoptada solamente cuando sea la Unica medida disponible para alcanzar
una finalidad imperativa y resultar estrictamente proporcionada al logro de [la misma]”.®* Finalmente, aunque la
condicién del bloqueo se basa en la existencia de un “riesgo cierto de afectacion a los derechos constitucionales”
(articulo 12.3), esto resulta en una declaracion ambigua que se puede prestar a una amplia interpretacién por
parte de la autoridad administrativa, vulnerando la dimensién colectiva de la libertad de expresién.

De igual manera, el marco normativo del proyecto abre la posibilidad de que un particular solicite directamente
al responsable del almacenamiento de la informacién suprimir un determinado contenido que resulte total o parcial-
mente inexacto (articulo 8), es decir, permite la incorporaciéon de la desindexacion de datos o el “derecho al olvido”.
Esta figura, que fue formalmente introducida a través del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (en adelante TJCE),
establece la obligacién del motor de busqueda de eliminar vinculos a paginas web de la lista de resultados obtenida a
partir del nombre de una persona, aun en el supuesto de que esta informacién no sea eliminada previa o simultanea-
mente de éstas y, en su caso, aunque la publicacion en dichas paginas sea en si misma licita.®? Bajo la creciente impor-
tancia de la ley de proteccion de datos personales y al intentar garantizar una proteccién eficaz y completa al derecho
alaintimidad, se ha utilizado este mecanismo como un medio para restringir ilegitimamente el acceso a la informacion
de dominio publico®. Sobre esta discusion, el Relator para la Libertad de Expresidn, David Kaye manifestd que

el alcance y la aplicacion del [derecho al olvido] pone de relieve cuestiones relativas a como alcanzar
el equilibrio adecuado entre el derecho a la vida privada y la proteccion de datos personales, por un
lado, y el derecho a buscar, recibir y difundir informacion que incorpore ese tipo de datos, por otro®

% CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Carta a Ecuador del 28 de junio de 2013, p. 3, disponible en: http://bit.
ly/2BZrLnO.

80 Declaracion conjunta sobre libertad de expresion e Internet, supra nota 32, Punto 3 a)
61 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Libertad de Expresion... supra nota 34,  87.

62 TJCE, “Google Spain S.L., Google Inc. c. Agencia Espafola de Proteccion de Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzalez”, sentencia
del 13 de mayo de 2014, 9] 88, disponible en: http://bit.ly/1fPvM8J

8 Article 19, Freedom of expression and the private sector in the digital age, 20186, p. 9.

84 Naciones Unidas. Asamblea General. Informe del Relator Especial sobre la promocién y la proteccion del derecho a la libertad de
opinién y de expresion, David Kaye, A/HRC/32/38, 11 de mayo de 2016, ] 42.
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Adicionalmente, es importante considerar cémo varios paises latinoamericanos han intentado replicar la deci-
sién del TICE, en donde la amenaza recae en la baja de informacién considerada como personal o de intimidad que
resulta de interés publico.5® Por ejemplo, en 2015, el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y
Proteccién de Datos Personales de México (INAI) ordend a Google retirar un enlace de una revista que vinculaba a
un empresario con actos de corrupcion. Asimismo, en junio de 2016, la Direccién General de Datos Personales de
Peru ordend a Google desindexar ciertos resultados relativos a una acusacion penal y fijé una multa ante la negati-
va. De manera similar, la Corte Suprema de Chile ordené eliminar de los motores de busqueda de un medio de co-
municacién la noticia sobre un hecho delictivo publicado hace mas de una década.®® Un denominador comun de los
casos referidos es la falta de comprensién sobre el concepto y los efectos de la aplicacién del denominado “derecho
al olvido”, que se utilizé como una herramienta comercial para retirar contenido “incomodo” de figuras publicas.5’

Por la manera en la que esta redactada la norma en el proyecto de ley y considerando el contexto ecuatoriano,
una figura publica que quiera eliminar o desindexar informacion en defensa de la proteccién del honor (un derecho
consagrado en la Constitucidn), podria utilizar esta causal para solicitar la baja de columnas de opinion o noticias que
podrian constituir contenidos de interés publico. Finalmente, cabe preguntarse si es necesaria la incorporacion de esta
figura. El derecho a la intimidad o privacidad podria protegerse a través de medidas menos restrictivas, evitando una
suspension innecesaria en el entorno digital que terminaria vulnerando el principio de neutralidad en la red.

La proteccidn de datos personales es una herramienta necesaria para la promocién del progreso tecnoldgico, el
desarrollo de contenidos en linea y del comercio electrénico pero puede tornarse en un instrumento que desincentiva
el desarrollo de la industria digital en razén de las restricciones, controles y requisitos que la normativa podria exigir.®®

6. La proteccion a los derechos de autor

Como ultimo punto, Ecuador mantuvo una legislacidon silenciosa con respecto a la regulacién de la propiedad
intelectual: no ha tenido la necesidad de exigir su aplicabilidad para efectuar desmontajes por alegadas violacio-
nes de derechos de autor. En su mayoria, los desmontajes han sido en aplicacion de la Seccién 512 del Digital Mille-
nium Copyright Act® (DMCA), a partir de la cual el gobierno’™ ha exigido permanentemente la baja de contenidos
en linea que le resultaban incémodos.

Las normas que se han encargado de regular lo relativo a la propiedad intelectual e industrial en el Ecuador
han sido la derogada Ley de Propiedad Intelectual (1998) y el actual Cédigo Organico de la Economia Social de los

85 Simon, Farith y otros, “Observaciones al Proyecto de Ley Organica de Proteccion de los Derechos a la Intimidad y Privacidad sobre
los Datos Personales” en: Regulacion de Internet y Derechos Digitales en Ecuador, Editorial USFQ — Coleccion luris Dictio, 2016, p. 261.
% R3D (Red en defensa de los Derechos Digitales), “Ganamos! Tribunal anula resolucion del INAI sobre el falso «derecho al olvido”,
R3D Meéxico, 24 de agosto de 2016, disponible en: https://r3d.mx/2016/08/24/amparo-inai-derecho-olvido/; Diaz, Marianne, “Dere-
cho al olvido” en Latinoamérica: un paso hacia delante, dos pasos hacia atras”, Derechos Digitales, 25 de agosto de 2016, disponible
en: http://bit.ly/2Cka9ig; Poder Judicial Republica de Chile, “Corte Suprema aplica Derecho al Olvido y ordena a medio de comuni-
cacion eliminar registro de noticia”, Noticias del Poder Judicial, 22 de enero de 2016, disponible en: http://bit.ly/1KQGVYa

57 Véase, CSJUN, “Maria Belén Rodriguez c. Google Inc”, sentencia del 28 de octubre de 2014; CNCiv., “Da Cunha, Virgnia c. Yahoo
de Argentina S.R.L. y otro”, sentencia del 10 de agosto de 2010.

8 Simon, Farith y otros, “Observaciones al Proyecto de Ley Organica de Proteccion de los Derechos a la Intimidad y Privacidad sobre
los Datos Personales”... supra nota 65, p. 261.

8 House of Representatives, 2281 The Digital Millennium Copyright Act, 1998, §512.
70 Directamente (a través de la Secretaria de Comunicacion) o contratando a la empresa “Ares Rights”.
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Conocimientos (2016), conocido como Cddigo de Ingenios.

En relacion con el entorno digital, la Ley de Propiedad Intelectual regulaba el derecho de reproduccion, en el
cual se incluia la fijacién o la réplica de la obra por cualquier medio o procedimiento “... conocido o por conocerse”
(Articulo 21). La norma no sélo incluia la reproduccién a través de medios digitales sino que ademas reconocia
tecnologia por desarrollarse. El articulo 83 de la Ley establecia 11 casos mediante los cuales se puede hacer uso de
una obra protegida por derechos de autor sin la autorizacidn del titular.”* Si bien estas excepciones podrian asimi-
larse a la doctrina el uso justo o fair use, esta Ultima va mas alld de una lista taxativa y establece, ademds, parame-
tros de valoracidn para determinar si el uso del material protegido es licito o si se incurre en una infraccién.”?> Por
esta razon, la norma era insuficiente ya que no proveia criterios de evaluacion que pudiesen extenderse a varios
supuestos de la doctrina del uso justo sino que se limitaba a excepciones taxativas.

En este punto es importante resaltar que cualquier medida que esté dirigida a proteger los derechos de autor
debe estar rigurosamente delimitada. Debe servir para poner fin a la vulneraciéon cometida por un tercero, sin que
se vean afectados los usuarios de internet que recurren a los servicios de un proveedor para acceder licitamente
a la informacidn. De lo contrario, la injerencia no estaria justificada a la luz del objetivo perseguido.”® En este sen-
tido, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de la CIDH reconocio que si bien en la proteccion de los
derechos de autor existe un interés publico, no se debe omitir la capacidad singular del entorno digital como un
espacio libre y abierto para promover, en forma instantanea y a bajo costo, la libertad de expresidn y el acceso al
conocimiento y los bienes culturales.”

Por su parte, el Codigo de Ingenios concibe al conocimiento, la creatividad y la innovacién como un bien de
interés publico y determina, ademas, que el conocimiento serd de libre acceso y no tendrd mas restricciones que
las establecidas en el CAdigo, la Constitucidn, los tratados e instrumentos internacionales y la ley; y que su distri-
bucidn se realizard de manera justa, equitativa y democratica (Articulo 4). Bajo estos antecedentes, el Codigo ya
introduce una vulneracién a la dimensién tanto moral como patrimonial reconocidas en la anterior Ley de Propie-
dad Intelectual, por ejemplo, la reivindicacidén de la paternidad de la obra y las limitaciones de su explotacion.”®
De igual forma, el Cédigo reconoce la posibilidad de los titulares de derechos de autor y conexos para establecer
medidas de proteccién contra usos no autorizados por ellos, como por ejemplo el cifrado (Articulo 127). Aun
cuando esta medida podria generar una proliferacion de mecanismos de proteccidon que restringirian el acceso a
la informacidn, incluso de contenidos de interés publico, el Cédigo posteriormente reconoce la obligacion de los
medios de dejar sin efecto o neutralizar las medidas tecnoldgicas adoptadas para usuarios que quieran hacer uso
de informacidn en el dominio publico o que estén dentro de las limitaciones y excepciones de los derechos de au-
tor (Articulo 129). Es decir, el mismo Cddigo reconoce fallidamente las restricciones innecesarias que devendrian
de la aplicacién aislada y general del articulo 127, puesto que los mecanismos de filtrado ya fueron aplicados de
una manera posiblemente discrecional, vulnerando, por ejemplo, el principio de neutralidad en la red y la dimen-
sién colectiva del conjunto de usuarios en la red. Al respecto, la Relatora Especial sobre los Derechos Culturales,
Farida Shaheed manifestd que “las excepciones y limitaciones de los derechos de autor [que definen los usos lea-

T Art. 83, Ley de Propiedad Intelectual 1998: Siempre que respeten los usos honrados y no atenten a la normal explotacion de la
obra, ni causen perijuicios al titular de los derechos, son licitos, exclusivamente, los siguientes actos, los cuales no requieren la auto-
rizacion del titular de los derechos ni estan sujetos a remuneracion alguna [...](no existe documento en linea de fuente oficial).

7217 U.S. Code § 107 - Limitations on exclusive rights: Fair use.

78 TJCE, “UPC Telekabel Wien GmbH v Constantin Film Verleih GmbH”, sentencia del 27 marzo de 2014, 19 56 y 63.
74 CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Libertad de Expresion... supra nota 34, | 76.

5 Arts. 18 y 20, Ley de Propiedad Intelectual, 1998 (no existe documento en linea de fuente oficial).

@FELE

18 |




les al mismo] (...) constituyen una parte fundamental del equilibrio [que debe lograrse] entre los intereses de los
titulares en relacidn con el control exclusivo y los intereses de terceros con respecto a la participacion cultural”.”®

Aun cuando el actual Cédigo incorpora una norma que reconoce el uso justo de una obra bajo los parametros
contemplados en la legislacién estadounidense sobre fair use, establece una prohibicién similar a la anterior Ley
de Propiedad Intelectual en tanto “prohibe realizar cualquier acto que tenga como finalidad inducir, permitir, fa-
cilitar u ocultar la infraccidn de cualquiera de los derechos previstos en el presente titulo...”””. De esta manera, la
normativa genera un efecto inhibidor en los usuarios que pretenden ejercer el uso legitimo de contenido en linea.
Si bien en Ecuador no ha existido una normativa exhaustiva en la materia, con la aprobacién del Cédigo de Ingenios
se generan espacios potencialmente atentatorios contra un internet libre, abierto y democratico, puesto que no
se garantiza el acceso para usos legitimos y se restringe desproporcionadamente la promocidn y el ejercicio de los
derechos culturales y de la libertad de expresidon en linea.

IV. Consideraciones finales

Lejos de adecuarse a los estandares interamericanos sobre libertad de expresidn, la legislacién en Ecuador se
caracterizé por un aumento progresivo de las herramientas que permiten al Estado restringir, de manera directa o
indirecta, el derecho a expresar libremente las opiniones e ideas, asi como a buscar y difundir libremente la infor-
macion. Esto distingue a Ecuador de otros paises de la region, donde las tendencias o bien no estan marcadas, o
bien son favorables para el ejercicio de la libertad de expresidn. Las restricciones indebidas inicialmente afectaban
a quienes se expresaban a través de medios de comunicacion tradicionales, asi como a quienes hacian uso del
derecho a la protesta social para cuestionar las politicas gubernamentales. Hoy en dia esas restricciones también
son palpables en las redes sociales, asi como en otros espacios de expresidn a través de internet. Las normas cons-
titucionales consagran el derecho a la libertad de expresidn e incorporan al bloque constitucional la proteccion
gue ofrecen los tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos. Sin embargo, no han sido eficaces
para la tutela de la libertad de expresidn en su dimensién individual o social.

Un repaso por el desarrollo legislativo de las ultimas décadas permite concluir que, aun siendo escasas en com-
paracién con otros paises de la regidn, las leyes que tienen un impacto en la libertad de expresién fueron eficaces
para lograr su objetivo de restringir de manera ilegitima el ejercicio de este derecho fundamental. Resulta preo-
cupante la vigencia de disposiciones de la LOC y del COIP que otorgan al gobierno un amplio margen de discreciéon
para sancionar de manera desproporcionada a sus criticos y opositores.

La vigencia de estas normas que restringen de manera ilegitima la libertad de expresion tuvo un efecto doble
respecto del debate publico robusto: por un lado, el efecto inhibidor y, por otro, el efecto de trasladar tal debate
al entorno digital. En respuesta, el gobierno buscé adoptar normas que permitan sancionar a quienes hacen uso
de blogs, redes sociales y otros espacios de internet para expresar su opinidon sobre temas de interés publico o
para compartir informacién que los medios tradicionales se abstienen de publicar debido a las consecuencias que
enfrentan a la luz de la LOC. Especialmente preocupantes resultan el proyecto de Ley Organica de Proteccién de

76 Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos culturales, Farida Shaheed,
Politicas sobre los derechos de autor y el derecho a la ciencia y la cultura, A/HRC/28/57, 24 de diciembre de 2015, ] 61.

7 Art. 128, Cédigo Organico de Economia Social de Conocimiento e Innovacion 2016, disponible en: http://bit.ly/10WrdBW.
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Derechos a la Intimidad y Privacidad sobre los Datos Personales y el proyecto de Ley que Regula los Actos de Odio
y Discriminacién en Redes Sociales e Internet, ambos propuestos por el oficialismo.

Desde mayo de 2017, un nuevo presidente gobierna Ecuador. Si bien es parte del mismo partido politico que el
ex mandatario Rafael Correa, Lenin Moreno ha buscado diferenciarse del gobierno anterior, al menos en términos
de la tolerancia hacia la critica. A pesar de que no es probable que se derogue la LOC, pues existe un mandato
constitucional que ordena la existencia de tal norma, el gobierno actual abrié un espacio para discutir posibles
reformas a este cuestionado cuerpo legal.

Si bien la mayoria de la Asamblea es todavia del oficialismo, la divisién entre los partidarios de Rafael Correa
y los de Lenin Moreno fortalecié a la oposicidn y disminuyd las posibilidades de que sean aprobados proyectos
de ley como el de proteccién de datos personales o el de regulacién de redes sociales e internet, al menos en los
términos en los que estdn planteados.

Si bien este trabajo se ha enfocado en el estudio del marco legislativo de Ecuador, es necesario sefialar que la
fuente de las restricciones no se encuentra Unicamente en la legislacion, por mas defectuosa que sea, sino en su
aplicacién por parte de los jueces y 6érganos administrativos de adjudicaciéon. En un Estado constitucional como
Ecuador, los jueces y autoridades publicas tienen a su alcance suficientes herramientas para aplicar directamente
la Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos, realizando siempre la interpretacién mas fa-
vorable a la proteccién de los derechos de la persona. La falta de independencia de los jueces frente al ejecutivo
y las consecuencias desfavorables que enfrentan cuando deciden casos en contra del gobierno han generado que
las decisiones judiciales apliquen la normativa vigente a través de interpretaciones incompatibles con los estanda-
res internacionales y con la efectiva vigencia del derecho a la libertad de expresién. El clima de intolerancia y po-
larizacion, fomentado por las mas altas autoridades del ejecutivo, tuvo un impacto nefasto en la efectiva vigencia
del derecho a la libertad de expresion en Ecuador.

A lo anterior se suma el desconocimiento sobre el funcionamiento y la arquitectura de internet que tienen las
autoridades de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial. Resulta imperativo que este espacio democratizador
de la palabra sea protegido frente a la vigencia de politicas, leyes o decisiones judiciales que tiendan a restringir,
de manera directa o indirecta, las posibilidades de un debate publico libre y robusto a través de internet. Si no
empezamos cuanto antes a defender un internet libre, habremos desaprovechado esta ultima trinchera desde la
cual ha sido posible la defensa de la democracia en Ecuador.
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