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Resumen

Mirar a la comunicacion como un derecho humano fundamental, mas no como

un servicio publico.

Se ha pretendido evidenciar, que el acto de comunicar, jamas podra ser
entendido como una prestacion publica, puesto que para interrelacionarnos, no
necesitamos de intermediarios. Los medios de comunicacion, no constituyen un
basamento esencial de lo que se debe o no trasmitir e intercambiar, a manera de
vinculos relacionales, puesto que son infinitas las maneras y las manifestaciones de
hacerlo; no solamente orales o escritas, sino también: representativas y hasta simbdlicas,
por asi decirlo. Por tanto pretender categorizar a la comunicacion como un servicio
publico, cuando la Carta constitucional nada sefiala, es porfiar contra expresas razones
doctrinarias del derecho administrativo, que ponen de relieve una antitesis, a tan
desafortunada propuesta y enmienda de los asambleistas, del mismo modo que su
afianzamiento jurisprudencial-constitucional, mediante fallo emitido por la Corte

Constitucional, subordinando lo constitucional a lo infra constitucional.

Se ha recurrido a averiguaciones bibliograficas de preclaros estudiosos del
derecho administrativo, como también de eminentes maestros constitucionalistas; asi
como se ha recabado también, opiniones juridicas en debates radiales y televisivos, en
coloquios y seminarios, acerca de la tematica de los derechos a la comunicacion; y
desde luego, ha prevalecido el argumento motivado de asociar a la comunicacion como

un derecho, y no como una prestacién puablica.

El proceso de investigacion, ha dejado en evidencia, que el fallo de la Corte, ha
sido emitido, perdiéndose a través estériles argumentaciones y en inapropiadas
analogias, que han dejado en el aire, los preceptos constitucionales relativos a la

conceptualizacién de la actividad de la comunicacion.

Palabras clave: Derechos; deliberativos; interes; publico; libertad; participacion;
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Introduccion.

Los derechos a la comunicacion tienen en este adeudo investigativo, un espacio
de observacion e inquietud personal, de facil aprehension, dentro de una tematica, que
hasta hace poco tiempo habia tenido escasa propuesta y comprension, debido al
prejuicio de que la opinion la hacen las organizaciones medidticas de comunicacion e
informacion, dandose por supuesto entendido, que los derechos a la comunicacion, eran

de su dominio y conservacion

Esta concepcion distorsionada, tom6 un sentido distinto, una vez que hallo
consecuencia y miramiento, en la siempre cambiante trayectoria del peregrinaje juridico

contemporaneo.

El desarrollo de sus postulados y principios ha alcanzado notoriedad, a partir de
los esfuerzos esbozados constitucionalmente en la nueva Carta Suprema de la Republica
del 2008, que se ha convertido en el punto de partida referencial, en materia de
derechos, garantias y libertades para la aproximacion a un conjunto tematico y
articulado de derechos fundamentales, con caracteres distantes en apariencia, pero muy
relacionados entre si, debido a su complementariedad y correspondencia, como a sus
principios declarativos y por la progresion de sus contenidos; particularidad que invita a
recrear su tratamiento cognoscitivo, desde la orilla del derecho y la razén, en la medida
que su estudio se ha tornado inagotable, por su preclara naturaleza y la sustantividad de

sus proclamas.

La aparicion legislativa de la inédita Ley Organica de Comunicacion, que ha
configurado una renovada manera de entender a la comunicacién, con una
caracterizacion doble, como derecho y como servicio publico, y con la inusitada apuesta
de consolidacion bidireccional del fallo constitucional de la indicada ley, por parte de
Corte Constitucional, a mas de las pretendidas enmiendas a la Ley de la Republica por
parte de los Asambleistas, activo el debate academico y social, debido a las fragilidades
sustentadoras, con que dicha sentencia fue motivada, generando con ello divergencias y

contrapuntos poco conciliables.

En el contexto de la problemética planteada, durante el itinerario de la

investigacion, se revelaran los razonamientos administrativos como normativo-
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constitucionales, que han llevado a las instituciones estatales, a asociar a la
comunicacion como una prestacion publica y en correspondencia con ello, se procurara
idear a los derechos a la comunicacion, en la perspectiva del desenvolvimiento

democratico de su ejercicio y su sentido de pertenencia a lo publico.

Dentro del abordaje de la resefia tedrica de este estudio, se ha programado

segmentarlo en tres capitulos, sistematizados de la siguiente manera:

Un capitulo primero que exhibe y desarrolla una resefia a lo que vendria a
constituir, una aproximacion teorica de los derechos a la comunicacion; para enfilarse
en lo relativo a la importancia que la comunicacion como derecho representa, lo que
ésta integra y vertebra, junto con otros derechos, tales como la informacién o los
derechos culturales, de gran apogeo y connotacion en la esfera de lo constitucional y de
los derechos de participacién, siempre presentes en el nuevo constitucionalismo y de

proyeccion proactiva en el ordenamiento juridico estatal.

Se crey6 apropiado también, poner de relieve la importancia que ha adquirido,
tanto la libertad de expresion, como la opinidn, presupuestos basicos de la

institucionalidad democratica y su continua reconstruccion.

El andlisis acometido, no dejo de lado al fenédmeno impactante en lo social que
poseen los medios publicos, privados y comunitarios, en su afan de revitalizar al sistema

democréatico en su conjunto, como en su reformulacion propia, por democratizarse.

Cuando abordamos el segundo capitulo, se ha puesto en movimiento, la
postulacion ldgica y relacional, entre lo que constituyen los derechos a la comunicacion
y el servicio publico, dentro del marco constitucional referencial, y dentro de la esfera
analitica jurisprudencial, de la sentencia de la Corte Constitucional, y el marco
normativo legal de la Ley Organica de Comunicacion; para concluir con un tercer
capitulo, relativo al tema argumentativo juridico y doctrinario, sobre las razones por las
cuales, la comunicacion como prestacion publica, pierde fundamentacién y sustento, al

ser catalogada arbitrariamente, como prestacién o servicio publico.



Se ha colocado en la palestra pablica de la deliberacion, aquellos justificativos
que conciben a la comunicacion tan solo, como un derecho que permite a todos acceder

a una dimensién, de la vida social.
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Capitulo uno

Teoria de los Derechos a la comunicacion

1.1 Aproximacion teorica a los derechos a la comunicacion, informacion y los

derechos culturales, como formas de ejercicio de la participacion ciudadana

La comunicacion como proceso de interrelacion entre los seres humanos
constituye un potencial deliberativo muy importante, puesto que en ella se construyen y
reconstruyen las relaciones humanas de intercambio, a través de la expresion de la
palabra, y de la informacién. Es que seria incierto el concepto mismo de la democracia
y de la convivencia humana, al margen de la comunicacién, que bien podria
“considerarse como el espacio privilegiado para el intercambio de ideas y definicion de

. . . 1
acuerdos sobre la convivencia social”.

No seria desatinado sefialar entonces que nuestra naturaleza humana evolutiva
nos defina como entes inacabados en permanente produccion y elaboracion de ideas y
mensajes para su inminente transmision, prodigandonos de elementos razonables e
inteligibles de razonamiento, como forma avanzada de diferenciacién hominida,
respecto de las demas especies animales, algo que en cierta manera impide dar una
definicién acabada, tal como sugiere Marco Navas, cuando dice que “la comunicacién
es un campo que abarca tantas y diversas dimensiones, que intentar definirla es una

tarea compleja.” 2

Si definirla implica una tarea compleja, es menos complejo y dificil su empleo
como cotidiana practica de emision y recepcion de mensajes informativos, que tanta
incidencia tienen en la actualidad, tanto en el espacio virtual, como a través de las
nuevas tecnologias de la informacion. Etimologicamente proviene “del latin
comunicare, que significa hacer comtn.”® Ese hacer com(n, habitual, tradicional y

practico de unos sentimientos, dicciones o expresiones, entendidos como “un proceso

! Marco Navas Alvear, Los derechos de la comunicacion: rreflexion, debate y practica. (Quito:
Fundacion Regional de Asesoria en derechos Humanos, INREDH Fundacién Punto de Comunicacion,
2005) 29
% Ibid., 16
% Luis Horacio Botero y Carlos Alberto Galvis Comunicacion publica: una opcién para la democracia,
(Medellin: Sello Editorial Universidad de Medellin, 2a edicion, 2014) 44.
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activo que permite a las personas, a través de referentes comunes, hacer construcciones

colectivas para el desarrollo de la sociedad.”

El Diccionario de la Real Academia Espafiola -DRAE- establece que comunicar
tiene diversas acepciones, como: “hacer a otro participe de lo que uno tiene”;

“descubrir, manifestar o hacer saber a alguien algo”; “conversar, tratar con alguien de

palabra o por escrito”; “transmitir sefiales mediante un cddigo comun al emisor y al
995

99, <

receptor”; “establecer medios de acceso entre poblaciones o lugares.”” Como se puede
observar, el sentido y las significaciones son amplios, y ahi radica la complejidad de su

definicion.

Se diria que existimos para comunicarnos y nos comunicamos para poder existir,
y quien no se comunica, no participa de la sociedad; y la no participacion, negaria
nuestra propia existencia. Parodiando claro estd, lo referente a la anulacion de la
capacidad social de comunicarnos, nos empujaria a una forma de autoexclusion, que no
haria sino desvirtuar nuestro desenvolvimiento humano y de convivencia social. Y es
aqui en donde se torna crucial, si se nos permite: el tema de los derechos a la
comunicacion; asunto medular que se genera y reproduce en los espacios publicos de la
deliberacion, en donde expresar ideas, oponerse a ellas y refutarlas, consolida el

proyecto democratico en una sociedad.

Sin embargo democratizar la deliberacion no ha sido tarea facil, y son muchos
los casos en los cuales expresarse con libertad ha desencadenado tormentosos
enjuiciamientos, como ocurri6 con el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica®, que ha tenido
resonancia en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, un
proceso judicial emblematico en el cual el periodista Mauricio Herrera Ulloa, del diario
La Nacion difundié una serie de hechos noticiosos gravisimos de un diplomatico de
Costa Rica, representante ad-honorem de ese pais, ante la Organizacién Internacional de

Energia Atomica en Austria.

“ Ibid., 44

® Diccionario de la lengua espafiola, Real Academia Espafiola, 222 ed., 2 vol. (Madrid: ESPASA 2001).

® Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Resolucion del
Presidente de la Corte Interamericana, 2 de julio de 2004,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf: Consulta: 7 de febrero de 2016.
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Las represalias estatales contra este comunicador no se hicieron esperar, el
periodista fue condenado por un Tribunal Penal de San José, a pagar una multa y que
sin reparos recomendd ademas que se inicie una accion civil, teniendo como
responsables solidarios, a él y al periédico La Nacién,” y criminalizando su actuacion
como comunicador social por supuestamente difamar a un funcionario del exterior de
ese pais. Como puede observarse, el orden publico que deberia ser garante de la libre
circulacion de ideas, noticias y opiniones®; en gran parte de su accionar, conspira contra

la efectividad cierta de esta posibilidad.

Si bien la Convencién Americana prevé limitaciones y restricciones al ejercicio
a la libertad de expresion, no deja de ser por ello irrelevante que se invoque el orden
publico o el bien comdn, “como medios para suprimir un derecho garantizado por la

Convencion o para desnaturalizarlo o privarlo de contenido real.”

Con meridiana claridad se afirma que dentro de un sistema pluralista de
convivencia, la democracia “necesita de la dimension de la comunicacion, traducida
particularmente en una esfera publica activa donde tengan lugar los procesos politicos a
la vista y con la participacion de los distintos componentes de una sociedad™*°. En eso
se traduciria en lo transcrito en los preceptos constitucionales del articulo 16.1, cuando

promueven una comunicacion libre, diversa, incluyente, participativa e intercultural;

’ No solamente que la sentencia del Tribunal Penal costarricense, dispuso la condena con el pago de
costas procesales y personales sino que orden6 a que se retirara el enlace digital de la publicacién, al
igual que el apellido del funcionario diplomatico. La Comision intervino el 1 de marzo de 2001,
exigiendo al estado que suspendiera el fallo condenatorio, asi como pidi6 de la Corte Interamericana,
medidas provisionales a favor del comunicador y del director del medio de prensa escrito. La Corte hizo
varios requerimientos al estado centroamericano, entre ellos: que se quite del Registro Judicial de
Delincuentes al sefior Mauricio Herrera Ulloa. El fallo analiz6 ademas, aspectos tales como la expresion
libre como derecho, garantizado en el articulo 13 de la Convencién Americana y su colision con otros
derechos como el honor, la intimidad y el prestigio. Analiza también el resguardo de fundamentales
derechos como la honra y la intimidad, previstos también en el articulo 11 de la Convencién, cuando la
expresién a través de los medios de comunicacion incide e impacta en las personas y en sus bienes
protegidos. El fallo se apoya en el principio de inocencia y cuestiona que una persona sea condenada sin
elementos de prueba que lo inculpen, y reivindica asi mismo un proceso judicial pulcro y justo, que
permita recurrir a un Tribunal Superior.
® Sergio Garcia Ramirez y Alejandra Gonza, La libertad de expresion en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de  Derechos  Humanos.  http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/docs/libertad-
expresion.pdf. 17. Consulta: 4 de febrero de 2016.
® 1bid., 31
% Marco Navas Alvear, “Derechos a la comunicacion y teorias de la democracia. Una aproximacion al
planteamiento constitucional ecuatoriano”, en Maria Paz Avila Ordéfiez, edit., y otros, .Libertad de
Expresion: debates alcances y nueva agenda, (Quito: Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacién, la Ciencia y la Cultura, 2011), 98.
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elementos convergentes que corroboran a materializar esa esfera de lo publico, como
complementariamente lo enuncia el articulo 16.5 del cuerpo normativo constitucional,
que dispone integrar el campo de la comunicacion, en el espacio abierto de la

participacion.

Precisamente es el espacio de la Politica, el lugar en donde se ha expuesto
continuamente la trascendencia que estos derechos poseen, para fundamentar las bases
democréticas y el Estado de derecho, pues se ha atribuido a la participacion activa de la
ciudadania en democracia, como un vehiculo de su reformulacién, dado que el
activismo y el involucramiento social, refuerzan la idea de cdmo se deberia armonizar el
quehacer politico y transformarlo. Asi la perspectiva de la democracia participativa, no
solamente postula lo tocante al derecho al sufragio, sino también cuanto tiene que ver
con la intervencion directa del pueblo, para incidir positivamente en las decisiones
adoptadas por el Poder Publico, que tendrian también, impacto en su destino como

ciudadano gobernado.

La participacion integra movilizacion de un entorno colectivo, como
movilizaciéon individual del sujeto que moviliza. Sobre este punto, los tratadistas
cubanos, Carlos Cabrera Rodriguez y Lisbet Sam Morales asumen que “el papel activo
del sujeto en la participacion supone la posibilidad de transformar las condiciones del

contexto participativo al propio tiempo que dicho sujeto resulta transformado™.*

La comunicacion encuentra representacion en logicas multiples y de distintas
maneras, no solamente en cuanto corresponde a lo que nos proporcionan los medios de
comunicacion como informacién audiovisual, de imagenes o mediante el suceso
noticioso escrito. Una manifestacion marcial o una movilizacion social, por citarlo asi,

pueden mirarse como una expresion comunicativa que transmite algo.

No es facil colegir que los derechos a la comunicacion, validos en un sistema
democratico, estén desprovistos de discusidn y controversia, pues hay que resaltar que

en el escenario de lo politico, se ha expuesto tanta retérica como poco argumento

1 Carlos Cabrera Rodriguez y Lisbet Sam Morales, “Acotando el fenomeno de la participacion”, en
Guillermo Gonzalez Orquera y Yuri Pérez Martinez, coord., Participacion politica reflexiones desde el
Sur, Tomo |, (Quito: Tribunal Contencioso Electoral y Universidad de La Habana, 2014), 13.
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conceptual, a tal punto que no haya permitido un mejor andlisis sisteméatico de los

mismos.

Se intuye que el derecho es el soporte sustantivo mas adecuado para integrar el
debate politico al conjunto normativo juridico, sin que esta lectura, intente sugerir que
su tratamiento juridico, quede distanciado del debate politico; de ninguna manera,
puesto que postular una determinada propuesta normativa, que tiene como basamento,
el sentir social de sus aspiraciones, es razon suficiente para que tenga expresion, esa
voluntad soberana. Por consiguiente, las normas juridicas a través de un procedimiento
de rigor, pretenden hacer énfasis en la necesidad del debate y de su conocimiento

publico. *

Es en el espacio publico, donde adquiere importancia la comunicacion. Las
personas dialogan, emiten su comentario personal, y es eso lo que produce opinién. **
En la cimentacion de un discurso, se reconstruyen los individuos, porque “el sentido de
lo pubico representa no solo el orden de lo social, sino también la configuracion de lo
ideoldgico por el interés general.”™ Y cuando la pagina de la imprenta recoge en la
palabra escrita, el pensamiento elaborado para su difusion, da paso a lo que se conoce
como libertad de opinién y de pensamiento. *°

Es la participacion social de lo que se percibe, recibe, produce y difunde, en la
esfera de la informacién, generando la deliberacion colectiva, instancia que se
transforma en gestacion libre del pensamiento, matizado este, en la réplica y el
contrapunto de las distantes y distintas voces de opinién; voces que fermentan en la
tolerancia, el pluralismo y el reconocimiento del otro, que a su vez hace posible una
convivencia democratica integrada, mucho mas inclusiva y dispuesta a fomentar

acuerdos y disensos, propios de su naturaleza cambiante.

12 Navas “Derechos a la comunicacion y teorias de la democracia. Una aproximacion al planteamiento
constitucional ecuatoriano”, 99.
3 Marco Navas, Los derechos de la comunicacion, 23
“Ibid., 63y 64
1> |uis Horacio Botero y Carlos Alberto Galvis, Comunicacién publica: una opcién para la democracia
Medellin, (48).
18 Navas, Los derechos de la comunicacion, reflexion, debate y practica, 66.
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El derecho que se tiene a comunicar, “no solo se limita a las cuestiones de
interés politico o institucional”, '’ porque omitirfa resaltar la correspondencia cultural
que solamente con las iniciativas comunicativas puede llevarse a cabo, algo que es
fundamental, dentro de lo que se conoce como el mercado de ideas *® que tiene que ver
con la industria cultural, o la difusion de las distintas manifestaciones del pensamiento y
de la creatividad artistica, para lograr que esos elementos de identidad, tradicionales y
de intercambio social tangible o intangible, puedan permeabilizarse en la sociedad y

Ilevar consigo implicitamente un mensaje.

Corresponde al Estado promover y fomentar el ejercicio de la comunicacion y
no conspirar para que ello no suceda, porque lo que el Poder se propone ocultar, el
ingenio creativo lo puede publicar, como sucedi6 con el escritor colombiano, Hernan
Hoyos, segun narra el articulista, Pablo Salgado Jacome de diario El Telégrafo. Ocurrid
que entre los afos sesenta y mediados de los ochenta, Herndn Hoyos se hizo famoso con
sus relatos, de sexo ficcion. Hoyos vendia clandestinamente sus libros impresos en una
imprenta cualquiera. Se hizo tan popular por la acogida que tuvo, que llegé a vender
quinientos mil ejemplares, como solamente Gabriel Garcia Marquez, podia hacerlo.*

Sucede con frecuencia que a las maltiples formas de expresion cultural, se las
juzga al cariz de determinados prejuicios valorados como referenciales y de
reconocimiento autorizado. Se niega desde la oficialidad dominante, las manifestaciones
populares o aquello que encuentra identificaciones con las expresiones populares, o con
el arte, o la tendencia a narrar 0 a modelar una institucionalidad diferenciada y

expresiva culturalmente, que se milite en contravia.

Debe entenderse que la cultura, no es una mercancia de apropiacion de pocos,
que la auspician entre minorias representativas de élite, para luego imponer sus dictados
subordinantes, sin que medie el dialogo, la aceptacién, o el consenso de las mayorias.
No es menos cierto igualmente, que la democratizacion de la cultura de masas produce

una especie de desconcierto y desubicacion, pues se corre el riesgo de que se invierta el

Y Damian Loreti y Luis Lozano, El derecho a comunicar: los conflictos en torno a la libertad de
expresion en las sociedades contemporaneas (Buenos Aires: Siglo XXI editores, 12 edicion, 2014), 48.
18 |hi

Ibid., 49

¥pablo Salgado Jacome, “008, con licencia para beber”.
http://eltelegrafo.com.ec/opinion/columnistas/item/008-con-licencia-para-beber.html. Consulta:
15/05/2015.
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»20como refiere Jests Martin Barbero.

proceso, y provoque “la voluntad de la mayoria
Presenciar el autoritarismo de la decisién mayoritaria, la tiranfa de esas voces,*que
numéricamente se imponen, soslayando el clamoreo de lo razonable o de lo que
encuentra justificacion estética, pervierte el sentido de lo bello, provocando el absurdo

de lo totalizante: lo que degrada y lo que agobia.

Historicamente, conviene situarse en 1945 y afios de la pos-guerra, para connotar
el auge trascendental que habria de tener en la cultura de masas, el progreso de los
medios de comunicacion audiovisuales, que a razén de “su capacidad de penetracion,
difusion y recreacion de la realidad determinaban el significado y posibilidades de la
comunicacion”.”? Regian los tiempos de la Guerra Fria, y la confrontacion bipolar
habria de explotar el recurso comunicacional e informativo a gran escala, para lograr

persuasion y posicionamiento hegemaonico, en sus respectivas areas de influencia.

Se produce un desplazamiento de los centros de poder, pero también se desplaza
el escenario del conflicto, hacia los paises del llamado Tercer Mundo. Europa
Occidental, devastada por la guerra, asume en la inmediatez la etapa de la
reconstruccion, y entrega consecuentemente la égida del liderato a los Estados Unidos
de América,Zpotencia emergente que contribuye financieramente a reactivar la
economia de esta Ultima, a través del Plan Marshall, para contrarrestar a su vez, al

peligro inminente del Socialismo Real.

Se precisa ahora pensar en el cuantioso esfuerzo que representa controlar e
instrumentar la informacidn, para fines bélicos, politicos y econdmicos, que den validez
a las dos vias antagénicas de desarrollo: capitalista y socialista. A decir de Juan José
Bremer: “Los medios de comunicacion se involucraron defendiendo sus ideas y sobre

- - 24
todo promoviendo sus intereses”.

20 Jestis Martin Barbero, De los medios a las mediaciones: comunicacién, cultura y hegemonia,

http://perio.unlp.edu.ar/catedras/system/files/de_los_medios_a_las_mediaciones.pdf
21 ‘
Ibid.
22 Enric Borderia Ortiz, Antonio Laguna Platero y Francesc Andreu Martinez Gallego. Historia de la
comunicacion social. Voces, registros y conciencias, (Madrid: Sintesis, 1998) 386.
% |bid., 388
24 Juan José Bremer. El fin de la guerra fria y el salvaje mundo nuevo (México: Santillana Ediciones
Generales, 2006) ,66.
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La verdad, a manera de paréntesis, se diria que los medios de comunicacion que
tienen una representacion grupal de intereses, mismos que tendrian incidencia para
influir en el conglomerado para apoyar su justa causa, tal como lo confirma José Lasso
cuando asevera que “el medio, entonces por sus vinculaciones con el poder (intereses)
realizaria operaciones de distorsion, desde la mentira a la amplificacién.”*La television
con su oferta de imagenes, certifica lo que sucede con el congestionamiento vehicular
en determinadas horas, sobre el peligro de transitar por determinadas vias o barriadas
marginales, de la inconveniencia de la construccion de un megaproyecto estatal, de los
desafueros gubernamentales frente a la crisis econémica; de las reyertas entre grupos
opositores y grupos afines al gobierno, y con la consiguiente opinion de favorabilidad
para unos y la condena para los otros. Todo esto “se hace para las camaras, que son la

., . . . 19926
nueva expresion de la existencia social”

Cosa idéentica sucede con los medios radiales, que poseen a su juicio, amplia
sintonia auditiva de publicos, y por tanto les precede la autoridad moral para censurar o
avalar publicamente, p.ej., la labor de ciertos actores politicos por un determinado
comportamiento partidista, de apoyo o disenso; lo mismo puede decirse de la prensa
escrita, a través de su linea editorial o con la recreacion de fotografias atractivas:
virtuales o fisicas, con poco contenido informativo pero con gran impacto a través de la

imagen, que a lo mejor supera incluso en su tamafio a los renglones de lo noticioso.

La consecuencia de esto, es que los medios de comunicacion, imponen las
riendas que sefiala el Poder y “contribuyen a la conformacion del orden social.”?" Nos
encontramos “al inicio de una época histérica diversa que para unos implica el
acabamiento de la modernidad y para otros la pone en cuestién.”?® Y de acuerdo con
esto, entra en juego también, el movimiento financiero y comercial de los consorcios o

trust, la propaganda publicitaria, y la rectoria informativa norteamericana, dentro de lo

% José Laso “Pensar hoy en el poder y los medios”, en Ivan Rodrigo Mendizébal y Leonela Cucurella,
Edit., Comunicacion en el tercer milenio: nuevos escenarios y tendencias, (Quito: Ediciones Abya-Yala,
2001), 87.

% Jestis Martin Barbero “Comunicacion y ciudad, sensibilidades, paradigmas y escenarios”, en Fabio
Giraldo y Fernando Viviescas, comp., Pensar la ciudad, (Bogota: Tercer Mundo editores, 1996), 66.

%’ Enric Borderia Ortiz, Antonio Laguna Platero y Francesc Andreu Martinez Gallego, “Historia de la
comunicacion social. Voces, registros y conciencias”, 389.

% David Chavez “Las méscaras del poder”, en lvan Rodrigo Mendizébal y Leonela Cucurella, Edit.,
Comunicacion en el tercer milenio: nuevos escenarios y tendencias, (Quito: Ediciones Abya-Yala, 2001),
368.
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que constituiria un proceso expansionista dominante, proceso en el cual “la versién
manipulada de la realidad debe aparecer a la luz publica como la Unica, legitima y
natural versién de la misma”®; es la publicidad la que recrea la realidad y a esa
realidad, aunque forjada, no tiene polifonia o pluralidad, ni es susceptible de

controvertirla en la movilidad de otros escenarios, también presentes, latentes y reales.

Hay un Unico disefio informativo que propone la industrializacion, como medio
para consolidar nuevos mercados en expansion. Se estaba poniendo en marcha el
modelo de la libre circulacion de la informacién, *que no era desde luego libre, sino
persuasivo y muy ajeno a una participacion comunicativa,®* pues no tenia muchas
implicancias para emplear integralmente a la informacion, en un contexto de las

distintas expresiones del pensamiento y su desarrollo en el pais del norte.

Con mucha precisién, Jesus Martin Barbero, expresa: “el eje de la hegemonia se
desplaza y con él se desplaza también, hasta invertir su sentido, la reflexion.”**Ya no es
el pensamiento racionalista el que se impone, sino la informacién de las masas, el
pensamiento uniforme y homologado que se presenta como un producto mas de
consumo, al igual que cualquier otra mercancia. Se ha dicho con toda razén que los
medios masivos “son los parques y estaciones de transporte en las cuales confluyen los
ciudadanos de las metropolis.”®® Como éstos, se encuentran programados para que el
bus de masas realice su recorrido y coloque a los usuarios en los sitios de estaciones
pre-establecidos, y no en los lugares en cuales los usuarios decidieran elegir para
quedarse, porque no hay opciones fuera de las estaciones y los parques sefialados, ni

lugares alternativos donde pudieran afianzarse.

Es el antagonismo que con sustento en la carrera armamentista, consintio en

mirar al otro en funcién de los recelos y de las reservas, porque aquel enemigo

? Miquel de Moragas Teorias de la Comunicacién (México, Editorial Gustavo Gilli, 1991), 87.

% Enric Borderia Ortiz, Antonio Laguna Platero y Francesc Andreu Martinez Gallego, “Historia de la
comunicacion social”, 389.

3 De Moragas, 94

%2 Jesis Martin Barbero, De los medios a las mediaciones: Comunicacién, cultura y hegemonia.
http://perio.unlp.edu.ar/catedras/system/files/de_los_medios_a_las_mediaciones.pdf., 43  Consulta:
9/07/2011.

% César Ricaurte, “Posmodernidad y comunicacion: posibilidades, limites y experimentaciones”, en Ivan
Rodrigo Mendizébal y Leonela Cucurella, Edit., Comunicacién en el tercer milenio: nuevos escenarios y
tendencias, (Quito, Ediciones Abya-Yala, 2001), 92.
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ideoldgico no era sino un sujeto portador de la contaminacién comunista, al que era

preciso contrarrestarlo con la estrategia comunicacional de la desinformacion.

Habia que confundir al sujeto antagonista e idealizar un sistema de libertades y
prosperidad referenciales. Pero se instaura también, una sociedad constituida como “un
sistema absolutamente organizado, en el cual el control social se despliegue por sobre
todos los sujetos y les defina su capacidad de accion social.”* Para lo cual todo era
valido: la sospecha, la modelacion del pensamiento y hasta la estigmatizacién del otro,
justamente, a través de los medios publicitarios; qué decir de las campafas de
desprestigio mutuo, la propagacion en todas las latitudes de los productos

norteamericanos, como apuestas culturales irrefutables.

Sobre la base de este comportamiento, se posicionaron los estudios
comunicacionales de Lasswell, *que planteaban que las masas son persuadidas por la
actividad comunicativa, y que generalmente reaccionan a determinados estimulos, lo
que se conoce como conductivismo, asi el fervor patrio por ejemplo, que generaria como
efecto consecuente, un despertar de las pasiones, tanto en los soldados como en la
poblacion civil, justificando con ello, por asi decirlo, una determinada intervencion
militar estadounidense en un remoto estado, que supuestamente estaria fomentando, una

amenaza para la seguridad nacional.

Centrdndonos en la accion y sintetizando la incidencia informativa que
proyectan los medios, se puede discurrir que su logica aviene: la verdad en la ficcion,
como a su vez reproduce sin circunspeccion: “las operaciones de distorsion, desde la
mentira a la amplificacién,”*"detallando crimenes de apariencia real, que la television
produce,®® y que nos causa incluso complacencia y grandes emociones, aun sabiendo
que el escalofriante tiroteo, provoca heridos e incuantificables dafios humanos y

materiales, porque quienes los producen, son los supuestamente héroes y justicieros,

% Eric Borderia Ortiz, Antonio Laguna Platero y Francesc Andreu Martinez Gallego. Historia de la
comunicacion social. Voces, registros y conciencias, 406

% David Chavez “Las mascaras del poder”, 368.
% Marco Navas, Los derechos de la comunicacion, reflexion, debate y préctica, 32-4.
%7 José Laso “Pensar hoy en el poder y los medios”,87.
% Carlos Alberto Montaner. “El miedo a la informacion. comunicacién, tecnologia y sociedad. La
democracia en la era de los medios interactivos,” en Carina Perelli y otros Comp., Partidos y clase
politica en América latina en los 90, (San José: IDH-CAPEL, 2002), 496.
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para quienes todo esta permitido, incluso el asesinar a sangre fria, para luego ser objeto
de reconocimientos y aplausos; o cuando contrariamente, ciertos acontecimientos de la
naturaleza imprevistos y fortuitos, o generados por la accion del género humano, nos
enternecen y afligen; como por ejemplo: el dolor extremo que sentimos al apreciar
noticias de catéstrofes naturales, con un saldo incuantificable de victimas en estado de
orfandad, abandono, desamparo, miseria, destruccion o quebranto.

Claro, se trata de grotescas y dolientes imagenes de seres humanos en quienes
es posible identificar la agonia o la desesperaciéon, revelada en sus agonizantes cuerpos
0 semblantes; y mas si se trata de una conflagracion bélica, o de un acto de terror, que
ahi si nos conmueve; llamandonos a la solidaridad en ocasiones o a la compasién simple
y llana, con el consiguiente comentario de rutina; y todo porque esos acontecimientos
fueron mediatizados por la pantalla chica e internet, que aunque lejanos a nosotros, esa

sola mediatizacion anunciada, provoca el efecto buscado.

Carlos Alberto Montaner advierte que no obstante la invencion de la
representacion gue reportan los acontecimientos noticiosos, es primordial en la tarea de
los comunicadores, “saber elegir en medio de la multitud de pesares e inconvenientes,
de noticias felices y gratificantes, la dosis exacta, adecuada a nuestra imitada capacidad

de percibir el mundo a través de nuestra racionalidad y de nuestra emotividad.”*®

Advertencia baladi, que insinta que para informar, hay que registrar, clasificar y
calificar lo comunicable; de tal manera que existiria una dosis exacta de
comunicaciones admirables, capaces de producir la satisfaccion equilibrada de lo que
debemos sentir y percibir de dichas imagenes, con el consentimiento sutil y la eleccién
ética de unos esmerados comunicadores; como si se tratase de una prescripcion médica,
cuya receta debe ser necesariamente regulada, para evitar que el enfermo padezca de

una intoxicacion posterior.

¥ 1bid., 498
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En cuanto a la prensa, se le exige “cumplir papeles en funcion de otros grupos,
no de las dinamicas y papeles autdnomos de los medios periodisticos y consustanciales

a su labor.”*

Quedaria por preguntar ¢sobre qué grupos?, asi como también sobre la
posibilidad de que exista autonomia de los medios, en su quehacer periodistico; seria

esa una via a transitar, o al menos, lo recomendable.

Se afirma que la prensa y méas genéricamente, los medios de comunicacion se
encuentran distanciados de las demandas de los ciudadanos frente al imaginario politico
y a las autoridades, y que por tanto, urge la necesidad, en funcién de razones
considerativas al interés pablico,** que la comunicacién deba normarse y regularse,
dada su connotacién como fenémeno social,** dentro del marco de la construccion
progresista del constitucionalismo moderno, y de todo cuanto implica su subjetivacion,
dirigida a tutelar a sus actores sociales activos, al igual que a su objetivacion, dada su
pertenencia a la esfera deliberativa de lo publico, puesto que la palabra que aflora en la
vertiente de ese espacio, (publico) que indefectiblemente genera “una multiplicidad de

9943

didlogos para una multiplicidad de publicos,”™ no es la expresion o la opinion

homogénea hecha para una Unica audiencia selecta, formal, y receptiva.

Se trata de presenciar una bifurcaciéon de voces, como sugiere César Montufar:
de “contra publicos subalternos o espacios de deliberacién en contra del poder que
aguijoncen, [sic, seguramente por “aguijoneen”] pregunten radicalmente a quienes

monopolizan el uso de la palabra acerca de la legitimidad de sus mensajes.”*

Si de precautelar derechos ciudadanos se trata, frente a los abusos del Poder

Publico, la prensa, en ocasiones, ha manifestado protagonismo, siendo vista por la

* Eduardo Ulibarri. “Entre la libertad de informacién y la manipulacion. El delicado manejo de la
informacién publica”. En En Carina Perelli y otros. Comp., Partidos y Clase Politica en América latina
en los 907, (San José: IIDH-CAPEL, 2002), 480.
* Marco Navas “La percepcion juridica del fenémeno comunicativo, una aproximacion desde las
instituciones constitucionales”, en Ivan Rodrigo Mendizébal y Leonela Cucurella, Edit., Comunicacion
gzn el tercer milenio: nuevos escenarios y tendencias, (Quito: Ediciones Abya-Yala, 2001), 429.
Ibid.

* César Montafar “La palabra abierta contra el silencio. Una critica al monopolio del uso de la palabra en
el Ecuador”, en Ivan Rodrigo Mendizébal y Leonela Cucurella, Edit., Comunicacién en el tercer milenio:
nuevos escenarios y tendencias, (Quito: Ediciones Abya-Yala, 2001), 379.
“Ibid., 380
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propia sociedad indignada o defraudada por aquel, como un verdadero contrapoder,*
presto a sobrellevar a cuestas, el cimulo de demandas frustradas del colectivo social,

siempre avido de resistencia y como no: insumiso a las arbitrariedades.

Asi es como converge la opinion en el sistema democratico. “No hay
democracias en abstracto. La democracia tiene que funcionar bien para que
perdure”.**Se demanda, tal como propone Raquel Escobar: “organizar la vida piblica,

. . . . . , .. ., 47
desacralizando la institucionalidad, para asi perder poder y ganar participacion.”

Esta es una posicion vanguardista indiscutible, puesto que el poder en
democracia, debe ser entendido como un servicio a la sociedad y claro, una prensa que
comulgue con el propésito de informar sin dobleces y con nitidez, al margen de
cualquier apego hacia el Poder estatal, asumiria riesgos siempre presentes como parte de
su compromiso social de comunicar e informar, pero a la vez se distanciaria de la
subordinacion, sin que implique esto ubicarse necesariamente en la vereda de la

confrontacion.

Se pregona que impere “ya no una libertad de informacion, sino un derecho a la
informacion.*® Para diferenciar lo significante de estos dos conceptos, se diria que la
libertad confluye en una idea de autonomia, como previniera Barbarosch, “el ser libre
para algo, a fin de llevar a cabo una forma prescrita de vida”*® lo cual no consiente

dirigirse en contra todo y contra todos como manifiesta Carbonell*

, sino “afirmar que
la libertad consiste, al menos, en tener esa posibilidad.”®! La opinién y la expresién
libres tienen su anclaje en una informacién relevante, autbnoma, y no manipulable; e

inversamente, la libertad de expresion y opinién sin ataduras o censuras, propiciaran

** Eduardo Ulibarri. “Entre la libertad de informacién y la manipulacién. El delicado manejo de la
informacion publica”, 481.
*® Carlos Alberto Montaner. “El miedo a la informacion. Comunicacién, tecnologia y sociedad. La
Democracia en la era de los medios interactivos.” en Carina Perelli y otros Comp., Partidos y clase
politica en América latina en los 90", (San José: [IDH-CAPEL, 2002), 500.
*" Raquel Escobar “Comunicacion y protesta urbana”, en lvan Rodrigo Mendizébal y Leonela Cucurella,
Editores, Comunicacion en el Tercer Milenio: nuevos escenarios y tendencias, (Quito: Ediciones Abya-
Yala, 2001), 406.
*8 Navas, Los derechos de la comunicacién, reflexion, debate y préctica, 78.
* Eduardo Barbarosch Teorias de la justicia y la metaética contemporanea (Buenos Aires: Departamento
de Publicaciones-Facultad de Derecho UBA, 2013), 82.
% Miguel Carbonell, Desafios a la libertad en el siglo XXI (Quito: Editora Juridica Cevallos, 2011), 25
* Ibid.
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ciudadanias criticas y bien informadas, permeables y selectivas en ideas, como también

movilizadas al mismo tiempo, instrumentando debidamente el bien informativo.

El derecho a decir de Ferrajoli, “es solo una forma y una técnica de garantia, a la
que se pueden atribuir los contenidos mas dispares, y del que la teoria disefia
Gnicamente la sintaxis.”® Robert Alexy dice que los derechos fundamentales,
promueven “asegurar la esfera de la libertad del individuo frente a intervenciones del
poder pablico.”**El derecho surge a manera de tutela o resguardo de la libertad, como
un contrapeso hacia el ejercicio del poder y los derechos fundamentales brotan como un
conjunto individualizado de derechos, de cariz axioldgico, que envuelven expectativas

de cumplimiento por parte de la institucionalidad del Estado.

La informacion que se socializa y se produce debe apuntalar a ser reconocida
necesariamente como derecho humano, y como “un ejercicio efectivo no solo para
quienes cuentan con los medios para hacerlo, sino, sobre todo, para quienes desean

hacer oir sus voces”™

, instando con esto, a que el Estado regule a la actividad
informativa de los medios, ejerciendo presencia actuante, partiendo del hecho de que la
informacion deje de ser particularizada desde la centralidad de unos individuos, que
cuecen mensajes desde sus propias apreciaciones y valoraciones, tal como diria respecto
del clima de la opinién que crean los medios de comunicacion, el escritor y periodista
espafol, Joaquin Estefania en su publicacion La mano invisible, que: “una élite de
profesionales que se comporta de manera coherente y que participa en una misma escala
de valores, trasmite sus convicciones al contenido de los medios, imprime un ritmo

selectivo a las informaciones y magnetiza las percepciones de la audiencia.” >

Conviene observar el marco constitucional en su contexto, atendiendo al sentido
integral del amplio catdlogo de los derechos relacionados con la comunicacion,
expresando que ésta tiene un componente fundamental de expresién libre, incluyente,

intercultural y participativo; permeable y accesible a partir de la multiplicidad de formas

52 Luigi Ferrajoli Garantismo una discusion sobre derecho y democracia, Andrea Greppi, trad., (Madrid:

Editorial Trotta, 2006), 43.

5% Robert Alexy Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: 12 reimpresién, Centro de Estudios

Constitucionales, 1997), 419.

> Damian Loreti y Luis Lozano, El derecho a comunicar, 64.

> Joaquin Estefania, La mano invisible: el gobierno del mundo, (Madrid: Punto de Lectura, 2006), 179.
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comunicantes: visuales, auditivas y sensoriales y en cuanto a su desarrollo y

penetracion, en las tecnologias informativas y de la comunicacion.

Que comunicar tiene proximidades y divergencias dialdgicas, al relacionar
concepciones ideologicas, en las que debe descollar el pensamiento, la conciencia y la
expresion libres, frecuentados de opiniones contrapuestas, tan razonables como

necesarias en el contexto democratico.®

El derecho a comunicar se expresa ademas, en el reconocimiento alternativo de
otras lenguas diversas e integrantes del patrimonio interétnico y cultural de una nacién;
se perfecciona como derecho humano fundamental, para las personas con
discapacidades, cuando se instrumenta el uso del lenguaje de sefias para no oyentes, o el
braille para quienes carecen del sentido de la vision, o la oralidad del lenguaje
discursivo y acrisolado en multiples diversidades, cuando estd dirigido a distintas y

variadas concurrencias.

Para que los derechos a la comunicacién, tengan cimiento y exigibilidad, se
precisa también del concurso estatal, mediante la instrumentacion de politicas
plblicas,> a partir de una reformulacién de una agenda social que promueva
efectivamente la participacion ciudadana en democracia, “facilitando la formacion de
conexiones de red, a partir de la descentralizacion de su planificacion, de sus servicios y
de la ejecucién de programas y proyectos, de modo de dar poder a las comunidades
locales y regionales™®. Esto quiere decir, destinar esfuerzos estatales al servicio de la

colectividad y no hacia un proyecto politico de una minoria, desconcentrando a su vez

% Juan Carlos Riofrio Martinez “Ley organica de comunicacién”, en Juan Carlos Riofrio Martinez-
Villalba, edit., Régimen de la comunicacion, (Quito: Universidad de los Hemisferios, Corporacién de
Estudios y Publicaciones, 2014), 103-4.
> Ver: Navas, Los derechos de la comunicacién, reflexion, debate y practica, 97-9. El autor va més alla
de la simple declaracién dogmatica, estatuida en la Constitucién. Se cuenta con la garantia de estos
derechos cuando se dirigen esfuerzos, en todo cuanto implique lineas de accion y proyectos de inversion
estatal y no actos normativos infra constitucionales, que lejos de fomentar su progresion, coarten dichos
derechos, negandolos y silenciando la voz de los actores, por medio de la coaccion y la amenaza de
acciones legales en la via civil, que representarian la ruina de los accionados; de ahi que mencione que el
Estado deba establecer las condiciones para que tenga alcance una participacion social efectiva, como
también una mas sana relacion entre el Estado y sus ciudadanos y ciudadanas.
% (César Buzzato “Responsabilidad social en el poder publico. Un camino para la democracia”, en
Bernardo Kliksberg, comp., La agenda ética pendiente de América Latina, (Buenos Aires: Fondo de
Cultura Econdmica de Argentina, 2005), 242.
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el propio poder, para apoderar a su legitimo mandante, en términos de equidad

relacional.

Resultaria reveladora una institucionalizacion comunicacional entre iguales:
Estado-sociedad civil, que encuentre la expresién a comunicar precisamente en el
derecho, porque su ejercicio fundamental no representa Unicamente un presupuesto

estatista a regular y a reglamentarse, sino fundamentalmente a garantizarse.
1.2. La libertad de expresion y opinién como derechos y garantias constitucionales

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha atizado una significativa
labor en el tema de la libertad de expresion. Pues ante todo ha referenciado la idea de
que tanto el ejercicio del periodismo como la expresion libre, se encuentran
perfectamente imbricados,*de ninguna manera puede visualizarselos separadamente

sino en complementaria correspondencia.

Para la Corte Interamericana “la libertad de expresion es una piedra angular en
la existencia misma de una sociedad democratica.”® El peso de esta declaratoria guarda
correspondencia con el articulo 13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
instrumento juridico internacional, del cual el Estado ecuatoriano es parte suscriptora, y
que prescribe en términos generales las integralidades de esa libertad de expresion y
pensamiento, como aquellas de buscar, recibir o difundir informacién, asi como también
la divulgacion ideas o manifestaciones artisticas de cualquier indole y por cualquier
medio; lo que equivale a decir: por escrito, o a traves de una suerte de representacion, o

cualquier otra forma de expresion.

Se dice que “quien estd en condiciones de pensar, estd en condiciones de
exteriorizar su pensamiento”.61N0 puede haber opinidn sin pensamiento, ni expresion

sin opinion. Ahora esa expresion vertida tendra sustancia y consistencia en el momento

% Sergio Garcia Ramirez y Alejandra Gonza, “La libertad de expresion en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”.http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/docs/libertad-
expresion.pdf., 24.

*bid., 17.
81 Salim Zaidan “El proposito del ciclo de debates de técnicas de litigio en derechos humanos y la
importancia de los temas abordados”, en Salim Zaidan, edit., IV ciclo de debates: técnicas de litigio en
DDHH, Neo constitucionalismo, libertad de opinién y derecho a la honra, (Quito: Editora Juridica
Cevallos, 2012), 32.
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en que es difundida en una publicacion bibliografica o en un medio de comunicacion,

materializandose de esta forma, lo que llamariamos la actividad de la comunicacion.®

La Constitucion de la Republica en el articulo 66.6 proclama el derecho a opinar
y a expresarse de manera libre. Es concordante con el articulo 13 de la Convencién
Americana cuando preceptla que esa expresion libre del pensamiento, tendra lugar en
toda manifestacion o forma en que sea posible. Lo que deja entrever un alcance amplio

para producir distintas expresividades creativas a manera de opinion libre.

La Ley Organica de Comunicacion prescribe en su articulo 17, respecto a la
libertad de expresion y opinidn, como el derecho de todas las personas a expresarse y
opinar, por cualquier medio y de cualquier forma, pero responsabilizando a las personas

por sus expresiones vertidas. Lo que se conoce como responsabilidad ulterior.

Esto tiene una razon de ser, y que lo recoge la propia Convencién Americana en
su articulo 13, como la Suprema Carta Constitucional del 2008, en sus articulos 18.1
sobre la responsabilidad ulterior, y 19 Parrafo 2, porque no todo lo expresable u
opinable puede ser completamente permitido. Asi no sera jamas valido expresarse a
favor de actos que justifiquen el racismo, la guerra o el genocidio. No es ese el sentido
de la libertad de pensamiento y expresién y no podria invocarse en mencion a eso, la
existencia de garantias.

En el paradigma democratico cuenta mucho la proteccion del derecho a la
libertad de expresion, que es tal “su centralidad para la vida democrética que este
derecho merece una proteccion especial en su eventual confrontacion con otros
derechos”,®afectacion que ha tomado fuerza, en cuanto al derecho al buen nombre, al
derecho a la reputacion y al honor; derechos siempre esgrimidos por los representantes
de los Poderes Publicos, cuando la fiscalizacion politica pone en cuestion la verticalidad
del ejercicio de la funcion publica o la informacion de los medios audiovisuales, que al

cuestionar la forma de gobernar o administrar el patrimonio publico, o peor adn,

®2 bid., 32.
% Roberto Gargarella, “Constitucionalismo y libertad de expresion”, en Maria Paz Avila Ordofiez, edit., y
otros, Libertad de Expresidn: debates, alcances y nueva agenda, (Quito: Organizacion de las Naciones
Unidas para Educacion, la Ciencia y la Cultura y Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, 2011), 32.
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detectar actos de corrupcion en los funcionarios publicos, no es casual que se logre

atizar reacciones virulentas, que demanden una reparacion por el dafio causado.

De esta manera, la opinion emitida en la linea editorial o en algin articulo de
prensa, bien podria provocar que la Autoridad Publica interprete que el sefialado
articulo periodistico, haya tenido como finalidad agraviar su reputacion o el buen
nombre, atribuyéndose la facultad de accionar judicialmente al comunicador por la
presunta difamacion causada y vulnere de esta forma el derecho a la libertad de
expresion. La Constitucion de 2008 que garantiza en el articulo 66.6, el derecho a
opinar y expresarse libremente, prevé conexamente en el articulo 66.7 el derecho a la
rectificacion, réplica o respuesta, a quien se considere agraviado por informaciones

inexactas o carentes de pruebas, producidas por los medios de comunicacion.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ilustra el
caso Canese vs. Paraguay, cuya sentencia de fecha 31 de agosto de 2004°* pone de
manifiesto la denuncia por actos de corrupcion que realizdé en un debate pablico, el
sefior Canese durante el periodo eleccionario, a Juan Carlos Wasmosy, quien fuera
candidato a la Presidencia de Paraguay. Los periodicos publicitaron el caso y de
inmediato se instaur6 un proceso judicial en contra de Ricardo Canese. Este fallo de la
Corte reviste una extraordinaria importancia, al evidenciar que el libre discurso al igual
que el debate politico, constituyen elementos primordiales para la vida democratica de
las sociedades, del mismo modo que ratifica que la libertad de expresion es un

ingrediente angular para denunciar y combatir a la corrupcion.®

El fallo motiva la desproporcion en la aplicacion de la responsabilidad ulterior,
por parte del 6rgano de justicia paraguayo, que no guardaba compatibilidad con lo
prescrito en la Convencion; sefial6 también, que el supuesto delito de injurias y
difamacion no podia ser accionado, por no existir justificativos razonables por parte de
quien invocd el bien juridico, al que intentaba proteger. El fallo de la Corte
Interamericana trasciende al hecho de que el articulo 13 de la Convencion Americana,

prohibe la restriccion de la libertad de expresién por medios indirectos, y justamente

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ricardo Canese vs Paraguay. Resolucion del
Presidente de la Corte Interamericana, 31 de agosto de 2004.
http//:www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111 esp.pdf. Consulta: 7 de febrero de 2016.
% Ibid., péarrafo 72 d).
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subraya que las sanciones penales impuestas a Ricardo Canese, constituye un método
indirecto que restringe la libertad de expresion. Afiade ademas que este efecto inhibidor,
podria generar autocensura, situacion que generaria el mismo efecto que la censura

directa.®®

La Ley Organica de Comunicacion en su articulo 18 prohibe la censura previa, y
el articulo 19 del mismo cuerpo normativo legal, prescribe las consecuencias
administrativas en forma posterior, por haber difundido contenidos orientados a lesionar
derechos constitucionales, de la comunicacién y la seguridad juridica del Estado,
dejando la salvedad de las acciones civiles o penales, que fueren del caso. Se suscita
algo en esta ley, que acarrea riesgo para la libertad de opinion y expresion, que es
alusivo al tema de la seguridad juridica estatal y que esta relacionado con el orden
publico. Constituyendo la seguridad juridica una nocién indeterminada dentro del
derecho administrativo, daria lugar a que la Administracion Publica emita criterios

discrecionales, que en alguna medida vulneren estos derechos.

En lo relacionado con el derecho al honor, el articulo 11 de la Convencion,
segun este fallo del Tribunal Interamericano de Justicia, tal derecho se encuentra
debidamente protegido, “por lo que no podria afirmarse que los tipos penales de
calumnias e injurias vulneran la Convencion.”® En idéntico sentido se argumenta que lo
difundido por el sefior Canese, involucra una cuestién de interés publico, puesto que se
trataba de un proceso electoral en el cual se discutian asuntos de caracter publico,
infiriéndose la ausencia de una base legitima de juridicidad para ejercer acciones

punibles, en contra de expresiones emitidas en el ambito de lo ptblico.®®

Sin temor a equivocarnos podemos decir que la relacion: Libertad de Expresion-
Poder Publico Estatal, han estado y estaran en rifia, y que desde siempre la expresion
libre de poder expresarse, ha encontrado en el Estado, al mayor transgresor del irrespeto
a esta libertad, pues si asociarse y conformar un partido politico, era percibido por la
subjetividad del Poder, como la mala tendencia, o la incitacion expresa,®® habia que

% Ibid., parrafo 72 g).
®" Ibid., parrafo 72 h).
% Ibid., parrafo 72 b).
% Gargarella “Constitucionalismo y libertad de expresion”, 34
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salir al paso de inmediato, porque quedaba la sospecha del movil implicito de la
subversién o la desestabilizacion del Estado.

Como resultado de esa presuncién, asumida como verdad irrefutable, se
condenaba a dicha asociacion a la proscripcion de la clandestinidad, 0 a su no

reconocimiento legal como sujeto politico, y hasta a la persecucion deliberada como tal.

Corroborando con esto, Héctor Faiundez Ledesma, sefiala que “vivimos en un
mundo lleno de paradojas, en el que mientras la libertad de expresion es predicada como
un ideal, la intolerancia parece haberse convertido en nuestro estilo de vida.” "° Nada
mas real que esta reflexion; somos intolerantes porque llevamos en nosotros,
comportamientos heredados e impuestos y demasiado arraigados a causa de factores
sociales, familiares, culturales, tradicionales y educativos; exacerbados con arrogancia
en algunos casos, imitando a las propias élites de poder y reproduciéndolos en el
conjunto de la sociedad y en la familia. En esta Gltima p.ej., con actitudes intransigentes
y autoritarias de padres a hijos. En la escuela, supuesto hogar subsidiario de los nifios y

adolescentes, el docente sigue siendo duefio del conocimiento y de la verdad absoluta.

En el trabajo miramos con recelo a un compafiero que propone una actividad
diferente e innovadora o que simplemente piensa en forma distinta, lo rebatirnos y lo
vemos como un potencial competidor al que hay que contrarrestarlo, verlo con cuidado
y hasta anularlo, si fuere posible. En la forma de comunicarnos con los demas; con
aquellos con quienes coincidimos, los santificamos, pero si ocurre lo contrario, los

censuramos sin compasion, apeteciéndonos incluso animadversion.

La verdad es que la intolerancia se respira en todas partes. En la propia academia
en la que aparentemente rige un pensamiento pluralista, libre y democréatico, no son
ajenas las posiciones dominantes e inflexibles, de quien dirige la catedra, frente a los
criterios opuestos y subordinados de los cursantes. ElI docente, dominado por la
petulancia de sus conocimientos y su preparacion, puede en ocasiones permitirse
menospreciar y hasta denostar las expresiones de los educandos, por considerarlas

burdas o inconsistentes.

"® Héctor Fatindez Ledesma “Los limites de la libertad de expresion”, en Héctor Faundez Ledesma y René
Molina Galicia, coord., Los derechos humanos y la agenda del tercer milenio, (Barquisimeto: 12 Ed.,
Tipografia Litografia Horizonte, 2000), 377-8.
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Al respecto, Carlos Alberto Montaner manifiesta: “aparentemente, la tolerancia
es un valor débil, blando, propio de personas o de grupos bondadosos, pero creo
oportuno subrayar que esa es una manera superficial de entender esta virtud.”"* No
escapa a este juicio, la intencion de enaltecer el sentido de la consigna tolerar, como el
sendero por el cual una comunidad permeable en lo deliberativo y democratico,
pretende transitar conociendo y reconociendo sus incesantes demandas y necesidades.

El mismo autor declara que: “la facultad de hablar, de comunicarnos, de someter
al mundo a nuestro juicio, es la clave de la persona humana. Es la razén de ser. Es su
misterio ultimo.”’? Montaner intenta quiza, dar una insinuacién mistica, a la presteza
humana de la comunicacion y la expresion, conjeturandolas en los misterios divinos de
la creacion humana y de las cosas que existen. Los seres humanos son creados, y

afirman su existencia sirviéndose de la comunicacion.

Resulta irrebatible el supuesto de que “el intercambio de ideas y opiniones,
constituyen un componente vital para el desarrollo de nuestras potencialidades y para

una vida auténoma:”’®

si no hay intercambio de opiniones, se detiene toda posibilidad
de expresion util, que conlleve a reconocer a ese otro en su autodeterminacion
individual. Solamente a través de la libertad de expresion, el ciudadano hard de la
actividad gubernamental, como de las politicas pablicas un escrutinio permanente.” Si
de incursionar en el gquehacer politico se trata, el asunto va mucho peor; no es antojadizo
decir, que quien por el hecho de censurar la labor de su opositor politico en un debate,
reciba como contraparte, ataques a su intimidad, a su honor, asi como descalificaciones
personales de todo tipo; porque lo coman en la politica, no es desvirtuar la antitesis con

argumentos, sino anular a como dé lugar al opositor.

En otro orden de cosas, en lo relativo a la esfera de la moralidad del Poder,
tenemos el orden pablico que propone restringir libertades, para paralelamente proteger
derechos, y en funcion de aquello puede extremar medidas coercitivas de vigilancia,

como justificativo para precautelar la paz interna, la seguridad y las libertades en

' Carlos Alberto Montaner, “La sociedad tolerante y la libertad de expresion”, en Gabriel Nieto
Montoya, coord. , El rol de los medios de comunicacion, en el proceso de transicion y consolidacion
democratica en América Latina, (Quito: Editorial Nueva Epoca, 2% edicion, 1993), 89.
72 1

Ibid., 86.
® Héctor Faundez Ledesma “Los limites de la libertad de expresion”, 387.
" Ibid., 390
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general; para ello formula politicas publicas, que a resultas de obedecer a un interés
mayoritario, se extralimitan, vulnerando sin consecuencia otros derechos

fundamentales, como el de la libre expresion del pensamiento, objeto de este analisis.

Por tanto, no es contradictorio entonces, que se haya popularizado la frase de
que “la mejor politica en materia de libertad de expresion, es la ausencia de politica”.
Y claro, tenia un cariz ideoldgico, como tesis batallada por los defensores del mercado
de ideas,”® En efecto, ;como entender que se incorpore la vigilancia estatal, por
ejemplo, para mantener bajo control a los disidentes, y conservar asi, la calma y la paz
social? Pero ¢hasta qué punto también, es correcta esa aseveracion, de desaconsejar la

politica publica, para desarrollar la libre expresion?

Considerando ademés que “este derecho no es absoluto,””’

pues tiene que
necesariamente ser regulado, porque promover la libertad de expresion, no es promover
la calumnia o la ofensa deliberada, lo cual no quiere decir que deba establecerse una
responsabilidad ulterior, (no previa) que acredite que por las vias procesales: civil,
administrativa o penal, se establezcan los procedimientos que corresponda, y se permita
que quien se excede en sus expresiones, afectando el derecho al honor de una persona,
responda por lo que dice, y genere la reparacion por la vulneracion provocada a ese

derecho constitucional protegido.

Con relacion a este punto, y dentro del tratamiento de la restriccion de los
derechos, Robert Alexy expresa: “Los derechos fundamentales, en tanto derechos de
rango constitucional, pueden ser restringidos solo a través de, o sobre la base de, normas
con rango constitucional.””® El mismo autor afiade que si la restriccién proviene de la
Constitucion, la restriccion es directamente constitucional, mientras que si obedece a
una restriccion de rango infra constitucional, la restriccion sera obviamente
indirectamente constitucional.” La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, en el caso Canese vs Paraguay vislumbra que la sancion penal impuesta

"> Roberto Gargarella, “Constitucionalismo y libertad de expresion”, 37.

"6 \er lo que sefiala Roberto Gargarella en el mismo articulo, en las paginas 37-49.

" Salim Zaidan “El propésito del ciclo de debates de técnicas de litigio en derechos humanos y la
importancia de los temas abordados”,18.

"8 Robert Alexy Teoria de los derechos fundamentales, Ernesto Garzén Valdés, trad., (Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1997), 277.

" Ibid., 277
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Ricardo Canese constituye una via innecesaria y desproporcionada de restringir su
libertad de expresion, por cuanto tratandose de un debate electoral en el cual se
ventilaban temas de interés pablico, la Sala Penal del Tribunal de Justicia de Paraguay
violenté el derecho a expresarse con plena libertad, al sefior Canese al aplicar
“restricciones indebidas al derecho y por la utilizacion de medios indirectos de

5980

restriccion,”” al validar una norma penal, que lo que hacia era generar un ambiente

intimidatorio para poder expresarse.

Dice a continuacion que el articulo 30 de la Convencion Americana garantiza la
legalidad de las limitaciones a la libertad de expresion. Lo que descarta como elemento
de juridicidad, es el hecho de que el derecho al honor se encuentre tipificado como
delito en el ordenamiento juridico penal de Paraguay, situacion a la que califica como

8 norque la tipificacion y penalizacion

“insostenible en el sistema interamericano,
prevista para la difamaciéon son en extremo desproporcionadas, constituyendo “un

medio indirecto de restriccion de restriccion a la libertad de expresion e informacion.”

No es valida entonces una ausencia de politica, en materia de libertad de
expresion, todo lo contrario: normativa y politicas pablicas, se hacen necesarias. El bien
protegido es lo que cuenta, y el derecho a expresarse y a opinar libremente, merece un
tratamiento delimitado, a la luz de lo previsto en nuestro caso, en los preceptos
constitucionales del articulo 66.6 de la Constitucion, asi como los relacionados, con el
derecho al honor y al buen nombre, que se encuentran también consagrados y
garantizados en el articulo 66.18 de la misma Ley Fundamental.

Ambos gozan de la misma proteccion. Ahora bien, la ley Orgéanica de
Comunicacion, detalla claramente, en varios de sus articulos, las condiciones en las que
operaria a manera de instrumento de limitacién o restriccion del derecho fundamental a
la libertad de expresién y opinion, estableciendo por ejemplo la responsabilidad ulterior,
que incluye a los medios, el derecho a la rectificacion y a la réplica (art.19, 20, 21, 23 y
24), para evitar afectar asi, otros derechos con rango constitucional. Se cumple aqui lo

destacado por Alexy, en cuanto atafie a la restriccion constitucional indirecta.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ricardo Canese vs Paraguay, parrafo 73 a)
8 |bid., péarrafo 73 c).
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Siguiendo la explicacion de Robert Alexy, “lo que vale es el mandato
constitucionalmente fundamentado dirigido al legislador en el sentido de proteger el
honor personal en la medida exigida por la Constitucion, como asi también derechos
fundamentales a la proteccién que responden a este mandato.”®* Si la voluntad del
constituyente habilita el accionar del legislador, en razon de motivar una proteccion
eficaz de los derechos fundamentales, resumiriamos que tiene sentido y validez esa

actuacion.

Refiriéndonos a los términos: restriccion y limitacién, que relativamente guardan
conexion y similitud aparente, a razén de que ambos elementos, podrian instrumentarse
como dispositivos de gran incidencia, respecto de “las normas que de alguna forma
comprimen o reducen las posibilidades de goce o ejercicio de un derecho
fundamental”.®

La restriccion estd encaminada a la imposicion mediante ley, con basamento
constitucional, para que tenga realizacion y ejercicio un derecho.®* Las restricciones a la
libertad de expresion deben tener justificativos razonables;®® y esto no podria ser de otra
manera, si a pretexto de la libertad de expresion, se promueve por ejemplo el
vandalismo o se procede a difamar publicamente a alguien, por el solo hecho de hacerlo,
sentiriamos una especie de desasosiego interior, que incesantemente nos sacudiria

nuestros bocetos de pensamiento.

La limitacion del derecho se da en cambio, cuando a pesar de otorgar la
Constitucién, el reconocimiento palpable, a una determinada libertad, le impone a su
vez, expresos condicionamientos, que buscan que esa libertad, guarde conexion con
otros derechos constitucionalmente tutelados.?® Se pretende entonces ampliar el
ejercicio y goce de los derechos constitucionales, permitiendo su funcionamiento

armonico y articulado, pero ajustdndolos a otros condicionantes, igualmente

82 Alexy “Teoria de los Derechos Fundamentales,” 281.
8 Jests Maria Casal Hernandez, “Condiciones para la limitacion o restriccion de derechos
fundamentales”. Revista de Derecho de la Universidad Cat6lica de Uruguay, (Montevideo: Amalio M.
Fernandez, 2002) 113.
 Ibid. 114
8 Marco Navas, Los derechos de la comunicacion, reflexion, debate y préctica, 136.
8 Jests Maria Casal Hernandez, “Condiciones para la limitacién o restriccion de derechos
fundamentales”,114.
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fundamentales, integrando asi al universo de lo constitucional, el fomento y resguardo,

tanto de esas libertades, como de esos otros derechos.

Lo que si no debe en un sistema democrético, es obstaculizar a que fluyan las
expresiones, porque la expresion libre del pensamiento, es concomitante con el
desenvolvimiento de la democracia, porque con su propagacion, se maximiza,
acrecienta o se transforma; todo dependera del nivel de elasticidad con que se presente

esta Gltima.

Si bien se proscribe la censura previa, se presenta también la posibilidad de
preceptuar responsabilidades ulteriores, que en ocasiones, por un exceso de
atribuciones, esas determinaciones plasmadas en resoluciones o dictdmenes de los
organos de control o la rectoria del Poder, podrian devenir en siniestras y descomunales

demandas lesivas para quienes se expresan y opinan libremente.

Pertinente es entonces, rescatar el comentario expuesto por Salim Zaidan
relativo a que: “Las autoridades publicas no deben caer en la sensibilidad extrema y
quienes ejercen la libertad de opinidn no deben caer en ligerezas y ofensas innecesarias
de las que podrian prescindir al emitir un juicio de valor.”® Existen medios que no
necesariamente rasgan en la penalidad y que no por ello dejan de ser restrictivos, pero
en menor medida, como el establecimiento de obligaciones civiles, para el caso de

responsabilidad ulterior y para dar lugar al derecho a la rectificacion o a la respuesta.®®

Como podemos observar, se formula una posicién ecuanime y equilibrada,
mucho mas centrada y alejada completamente de los extremos, y que deberia tomarsela
en cuenta, especialmente por las entidades, que forman parte del ejercicio de control, de
acuerdo con lo que sefiala la Ley Organica de Comunicacién, como también por los

distintos actores sociales, edificadores avidos de la opinion publica en general.

Se dice que el Estado debe intervenir en el fomento de la pluralidad de las
expresiones, pero siempre dentro de las fronteras de un espacio normativo superior, que

cobije un “orden de competencias constitucional, la autorizacion a través de una norma

8 Salim Zaidan “El propésito del ciclo de debates de técnicas de litigio en derechos humanos y la
importancia de los temas abordados”, 19.
8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ricardo Canese vs Paraguay., parrafo 73 ).
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suficientemente  determinada 'y el cumplimiento de las prescripciones

procedimentales.”®°

Esto anima a decir que se debe admitir que se critique, que se cuestione el
conjunto de las actuaciones de las Autoridades del Poder Publico, pero también por otra
parte, moviliza a cuidar que no se lastime su honor, a que se difame publicamente a una
persona, 0 que se acredite a alguien, por animadversion o rechazo: una dafiosa
reputacion, que transgrediria el limite permitido en la expresion libre, cayendo en una
suerte de lesion, en la dignidad de la persona afectada;*® de ahi la importancia de la
generacion de wuna ‘“competencia constitutiva del legislador para imponer
restricciones,” hecho trascendente que exige, que opere satisfactoriamente una
clausula de reserva, que proceda logicamente, de la exigibilidad de la normativa

constitucional.

Asumir que libertad de expresion, integra un fundamental derecho, no debe de
ningan modo erigirselo, como sostiene Chirino Sanchez, para “humillar o insultar a una
persona, tanto en comentarios salidos del contexto de la formulacién del pensamiento o
de las manifestaciones que se hagan, como también en expresiones con un contenido

meramente injurioso o incluso despectivo.”%

Debe ser repensada como “un derecho auténomo y fundamental, pero también
como su valor asociado a consideraciones utilitarias concernientes al progreso y al
desarrollo de la sociedad.”® En consecuencia, la norma legal que limita o restringe a
este derecho fundamental, debe contener disposiciones suficientemente precisas y

vélidas, para poder asi afectarlo.”®

No es casual que su naturaleza autdbnoma y deliberante, encuentre reparos en los

organos del Poder Pablico, con un excesivo control, para ponerlo en extrema situacion

% Robert Alexy Teoria de los Derechos Fundamentales, 282.
% Alfredo Chirino Sanchez, “Libertad de expresién y ley penal”, en Maria Paz Avila Ordofiez, edit., y
otros, Libertad de Expresion: debates, alcances y nueva agenda, (Quito: Organizacion de las Naciones
Unidas para Educacion, la Ciencia y la Cultura y Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, 2011), 124.
%! Robert Alexy Teoria de los Derechos Fundamentales, 286.
% Alfredo Chirino Sanchez, “Libertad de expresion y ley penal”, 127.
% Damian Loreti y Luis Lozano, El derecho a comunicar, 33.
% Jests Maria Casal Hernandez, “Condiciones para la limitacién o restriccion de derechos
fundamentales™, 118.
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de riesgo; pero no debe olvidarse también, que si se cuenta con el soporte del rango
constitucional y la fuerza legal subsidiaria, a través de la cual “la ley delegante o
habilitante debe determinar parametros concretos de contenido sobre los aspectos

5995

esenciales de la regulacién,” resultara aleccionadora la labor institucional legislativa y

elevada en cuanto a efectuar una progresion real, en materia de derechos fundamentales.

1.3. El rol de de los medios de comunicacion: publicos, privados y comunitarios, en

la democratizacion de la comunicacion.

Los medios de comunicacion constituyen organizaciones, que tuvieron origen en
la modernidad, y cuyo objetivo fue el de desarrollar la actividad de la comunicacion de
manera masiva, como ocurrié inicialmente con los medios impresos, para
posteriormente, dar paso a una revolucion significativa, a través de los instrumentos
audiovisuales, digitales, y virtuales, a efectos del avance de las tecnologias

comunicacionales, para dar cabida a la satisfaccion a la gran demanda de usuarios.

La expansion de la imprenta haria posible un alentador desarrollo de los medios
impresos, hecho que “posibilitd la integracion de grandes grupos humanos, que recibian
iguales informaciones y opiniones sin que sea necesario su agrupamiento en un solo
sitio para hacerlo”;® algo que de por si, representaba un suceso de grandes proporciones
y sin precedentes, puesto que tenia un efecto transformador y activador del pensamiento
colectivo. Eran muchos los que de a poco, accedian a la informacion, masificandose en

nimero como receptores, a la vez que se masificaba diametralmente la informacion.

Miquel de Moragas vislumbra que los medios de comunicacion privados, han

sido adecuados en las sociedades de consumo, para “conseguir que la poblacion

mantenga un sistema de expectativas en sintonfa con el statu quo dominante.”®’

Justamente de Moragas, pone de relieve las palabras atribuidas a Schiller, en alusion a
gue modernamente, los medios de comunicacién estadounidenses se habian convertido

5,98

en “un fendmeno de dimensiones internacionales,”" con repercusiones no imaginadas

en la poblacion, que facilmente ha cedido a la quietud del adormecedor influjo

% Ibid., 119
% Marco Navas Alvear, Los derechos de la comunicacién, 75.
% de Moragas Teorias de la comunicacion, 83.
% Ibid., 82
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ideoldgico, que los propietarios de los mismos, adscritos a los grandes intereses del
capital, han estado ejerciendo sobre ese vasto publico, oyente o visualizador, que

condescendia sin mayor resistencia, a lo que arreglaba la élite dominante.

Y claro esa adjudicacion de los monopolios privados en los medios de
comunicacion, no hizo sino afianzar y degenerar en una ‘“concentracion de la
informacion en pocas manos, en la manipulacion de la informacion y, por supuesto, en

la expansion de la desinformacién.”*

Lo que no ha existido ni existe, es democratizacion en la propiedad de los
medios de informacidn, como tampoco en la actividad comunicante que trasmiten. Los
usuarios mediaticos de esa informacién homologada dificilmente pueden contrastarla o
decodificarla, porque tampoco es que detrds de ésta, precede un proceso periodistico
investigativo serio y consecuente, de ahi que lo que entregan los medios, sea un

producto rapido de consumo, como lo es cualquier mercancia.

La opinion mediatica elaborada por los medios ha tenido como puntal, la
conformacion elitista de una pequefia minoria “constructora de las grandes definiciones
y significaciones de los temas nacionales [...] para posicionar verdades pero que no
discute publicamente esas verdades con los otros.”® Y como no podia ser de otro
modo, “el reemplazo de la realidad concreta por la realidad de consenso, esta lejos de
ser su propuesta, es el mundo creado por los medios de la cual ellos [...] hacen la

cronica.” %

Es tal el influjo que el poder mediatico ejerce en las personas, que “la seleccion
de los objetos de consumo estd en buena medida mediatizada por las orientaciones
propuestas por los medios masivos de comunicacion.” %*Sostener lo contrario es negar
una palmaria vivencia de la realidad cotidiana, de sordida penetracion mediatica en

nuestra privacidad, a través de exigencias estéticas ideales, con pardmetros arquetipicos

% Luis Horacio Botero y Carlos Alberto Galvis Comunicacién publica: una opcién para la democracia,
49.
109 Holger Cérdova, Derechos sin poder popular, (Quito, Centro Andino de Estudios Estratégicos, 2013),
78.
101 César Ricaurte “Posmodernidad y comunicacion: posibilidades, limites y experimentaciones”, en Ivan
Rodrigo Mendizabal y Leonela Cucurella, Editores, Comunicaciéon en el Tercer Milenio: nuevos
escenarios y tendencias, (Quito: Ediciones Abya-Yala, 2001) 96.
192 Hugo Cormick “Juventud, consumos culturales y universidad”, en Roberto Marafioti, edit., Culturas
némadas: juventud, culturas masivas y educacion, (Buenos Aires: Editorial Biblos, 22 ed., 1996), 92.
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humanos construidos artificialmente, de la imposicion de modas y modelos de consumo
que dicta el mercado; de ahi que se deduzca que esta no aceptacion, invite a caer en un
circunstancial e ingenuo distanciamiento frente a la implicancia de la fenomenologia
comunicacional multiforme, porque nuestra dependencia respecto del tema virtual de lo
comunicable e informacional es inseparable, por consiguiente se hacen impracticables
los reparos o discernimientos razonados en irrazonables justificativos de
comportamientos ético-critico-conductuales. Como rotula Ricaurte, “es como si
existiera una relacion inversamente proporcional: a mejores tecnologias

comunicacionales mas sensacion de incomunicacion y alienacion tiene una persona.”®

De esta asercion se desprende que el fendmeno comunicacional, se haya
convertido a partir de los afios 50, en un transmisor encomiable, de “las consignas
politico-culturales de la vida norteamericana y las excelencias de su libertad,”*** tanto
para los paises que en ese entonces formaban parte de la 6rbita de Moscul, como para los
paises tercermundistas, que constituian el centro de la disputa de las relaciones

bipolares.

No podia faltar desde luego, la asfixiante propaganda, irradiada por intermedio
de la television y la radio especialmente, acerca del modelo de vida de la sociedad
estadounidense, como prototipo referencial a seguir, con una version manipuladora de la
realidad, dado que los “medios de comunicacion de masas son instrumentos

| 59105
H

insustituibles en la creacidn de este sistema cultura ya que constituyen contornos

reproductores de realidades virtuales, como también de virtuales realidades.

Con las modernas tecnologias de la informacion, es dificil saber si la realidad se
asemeja a la ficcion, o si la ficcion es solamente una recreacion de la realidad. Por ello,
quienes hacen de la investigacion mediatica un oficio, aseguran que “uno de los rasgos
mas definitivos de la época contemporanea es justamente la produccién desmesurada de

55106

informacion, gracias al arsenal tecnoldgico del que se dispone y con el cual se la

puede expandir a discrecion, hacia espacios ilimitados. Eso ha engendrado como

193 Ricaurte, “Posmodernidad y comunicacion: posibilidades, limites y experimentaciones”, 90.
104 de Moragas Teorias de la comunicacion, 85.
% bid., 87
196 | uis Horacio Botero y Carlos Alberto Galvis, Comunicacién plblica: una opcién para la democracia,
50.
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resultante, que el contemplativo publico destinatario, se sature, fatigue, o desordene;
que ya no se sienta atraido por la estratagema de las multiples ofertas informativas que
se producen, sino que opte por arrinconarse, por desalinearse de ese riesgoso circuito

desinformativo. “Esta confusion es siempre una virtualidad.”*%’

La generacion de episodios diversos de violencia, especialmente en la television,
o la transmision en imagenes de cuanto acontecimiento inverosimil ocurre o ha
reproducido en los espectadores; la sensacion de que el contenido del espectéculo, es
parte integrante de nuestras vidas.

Aquellas escenificaciones, nos atraen, nos arrastran a acercarnos mas a la
indagacion de esos hechos, a percibirlos de cerca, a causarnos obsesion incontenible por
lo que se observa, pero sin un conocimiento objetivo; o nos desagradan hasta el punto,
de querer apartarnos de esa informacidon; en palabras de Mauro Cerbino, se trataria de
“una especie de pornografizacion de las imagenes que combina exhibicion y voyerismo

y tiende a crear en los televidentes, simplemente una fascinacion por lo que ven.”'%

Existe sujecion de los individuos a una alienante estructura discursiva propiciada
por los medios de comunicacion, en donde “el poder contiene formas de dominacion
comunicativa, la cual adquiere un estado de absolutizacién con el advenimiento de la

) ., . 1
estructura cultural de los medios de comunicacién masiva.”*%

El sujeto es secuestrado en su conciencia, porque “esa condicion de los medios
de comunicacién de masas termina por secuestrar la realidad.”™° Es el desasosiego
moderno, que ineludiblemente absorbe al ser humano, suprimiéndolo como
individualidad, y prodigandolo un discurso masivo, estructurado y prefabricado desde el

»111 carente de

enajenamiento y desde lo inconsciente, el llamado “pensamiento Unico,
contrastacion y de contra- lecturas criticas, como estarian llamados a hacerlo, para

objetivar la informacién que producen y recogen, para aproximar un encuentro entre

197 José Laso “Pensar hoy el poder y los medios”, 89.
1%Mauro Cerbino, “Medios ~ de  comunicacion, sociedad y  cultura”. :
http://www.flacsoandes.edu.ec/comunicacion/aaa/imagenes/publicaciones/pub_169.pdf.Consulta:
22/07/2015.
1% David Chavez “Las mascaras del poder,” 371.
19 Ipid., 372
11 uis Davila, “Alcances y limites de la radio,” en Ivan Rodrigo Mendizabal y Leonela Cucurella, edit.,
(Quito: Ediciones Abya-Yala, 2001) 465.
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ciudadanos, en términos de horizontalidad, correspondencia y movilizacién conjunta,
mas no una integracion, en funcién a un avasallador avance de la homogeneizacion de

la cultura.”**?

Nos referiremos ahora a los medios publicos, como espacios comunicacionales
germinadores de informacion, para todos los sectores, que por su naturaleza inherente al
interés publico, tienen una configuracion de instituirse, en forjadores de una alternancia
medidtica educativa, formativa, compatible con la atencidon y visualizacion de los

intereses sociales o comunitarios.

Ante todo, deben tener como basamento de su creacion a la ley, que cumplan
indefectiblemente con diversos elementos sociales de la participacion, con énfasis en la
proyeccion de programas, que evidencien las multiplicidades audiovisuales, la
diversidad cultural, y la transparencia de su gestion e independencia con el Poder
Ejecutivo o con algun tipo de Poder Pablico; que ante todo sean sujetos de rendicion de
cuentas.’*® No de otra manera, su existencia se justificarfa, pues la alternativa de los
requerimientos mediaticos de la sociedad, bien pueden cristalizarse en “otros medios de
comunicacion no masivos de cuya eficacia y posibilidades politicas tenemos escasa

L . 114
experiencia y sobre los que ejercemos escaso control.”

Los medios publicos, se presentan como una propuesta diferente, tefiida del
matiz de una pertenencia integradora en su dominio, ya que “lo publico supera el
concepto que lo identifica con el Estado, con lo publicable o con lo propio del espacio
publico.”™*® Algo que implica ademés que pertenece a todos, y por consiguiente, debe
precautelarse, como si la universalizacion del bien, fuera también individualizado. Los

[3

medios puablicos, permiten que los grupos sociales adopten
» 116

‘una posicion critica y
vigorosa de comunicacion, que pueda hacer frente a la alienacion ideologica y

cultural, a la homologacién rectora de incidir en una Unica opinion, carente de

Y2 |pid., 465

113 Catalina Botero, “Libertad de expresion y radiodifusion”. En Maria Paz Avila Ordofiez, edit., y otros,
Libertad de Expresion: debates, alcances y nueva agenda,(Quito, Organizacion de las Naciones Unidas
para Educacion, la Ciencia y la Cultura y Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, 2011, 193-241) 222
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independencia y objetividad, “exigiendo nuevos planteamientos que hagan prioritario lo

publico sobre lo privado.”’

Las sociedades interiorizan un anhelo de movilidad, en condiciones de equidad
que bien pueden traducirse en demandas y exigencias, que estarian plasmadas en una

suerte de utopia de emancipacién social, '8

utopia que se la intenta trazar desde la
réplica o la contestacion, al alienante discurso de uniformidad instaurada en los valores
comunicacionales dominantes, a partir de la industria informativa-comunicacional, de
los medios de informacion, lo que ha desencadenado en varias naciones, como Brasil o
Argentina, movilizaciones reveladoras en diversos sectores poblacionales, en demanda
de que se promuevan leyes tendientes a contener, la fuerza impositiva de los
monopolios mediaticos,*°manifestando que la priorizacion de la informacion de interés
publico, configura el pluralismo de voces, tan ausente ciertamente, en el concierto

cotidiano de los medios tradicionales.

Para los medios de comunicacion publicos, es de trascendental importancia,
vertebrar opciones dialogicas entre los diversos grupos, como desvanecer el proceso de

segmentacion social existente,*?

entre los muchos grupos y colectivos (afros, indigenas,
género, adultos mayores y mas) a causa de la asimilacion global, que recrea
fragmentaciones humanas de distinta indole, como la de los jévenes por ejemplo, a
quienes se les ha confinado a la marginalidad y a nulas expectativas de progreso

material y espiritual.

La accion social y publica de estos medios, estriba en hacer palmaria a la propia
comunicacion, porque “no hay nada mas publico que la comunicacion, circunstancia
que nos permite sefialar que la comunicacion es poner en comun sentidos en su natural

) ., . 155 121
dimension social”.

Los medios publicos, deben hacer de la comunicacién, un valor ciudadano

permeable, acrisolados con una linea editorial independiente, a manera de un foro

117 e
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explicito de rendicion de cuentas, que registre permanentemente, la actividad de los
gobernantes y no solamente, la representacion propagandistica unidireccional, de la

tarea gubernamental.

Tener consecuencia social, implica, abrir la informacion publica sobre temas de
interés publico relevantes, evitando trivializar los contenidos informativos y las
opiniones; por ello es que la Relatoria Especial sobre Libertad de Expresion, de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en su informe anual 2004, mencion6
que uno de los propdsitos de la libertad de expresion, “es que exista una amplia

pluralidad de la informacion y opiniones disponibles al ptblico.”*?

Esto es incontestable desde luego, por la generosa retdrica implementada, pero
poco sustancioso, si no existe una adecuada intervencion del Estado, para estructurar al
mercado comunicacional, sujetdndolo a control y regulacion, desactivando a ultranza a
los dispositivos monopolicos y oligopdlicos, tanto publicos como privados, que ejercen
rectoria en los medios de comunicacion; porque si no se tiene cuidado en la asignacion
de licencias, para la operacién de la television y la radio, en funciéon de criterios
democréaticos y participativos de accesibilidad en la conectividad, afiadido esto, a los
compromisos privados de exclusividad concentradora, se corre el riesgo de perpetuar
una Unica informacién y una Unica verdad, porque en la regulacién y en el control,
descansa el éxito que se tenga para fomentar la igualdad de opiniones y expresiones;*?*
porque resulta inadmisible que discrecionalmente, los medios decidan lo que se debe o
no informar, y lo que no se debe o debe publicar como expresion, dejando en lo

declarativo una vez mas: el derecho ciudadano a la pluralidad informativa y de opinidn.

Con relacion al acceso a las frecuencias, se sefiala que su otorgamiento debera
hacerse a favor de los medios, que se identifiquen claramente con la informacién que
recoja la percepcion social de lo publico, y que encuentre receptividad en la audiencia, a
fin de que se fundamente los elementos de orientacion, para la formacion de su propia
opinion; porque al asignar las frecuencias, el Estado decide cual es la voz que el pablico

podra escuchar durante los afios venideros.**

122 bid., 149
123 |bid., 148
124 Catalina Botero “Libertad de expresion y radiodifusién,” 215.
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Estas tareas son precisamente las que necesitan cumplirse, a manera de
exigencia ciudadana y como garantia estatal, complementariamente; con sujecion en la
ley y con procedimientos claros y transparentes, que eviten que a su vez, irrogar a los

concesionarios: discriminaciones y arbitrariedades.*?

Los medios de informacion publicos son los canales de integracion de los
colectivos humanos, su existencia estructura las diversas formas del pensamiento y

percepcion de la expresion, por ello, su fortalecimiento es una aspiracion de todos.

Refiriéndonos a los medios comunitarios, puede decirse que tuvieron su apogeo
en América Latina, cuando en época de las dictaduras militares, los regimenes
dictatoriales, tomaron el control del Poder Politico, y como hallaron fastidio en las
expresiones vertidas por los medios en general, en especial de la prensa escrita, se

hicieron también del control de los mismos.

Como era de suponerse, las organizaciones sociales y el descontento popular
generalizado, iniciaron la “resistencia cultural y politica a las dictaduras, empezaron a
utilizar otros medios de comunicacion, como radios, periddicos comunitarios,
producciones locales de video y teatros de barrio.”*?® Era la manera comunicacional de
expresarse e interrelacionarse, de saberse existentes en el devenir cotidiano, y de esa

forma, intercambiar otro tipo de informacién no visible.

El medio comunitario, como sefiala Andrés Garrido, “seria aquel 6rgano que
expresa la posicion y directrices ideoldgicas de un conjunto de las personas de un
pueblo, regidn o nacion, asi como al conjunto de personas vinculadas por caracteristicas
o intereses comunes.”*?’ A través de estos canales, las masas intentaron vincular lazos
de comunidad, como dibujar una alusion ideologica, dirigida hacia los usufructuarios
del Poder.

% Ipid., 216

126 Blizabeth Fox “Las politicas de los mass-media en Latinoamérica”, en Elizabeth Fox, edit., Medios de
Comunicacion y Politica en América Latina, (México: Ediciones G. Gilli,,1989) ,43.

27 Andrés Garrido, “Medios de comunicacién comunitarios y alternativos: ¢la transformacion social
imposible?,3.http://andresgarrido.com/wp-content/uploads/2012/10/Medios-alternativos-y-comunitarios-
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Para Frank La Rue, los medios de comunicacién comunitaria, serian los
diferentes servicios comunicacionales, no lucrativos, que persiguen distintas finalidades,
como la de propender al bienestar y al servicio de una comunidad territorial de caracter

lingtiistica u otra.*?

La gente empezd a transmitir sus mensajes de protesta, por medio de la radio y
otras formas creativas de expresion; aprendieron a “manipular sus propios lenguajes,
cddigos, signos y simbolos, y adquieren poder para nombrar el mundo en sus propios
términos.”*?°Era la forma comunicativa que sirvié de vehiculo de unién entre los
colectivos y grupos, carentes de poder y de reconocimiento oficial, a diferencia de los
medios de comunicacion privados, que prefirieron jugar y “juegan un papel doble:

130 norque revelan: verticalidad, imposicién del poder a través

represivo y reproductor,
de lo que se atribuye informar, con hechos “inducidos por la presencia o accion del
medio, dirigidos al ojo de la cAmara, impensables en otro marco que no sea la escena

. . 131
televisiva.”

No es esta la esencia distintiva, de un medio de comunicacion comunitario, que
se opone a los hechos, y contrarresta con informaciones decodificadas. No tienen que
ofrecer, lo que forzosamente debe instalarse a diario, como acontecimiento promovido
y dirigido, como fuerza de la manipulacién factica, que detenta los medios privados,
porque no lo promueven con el movil de la inmediatez o del consumo de momento, sino
con conocimiento y reconocimiento de una territorialidad comunitaria, al margen de

toda vision generalizada y superficial de los sucesos.

128 Frank La Rue “Libertad de Expresion de los pueblos indigenas, minorias y grupos vulnerables”. En
Maria Paz Avila Ordofiez, edit., y otros, Libertad de Expresion: debates, alcances y nueva agenda,
(Quito, Organizacion de las Naciones Unidas para Educacion, la Ciencia y la Cultura y Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2011), 248.
YDe medios alternativos a medios. Ciudadanos: trayectoria tedrica de un término.
http://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/folios/article/viewFile/6416/5898, 19.  Consulta:
24/07/2015.
130 José Laso “Pensar hoy el poder y los medios”, 87.
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Capitulo dos
El ejercicio del derecho a la comunicacion, con relacién al servicio

publico, en la Ley Organica de Comunicacion y su Reglamento

2.1. Andlisis constitucional relativo al derecho a la comunicacion.

El derecho a la comunicacion re-significa el sentido de la pertenencia de quien
comunica, hacia lo politico, pues esta esfera le es complementaria, por vincular este
derecho con aquello que es publico, de suerte que “lo politico no se distancia del acto de
la comunicacion, toda vez que tanto la primera como la segunda buscan entender, entre

132
otros aspectos, el quehacer humano.” 3

Ciertamente que este derecho fundamental, previene que el contexto del espacio
publico, como ya se ha indicado insistentemente, es imprescindible para posibilitar su
legitimo ejercicio, porque el imaginario social brota en el espacio que es comun a todos,
y ese espacio politico o comun, se reconstruye en el imaginario de lo social; de ahi que
sea simétrico que “la sociedad diversifique el debate para la busqueda de una conciencia
publica, lo cual no pasa sin la necesaria democratizacion de las instancias donde se

dispersa el diglogo publico.”**

La democratizacion institucional y el dialogo edificador de los diferentes
actores, con sustento en un conjunto de principios constitucionales y normativos legales,
hard posible una movilizacion del libre pensamiento y de la opinién publica, con
alcances finalistas constituyentes, para condescender asi, el ejercicio de los derechos de

participacion.

Conocido es que el derecho como tal, constituye un lenguaje comunicacional, y

consecuentemente, guarda su locucion en un constructo discursivo, al “establecer la

132 |_uis Horacio Botero y Carlos Alberto Galvis Comunicacién ptblica: una opcién para la democracia,
43).
133 Holger Cérdova. Derechos sin poder popular, 55.
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forma de expresion que identifica al discurso juridico, que es ante todo,

comunicativo en lo referente al 1éxico transmitido.

El derecho a comunicar, se instituye en un pedestal fundamental de otros
derechos. Marco Navas, afirma que “los derechos a comunicar son necesarios para
garantizar otros derechos, como: el de libertad, los derechos politicos, los derechos de la
naturaleza...].”** A lo que podriamos preguntar ,como operaria esa garantia? ¢De qué
manera garantiza la funcionalidad de otros derechos, para hacerlos efectivos y
justiciables?

Respecto de la afirmacion de los derechos a comunicar, como garantia de otros
derechos, Luigi Ferrajoli senala “que el deber no exista, no supone que no debiera
juridicamente existir y que, por tanto, exista un deber juridico de establecerlo, esto es,
de cubrir la laguna generada por la falta de su introduccion.”**® Ferrajoli, que acoge la
version de Bovero, si bien menciona que existen dos tipos de garantias: primarias, que
consisten en el deber de no lesionar un derecho y secundarias, sobre la aplicacién de la
sancion del juez,**’ deja la percepcion de que subsiste cierta ambigiiedad, para estimar
que unos derechos, constituyen garantias para la realizacién de otros. Propone la
funcionalizacién de esa garantia, afiadiendo el deber juridico de movilizarla por

mediaciones accionables, ante los drganos de la justicia.

Podria entenderse que los derechos a la comunicacion, informacion,
participacion y culturales, tendrian una articulacion en la deliberacion piblica.**®® La
Corte Interamericana se ha pronunciado favorablemente sobre la importancia que tiene

la libertad de expresion, del mismo modo que la libre circulacion de la informacién,

134 Julian Garcia Ramirez, Entre derechos y deberes: El deber de solidaridad en el Estado constitucional,
(Medellin: Sello Editorial Universidad de Medellin, 2012) 29. Ver ademas sus péaginas siguientes (30-48),
paginas en las que sefiala varias caracteristicas de las cuales se compone el lenguaje normativo, asi como
la manera como se estructura el derecho, en sus aspectos: imperativo, coactivo, derogatorio y permisivo;
tal como lo sefiala Kelsen, quien a decir del autor, el derecho expresa un lenguaje descriptivo, como
también prescriptivo. Que el lenguaje juridico, es un comunicante de juegos de palabra; que los
enunciados normativos, encierran lo que alguien manda, o lo que constituye su voluntad (acto volitivo).
35 Marco Navas Alvear. “La Constitucién y teorias de la democracia: una aproximacion desde los
derechos a la comunicacion”. En Ramiro Avila Santamaria, comp., Estado, Derecho y Justicia, (Quito:
Corporacidn Editora Nacional, Serie Estudios Juridicos, Volumen 33, 2013, 191.

136 |_uigi Ferrajoli Principia iuris Teoria del derecho y de la democracia, Perfecto Andrés Ibafiez y otros,
trad., Volumen I, (Madrid: Editorial Trotta, 2011) 79.

37 Ferrajoli Garantismo: una discusion sobre derecho y democracia, 79- 80.

138 Holger Paul Cérdova. Derechos sin poder popular, (54).
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dado que una participacion equilibrada de las distintas informaciones en el debate

pUblico, auspician el pluralismo informativo.**

Un aspecto considerativo dentro de la garantia de los derechos de acuerdo con
lo concertado en la teoria integrativa, ampliada por Alexy, confluye en un conjunto de
“enunciados universales, verdaderos o correctos”, dada su condicion de derechos
fundamentales.** Ellos integran nominativos comunes que los vinculan, uniéndolos, a
pesar de su diversidad y diferencidndolos dentro de esa unidad, a razén de los valores y

principios usuales que poseen.

El ensamblaje de derechos relativos a la comunicacion que la Norma
Constitucional afianza, revela “un modelo normativo articulado en varias dimensiones,
correspondientes a otras tantas clases de derechos fundamentales.”*** La dimension
democrética, recoge la expresion misma de estos derechos, que segin Ferrajoli, son
parte de la democracia politica, democracia civil, democracia liberal y democracia

social, segmentos que prefiguraran el garantismo.*#?

La sentencia de la Corte Interamericana, en el caso Rios y otros vs Venezuela,**®

puso al descubierto que el Estado venezolano tuvo una actitud negligente, frente al
resguardo que debia generar, ante la vulneracién al derecho a la integridad personal de
varias personas agraviadas, durante las manifestaciones ocasionadas en contra del
régimen, atropello que mengu6 severamente a la libertad de pensamiento y expresion,
como a las garantias judiciales y a la proteccién judicial, en contra de un grupo de
comunicadores sociales. La Comision sefiald que el Estado es responsable de haber
permitido tal transgresion al derecho a la integridad fisica de varias personas, como de
no haber investigado diligentemente a los culpables y proceder con su correspondiente

3% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Tristan Donoso vs Panama. Resolucion del

Presidente: de la  Corte Interamericana de fecha 27 de enero de  2009.
http//www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_193 esp.pdf, parrafo 133. Consulta: 10 de febrero de
2016.

140 Robert Alexy Teoria de los derechos fundamentales, 35.

1 |_uigi Ferrajoli. Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Perfecto Andrés Ibafiez,
trad., (Madrid: 22 edicion, Editorial Trotta S.A., 2011) 36.

142 .

Ibid. 36.
%3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Rios y otros vs Venezuela. Resolucién del
Presidente de la Corte Interamericana, 28 de enero de 20009.

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_194 esp.pdf
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aprehension y sancion, por utilizar armas de fuego durante dicha protesta social, cuando
era su deber ineludible hacerlo.***

La lectura jurisprudencial deja latente que el comportamiento estatal fue
inapropiado, cuando un grupo de militares y agentes de seguridad, obligaron al canal de
television RCTV a cerrar sus transmisiones, interviniendo directamente en las
instalaciones de las antenas del canal, para impedir que éste pudiera informar con
normalidad a la sociedad venezolana, haciendo uso de dicho canal, funcionarios del

gobierno, para trasmitir asf la informacion oficial.**®

Esta situacion fue cuestionada por la Comisidn Interamericana, puesto que esta
arbitraria actuacion, supuso una restriccion indirecta de los derechos a informar y a
comunicar, generando con esto, una afectacion sensible en el contenido de la
informacién, al imponerse una distinta de la que debia comunicarse.'*® La Corte
manifestd que para poder determinar si existi6 o no violacion de los preceptos del
articulo 13.3 de la Convencion, el medio o la via que debian afectivamente restringir la
comunicacion, como también la circulacion de ideas y opiniones, debi6 ser perpetrado

indirectamente.**’

La Corte manifestd que al producirse la interrupcion de la sefial de transmision
del canal RCTV, por parte de grupos militares de manera violenta, los hechos tendrian
que ser probados; y en el caso referido a una grave alteracion del orden publico, se
tornaba legitimo que la legislacion interna permitiera la perturbacién de la sefial de

dicho canal televisivo, “restringiendo legitimamente la libertad de expresion.”**®

El debate acerca de si era legitima la actuacion estatal, en materia de restriccion
de los derechos a la comunicacion, encuentra un analisis ponderado por parte de la
Corte Interamericana, que sostiene que a efectos de mantener el orden publico, no
estaria impedida la opcion de comprimir el ejercicio de fundamentales derechos, de
manera indirecta, a fin de garantizar otros derechos ciudadanos de participacion, para

dar sustento al sistema democratico.

¥4 |hid., parrafo 69.
%5 |bid., parrafo 362
% Ipid., parrafo 363
Y7 Ipid., parrafo 380.
%8 |bid., pérrafo 385.
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Los articulos 16 y 17 de la Constitucion de la Republica, convocan mirar a la
comunicacion como un concepto altamente democratico, sostenido en un accionar
discursivo de voluntades, que en conjunto decide en temas de interés social, “donde las
preferencias y los intereses de las gentes pueden ser transformados a través del dialogo

. . ., . 149
racional, de la deliberacion colectiva”

Lo expuesto halla razones en el marco pluralista de una comunicacion
convergente como diversa a la vez, en la que p. €j., la posicion oficialista de un gobierno
admite la legitimidad del planteamiento opositor, que demanda un conjunto de
pretensiones a consensuar; y en idéntica forma, la propuesta oposicionista que inadmite

la imposicién de un proyecto gubernamental inconsulto.

Dentro del contexto de los derechos a la comunicacion, consagrados en los
preceptos constitucionales de los articulos 16 y 17 de la Carta Suprema, se plantean
desafios inaplazables como: la accesibilidad en las distintas formas a comunicar, el
acceso a tecnologias informativas y comunicacionales nuevas, la creacion de medios de
comunicacion social, el uso de frecuencias con trato equitativo e igualitario, la
utilizacién y aprovechamiento armonico del espectro radioeléctrico, asi como la
utilizacion de bandas para la explotacion de redes inalambricas, del mismo modo que la
ruptura de monopolios en la propiedad de los medios y la libertad de informacién. Los
contenidos de estas premisas normativas constitucionales, formulan alternancias
comunicacionales como informativas mdaltiples, digeribles a través de una adecuada

gestion medidtica: publica, privada y comunitaria.

Los derechos a la comunicacion, de acuerdo con lo formulado en los principios
trazados en los articulos 18,19 y 20 inherentes al derecho a la informacion, documentan
y recrean un derecho auténomo por excelencia, pero implicitamente congruente y
complementario con el derecho a comunicar. Promueve ante todo, hacer de la
informacién un vehiculo veraz, oportuno, verificable y contrastable; un producto
contextualizado, pluralista en cuanto a salvaguardar el interés publico; un lugar de
encuentro propicio y esencial para las personas, que de manera libre: produzcan,

busquen, intercambien o difundan acontecimientos en forma responsable.

%9 Manuel Atienza, EI derecho como argumentacion (Barcelona: Editorial Ariel, 52 reimpresion, 2010),
19.
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No puede quedar ausente en la dindmica de la informacién, el elemento cultural,
que tiene expresion multiple en el espacio de todos. Bobbio, aludiendo a este tema y
refiriéndose también a la asamblea popular, tradicional lugar de reunion deliberante del
pueblo que decide los asuntos de su incumbencia, la imagina como una teatralidad
cultural, como ““un espectaculo pablico, donde precisamente hay espectadores llamados
a asistir a una accién escénica que tiene lugar de acuerdo con reglas preestablecidas y se
concluye con un juicio.”***Nada mas descriptivo y elocuente, que esta representacion

cultural de la comedia.

En otro sentido, el tema educativo, cobra también trascendencia, cuando es
capaz de revalorizar las tradiciones nacionales, cuando las afirma y las visibiliza.
Palmario es a su vez, el sentido garantista que desarrolla el articulo 20 del texto
constitucional, relativo al secreto profesional, a la clausula de conciencia y la reserva de
la fuente, cuando ampara la expresion y la opinion de quienes realizan el oficio de la

comunicacion, al difundirla a través de los distintos medios de comunicacion social.

Los articulos 21 al 25 de la misma Carta Constitucional, asi como también los
articulos 377 hasta el 380, que tienen que ver con la ciencia y la cultura, con su libre
creacion artistica y produccion, su difusion, distribucion y disfrute, se supeditan
forzosamente a los derechos a la comunicacion, toda vez que constituyen una
representacion internalista del pensamiento, de puntos de vista que el intelecto proyecta

del mundo.™* No queda duda entonces, su vinculacién divulgativa y comunicante.

Lo previsto en los articulos 61 y 95, sobre los derechos de participacién, entre
ellos: el derecho a elegir y ser elegidos, a participar en los asuntos publicos, a fiscalizar
los actos del poder publico, a acceder y desemperiar cargos publicos, a ser consultados,
a solicitar la revocatoria del mandato otorgado a las autoridades elegidas, a presentar
proyectos de ley, al sufragio y otros, hay que decir que la participacion social siempre
involucrard un ejercicio comunicador de derechos y deberes, porque “la sociedad es
algo mas que un conjunto relacional de individuos; es una mision de hombres en pos de

su hacer comun”.™ Participar es emitir un mensaje o una sefial manifiesta de los

%0 Bobbio, El futuro de la democracia, José Fernandez Santillan, trad., (Quito: Fondo de Cultura
Econdmica, 52 reimpresién, 2008), 95-6.
131 Barbarosch, Teorias de la justicia y la metaética contemporénea, 25.
152 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 11 a ed., 2006), 87.
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ciudadanos a los poderes publicos, en los que pretende exponer su conformidad o no
con el conjunto de sus actuaciones y recibir en correspondencia: el deber de consulta y

de rendicion de cuentas de su gestion.

El articulo 66.6 menciona ya el derecho a opinar y a expresarse libremente,
desarrollado con anterioridad y que constituye un fundamento basico del derecho a
comunicar. El 66.7 postula el derecho que tiene la persona agraviada por pruebas
inexactas, emitidas por los medios de comunicacion a su inmediata rectificacion, como

a la réplica o respuesta, en un espacio concedido en el propio medio.

El derecho a profesar en publico o en privado las creencias religiosas y a
difundirlas, o lo que integra: el derecho a la libertad de conciencia, atribuible aquella
“libertad de promover sus intereses morales, filoséficos o religiosos, sin que existan
restricciones legales que les exijan participar 0 no en cualquier forma de practicas
religiosas o de otro tipo, y cuando los deméas tienen un deber juridico de no
interferir.”**® Es incuestionable que esta eventualidad comporta implicitamente una
vinculacion comunicativa entre las personas, a razon de que tiene el propoésito de
difundir: individual y colectivamente las convicciones de unos individuos a otros, con
las restricciones impuestas a este derecho naturalmente. La libertad de conciencia al
igual que la libertad de expresion, se encuentra “limitada por el interés comun en el

orden y la seguridad publicos.”***

El 66.12, sobre la objecidén de conciencia, esto es, un no acatamiento de una
persona a un determinado mandato legal, porque supondria confluir en una oposicion
ideoldgica frente a sus convicciones personales; lo que rubricaria una forma de
contestacion hacia el poder, por medio de un canal comunicante y sugerente de motivos

y razonamientos, que impiden tal obediencia.

El 66.18 sobre el derecho al honor y al buen nombre. Nos encontramos ante

restricciones al derecho a la libertad de expresion, porque resulta inadmisible “insultar o

53 John Rawls, Teoria de la justicia, Maria Dolores Gonzélez, trad., (México: Fondo de Cultura
Econdmica, 102 reimpresion, 2014), 193.
* Ibid., 202.
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injuriar a otra persona, ello no impide el cuestionar sus actos o sus ideas, especialmente

si ello es relevante desde el punto de vista del interés publico.”**®

El 66.19 sobre la proteccion de datos personales, escenifica el bloqueo al
sendero abierto de la libertad de expresion. La no intromision en este campo netamente
personal y privado de esta Ultima, es una necesidad imperiosa, pues no es licito
“divulgar datos o informaciones sobre un tercero, y que conciernan exclusivamente a
éste.”™® Ejemplos concernientes hay muchos: hébitos de comportamiento, orientacion
sexual, preferencias ideoldgicas o politicas, y mas, que no podrian ser publicamente

expresables.

En idéntico sentido, hallamos dentro de las garantias jurisdiccionales, la accion
de acceso a la informacion publica prevista en el articulo 91 del cuerpo normativo
constitucional, como mecanismo protector que ha de ser interpuesto cuando la
informacion puablica requerida, fuere denegada expresa o tacitamente por parte de las
Autoridades Publicas. Lo mismo puede decirse de la accion de habeas data
contemplada en el articulo 92 del mismo texto constitucional, que reviste ser una
garantia instituida para asegurar la proteccion de los datos personales, el uso arbitrario o
consentido de los mismos y su destino o utilizacién perniciosa, en lo que corresponde a
una informacién sensible, que se encuentre sumergida en los distintos registros pablicos
y privados, tanto fisicos como magnéticos y a los que solamente su titular tiene

pertenencia.

Existe un catalogo innumerable de derechos consagrados en la Constitucion,
que omitimos incorporarlos, debido a la formidable extensién de su tratamiento, pero
que tienen como denominador comun los verbos: participar, incluir, acceder, buscar,
comunicar, opinar, expresar, consultar, fiscalizar, transparentar, solicitar, movilizar,
proteger, integrar, crear, desarrollar, y otros que generan interrelaciones

complementarias y asociativas, que los vincula necesariamente entre si.

A esta dogmatica sustantivada, Luigi Ferrajoli la denomina como “derechos

positivados de rango constitucional,”**’puesto que se constituyen sobre el acto

1% Héctor Faundez Ledesma, Los limites de la libertad de expresion, 430
156 s
Ibid., 426.
37 |_uigi Ferrajoli, Principia iuris Teorfa del derecho y de la democracia, vol 1, 803.
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normativo legal, como algo necesariamente imperativo, fundacional y superior, dado
que, por razones de su produccion y por los contenidos implicitos a su produccion,
encuentran posicionamiento en el deber ser del derecho o en el conocido: ius

constitucionalismo.*®

Los derechos al igual que los principios constitucionales segun lo enuncia la
Carta Suprema en su articulo 11.6 son inalienables, irrenunciables, indivisibles,,
interdependientes y de igual jerarquia. Sobre este ultimo punto, Ferrajoli opina que la
“jerarquia no existe entre los derechos secundarios de autonomia, tanto politicos como
civiles, y los derechos primarios de libertad o los derechos sociales, todos igualmente

. . g . . 159
fundamentales, universales e indisponibles por sus titulares.”

Antonio Pérez Lufio, menciona que existe si, un posicionamiento de los derechos
fundamentales, circunstancia que ha suscitado que la concepcion individualista de los

derechos subjetivos publicos, haya sido superada,*®

posibilidad que les ha dado una
caracterizacion de contrapeso frente al Poder; algo significativo, que propone que para
su “realizacion no basta la abstencion del Estado, sino que se hace indispensable la

movilizacién de los poderes publicos,*®*

premisa incierta y poco probable, a razon de
la insumision imperante a la juridicidad, de los Poderes Administrativos Publicos pero
exigible dentro de la proclama del ordenamiento normativo constitucional, debido a que
“los poderes pasan a ser asi poderes constituidos, y la Constitucion se configura como

Norma Suprema.”162

Los poderes deben ser controlados y consecuentemente, subordinados al
mandato constitucional, pues responden a la voluntad soberana del pueblo, tal como lo

dispone el articulo 204 de la Ley Suprema de la Republica, que manifiesta que “el

% Ibid., 803
19 Ferrajoli, Garantismo: una discusion sobre derecho y democracia, 90.
160 Antonio Enrique Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, (Madrid:
Editorial Tecnos, 1999), 252.
' Ibid., 252
162 Claudia Storini y Marco Navas Alvear La accién de proteccion en Ecuador: Realidad juridica y
social, (Quito: Corte Constitucional del Ecuador, Centro de Estudios y Difusion del Derecho
Constitucional, publicacion No. 3, 2014) 18-9.
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pueblo es el mandante y primer fiscalizador del poder publico, en ejercicio de su

derecho a la participacion.”

Esta declaratoria permite conjeturar que el mandante soberano, es quien tiene la
facultad de fiscalizar a su mandatario, a través del ejercicio democratico de la
participacion, pues por medio de la deliberacion y de sus derechos vinculados, es como
se ejercita una forma de empoderamiento, para concluir asi que “el Unico poder

verdaderamente soberano, es el poder constituyente.”**

El poder constituyente deviene en una originaria potestad, como la denomina
Ferrajoli, una nocion “esencial para la explicacion de los fundamentos del derecho

5,165
positivo.”

La trascendencia internacional, adquirida por los derechos humanos a la
comunicacion, les ha conferido a estos derechos Ilamados también de libertad, la
calidad de universalidad, *® porque universal es su contenido normativo, y porque el
conjunto de derechos, libertades y garantias que entrafia, ha forjado en los mismos una
prioridad establecida en constante proceso de reformulacion discursiva como también
reflexiva, puesto que dentro de la connotacion de los derechos humanos la actividad de
comunicar, de expresarse libremente ideas, de opinar, de producir, recibir, divulgar y
acceder a la informacién y otros derechos relacionados, involucran una inmediacién

indefectible a la razon de ser de los derechos.

La libertad y la Autoridad Publica guardan un cardcter de alianza dentro del
constitucionalismo, ni la libertad asume un desbordamiento, ni la autoridad ejerce
predominio, pues en una correcta estructuracion del equilibrio subyacen las garantias y
se solidifican, y “si las garantias no tienen efectiva realizacion, los derechos se

- o 167
desvanecen frente al crecimiento inusitado del poder.”*

163 Constitucién de la Republica, Registro Oficial No. 449 de 20/10/2008.

164 Claudia Storini y Marco Navas Alvear, La accién de proteccién en Ecuador: Realidad juridica y
social ,19.

165 Ferrajoli Principia iuris Teoria del derecho y de la democracia, 804- 5.

1% Jan Sieckmann “Derechos humanos y autonomia”, en Griselda Capaldo, Jan Sieckmann y Laura
Clérico, Dir., Internacionalizacion del Derecho Constitucional, Constitucionalizacién del Derecho
Internacional, (Buenos Aires: Eudeba, Fundacion Alexander von Humboldt, 2012), 634.

17 Dromi, Derecho Administrativo, 132.
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Miguel Carbonell detalla que “los peligros a la libertad no provienen solamente

de los poderes publicos,”'®®

entendiendo que los derechos de libertad, pueden ser
violentados también por la sociedad en si, estableciéndonos a seguir determinados
comportamientos, costumbres, reglas o formas de existencia ejemplares; por ello es que
menciona, que podria suscitarse ciertos modos de “tirania de la opinidn y sentimiento

prevalecientes en una sociedad.”*®

En cuanto corresponde a los derechos a comunicar, una regulacion vertida por
acomodo de una ley orgénica, inclinada a ampliar estos cardinales derechos insertos
constitucionalmente, bien podria tomar un giro diferente a aquel que se quiso establecer;
provocando un retroceso a tal ejercicio, debido a una impropia categorizacion y a cierto
desvio de poder. No puede decirse escuetamente que por constituir bienes juridicos
protegidos, tanto el segmento de la comunicacion como de la informacion, éstas deban
ser tratadas como ‘“‘un ejercicio puro y simple de una actividad cuyo receptor
indistintamente y por cualquier medio es el ptblico.”*’® Debe proveérselos precisamente
de ese condimento de autonomia indeleble, y ante todo, abstenerse el Estado de

cualquier forma insana de intervencion.

En concordancia con esto, Eduardo Barbarosch, cuando analiza la nocion de
libertad, encuentran dos distinciones: la libertad negativa, entendida como una
prerrogativa que tenemos, para no ser interferidos en nuestras actuaciones; y la libertad
positiva, asociada con la idea de autonomia que tenemos para participar o para poder
regirnos.’™ Si no se cumplen estos dos fundamentos, no obtendremos una idea clara de
lo que representaria la libertad juridica. Si no se materializa el elemento negativo,

tampoco se materializara el elemento positivo.'"?

Trascendiendo esta reflexion, la Corte se ha pronunciado sugiriendo que la
Convencién no solamente protege el derecho a expresar libremente el pensamiento y la

opinidn, sino que también se ocupa de proteger el derecho y la libertad para buscar,

168 Miguel Carbonell, Desafios a la libertad en el siglo XXI, (Quito: Editora Juridica Cevallos, 2011), 46.
169 |1

Ibid., 47.
170 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia en el caso ley organica de comunicacién. Caso 0014-13-
IN y otros acumulados 0023-13-IN y 0028-13-IN, publicada en el R.O. No. 346, 2° Suplemento de 2 de
octubre de 2014, 9.
1 Barbarosch Teorias de la Justicia y la meta ética contemporanea, 81-2.
172 1
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recibir y difundir ideas e informaciones de variada naturaleza, aspecto que involucraria
el sentido de lo autbnomo y que se centraria en la libertad para ejercer el derecho a
comunicar, sin menoscabo alguno, para gozar y beneficiarse de este derecho colectivo;

lo que insinuarfa: recibir informacién y reconocer también el pensamiento ajeno.*”

Expresarse supone la libertad para intercambiar ideas interpersonalmente, pero
implica “el derecho de todos a conocer opiniones, relatos, y noticias vertidas por

terceros.”*’*

La Corte Constitucional ecuatoriana detalla que el servicio publico es toda
“actividad que se efecta en beneficio de un conjunto de destinatarios quienes, por la
existencia de un interés general o comudn, demandan la prestacién de los mismos a los

cuales les compete un régimen especial, dada la relevancia social que comporta.”*"

Sefiala que se trata de prestaciones que buscan satisfacer una necesidad de
interés general, y esto es algo que no calza con la comunicacion, que responde a una
conceptualizacion diferente, que se halla distante de aproximarse a una prestacion
publica, tal como lo expresa la Corte Interamericana cuando manifiesta que los medios
de comunicacion desempefian un rol primordial como “instrumentos esenciales de la
libertad de pensamiento y expresion;”® nunca afirma que podrian oficiar de
prestatarios de un servicio publico; y de idéntica manera corrobora que siendo el
periodismo una actividad esencial para la irradiacion de la libertad de expresion, “no
puede concebirse meramente como la prestacion de un servicio publico a través de la

aplicacion de los conocimientos o la capacitacion adquiridos en la universidad.”*"”

Lo dicho aqui, permite evidenciar que la declaratoria mediante acto normativo y
su subsecuente constitucionalizacion por parte de la Corte, volatilizaria este
fundamental derecho. La importancia de interpretar constitucionalmente guarda sentido,
ya que la norma guarda en si una significacion, y esa significacion “no es el

presupuesto, sino el resultado de un proceso interpretativo.”’® La norma juridica tiene

173 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica, parrafo 108.
Y74 |pid., parrafo 110.
175 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia en el caso ley organica de comunicacién ,57.
178 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica, parrafo 117.
Y7 |bid., pérrafo 118.
178 pgrez Lufio, Derechos Humanos, estado de derecho y Constitucién, 254.
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una locucion, que lleva implicita, un mensaje simboélico que emplaza a ser interpretado,
con una base de apoyo en las razones motivadas que le asiste. “Argumentar es uno de

los juegos, de los usos del lenguaje.”*"

La Corte intenta justificar en su fallo, que tanto las politicas publicas como los
servicios publicos, “tienen la jerarquia de garantias constitucionales de derechos, y
por tanto el aparato institucional y funcional del Estado, actuarian hacia esa finalidad

garantista de los derechos.

La argumentacion de la Corte Constitucional advierte de la directriz normativa
de la Ley Suprema, que describe que por medio de una provision excelsa de los bienes y
los servicios publicos, se hara posible el Buen vivir y el conjunto de sus derechos, que
integran el agua, el derecho a un ambiente sano y a la alimentacion, “para llegar a los
derechos a la comunicacién e informacion.”*®'Este fallo acoge el hecho de que por
medio de los servicios publicos, podra garantizarse una gama de derechos
constitucionalmente establecidos; presupuesto que no es erroneo en su contenido,
porque detalla que todos los derechos relativos al Buen vivir, son interdependientes y se
corresponden; y dentro de estos derechos, la comunicacion al igual que la informacién
se hacen también indispensables para forjar el buen vivir, pero precisamente por esa
calidad de derechos de la cual se encuentran revestidos, y no porque deliberadamente se
deba atribuir tal como ocurri6 con la comunicacion, la de dotarla de una textura afiadida
de servicio publico, al maquillarla de un doble reflejo sustancial ( derecho-servicio
publico) para provocar asi una hibrida nocion, que coloca en el mismo nivel: una

potestad publica, junto con una expectativa social de cumplimiento.

La norma juridica encierra un caracter comunicador cuando representa
asertivamente un mandato, una prohibicion o una permision; quienes imparten justicia y
promueven su correcta realizacion, deben balancear firmemente cuanto deciden y
cuanto aspiran a garantizar, desde el momento en que imparten esa decision, de lo
contrario se haria presente una especie de desencanto y frustracion, en la ansiada

satisfaccion de derechos, desencanto que lo traduce Luigi Ferrajoli, al sostener que “la

19 Atienza, El derecho como argumentacion, 73.
180 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia en el caso ley organica de comunicacion ,57.
181 e

Ibid., 58

58



democracia constitucional se caracteriza por ser el especifico régimen juridico que no

podra alcanzar nunca una plena auto legitimacion.”'®

Manuel Atienza, previene que ocasionalmente cuando se produce un fallo
argumentativo judicial, bien podrian resultar desplegadas razones explicativas, que no
siempre serfan justificativas*® deduciéndose entonces que en el régimen constitucional
y democratico, se suceden a menudo contradicciones que operan en el nivel no deseado

de la jurisdiccion constitucional.

No es entonces casual que en este punto, Barbarosch, insinle que se tenga
presente “un principio de justicia tendiente a incrementar el valor de la libertad,”*®* para
que en esa direccion, las personas sean capaces de disefiar un plan de vida buena, **°
mediante la autorrealizacion y la autonomia, especialmente en cuanto se trata de
intercambiar ideas y opiniones que se expresan con manumision del pensamiento y sin
injerencia de ningun tipo, pues comunicar desprende repudiar intermediaciones

estatales, para continuar siendo lo que es: nada menos y nada méas que un derecho.

2.2. Analisis de la sentencia de la Corte Constitucional, sobre la
constitucionalidad de la Ley Organica de Comunicacion, en lo concerniente a la

comunicacién como servicio publico.

La Corte Constitucional considera que existen los fundamentos suficientes para
proclamar a la comunicacién como un servicio puablico. Su basamento tiene como
plataforma de sustento, las disposiciones constitucionales del articulo 316 parrafo 2°,
que trata de la delegacién expresa que el Estado hace a la iniciativa privada, en lo que a

sectores estratégicos y servicios publicos se refiere.

Considera que la declaratoria hecha en la Ley Organica de Comunicacion, de
concebir a la comunicacién como servicio publico, obedece al hecho de que tras el
sentido normativo de los preceptos legales de los articulos 5, 71 y 84 concurre un

interés general, plasmado en un beneficio que tendria que ser cubierto de manera

182 Ferrajoli Principia iuris Teoria del derecho y de la democracia, Volumen II, (Madrid, Editorial

Trotta, 2011) 301.
183 Atienza, El derecho como argumentacion, 99.
184 Barbarosch, Teorias de la justicia y la metaética contemporéanea, 83.
18 1bid.
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indirecta por parte del Estado, es decir, por los medios de comunicacion, quienes harian
las veces de suministradores de esta prestacion. La Corte destaca la relevancia social

que el hecho comporta™. %

Luis Fernando Torres, demando en audiencia publica de 18 de marzo de 2014,
el hecho de que la Constitucion, en ninguno de sus articulos, permite convertir derechos
en potestades publicas, como seria la tal fijacion de servicio publico. Este argumento
fue corroborado por Diego Cornejo Menacho, procurador comun en la accion No. 0023-
13-IN, foja 23 vta., adujo también, que segln lo establecido en el articulo 314 de la
Constitucién, los medios de comunicacion social, no prestan servicio publico, tomando
como referencia estos preceptos constitucionales antes indicados, puesto que este

articulo, establece claramente, cuales son los servicios publicos que presta el Estado.

Este 6rgano de control e interpretacion constitucional, respondio el argumento
del legitimado activo, Luis Fernando Torres, en la demanda No. 0014-13-IN, foja 10
vta., quien habia manifestado que segin lo dispuesto en el articulo 314 de la
Constitucidn, indicando que si bien el Estado no tiene a su cargo, la prestacion del
servicio de la comunicacion, son los medios de comunicacion, los que se encuentran

prestando el servicio publico de la comunicacion a la colectividad.

El fallo de la Corte sefiala que tales aseveraciones carecen de basamento, toda
vez que el constituyente detallé de manera no taxativa, cuéles son los servicios publicos
que el Estado presta, el marco constitucional, genera una esfera enorme de actuacion,
para el desenvolvimiento de los servicios publicos, propdsito que no se opone a que la
Asamblea, a través de la facultad delegada, incluyera otros servicios publicos distintos
de los constitucionalmente establecidos, debiendo aquellos ser creados mediante ley, lo
cual convoca a los legisladores a observar, los principios de la Norma constitucional,
para a su vez, y regirse a las mismas reglas constitucionales y legales establecidas de

manera general para los servicios ptblicos. **’

18 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia en el caso ley orgéanica de comunicacion, 57.
187 [t
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Lo reglado constitucionalmente, indica el fallo, “considera la posibilidad de que
el Estado delegue la prestacion de aquellos servicios a la iniciativa privada en los casos

que establezca la ley.”188

Para la Corte, el servicio publico, reviste ser una actividad que el Estado efectua
para beneficio de un conjunto de destinatarios, puesto que posee la implicancia de un

interés general, y reviste ser, de relevancia social.

Doctrinariamente Servicio publico es la “prestacion esencial que cubre
necesidades publicas o de interés comunitario.”® El autor afiade a esta definicion, que
se trata de una funcién de las tantas que el Estado posee, que la ejecuta directamente o

por intermedio de terceros, estando ésta bajo un régimen de fiscalizacion estatal.**®

Se dice que éste concierta una organizacion estatal, para posibilitar una
realizacion del interés general.®! Y ese interés general encuentra adaptacién a una
organizacion juridica de recursos y medios, acordes a una necesidad social, que “se
materializa a través de una estructura (organizativa) y de un conjunto de reglas y
principios que hacen posible, o cuando menos pretenden hacer posible, la realizacion de

las finalidades propuestas.”*?

Conviene en este punto distinguir cuanto dice Cassagne, respecto de la cobertura
estatal para la ejecucion estas prestaciones, lo mismo que sobre determinados beneficios
utiles para la poblacion cobijados por el accionar de la Administracion Publica, en
cualquier actividad que dirigida a motivar el bienestar material. Cassagne enfatiza el
error en el que incurrio la Escuela de Burdeos, al “suponer que el servicio publico podia
ser capaz de absorber toda la actividad del Estado y aun de los particulares, diluyendo
las energias y capacidades que surgen de la propia sociedad, mediante una teoria

. . , . .« . , . 1
autoritaria que transform¢ al Estado en una gran cooperativa de servicios publicos”. %

'8 Ipid...

189 Dromi, Derecho Administrativo, 823.

9 Ipid.

191 Alberto Montafia Plata, El concepto de servicio publico en el derecho administrativo, (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2002),48.

2 bid., 48.

193 Juan Carlos Cassagne, Derecho administrativo, Tomo I, 82 ed., (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2006),
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Una opcién muy riesgosa, por asi decirlo, que en su momento lo advirtiera
Hauriou, tal como lo reproduce el autor citado, y que aquella vision intervencionista, no
iba a traer sino la estatizacion'® y la desidia, de cuanta asistencia pudieran hacer los
particulares, que en muchos de los casos no siempre seria inadecuada, en virtud del
soporte competitivo; lo que quiere decir que en ocasiones la disposicion implementada,
que busca dar otro direccionamiento a esa actividad, no necesariamente deba ser

sostenida como un servicio publico.

La Corte Constitucional, al desarrollar su fallo, se remitié a lo previsto el
articulo 316 de la Ley Fundamental, interpretando que el Estado delega la prestacion de
es0s servicios publicos a los particulares o a la iniciativa privada, por tanto afirma, que
lo dispuesto en los articulos 5, 71 y 84 de la Ley Organica de Comunicacidn, desde la
perspectiva constitucional, tienen plena validez y legitimidad al no contravenir los
preceptos constitucionales de los articulos 314 y 316 de la Constitucion de la

Republica.*®

A criterio de la Corte Interamericana, el ejercicio del periodismo entrafia una
misioén primordial, dentro de la transmision e intercambio social del pensamiento, las
ideas y la opinion; los medios de comunicacion social operan a manera de catalizadores
dentro del movimiento representativo e ideoldgico de ese conjunto dimensional de la
expresion humana, convirtiéndose en aparejos esenciales que dan brillo a la libertad de

pensamiento y expresion.'*

Pero lo reproducido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos va mas
alla, cuando explica que al constituirse la actividad del periodismo en una muestra
primaria y trascendental de libertad, “no puede concebirse meramente como la
prestacion de un servicio al pablico...].”**" Esto no serfa compatible alega, con una labor

que pretende redimir la libertad de expresion.'*®

Retomando con el andlisis de la sentencia de la Corte Constitucional

ecuatoriana, la Corte opina que a los asambleistas les asiste el derecho y razones

' Ibid., 492
195 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia en el caso ley organica de comunicacion, 57.
1% Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica, parrafo 117.
7 Ipid., parrafo 118.
1% 1bid.
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fundamentales, para haber interpretado que la comunicacion comprende una prestacion
pablica. Sefala que los derechos al limitar y vincularse con el poder publico, dan lugar a
que el Estado ejecute mecanismos de accion y abstencion, y claro esa obligacion estatal,
sera ejecutada en el primer caso para precautelar derechos y en el segundo para
establecer restricciones a los derechos y permitir su mejor funcionamiento, algo segun

dice, es aplicable al derecho a la libertad de expresion.'*°

Como se ha de suponer, la Legislatura, dentro de su actividad
constitucionalmente delegada, habra dado otro paso idilico y laudable, al evidenciar su

mision, en el descubrimiento de un nuevo servicio publico.

Juan Carlos Cassagne, da un recuento interesante acerca de los llamados
servicios publicos entendidos asi, por parte de los economistas y que tendrian aplicacion
en distintas actividades, como la “hotelera, o los negocios de restauracion, los cines o
establecimientos recreativos, el deporte y el ejercicio de las profesiones no colegiadas,
son actividades perfectamente libres, en las que la regulacion debe ser minima (simple
de policia administrativa) y de interpretacion restrictiva.”?% Pero en el presente caso, lo
que prevalece, es una posicion poco razonable en motivos y descargos, con supuestos
ambiguos que poco tributan en materia de derecho administrativo, para lo que se

pretender implementar.

Se encuentra a la sazdén, “genéricos apoderamientos legales a favor de la
Administracion y una tendencia a la interpretacién extensiva de las limitaciones.”?** Y

como se sabe, la interpretacidn extensiva, se encuentra desterrada del derecho publico.

Es esclarecedor cuanto sostiene la Corte, acerca de que el aparato estatal se
instaure como estandarte garantista para sustentar a los derechos. Eso es, lo que debe
propiciar en beneficio de los derechos a la comunicacion, pero a través de la abstencion,
como oportunamente lo argumenta, previniendo un dafio futuro y una violacién
evidente de un derecho fundamental, al que pretende darle doble significacion: derecho

y servicio publico.

199 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia en el caso ley organica de comunicacion ,59.

2% juan Carlos Cassagne y Gaspar Arifio Ortiz. Servicios pablicos, regulacion y renegociacion, (Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 2005) 18.

2% 1bid.
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Se pretende advertir que el legislador, guiado por esa potestad constitucional
delegada, tiene el camino libre y discrecional, para determinar que se instituye como un
servicio publico, con la sola estimacion de que existe una intensa demanda general o
que reviste ser de interés social, algo que se traduciria en una suerte de interpretacion
extensiva, que se dispersa de lo reglado dentro de los canones del derecho publico. La
pregunta que surge es: ¢hasta donde es cierto que el Estado prestador del servicio de la
comunicacion, o delegatario, puede cubrir las necesidades publicas o comunitarias, de lo
que deberia ser: una comunicacion responsable, transparente y democratica, que genere

calidad y satisfaccion en la colectividad?

La Corte Constitucional insiste en que la comunicacién alberga un interés
colectivo y que los medios en general, entregan el servicio publico a la colectividad. Las
personas acceden al bien publico de la informacion, pero difunden a su vez
pensamiento.?®® El fallo de los jueces constitucionales advierte que no se presenta
ninguna contradiccion en los preceptos juridicos sobre “la doble dimension de la
comunicacion en tanto derecho, y a la vez servicio publico prevista en la Ley Organica
de Comunicacion, pues estas dos dimensiones actian de forma correlativa y

complernentaria.”203

Esta doble dimensionalidad de los derechos, afiade, no es nada nuevo, pues la
Corte Constitucional de Colombia, en sentencia T-1089/12., se pronuncié acerca del
agua, como derecho imprescindible de realizacion de otros derechos, como la salud,
vivienda y saneamiento ambiental; reconociéndolo la jurisprudencia colombiana, dada
su capital importancia, como servicio publico estatal, el mismo que debera ser
aprovisionado por el Estado, para asegurar el derecho de todos a su pleno goce y

satisfaccion.?

Este analisis nos deja la duda de que si p. €j., decide el legislador que el derecho
a la alimentacion constituye un servicio publico, tendra que declarar a los agricultores,
intermediarios, duefios de las cadenas de supermercados, restaurantes y sitios de

comidas, como prestatarios indirectos de este servicio publico. Lo mismo aplicaria en el

292 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia en el caso ley orgénica de comunicacion ,60- 1.
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caso de la vivienda, a los consorcios constructores de los conjuntos habitacionales,
como delegatarios prestacionales, dado que el derecho a la vivienda, integra la matriz
ideologica del buen vivir; por tanto la construccion y venta de viviendas, debera ser

considerada como un servicio publico.

Esto no seria ajeno tampoco a los derechos culturales y sus distintas expresiones.
Por asi citarlo: artistas, escritores, musicos o dramaturgos, pasarian ser servidores
publicos o prestatarios privados de servicios publicos, porque esa facultad legislativa
tiene el asambleista y no porque precedan justificativos razonables, que tengan sustento
argumentativo logico- juridico y hasta una cierta dosis de sentido comun, en quienes
descansa la representacion ciudadana, a cuenta de que el constituyente les proporcion6

dicha facultad delegada, tal como sostiene la sentencia.

Seria oportuno recoger lo dicho por Alberto Montafia Plata, sobre las finalidades
que representan el interés general, ya que las mismas “no pueden caracterizarse en
abstracto, esto es, obedeciendo a una u otra ideologia o inspiracion, sino [...] prestando

., ce . ., 205
atencion a su positivizacion™.

No puede pues, la emocidn ideoldgica imponerse a razones ldgicas, como reales
para determinar que esto o aquello, constituye una prestacion de un servicio publico,
que supuestamente la sociedad demanda. Las administraciones publicas deben por
conviccion, comprometerse con dotar afirmativamente, de los medios necesarios, para
que la poblacion mejore su calidad de vida y efectivice sus derechos econémicos,
sociales y culturales, pero no de manera impuesta, artificial o adulterada, sino con
basamentos facticos y normativos verosimiles; atendiendo con acierto a la necesidad

colectiva.

El mismo autor indica que los principios constitucionales inmutables en la Carta
Politica, se revelan como proposiciones que pueden ser vistas como ‘“conceptos
politicos y juridicos de amplia difusion y facilmente comprensibles al menos en sus
aspectos mas generales”.” Esto propugna a considerar el cémo estos postulados,
enrumban el sendero a transitar, pero no necesariamente para materializar los principios

en concreto, sino para interpretarlos en su mejor sentido y aplicacion.

205 Alberto Montafia Plata EI concepto de servicio publico en el derecho administrativo, 48.
2% Ibid., 52.
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La posicion que asume la Corte Constitucional, sobre esta declaracion
legislativa, acarrea una dualidad que no buscO precisamente satisfacer el interés
general, sino configurar una obstinada tesis legislativa, que carente de una reflexién
enmarcada en el contexto de la Ley Suprema, confirma un presupuesto infra-
constitucional, inexistente en la Carta Suprema, que en ninguno de sus articulados

preceptla que el acto de comunicar sea un servicio publico.

Pero a diferencia del agua, la comunicacién, no requiere forzosamente que sean
los medios de comunicacion, los prestatarios para lograr que tenga funcionalidad el
derecho a comunicar. Las personas tienen variadas e imaginativas formas de
comunicarse, y en estos tiempos cuando la irrupcion de los medios tecnoldgicos de
internet, con la complementacion de las redes sociales ha concedido a las personas
amplias opciones comunicativas para producir, buscar, recibir y difundir de manera

independiente, cuanta informacién renovada y pluralista ha sido ofertada y requerida.

Comunicarse por estos medios, es la forma cotidiana y usual de ser parte de esa
estresante anomia expansiva de los flujos de informacion y divulgacion del
pensamiento. La ciudadania se siente expectante en su navegacion por las redes
virtuales. Es “esta anarquia de las redes lo que las convierte en el espacio natural de la

democracia directa”. 2%’

Es tanta la informacion que se procesa a través de estos espacios interactuantes,
que sus usuarios, bien podrian prescindir de los medios de comunicacién, porque
cuentan con una informacién alternativa e inmediata para efectivizar sus derechos; y a
decir verdad, esa seria una razon para descartar a las organizaciones que conforman los
medios de comunicacién, como prestadores o delegatarios de un servicio publico

impropio, otorgado mediante autorizacion expresa del Estado ecuatoriano.

El tema de las enmiendas, propuesto por la mayoria oficialista de los
Asambleistas de Pais, ha tenido como propoésito, segun se ha dicho, reformar la
Constitucion a fin de beneficiar a sociedad, sin que esto signifique alterar la estructura
constitucional, ni tampoco restringir los derechos y garantias de los ciudadanos. En

este sentido la Asamblea Nacional envi6 a la Corte Constitucional, el 31 de octubre de

207 . . ’ . .y . .y
9 Ramén Orza Linares. “Las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacion y nuevos

derechos fundamentales,” 257.
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2014, un paquete de 17 enmiendas, para que este organo de interpretacion y control
constitucional, proceda a calificar su constitucionalidad. La Corte sefialo que 16
enmiendas tenian conformidad y apego constitucional, por lo que dispuso su respectiva

tramitacion.%®

El tratamiento y socializacién de las mismas a nivel de las 24 provincias, ha
provocado desacuerdos y hasta tensiones entre la oposicion y el oficialismo, debido a
que las mismas, segun han asegurado las opiniones oposicionistas, “fortalecen la
estructura estatal y menoscaban los derechos de los ciudadanos, dentro de una

concepcion estatista de la relacion entre el Estado y la sociedad civil.”?%°

Lo que se ha planteado como dictamen de la Corte, en lo tocante al tema de la
comunicacion, ha sido muy amplio y condimentado de persuasiones inacabadas de
garantia de derechos como de obligaciones estatales. EI dictamen ha expuesto que por
ningun motivo existira restriccion de derechos, y si, la posibilidad real de que éstos se
amplien al amparo constitucional; y en el caso especifico, se ha enfatizado que se
fortaleceran los derechos a la comunicacién y de la informacion, de manera inclusiva,

participativa, intercultural, libre.

El dictamen ha enarbolado programar institucionalmente una informacion:
veraz, verificada, oportuna, contextualizada, sin censura previa en el caso de los
acontecimientos de interés general y con una buena dosis de responsabilidad ulterior,
como corresponde. Precisamente en esta materia se han resefiado los procedimientos
seguidos por la Asamblea, que segun afirma la Corte Constitucional., validarian
constitucionalmente el ejercicio de la comunicacién como un servicio puablico,?™°
estipulacion que ya existe en el contenido de la normativa legal de la Ley Organica de
Comunicacion, pero que ha estado ausente de los preceptos normativos de la

Constitucién de Montecristi de 2008.

2%8y/er: Asamblea Nacional, dictamen enmiendas constitucionales.
http://www.asambleanacional.gob.ec/es/contenido/archivos-sobre-enmienda-constitucional.

29 Torres Cobo “La comunicacion segun la Corte Constitucional del Ecuador”. En Luis Fernando Torres,
edit., Debate constitucional con jurisprudencia, (Quito: Editora juridica Cevallos, 2015), 34.
http://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/private/asambleanacional/filesasambleanacional
nameuid-28/DICTAMEN 20ENMIENDAS%20001-14-DRC-CC.pdf
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La sentencia emitida por la Corte Constitucional, ha sacado a relucir el artificio
de que existen derechos que forman parte de los sectores estratégicos, como el agua, que
a mas de ser parte de ese sector, a su vez se encuentra dentro del régimen de los
servicios publicos.?**Ha dicho que los servicios ptblicos pueden o no pertenecer a un
sector estratégico, identificando el derecho a la educacion, junto con su régimen de
servicio ptblico para hacer posible un beneficio colectivo.?*? Dice ademés que el haber
categorizado a la comunicacién como servicio publico, tiene el aval de la interpretacion
constitucional y convencional de dar a entender que el Estado, tiene el deber de crear el
ambiente apropiado, para hacer posible el traslado de ideas, a fin de dar sostenimiento al

sistema democratico.?*

La comunicacion no puede subordinarse a ser objeto de una prestacion publica,
porque si fuese asi, constituiria un entramado forjado sobre la base de una
infraestructura adaptada de recursos, para hacer posible una determinada consecuencia;
0 de manera analoga: una intermediacion humana organizada de cariz utilitario, erigida

para promover y auspiciar una finalidad o bienestar colectivo.

Conviene entonces, atender a lo establecido en las propias disposiciones
constitucionales, previstas en el Régimen de Competencias, instituido en los articulos
260 y 261.10 de la Constitucién, que rotulan sobre qué es lo que podria deducirse como
un medio, para generar un servicio publico a concesionarse, como seria el caso del
espectro radioeléctrico, recurso energético necesario y fundamental que efectivamente
vendria a constituirse en un servicio publico, porque a través de las telecomunicaciones,
la administracion publica estatal, ansia cubrir una necesidad colectiva y publica por
excelencia, bajo un régimen juridico de derecho administrativo y que tiene ante si, el

interés general de satisfacer un fundamental derecho colectivo a la comunicacion.

211 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia en el caso ley orgéanica de comunicacion ,68.
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Capitulo tres

Argumentaciones juridicas sobre la improcedencia del derecho a la

comunicacién como servicio publico.

3.1. Fundamentos probleméticos del derecho a la comunicacion como servicio

publico.

El articulo 260 de la Constitucion de la Republica, subraya que la prestacion de
un servicio pablico, constituye una gestion, y esta claro que el Estado es depositario de
las competencias exclusivas, segun este articulo, puede concesionar a personas
particulares el uso del espectro radioeléctrico y el régimen general de las
comunicaciones y telecomunicaciones, asi como lo afin a los puertos y aeropuertos. Se
dispone entonces, autorizar la operatividad y la concesion de las frecuencias junto con
el control y la regulacion de esos medios tecnoldgicos, que por razones de soberania,

seguridad nacional y defensa, se reserva el Estado su exclusividad.

El sistema de comunicacién, previsto en el articulo 384 de la Suprema Ley,
procura y suscita que se aseguren sustantivamente los derechos a la comunicacion, a
informacién, asi como la libertad de expresion, poniendo a su disposicion distintos
medios, normativas y recursos; pero de ahi a sostener, fuera de toda apreciacion
fundamentada y ldégica, que los derechos a la comunicacién cumplen una doble
dimension: como derechos y como servicio publico, comparable con la provisién del
agua, que garantiza en otros derechos, es porfiar en un argumento infecundo y poco

convincente.

David Chavez sefiala “el poder lleva puesta una mascara, puede cambiarla

muchas veces, pero siempre tiene una;”***

premisa muy importante a destacar, en el
sentido de que el Poder Publico no admite a satisfaccion la irreverencia y menos la
detraccion de la palabra o de la opinion libre o la critica, pues aunque las proclame
abiertamente, como blasones de lucha y libertades democraticas, siempre los vera con
cautela y como obstaculos para representarse y representar, como intentar mantener su

posicion imperante en la sociedad.

214 Chavez “Las mascaras del poder”, 367.
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No es inopinado aseverar que se proyecte forjar un inacabado régimen
interventor, que establezca unos condicionantes tales como mirar a “la sociedad
constituida como un sistema absolutamente organizado, en el cual el control social se
despliegue por sobre todos los sujetos y les defina su capacidad de accion social.”** El
poder disefia el control social, pero se resiste a ser disefiado en la misma esfera social

del control.

Un fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, recoge lo dicho por
la Relatoria para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana, sobre varios

sefialamientos respecto de la situacién de Venezuela,?*®

en los que ha advertido que
ciertas expresiones vertidas por altos funcionarios publicos de esa nacion, podrian
guardar implicitamente un menoscabo amedrentador, tanto para periodistas como para
los medios de comunicacion social, especialmente para la prensa, al impedir que ésta
sea un territorio relevante para el debate publico y para la circulacion de ideas y

opiniones®!’

Entra en esta objetivacion la vision problematica de los servicios publicos, “en
actividades que antes no se consideraban como servicio publico y que implicaban una
actividad de la Administracion Publica en condiciones similares a las de los
particulares.”®*® Y es que no toda la actividad de la Administracién, ha de ser tenida en
el contexto de los servicios publicos, a la manera como sostenian los representantes de
la Escuela de Burdeos,?'® que identificaban exclusivamente, “cl campo del derecho

99220

administrativo con el del servicio publico,”* vision estrecha, si se pondera el extenso

marco de produccién de este derecho.

Consiguientemente, dentro de la fenomenologia de la Administracion, todo
puede acaecer, matizarse una inferencia en los fueros de la generalidad inmotivada con
poca presencia de nitidez, pero si con mucha opacidad, con un componente enorme de

discrecionalidad, a lo que habria que afiadir, una suerte viciada de arbitrariedad y

215 .

Ibid. 368.
216 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Rios y otros vs Venezuela, parrafo 123
217 .

Ibid.
218 Montafia, El concepto de servicio publico en el derecho administrativo, (146).
% Diego Younes Moreno. Curso de derecho administrativo, (Bogota: Edit. TEMIS, 82 ed., 2007) ,229-
30.
%20 1bid., 229.
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penetracion ilegitima en las distintas esferas de la actuacion colectiva, tal como ha
ocurrido con el tema de la comunicacion, que ha sido ensombrecido de la directriz
constitucional, en su contexto deliberativo y de libertad democratica, centrando su
atencion atributiva, en el control para dejar de lado, “la realizacién de unas finalidades,

1,”%?! ocasionando un extravio en su

que llevan consigo la busqueda de una justicia socia
accionar, al interpretar que el interés general es el que su égida de actuacion lo ha

instituido, y no lo que el sentir participativo deberia instituirlo.

Tampoco es que nos opongamos a una regulacion, en el caso que nos compete, y
que seria una resultante con aquella que deberia convenirse en los medios de
comunicacion, puesto que “el objetivo de la regulacién no es tanto controlar a las
empresas cuanto proteger a la sociedad en aquellas actividades que resultan esenciales

. - 222
para su vida y bienestar.”

Sobre este punto, la Corte ha exteriorizado su pedido acerca de la obligacion que
tienen los Estados parte de garantizar los derechos establecidos en la Convencion, lo
cual involucra poner al servicio de la colectividad cuanta organizacion de medios sea
necesaria.”?® Insta a poner en movimiento todo el aparato gubernamental inclusive, y
“todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico,
de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de

los derechos humanos”?*

Y si de lo que se trata, es de normar a un poder, como el mediatico, que ha
tenido poca sintonia relacional con el interés pablico, lo auspicioso seria adecuar una
efectiva regulacion, lo mismo que formas de control efectivas y debidamente
justificadas, porque se precisa de la vigilancia, y desde luego, de un control ciudadano
interviniente, no solamente a través del acostumbrado “control del Estado sobre el

Estado en las referidas dimensiones administrativa, politica y judicial,”*®* sino

22! Montafia, El concepto de servicio publico en el derecho administrativo, 151.
222 Juan Carlos Cassagne y Gaspar Arifio Ortiz, Servicios Publicos, Regulacién y Renegociacion, 20.
Zj Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Rios y otros vs Venezuela, parrafo 137
Ibid.
2 Marco Navas Alvear. “El derecho a fiscalizar los actos del poder publico en la Constitucion
ecuatoriana”, en Guillermo Gonzalez Oquera y Yuri Pérez Martinez, coords, tomo 2, Participacién
Politica Reflexiones desde el Sur, (Quito, Tribunal Contencioso Electoral del Ecuador, 2014) 7.
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fomentando el control y la fiscalizacion de la colectividad, tanto en direccion del titular
estatal como del prestatario impropio.

Por eso es que los servicios publicos, tienen que ser racionalizados en su
concepcidn, tanto desde la vertiente objetiva, como desde la vertiente subjetiva, y para
ello se cristaliza la autoridad en la cual descansa la Administracion Publica, como

aspecto que “distingue el servicio publico en sentido subjetivo y objetivo.”??

La Administracion Publica, es quien tiene la responsabilidad de proporcionar
servicios apropiadamente, pero que al hacerlo, se ha de reconocer a su vez, que las
prestaciones publicas, encierran “los fines sociales del Estado y una actividad de esencia

»22lque necesita ser capitalizada y que probablemente no puede efectivizarla

economica,
el Estado aunque se la reserve, pero tiene ante todo, el deber irrenunciable de abastecer
esa necesidad, por cualquier medio privado disponible; porque se aborda ya, una
integralidad de derechos, denominados de segunda generacién, como son los derechos
econdmicos, sociales y culturales, que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, compromete a los
Estados suscriptores, a adecuar diversas medidas técnicas como econdmicas, afirmando

que a la “obligacion de progresividad asumida por los Estados, surge una obligacion de

no regresividad.”228

Algo notable como puntual, en materia de derechos constitucionales, que da la
pauta para que se vinculen estrechamente: los fines y los deberes inherentes a la efigie

estatal.??®

No debe perderse de vista, la libre competencia o la libertad econémica de los
particulares y el fomento que se debe prodigar, sin que signifique esto que quede de
lado el establecimiento de limites, especialmente cuando se origina una posicion

dominante de mercado, en cualquier actividad; pero en cuanto al tema de la

225 Montafia, El concepto de servicio publico en el derecho administrativo, 159.
7 Ibid., 93.
28 Julian Daniel Lopez y Lina Maria Garcia. “La Obligacion de progresividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales: el caso de los servicios piblicos en Colombia”, en Javier Celis Gémez,
coord., Realidades y tendencias del derecho en el Siglo XXI, tomo 6, (Bogota: Edit. TEMIS., Pontificia
Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, 2010) 231.
22 Montafia, El concepto de servicio ptblico en el derecho administrativo, 94.
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comunicacion e informacion, el asunto es diferente pues, “no se puede hablar de los

limites para informar, si no hay derecho a informar.”%*

Es preciso adjudicar que ese derecho esta ahi. Que el derecho a informar no es
una simple expectativa, que el aparato estatal decide o tiene exclusividad, para marcar
los sefialamientos funcionales o los dispositivos previos, que enrumben su curso a

sequir.

Lo mismo puede decirse de derechos a la comunicacion, de manera mucho mas
genérica a razén de que son intrinsecos al quehacer humano, derechos a través de los
cuales, la sociedad se construye y reconstruye en su sensibilidad humana. Existen y son
esenciales porque el obrar humano es fundamentalmente comunicable, pero no

dependen de la rectoria que el Estado quiera darles para confeccionarse y permanecer.

Tampoco es que se pregone gue concurra una actitud inercial por parte de los
organos del Poder Publico, ajena y distanciada de lo que le guian los principios
constitucionales, sobre como ampliar la libertad de opinidn o la libre expresion, para su
cotidiano ejercicio participativo y de solidaridad de grupo, teniendo como referencia

agregada: el interés general de los consumidores.

A partir de alli, postularemos limitaciones objetivas y subjetivas a la
comunicacion, entendidas como derechos, a repercusion de que “los limites objetivos
derivan de la naturaleza de la comunicacion considerada en abstracto, sin tomar en
cuenta nada mas.”?*! Dentro de lo que se atribuye a las nociones subjetivas, éstas
detallan “cuales son los derechos de los sujetos implicados en cada comunicacion.”?*?
Estos principios estan dirigidos a no permitir que determinada informacion se divulgue,
porque el permitirlo, lesionaria a fundamentales derechos, como: la intimidad o
privacidad, el honor, el buen nombre o la reputacion, por asi ejemplificar; lo mismo que

el llamado: desarrollo equilibrado, afin a todo lo que refleja especialmente en cuanto a

2% juan Carlos Riofrio Martinez “Ley Organica de comunicacion” ,109.
2! 1bid.
232 |bid.
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la proteccién de los nifios y adolescentes; o a la identidad fisica, psicoldgica y

cultural,** de cualquier persona o colectivo étnico, cultural, o de género.

Es en esa perspectiva de los principios juridicos, donde descansara “la existencia
y la organizacién del sistema prestacional,”*** para que se hagan efectivos los derechos
a comunicar, mas no los servicios publicos de la comunicacion. Pues habra que indagar
inexcusablemente, cémo deberan confluir o contrastar, los caracteres del servicio

publico aplicados a la l6gica de la comunicacion.

Asi la continuidad, como principio, propicia actuar con oportunidad, sin que
irrumpa, el derecho a la huelga, por ejemplo, porque el servicio no puede ser
desatendido. Su “continuidad fija su status juridico, aunque en muchos casos, la norma
o el derecho positivo no lo hayan establecido asi.”®®® Tan primordial es esta
caracteristica, que incumplirla, equivaldria a violentar los derechos constantes en el

marco normativo de lo constitucional y lo legal.

La comunicacion sera siempre continua, movediza y cambiante; pero no porque
se la deba asimilar con un servicio publico, sino por razones de su dindmica misma de

complejidad, de constante movimiento y transformacion.

Otra de las caracteristicas de soporte doctrinal es la regularidad, que parte del
hecho de que la prestacion publica se gestiona en la forma reglamentaria, como se
encuentra tal cual el beneficio instituido constitucionalmente, y la sentencia de la Corte
Constitucional, estipula que al Estado le concierne establecer el contexto regulatorio
para lograr los objetivos de eficiencia y calidad, que ha previsto el régimen legal.?*® En
estos términos: el Estado proveedor del servicio o sus delegatarios, deberan entonces
administrarla, de forma reglamentaria? ¢Hasta donde es posible que se cumpla esta
peculiaridad con el servicio publico de la comunicacion? ¢O sera que esta caracteristica

asociada doctrinariamente al servicio publico, no calza en la comunicacién?

23 V\fer la referencia legal que Juan Carlos Riofrio, en las paginas 110-14, de la obra Régimen de la
Comunicacion, respecto de los principios existentes en la Ley Orgénica de Comunicacidn, en los articulos
7, 8,9, y 10; articulos en los que puede encontrarse las distintas limitaciones a estos derechos, para
precautelar valores y principios subjetivos de privacidad o relativos a la dignidad humana individual o de
grupo.
2% Dromi, Derecho Administrativo, 831.
2% Ipid. 834.
2% Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia en el caso ley orgénica de comunicacion, 66.
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Con esta interpretacion, y conforme lo prescribe el articulo 3 de la ley citada, el
Estado estara facultado para establecer limites a cuanta informacion u opinion se
produzca, intercambie, difunda o se reciba, por parte de los medios de comunicacion,
violentando de esta manera el variado conjunto de los derechos constitucionales a la

comunicacion, especialmente los de libertad de expresion y opinion.

La universalidad, como complemento del principio de igualdad, segun el fallo
citado. Implica “la posibilidad real de que todas las personas accedan a todo tipo de
informacion dentro del marco legal.”?*" La Corte sostiene que el servicio publico de la
comunicacion al fundamentarse en el derecho de la comunicacion: humano y
constitucional, debera cubrir las necesidades de sus titulares.*® Debe ser otorgado al
margen de cualquier disposicion inequitativa que asegure a todos, “igual tratamiento
juridico y econdmico, sin efectuar discriminaciones.”” Esa es la consigna de una
prestacion: buscar la igualdad del beneficiario, en todo cuanto suministra la

Administracion, especialmente en el tema tarifario.

No se puede negar el hecho de que en muchas zonas periféricas, la poblacién se
encuentra aislada por ausencia de cobertura comunicacional de todo tipo: vial, fluvial,
de tendido de puentes, de telefonia convencional y mdvil, o de television, radio e

internet.

Esa cobertura, tendria como soporte fundamental, la formulacion de una labor
permanente de politicas publicas en materia de conectividad, promoviendo una
integracion real de la poblacion, a nivel de territorios, hecho que guarda consecuencia
con lo establecido en las disposiciones legales del articulo 11 de la Ley Organica de
Comunicacion, que propugnan la aplicacion por parte de las autoridades competentes,
de medidas de politica publica encaminadas a satisfacer las condiciones de acceso y
ejercicio de los derechos a la comunicacion en beneficio de personas y agrupaciones en
situacion de desventaja y desigualdad, estableciendo situaciones Optimas para lograr una
real democratizacion de la propiedad de los medios de comunicacion y su acceso

efectivo en el uso de frecuencias.

7 |bid., 65.
2% 1hid.
2% Cassagne. Derecho Administrativo, 425.
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Un asunto apreciable, atesora lo prescrito en el articulo 12 de la indicada ley,
que se resefia acerca de las actuaciones de las autoridades publicas, en materia de
derechos a la comunicacion. Determina que dichos funcionarios de manera progresiva
propiciaran las condiciones materiales, politicas y juridicas, para la creacion de medios,
afianzando la democratizacion de su propiedad, con plena participacion social para su
efectivo acceso a las frecuencias asignadas, tanto para la radio como para la television,

como para la accesibilidad a las tecnologias de la informacion.

Puede decirse que estos valiosos presupuestos legales organicos, han sido
reglados, con la mira puesta en la demanda social, urgente de una transformacion real de
la comunicacion y sobre la base de como deben operar en la praxis estos fundamentales
derechos, que no han tenido peso y concrecidn, por ausencia precisamente de decisiones
politicas y practicas democraticas, para dislocar los monopolios del poder féactico y
propender a su democratizacion, como también al acceso de frecuencias en términos de

equidad e igualdad ante la ley.

Es deber moral y ético del medio, moldearse a la exigencia que demanda el
usuario, y no subestimar a aquel, con la oferta que le entrega el medio de comunicacion.
Para ello seria aconsejable desde la I6gica de la regulacion, espolear a los medios para
que se movilicen bajo los presupuestos normativos legales, de la Seccién 11, sobre los
Derechos de igualdad e interculturalidad, transcritos en los articulos 33 al 38 de la Ley
Orgénica citada, que por cierto guardan apego constitucional y a una propuesta
declarativa laudable.

La generalidad es otro de los principios, en los que se asienta el fallo de la Corte
Constitucional, para identificar el sentido de los servicios publicos, nivelando el
beneficio de todas las personas. La Corte se pronuncia en el sentido de que “el servicio
publico de la comunicacidn constituye una prestacion que debe ser cubierta de forma

7240 Es esa en verdad, una caracteristica basica dentro del

general y no particular.
propdsito de un servicio, y estaria por demas defender que deberia no particularizarsela,

puesto que la comunicacion es esencialmente publica.

20 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia en el caso ley organica de comunicacion, 64.
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Hay que reparar aqui, en las distintas herramientas tecnoldgicas y formulas de
encuentro comunicacional, que se tienen como dispositivo para ejercer realmente este
derecho. La Ley Organica de Comunicacion, prevé lo descrito en su articulo 4, que esta
normativa no regula la informacién ni tampoco la opinién que se generen por medio de
internet; un acierto legal que reconoce la imposibilidad y las limitaciones de los poderes
del Estado para regular y controlar el espacio infinito de la comunicacion virtual.

La obligatoriedad, que tiene que ver con la exigencia por parte del delegatario,
para cumplir a cabalidad con el servicio prestado, considerando que de lo que se trata es
de solucionar una necesidad, que deviene de un derecho subjetivo del usuario.*** Para
eso se presupone que fueron instituidas las organizaciones privadas, publicas o
comunitarias, conocidas como medios de comunicacion, al ser concesionarias de las
frecuencias de radio y television; es légico entonces, que cumplan su labor con
responsabilidad, pues la responsabilidad no es inexcusablemente contradictoria con la
generacion de una actividad econdmica privada; es exigible y no por el mero hecho de

que se la califique o no como servicio publico.

Sobre la obligatoriedad, la Corte subraya que “se encuentra descrita como una
responsabilidad que pesa sobre quien presta el servicio publico.”**? Dice también que es
un deber juridico la responsabilidad, de quien presta el servicio publico de la
comunicacion; hacerlo en buenos términos, pues de lo contrario, una mala ejecucion del

mismo, daria lugar a acciones civiles, administrativas y hasta penales®*®

Se postula una
medida bastante represiva, que coacciona a tales extremos la actividad de la

comunicacion.

La calidad, que guarda apego a la optima provision del bien puablico, en
condiciones que generen satisfaccién, tanto de quien demanda como de quien procura.
Es verdad que se requiere mejorar la programaciéon audiovisual como también los
contenidos y los espacios de opinion publica de la prensa escrita, pero esta
relativamente ausente el protagonismo social que censure y demande a través de ciertas

exigencias incluyentes y valederas, una mejor calidad informativa y comunicacional.

21 Dromi, Derecho Administrativo, 836.
242 Corte Constitucional, Sentencia en el caso ley orgéanica de comunicacion, 63.
243 [t

Ibid. 64.
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En este punto, la Corte Constitucional aclara que serd la Administracion quien
deba regular, planificar, ejecutar, adaptar y controlar el funcionamiento de este servicio
publico y subsecuentemente, mejorarlo de conformidad con los estandares
internacionales de prestacion de este servicio, asumiendo que la Constitucion
proporciona las caracteristicas que debe tener la informacion, para que la ciudadania
acceda de manera satisfactoria a este servicio.”** Es evidente que la sentencia esta
encaminada a que el Estado administre, controle y adapte el ejercicio de los derechos a
la comunicacion a la conveniencia y a los intereses de quienes ejercen el gobierno,
desoyendo a la demanda social de libertad de informacion y comunicacion erigidas
como derechos.

Dentro de la eficiencia, se dice que quien presta un servicio publico, debe
mostrar aptitud para ello, y por consiguiente, los intermediarios del servicio deberan
entregarlo en términos que satisfaga la necesidad colectiva vigente y obtener asi los

mejores resultados®*®

Corresponderia inquirir: ¢qué se entiende como eficiencia en la
tarea de comunicar? ;Y en qué se sustentardn los canones de calidad exigidos? Lo cual
resultara ser siempre un esfuerzo vago y problematico, debido a la complejidad que
reviste el tema de la comunicacion, aspecto que deja una sensacién apesadumbrada y

hasta deliberada y obsecuente con un lirico anhelo posesivo a alcanzar.

La uniformidad, a la que apunta la Corte, segin Dromi comprende “el derecho
de exigir y recibir el servicio en igualdad o uniformidad de condiciones, sin
discriminacion, ni privilegios.”**® Tiene correspondencia con lo que se sefialé respecto
del principio de igualdad. Aunque también se refiere al trato diferenciado que se debe
dar, tanto a individuos como a colectivos, para hacer posible la concrecion de la

igualdad material.**’

La responsabilidad, que segun el fallo, se deriva del principio de obligatoriedad,
para los prestadores, y también para todos los actores, toda vez, que la ley determina

responsabilidades en lo administrativo, civil o penal, para quien difunda contenidos

%4 1bid. 67.
2% 1bid. 64.
248 Dromi, Derecho Administrativo, 835.
247 Corte Constitucional, Sentencia en el caso ley orgéanica de comunicacion, 64.
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comunicacionales que transgredan el régimen administrativo de la ley.?*® No se prohibe
opinar o expresarse libremente, pero se desaconseja hacerlo, a resultas de la
susceptibilidad del poder y de su subjetividad discrepante, que a manera de neo cruzada
contemporanea, emular el santo oficio inquisitorial, para ir marcando dentro de los
fueros fronterizos de la moral, las lineas imaginarias de lo transgredido, para luego:
delatarlo, reprobarlo y condenarlo.

La accesibilidad, que segun expone la sentencia, constituiria una serie de
caracteristicas, como forjar un entorno, producto o servicio que se encuentren en
condiciones de dotar de confort, seguridad e igualdad para todas las personas, con
preferencia para aquellas que tengan una discapacidad.®*® En el caso de la
comunicacion, se afirma que se estructuraria, dotando a estas personas con alguna
discapacidad, de herramientas tecnoldgicas y linglisticas, que les permitan incursionar

en la informacion o comunicacion, sin que les cause afectacion.

La subsidiariedad, que requiere a que se cumpla a cabalidad, con el servicio que
se demanda. Si el Estado no tiene el contingente para cubrir un bien asistencial, debera
hacerlo, por intermedio de un particular, quien por disposicion de éste, asume tal
proposito. Este principio no lo recoge el fallo, a pesar de que la Administracién Publica,
por si sola, no cubriria con la finalidad del denominado servicio publico de la

comunicacion.

La prestacion de un servicio publico, no es de exclusividad del Estado, y la
razon por la cual, intervienen los particulares, es a razon de su capacidad ingente de

recursos y medios de cobertura, enfocados a ese interés general, siempre presente.?*°

El fallo de la Corte Constitucional, al parecer ha contribuido a hacer visible un
descubrimiento excepcional y reciente, de un servicio publico nunca antes fue
concebido ni imaginado por legislacion o Tribunal alguno, pero que ha estado
prodigando desde siempre, de elementos de bienestar general a la ciudadania, avida de
un contexto informativo y comunicacional, sin precedentes; y claro, como existe un

Estado tutelar garantista en libertades y derechos, como ha quedado demostrado a través

248 |pid., 65.
289 |pid. 65
20 Esteban Torres Cobo, “La comunicacion segun la Corte Constitucional del Ecuador”, 26.
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del ramaje normativo de la Ley Orgéanica de Comunicacién, engendrado por preclaros e
iluminados hombres y mujeres que desde sus curules no han hecho otra labor que
preocuparse por el interés general, asumiendo que la sociedad no esta en condiciones de

administrar y decidir sobre un derecho fundamental, como es el de la comunicacion.

Por tanto han tenido que desarrollarla con una doble vision y mision: derecho y
servicio publico y con mucho pesar, la Corte en su sentencia de constitucionalidad, ha
adaptado las disposiciones legales del texto organico de la Comunicacion, a los
principios constitucionales en los que descansan los servicios publicos, para justificar

una categorizacion espuria de la comunicacién, entendida como servicio publico.

Legislar a fuerza de que una actividad tenga la calidad de servicio publico,
porque suena convincente o porque la Asamblea esta facultada para desarrollar esa
derivacion, sin otro basamento que el de ejercer un soterrado control en quienes
informan y comunican, provocara un efecto discordante con el principio de
discontinuidad legislativa, principio que resalta que cada legislatura, exterioriza una
voluntad democratica diferente y que dicha voluntad se materializa, cuando las
iniciativas legislativas que “han pasado por una fase constitutiva caducan cuando el

6rgano legislativo es disuelto o cuando expira su mandato” %>

Los principios que resaltan la naturaleza de los servicios publicos, en opinion de
los jueces constitucionales y de los asambleistas, se conjeturan apropiados para
aplicarlos a la comunicacién, como si por el hecho de declararla como servicio publico,

merecera una mayor estimacion, en cuanto tiene representacion como derecho.

3.2. Justificaciones doctrinarias que niegan a la comunicacion como servicio

publico.

Con mucha claridad, Juan Carlos Cassagne y Gaspar Arifio Ortiz, manifiestan
que “la regulacion promueve el mercado, lo reconstruye donde ello es posible, lo
defiende, pero no lo sustituye.””* Tiene tanta resonancia esto, cuando determinadas

practicas monopdlicas concentradas suscitan desajustes e imperfecciones en la libre

»! 1bid., 30
232 Cassagne y Arifio, Servicios publicos, regulacién y renegociacion, 22.
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competencia del mercado, encontrando en esto la Administracion, motivos para

intervenir, puesto que es el bien colectivo el que se persigue y debe protegerse.

Regular no quiere decir cerrar el camino del fomento de una labor, es
direccionar los mejores esfuerzos hacia una mayor y mejor consecucion productiva,
para lograr mejores y mayores retribuciones, tanto para quienes emprenden en la accion
y aseguran la prestacion, como para quienes simplemente, son beneficiarios de dicha

prestacion, configurdndose de tal forma la inversion y el riesgo.

Juan Carlos Riofrio, sostiene con acierto que no puede exigirse a las noticias de
primera hora, “la misma objetividad, precision, relevancia, etc. que a las que se publican
una semana después de los eventos, cuando los periodistas han tenido suficiente tiempo

para hacer mayores averiguaciones.”?>

No se deberia tampoco haber declarado a la comunicacién como un servicio
publico, sin haber analizado que esa delimitacion administrativa y restriccion impuesta
al ejercicio de las libertades, se asuma disonantemente como ‘“necesaria cuando la
actividad de un individuo invade los derechos o intereses legitimos de los demas que

»2% O sin haber hecho expresas consideraciones Yy

necesitan ser protegidos.
reconvenciones, como aquellas de que “los gobiernos suelen tener poca confianza en el
mercado y en la competencia (que ellos no dominan), y mucha vanidad y un cierto

;. ey e , . 2
espiritu mesianico respecto de si mismos.”?*®

Cuenta mas la diatriba de demoler el pasado con el proyecto presente, que
reconstruir el presente desde la perspectiva de lo que el pasado abandoné. Esa es la
ilusion redentora gubernamental con tendencias futiles, de querer cambiar ficticiamente

a la realidad.

Riofrio sugiere que cuando prescribe el texto del articulo 5 de la Ley Organica
de Comunicacion, “no se ha de entender como “servicio de derecho publico’, sino como
“servicio abierto al publico’, o de ‘interés general ”.>*® Este supuesto tiene mucha

consistencia argumentativa, a fuerza de sostener que el precepto tiene otra

253 Riofrio. Régimen de la comunicacion, 126-27.
24 Cassagne y Arifio, Servicios publicos, regulacion y renegociacion, 22.
255 s
Ibid. 23.
2% Riofrio. Régimen de la comunicacion, 98- 9.
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conceptualizacion, que difiere abiertamente de una declaratoria arbitraria que involucra
a la Administracion, con los prestadores impropios del servicio publico debido a que “el
Estado no concesiona a los particulares el derecho a informar, sino que sélo lo reconoce

y procura protegerlo”.257

Cuando en la coyuntura moderna de la transformacion de los servicios pablicos,
se ha recurrido a la subsidiariedad como principio para gestionar un proyecto, por medio
de la competencia en el libre mercado, en materia de derechos esenciales, habria que
analizar hasta qué punto dentro de lo que concierne a la comunicacion, el Estado
ecuatoriano ha motivado juridica y razonablemente la concesion del servicio pablico de
la comunicacién, a las organizaciones privadas, publicas o comunitarias, conocidas
generalmente como medios de comunicacion; para asi p.ej. contrarrestar los efectos
perniciosos monopdlicos u oligopdlicos de esta actividad, que supuestamente han estado

vulnerando los derechos de los beneficiarios y que han distorsionado el libre mercado.

Conocido es, que el Estado otorgd la concesidén del servicio del espectro
radioeléctrico a los medios de comunicacion. Se presumiria que ha cumplido con el
prestador indirecto, al “transferirle el ejercicio de las potestades o prerrogativas publicas

inherentes al servicio en cuestion,”?*

0 es que solamente las prerrogativas y las
potestades las conserva el Estado, quien dispuso respecto de la comunicacion a su
antojo, una dimensién doble como sefiala el fallo de la Corte, sobre que los medios de
comunicacion, son a la vez: titulares del derecho y prestadores del servicio publico de la
comunicacion; asunto discordante que supone decir que como personas juridicas, se
encuentran en el plano de beneficiados de una prestacion publica que ellos suministran,

y beneficiadores o proveedores de la misma, al actuar como delegatarios del Estado.

Es sin lugar a dudas un caso inédito y que sienta un inadecuado precedente
jurisprudencial producido por la Corte, argumentando que la doble calidad no se
contradice. Y como si esto fuera poco, estas personas juridicas (medios de
comunicacion) tendran el mismo tratamiento que tienen las personas naturales o los
colectivos humanos, dentro de lo que corresponde a la resguardo de sus derechos a la

comunicacion, informacion y a la libertad de expresion.

27 |bid. 99.
28 Dromi, Derecho Administrativo, 843.
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La comunicacion no tiene una significacion que la proyecte como servicio
publico, cuya regencia juridica y exclusividad corresponde al Estado “que concesiona a
los particulares sino como un “servicio abierto al publico” del cual el primer titular es la
persona natural.”®® La diferenciacion es evidente, no se niega que se trate de un
servicio, pero si se enfatiza en que sea: un servicio accesible, no cercado, inteligible y

viable a toda persona que lo utilice.

Cabe aqui destacar lo que Gilles Guglielmi ironiza respecto de esta
conceptualizacion urdida de la prestacion publica y muy controvertida dentro del
derecho administrativo. Considera que “el servicio publico sigue siendo casi todos los

dias una sorpresa, y por lo general no de las més agradables.”*®°

Es probable que se diga que los servicios comunicativos, estuvieron
monopolizados por los medios de comunicacion privados y que por razones del bien
comun, el Estado tuvo que intervenir y promover por medio de una legislacion, el
impulso para el surgimiento de medios de comunicacion publicos y comunitarios con
acceso a frecuencias, en igualdad de condiciones. Pero no se ha dispuesto tampoco, que
la comunicacidon sea desplegada de manera directa, como un servicio publico, por parte

de una empresa estatal publica de comunicaciones o de un ente publico estatal.

Tradicionalmente la actividad periodistica al igual que la expresion libre, han
constituido un servicio social, no tendria por qué desvirtuarse ahora tal apreciacion y
sustituirla por una anacronica idea, de un servicio publico tal cual expresa la Ley
Organica de Comunicacion.?®! Y esto, porque la Constitucion de la RepUblica concibe a
la comunicacién, como un derecho con rango constitucional y no le concede en sus
preceptos, el tratamiento como servicio publico, lo que ya es motivo de
cuestionamiento, que una normativa legal subvierta el contenido de la Constitucion y
perturbe esa calidad de derecho constitucional, como legitimamente corresponde al

derecho a comunicar.

9 Riofrio. Régimen de la comunicacién, 229.
%0 Gilles Guglielmi, Gestién privada de los servicios puablicos, Maria Valeria Battista, trad., (Buenos
Aires: Ciudad Argentina, 1% ed., 2004), 61.
%81 Riofrio. Régimen de la comunicacion, 229.
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Se certificaria adicionalmente, que las disposiciones legales de los articulos 5, 71
y 84 de la Ley Orgénica de Comunicacién, desfiguran a la comunicacion al tallarla
como bien y servicio puablico, porque su manifestacion preceptiva al tenor de esta
declaratoria, lejos de proyectar un implicito protectivo y garantista consecuente con la
dindmica comunicacional, yerra y se anula en su propia prédica, tal como dice Dromi
con sobrada razén que: “lo que se persigue es proteger juridicamente al bien afectado al

servicio para evitar que éste deje de ser prestado.”262

Pero no es ese el sentido de tal enunciacién normativa legal, puesto que la
comunicacion etiquetada o no como servicio publico, seguira vigente en su textura
originaria, por lo que no tendrian acogida estas disposiciones legales, debido a que ésta
constituye indeclinablemente un proceso abierto y participativo, “proceso sin el cual no
es posible la comprension de las nuevas interacciones que se dan en la red y en lo

social.”?®3

Es importante sefialar ademas, que con el indetenible avance de las innovaciones
tecnoldgicas de la comunicacion, que se encuentran en permanente transformacion dara
lugar a que en un futuro préximo, pueda fondear en un pretendido regresivo tal
declaratoria legislativa, de calificar como prestacion publica a la comunicacion; por
tanto, este tipo de prestaciones obligatorias desaparecerd sin mas de este régimen
juridico.?®* Habra sido un vano intento estatal de pretender adjudicarse el control y la
regulacion de una ocupacién, que no solamente integra lo que centellea fronteras
adentro de una territorialidad estatal, sino que las rebasa, hasta convertirse en un

fendmeno global.

No es disparatado resaltar, lo que destaca Guglielmi, acerca de la necesidad de
adecuar elementos como: gobernabilidad politica, sustentabilidad y equidad, asi como
las pretensiones y demandas de los distintos actores, para encaminar correctamente a las
politicas publicas.?®® No se trata de ningtin modo de un nuevo descubrimiento tedrico o
de una formula asombrosa de preparacion del terreno para la siembra, se trata solamente

de un esfuerzo participativo y por qué no decirlo, argumentativo en el ambito del

%62 Dromi, Derecho Administrativo, 843.
263 Botero Montoya y Galvis Ortiz, Comunicacion publica: una opcién para la democracia, 21.
264 Cassagne y Arifio, Servicios publicos, regulacion y renegociacion, 63.
265 Gugliemi, Gestion privada de los servicios pablicos, 62.
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derecho administrativo, “recomendable de consenso, comunicacion y dialogo para que
todos comprendan la medida de la responsabilidad publica comprometida con la suerte

de los servicios pl’lblicos.”266

La aquiescencia de algunas tareas como servicios publicos, no deja de causar
controversia, precisamente porque como en el caso de la comunicacion, “no configuran
servicios publicos, sino actividades de interés publico, sometidas a una reglamentacién
mas intensa que las meras actividades privadas, en razén de que también satisfacen

necesidades colectivas,”?’

interés que revela una operacion, que no es condicion
sustancial para que se la remarque como servicio publico. Representa Unicamente lo
dicho en cuanto a ese beneficio; y resulta coherente en otra medida que el poder
discrecional que posee el Estado para conceder una autorizacién, ha de originarse, “sin
violar los limites sustanciales y formales establecidos por el ordenamiento juridico,
siendo uno de los principales la adecuacion o compatibilidad con el interés publico o

. , 5,268
bien coman.”

El pablico que recibe varios tipos de informacion, no busca que la estacion
comunicativa estatal p.ej. le muestre lo relevante de ciertas obras ejecutadas dentro del
programa de gobierno, necesita de la informacion a plenitud, de cuanto se hizo con el
fruto de sus contribuciones en su localidad, para poder de esta manera tener elementos
para fiscalizar e influir en las decisiones publicas. Entonces se precisa, no de una

informacion unidireccional, sino de una informacion pluralista y multidireccional.

Héctor Faundez Ledesma, rescata el hecho de que la gente participa y siente
afectividad por la informacion que recibe, lo mismo que por las opiniones ajenas que se
difunden; por eso resalta tomando como punto de partida, la expresion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, basada en los articulos 13 y 19 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que “no seria admisible que sobre la base del

derecho a difundir informaciones e ideas, se construyeran monopolios publicos o

266 1hid.
267 Cassagne. Derecho Administrativo, 429.
%% bid. 455.
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privados sobre los medios de comunicacion para intentar moldear la opinion puablica

segtin un solo punto de vista.”®

Seria un tema comprometido, si tras la declaratoria de la comunicacion como
servicio publico, se intentara consumar una sola linea de construccion del pensamiento
y de la opinion. Es imprescindible forjar “una metodologia eficaz de simplificacion,
cognicidn, subsanacién, integracién y comunicacion del ordenamiento regulatorio del
servicio publico para alcanzar un dialogo democratico.”?’® Esto implicaria repensar y
hacer efectiva la garantia de la libertad de expresién, nocién que si bien se encuentra
garantizada en la Constitucion de la Republica, deja en cambio a la politica publica, vias
para inmiscuirse en la informacion, actividad que carece del suficiente resguardo que la
primera, ya que “la libertad de informacion no ha tenido la misma fortuna y no siempre

. . 21
se encuentra expresamente reconocida por el Derecho interno estatal.”

En el caso nuestro, el derecho a informar se encuentra garantizado, al igual que
la libre expresion y opinion en los términos reglados que preceptua el articulo 18 de la
Carta Suprema, lo que no impide desde luego, que en el mismo texto constitucional se
la regule en cuanto a la prevalencia de contenidos, tal como lo dispone el articulo 19 de
la Constitucion con el objeto de tutelar otros derechos. Resulta innegable si, que la
informacién pueda ser maquinada por el poder publico, dejando latente la posibilidad

abierta de que sea controlada.

Si consideramos el increible progreso que han tenido las tecnologias
informativas y comunicacionales, como ya se indico anteriormente, del mismo modo
que la ciencia y sus revolucionarios descubrimientos, eventualidades que colisionan con
los poderes publicos, que no siempre pueden determinar qué es lo mas conveniente para

trasladar como beneficios a favor de la ciudadania.

El derecho en idéntica situacion, con su amplia expresion comunicativa, juridica
y doctrinaria, también ha desarrollado limites a esos poderes, germinando movilizacion

de los mismos favor del finalismo colectivo, como propendiendo a su racionalizacion,

29 Fatindez. Los limites de la Libertad de Expresion, 395.
270 Gugliemi, Gestion privada de los servicios pablicos, 33.
2™ Fatindez, Los limites de la libertad de expresion, 397.

86



con el propo6sito de evitar excesivos abusos o arbitrarias prerrogativas o posiciones no

éticas, de las que no estarian exentas las tecnologias de la comunicacion e informacion.

De ahi la necesidad de remitirse a principios juridicos de interpretacién, que
tengan en cuenta siempre que las “circunstancias reales, las necesidades sociales y las
innovaciones tecnoldgicas no se pueden prever de antemano con precision y son

esencialmente dinamicas y cambiantes.”?2

Y si a las nuevas irrupciones de la tecnologia de las comunicaciones y de la
informacion nos atenemos, podriamos decir es tan diverso el imaginario penetrado por
los nuevos derechos, que para su tutela probablemente la declaratoria como servicio
publico, sea endeble e insuficiente, a causa de que “el camino para la incorporacion a

los textos constitucionales de estos nuevos derechos nunca es facil ni rapido,”*" porque

(13

tal como lo advierte Cassagne, que para configurar una actividad prestataria, “se

desprende la no admisién del servicio publico implicito o virtual.”?"

Quedan pues, demasiadas dudas para colegir que la comunicacién que
generalmente tiene aristas virtuales, pueda ser catalogada a la manera de un servicio
publico, limitado éste, Unicamente a la gestidn prestada por los medios de comunicacion
audiovisuales y de la prensa escrita, pero con muchas deficiencias y dificultades al

momento de ensayar una cobertura electronica-virtual.

¢Serd que el interés legislativo, en funcién de esa declaratoria, ha previsto
proteger al catalogo informatico de los nuevos derechos? Evidenciemos ahora, con
meridiana claridad, que han emergido a la luz del espectro virtual, tantas expectativas
sociales a erigirse como: el derecho al anonimato, el derecho al olvido, el de

autodeterminacion informativa, el derecho a la libertad informatica,?” y muchos mas.

272 Cassagne y Arifio, Servicios publicos, regulacion y renegociacion, 64.
2" Orza Linares, Las nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacién y nuevos derechos
fundamentales, 254.
274 Cassagne, Derecho Administrativo, 495.
2’5 Justamente Ramén Orza Linares, en su ensayo: “Las nuevas tecnologias de la informacion y de la
comunicacion y nuevos derechos fundamentales”, (251-85) pone de relieve las llamadas mutaciones
constitucionales, a las que se remitia Jellinenek, y que tiene que ver, con el continuo y variado alcance de
la legislacion internacional de los derechos humanos, y por el progresivo adelanto de las tecnologias
comunicativas y de la informacion, con respecto al posicionamiento de nuevos derechos, poco tratados,
delimitados y garantizados en las constituciones rigidas; derechos fundamentales a los que forzosamente,
habria que incluirlos.
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Se entiende entonces que “la Constitucion incluye un catdlogo inacabado, que
ha de ser completado si otros derechos reclaman, con exigencias razonables, la tutela

constitucional.”?"®

La informacién ha cobrado gran importancia, a modo de derecho de las
personas, dentro de cuanto comprende recibir, buscar y difundir ideas y contenidos;
pretension corriente en una sociedad democrética y deliberante, que situa reparos a algo
que podria considerarse como un acceso reservado de los gobiernos, que se apropian de
lo que revestiria ser “informacion sobre asuntos de interés publico para un circulo

2T ;Cémo lograr que se

intimo que administra ¢l Estado como un feudo privado.
transparente esa transcendental informacion, si la declaratoria de servicio publico,
quebranta la tarea de los medios de informacion? (Como puede la sociedad ser
participativa e influir en las disquisiciones a decidir, si se dirige y controla cuanto se

debe informar?

De ahi que se postule que los derechos fundamentales, reaparezcan
acompafiados de una buena dosis de axiologia administrativa, exigibilidad y

materialidad, a fuerza de que se encuentren en condiciones de limitar “las inmunidades

e impunidades del poder.”?’®

En ese segmento figurara en gran medida, la actividad de los juzgadores que
tienen como primordial deber, el de administrar justicia, entendida ésta como la potestad
que no deriva ya del poder estatal, sino del pueblo, como atribuye el articulo 167 de la
Norma Fundamental, pues en la creciente de este cauce se deberan “regular las formas

de produccién del derecho mediante normas procedimentales sobre la formacion de las

59279

leyes, generando mayor presencia del derecho y rompiendo con aquella

d.n280

imperfeccion legislativa, en funcion de una “axiologia de la verda puesto que es el

2% Orza Linares, Las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacién y nuevos derechos
fundamentales, 255.
2 Fatindez, Los limites de la libertad de expresion, 399.
2’8 Gugliemi, Gestion privada de los servicios publicos, 47.
2% L uigi Ferrajoli. Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, 33.
280 Gugliemi, Gestion privada de los servicios pablicos, 47.
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acto normativo el que ha modelado la sustancia del derecho a la comunicacion y ha

creido provechoso darle una adjetivacién de servicio publico.?!

De este modo, en el servicio publico la organizacién social brinda algo de lo que
se carece y que es necesario.”?®* Probablemente existi6 una carencia primordial y
extrema en materia de comunicacion y sus derechos vinculados, que hizo que un
determinado sector de asambleistas decidiera undnimemente que era preciso
dimensionar doblemente a la comunicacion, bajo la impronta de un derecho

fundamental y un servicio publico.

Se sospecha que hubo a lo mejor, una demanda social que estuvo activandose
indeleblemente, frente a formas autoritarias del ejercicio del poder, que de manera
espontanea fueron potenciandose y legitimandose en las calles, trasladando a ellas el
debate publico y a su vez, comunicando con el griterio de la protesta, su derecho

irreverente a expresarse como una suerte de “insurgencias en lo publico,”?

Tal vez, obviaron analizar que para dar validez a una ley, no solamente cuenta el
elemento discursivo, sino también la circunspeccién para intuir que no solamente esos
medios de “formacion de los actos legislativos, sean conformes, sino también su
sustancia, esto es, sus significados o contenidos, sean coherentes con las normas

. . NP ., 284
constitucionales que disciplinan su produccion.” 8

Seguramente tiene poca consecuencia en los asambleistas, la necesidad de
acrisolar por medio del debate politico ampliado, la cosificacién de un médulo “que
permita al ciudadano retener una cuota de control sobre el gobierno y emitir su opinion

sobre la conduccién de los asuntos publicos.”?®

Tarde o temprano, la formulacion de una legislacién determinada, podra
evidenciar el error de su concepcion porque si “se atribuye la calidad de servicio publico
a una actividad que no puede revestir tal condicion, nada obstara la facultad que poseen

los jueces para desconocer su configuracion, mediante la interpretacion del

%81 Riofrio, Régimen de la Comunicacién, 230.
282 Dromi, Derecho Administrativo, 826.
283 Marco Navas “Constitucion y teorias de la democracia: una aproximacion desde los derechos a la
comunicacion”, 174,
284 Luigi Ferrajoli, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, 34.
%8 Falindez, Los limites de la libertad de expresion, 402.
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ordenamiento positivo y de los principios generales del Derecho Administrativo.”?%®

¢Quedaria diferida esta propuesta axiomatica en los propios juzgadores?

Lo cierto es, que “el derecho a la comunicacion, a la informacion, a la libertad
de expresion, de pensamiento, de opinidn, etc. no son servicios publicos que brinda el
Estado, sino derechos subjetivos, derechos naturales, humanos y constitucionales que
cada individuo tiene.”?®’Los derechos a la comunicacion, no tienen otra expresion que
no sea la concernida a dicha especificacion. Tienen una acepcion ajena al rudimento de
una prestacion publica, de ahi que se encuentren de ellas disociados. Es verdad que
sirven como medios para desarrollar otros derechos, pero bajo esa auténtica
categorizacién en cuanto a derechos, desestimandose en consecuencia, el equivoco poco

cadencioso de su contextualizacion, tanto en su sustancia como en su esencialidad.
3.3. Conclusiones.

La comunicacion es la expresion viva de la convivencia humana dialogante. Su
movil dialégico y deliberante de la expresion, la opinion y la informacion, construyen y
dan efusion al sentido de la palabra, puesto que comunicar es intercambiar e
interrelacionarse, elementos que solamente pueden ejecutarse en la arena del espacio

publico de la democracia.

Los derechos a la comunicacion, apuntan a la articulacion de otros
fundamentales derechos, que de forma recurrente, auspician la realizacién de nuevos
presupuestos de convivencia y tolerancia, bajo los emplazamientos del pluralismo, la
participacion social y la deliberacion publica, dentro del espacio que corresponde a

todos, porque es publico y deliberante.

El derecho como la politica, son el mejor escenario para la elaboracion de las
ideas democraticas; la forma como se concibe al primero, determinara el sentido que
debera fortalecerse a la democracia, estimular a los sentires inclusivos en la cultura, en

la diferenciacion y en la unidad que se robustece de la diversidad.

La informacion permanente y continua, deviene en una virtual realidad que el

medio de comunicacion procesa y mediatiza, trasladando a una frontera difusa: lo real y

28 Cassagne, Derecho Administrativo, 406.
%7 Riofrio, Régimen de la comunicacion, 229.
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lo virtual. El pensamiento homologado y dirigido, es el nuevo producto masificado que
se revierte en un interés comunicacional, repetitivo y alienante, que relega al sujeto a la

condicion de utilitario consumista.

La libertad de expresion, el derecho a opinar o a disentir, circunda en
aproximarse al relativismo de su proclama. Se los eleva desde todas las instancias
institucionales, en los planteamientos y en las tesis politicas de variada indole; no
obstante su materializacion exige esfuerzos consensuados y conjuntos para concederles

plena realizacién, asi como una emergente necesidad pluralista y de autonomia social.

La inusitada eclosion de los medios de comunicacién, se ha instituido en el
puente integrador de la opinidn, en la agrupacion de una localidad, de sus usuarios y en
la expresion diversificada, eventualidad, que ha compactado a la cosmovision humana,
individualizando los comportamientos, como masificando la informacion. Se informa
con la misma versatilidad, que lo que se desinforma. Esta singularidad ha hecho que los
medios de comunicacién se conviertan en un fendémeno global, de grandes

proporciones.

La superficialidad en el tratamiento de la informacion publica, la escasa
esencialidad de los contenidos mediaticos, la manipulacion de las conciencias y la
desinformacién, ha originado la movilizacion en los usuarios-consumidores, dentro de
la dindmica de la mercantilizacién de los mensajes, para formular el reconocimiento de
la comunicacion como derecho fundamental. Es en este contexto, cuando irrumpe la
necesidad estatal, de postular la alternativa comunicacional e informativa, a traves de

los medios publicos y comunitarios.

El derecho a la comunicacion, encuentra legitimidad en su contenido en cuanto a
derecho humano fundamental, puesto que la esfera de su desarrollo es el espacio
publico, dialogante y comunicante, dentro de las interrelaciones sociales. Dentro de esta
apreciacion, tanto la légica politica como publica, se articulan, a razén de que el la
existencia de la democracia y las formas de expresion y opinion, se construyen y

reconstruyen, en el imaginario social de lo publico.

La calificacion como actividad de servicio publico, dada a la comunicacion,
mediante ley, demuestra ser una declaratoria espuria, apresurada, endeble e infundada,
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puesto que las conceptualizaciones doctrinarias del derecho administrativo, evidencian
las caracteristicas cardinales de su configuracién, asi como condiciones técnicas de
materialidad y sustanciales, para formular una declaratoria, sin que ocasione

inconvenientes en su adaptacion como repercusiones negativas para los usuarios.

Concebir a la comunicacion como un servicio puablico, a través de un acto
normativo, como consecuencia de una facultad delegada del constituyente, refleja una
transgresion de la normativa constitucional, a instancias de que la Suprema Ley, no
integra dentro de sus preceptos normativos constitucionales a esta actividad como un

servicio publico.

La motivacion que la Corte Constitucional emite a través de su fallo, evidencia
el caracter dual de la comunicacion, tanto como derecho humano fundamental, como
prestacion publica, asociando tal disposicién al fallo jurisprudencial de la Corte
Constitucional colombiana, que referencia que en cuanto compete a este recurso, la
instancia constitucional ha fallado con esa acreditacién bidimensional, puesto que el
Estado ha instaurado la base infraestructural de su traslado y canalizacién; pero también
paraleliza el hecho, de que el agua y su acceso, constituye también un derecho humano

esencial que promueve otros derechos.

Existen argumentaciones que reconvienen lo resuelto en esta sentencia
constitucional en mencion, toda vez que la relacion en cuanto a su prestacion, difiere en
ambos casos. NOtese que también existen otros derechos fundamentales, como: el
derecho a una vivienda digna o a la seguridad alimentaria, o los derechos a la cultura sin
que por ello, tenga que declararse a los constructores, o a los duefios de los
establecimientos de expendio de viveres y a los artistas e intelectuales, como

prestatarios impropios de esos servicios publicos.

Se precisa sefialar que los derechos a la comunicacion, son intrinsecos al obrar
humano, a través de los cuales, la humanidad se redefine en su dindmica integral de la
participacion y en el ejercicio de la fiscalizacion a los poderes publicos, para a través de
la informacion y la deliberacion publica, incidir en los procesos sociales de rendicion de

cuentas y en la toma de decisiones.
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La comunicacién entendida como un servicio publico, pierde bases de
fundamentacion, cuando los excesos de la discrecionalidad administrativa, al igual que
la interpretacion extensiva, disefiada por la Legislatura, como por el fallo emitido por la
Corte Constitucional, se oponen principalmente a los postulados doctrinarios y
normativas técnicas constantes en el derecho administrativo, como se ha podido
demostrar en este trabajo; hecho que fuerza a los juzgadores a reformular cuanto antes,
su esclarecido trabajo jurisprudencial, en virtud de cuanto demande la necesidad
colectiva y primera mandante soberana, cimentada en presupuestos filosofico-
axiologicos de los principios y valores doctrinarios administrativos, como en las fuentes
referenciales del constitucionalismo; esfuerzos que con seguridad haran practicable el
interés publico, fuera de cualquier coyuntura o moda ideoldgica, de proyectos

gubernamentales.
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