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Nueve lecturas criticas sobre la Ley de Comunicacién

PROLOGO
Por Colegio de Abogados de Pichincha

En los dltimos nueve afos, el debate sobre la libertad de expresién
en Ecuador ha cobrado especial relevancia, debido al cada vez mds
notorio y evidente deterioro en su ejercicio, que ha sido perpetrado,
promovido, tolerado desde el gobierno, y sus principales funcionarios
y entidades publicas. El progresivo atropello a la posibilidad de buscar,
recibir y difundir informacién por cualquier medio, se ha materializado
a través de una serie de medidas judiciales y administrativas, tendientes
a castigar y silenciar la posibilidad de los ecuatorianos de discutir sobre
asuntos de interés pablico.

No es un secreto que, desde hace ya varios anos, el gobierno ha soste-
nido una guerra social a los medios de comunicacién y a los periodistas
criticos con su gestion. Esta situacion ha sido ampliamente denunciada
por diversos 6rganos internacionales de proteccién de derechos huma-
nos y organizaciones de la sociedad civil de libertad de expresién; y ter-
mind de cristalizarse con la entrada en vigor de la Ley Orgdnica de Co-
municacién (LOC) en junio de 2013. Esta norma fue objeto de serias
criticas desde su concepcidn, pues establecia un régimen juridico ten-
diente a la regulacién excesiva de contenidos, la imposicién de normas
deontoldgicas desde el Estado, y la creacién de tipos normativos -como
el “linchamiento medidtico’ cuya imprecisién podria, en la prictica,
mermar la capacidad de los medios de informar sobre cuestiones de
interés nacional. Desde la entrada en vigor de la LOC, se han reporta-
do alrededor de 582 casos de sanciones a medios de comunicacién en
Ecuador.

Luego de tres anos, resulta imperativo evaluar la aplicacién de la LOC
en Ecuador, a la luz de las obligaciones internacionales en materia de
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libertad de expresidn, y el impacto que su aplicacién ha tenido en la
posibilidad de medios y periodistas de realizar su trabajo, libres de te-
mores, sesgos o castigos. Es necesario, por tanto, determinar hasta qué
punto la LOC ha contribuido a mejorar el ¢jercicio del periodismo y la
libre expresién en el pais, o, por el contrario, ha instaurado un clima de
autocensura y temor en sus destinatarios. En tal virtud, Fundamedios
invitd a juristas y expertos en comunicacion, libertad de expresion y
periodismo para ahondar en la situacién del pais, desde la perspectiva
legal. Asi, en las pdginas de este libro, los lectores podrdn encontrar
diversos andlisis juridicos sobre los asuntos de mayor relevancia con res-
pecto a la LOC, desde una mirada constitucional e internacional, que
les dard elementos de juicio para valorar el papel que ha tenido la LOC
en la democracia ecuatoriana.

En la primera parte, se hace una revisién de los antecedentes y el
contexto histérico de la norma, resaltando los aspectos formales de su
proceso de creacién en el dmbito legislativo. Asimismo, se aborda la
situacion de la libertad de expresién y su relacién con los medios en el
Ecuador, como un factor a tomar en cuenta al momento de entender
y evaluar la finalidad de la LOC en ese contexto. En este aspecto, se
toman especialmente en cuenta los estindares en materia del derecho a
la libre expresion creados el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos, que, de acuerdo a los principios de pacta sunt servanda y control
de convencionalidad, son de obligatorio cumplimiento para el Ecuador,
como Estado Parte de la Convencién Americana Sobre Derechos Hu-

manos (CADH).

En la segunda parte del libro, los autores realizan andlisis temdticos a
partir de casos concretos donde se ha interpretado y aplicado las nor-
mas contenidas en la LOC. Estos abordan situaciones emblemdticas
referentes a como el Estado ha regulado situaciones relativas a conte-
nidos discriminatorios, limites al humor politico, imposicién y control
de contenidos, y las garantias procesales minimas en el marco de los
procesos administrativos que establece la LOC. Asimismo, se establece
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un recuento critico de un caso, en el que la Supercom denuncia ante si
misma, actuando por tanto como juez y parte en un mismo proceso.
También se examinan algunos casos donde se aplicé la figura de lincha-
miento medidtico, una de las normas mds cuestionadas de la LOC.

El libro se cierra con un andlisis de las consecuencias de la aplicacién
de la Ley Orgénica de Comunicacién, en un Estado democrético que,
para fortalecerse, exige de un clima donde la diversidad de ideas y la
pluralidad estén debidamente protegidas. Finalmente, el libro cierra
con una presentacién de la metodologia de la investigacién realizada
por Fundamedios para esta publicacién. Serdn, finalmente, los lectores
quienes hagan las tltimas conclusiones luego de haber leido estas pdgi-
nas, a partir del andlisis técnico, legal y profesional de los especialistas
invitados.

Los autores que han participado con sus andlisis para esta publica-
cién, y a quienes agradecemos por colaborar con sus valiosos aportes,
son: Marfa Paula Romo, Francisco Barbosa, Silvia Buendia, Juan Pablo
Morales, Leonardo Sempértegui, Salim Zaiddn, Juan David Martinez,
Verédnica Potes, Diego Paz Enriquez, Verénica Vallejo, y Pamela Sevilla.
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PARTE 1: PERSPECTIVA LEGALY
JURISPRUDENCIAL

Antecedentes y contexto histéricos y normativos
Por Maria Paula Romo

La Asamblea Nacional del Ecuador aprobé en junio de 2013 la Ley
Orgéanica de Comunicacién. Un proyecto de ley aprobado en medio de
polémicas por su trdmite y por su contenido. Ni en el debate ni luego
de su aprobacién la ley tuvo puntos medios; la mayor parte de postu-
ras publicas se debatian entre quienes la denominaron “ley mordaza” y
quienes la defendfan como un hito en la democratizacién de la comu-
nicacién y la palabra.

En un ambiente caracterizado por posiciones enfrentadas respecto de
la ley, incluso antes de su aprobacién, buscamos un mecanismo que
permita evaluar la actuacién de la Superintendencia de la Informacién
y Comunicacién (Supercom), durante los primeros afios de vigencia
de la ley. La Superintendencia es la agencia de control creada para la
aplicacién de la norma.

Para esta investigacién, se examinaron de forma cuidadosa y sistem4-
tica 424 procesos iniciados en la Superintendencia de Comunicacién
incluidas sus seis Intendencias Zonales entre octubre de 2014 y febrero
del 2016 '. Esta pesquisa se plante6 con la intencién de obtener in-
formacién que sustente un andlisis equilibrado, mds alld de los casos
emblemdticos o medidticos; descubrir cifras y estadisticas que permitan

1 No son todos los procesos resueltos en este periodo, sino todos a los que Fundamedios —que llevé adelante toda la
recopilacion de informacién— pudo tener acceso a través de varios pedidos de informacion. Vale sefialar que luego de la
publicacion de un Boletin de Resultados Preliminares de este mismo estudio (junio 2015), la Superintendencia cred un
espacio en su pagina institucional en el que se publican abstractos de las resoluciones (en algunos casos, la resolucion
completa es colocada en el portal). Cada Intendencia Zonal respondié a los respectivos pedidos de informacion, por lo que
la fecha de cierre puede variar segun se explica en el Anexo 1

11
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evaluar la aplicacidn de la ley en estos afos, en particular en lo que res-
pecta a las facultades sancionatorias asignadas a la Superintendencia de
la Informacién y Comunicacién (Supercom).

Estas pdginas comprenden una explicacién sobre la metodologia utili-
zada para la recopilacién de informacién, una lectura critica de las cifras
que resultan de esta base de datos, y algunas conclusiones y recomenda-
ciones que se pueden derivar de los hallazgos de la investigacién.
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Libertad de expresion y medios

Por Francisco Barbosa ?

Introduccién

Ecuador vive un presente turbulento. Las protestas se han agudizado
en el pais a raiz de mdltiples factores. La crisis econdmica, la recesidn,
pero, sobre todo, la afectacién a ciertos derechos fundamentales de la
ciudadania como la libertad de expresion.

Por esta razén, desde més de un afio, Fundamedios ha desplegado una
labor investigativa en torno a los tres afios de la ley de comunicaciones a
través del trabajo adelantado por una pléyade de expertos en la libertad
de expresién y su aplicacién en el caso ecuatoriano.

La ingrata ley de comunicaciones del Ecuador se ha convertido en
un instrumento del poder para construir una opinién a la medida del
poder, sin critica. Debe recordarse que esta ley fue expedida en el 2013
y reglamentada por el gobierno del presidente Rafael Correa en el ano
2014. En principio, fue criticada por las organizaciones no guberna-
mentales, la Sociedad Interamericana de Prensa y por la Relatoria de
Libertad de Expresién de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos por contener dispositivos de control de la informacién, al
tiempo que se establece la posibilidad de imponer multas de forma des-
proporcionada.

Sin embargo, mds alld de repetir las criticas normativas que se hacen a
ese tipo de textos y que, en parte, estdn trabajadas por los expertos que
escriben este texto, se plantean algunas de las conclusiones que deja el
avance del informe de los dos anos de esa ley y que nos permiti6 analizar
582 procesos.

2 Francisco Barbosa Delgado. Phd Droit Public- Université de Nantes (Francia)
Profesor — investigador. Universidad Externado de Colombia.

13
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Antes de enunciarlas, debe indicarse que la primera dificultad en el
trabajo fue la imposibilidad de acceder a la totalidad de procesos inicia-
dos contra medios- 606- porque la informacién no es publica. Por ello,
el informe se realizé con los datos conseguidos por Fundamedios, con-
virtiéndose la procura de la informacién en la primera gran dificultad
en el estudio adelantado. Es evidente que el principio de transparencia
que debe regir el derecho publico ecuatoriano y que se encuentra en el
articulo 19 de la ley se desconoce al no estar esa informacién disponible

al publico.
Del informe se extraen seis grandes consideraciones.

Un primer aspecto es que, de los 582 procesos, se constaté que 425
cuentan con resolucién final. De estos, 425 concluyeron con sancidn.
Este dato es relevante para destacar que el 66% de quienes inician los
procesos son funcionarios publicos o la misma entidad de control- Su-
perintendencia de Comunicaciones-, a través de acciones de oficio.

En cuanto a los medios sancionados, el informe preliminar nos dice
que el 98% de los medios sancionados son privados, y el 2%, putblicos.
De estos ultimos, la sancién se limita a una mera disculpa, mientras
que los privados han sido sancionados en su gran mayoria a través de
multas.

Un segundo punto tiene que ver justamente con las sanciones que es-
tablecen multas. Estas se han convertido en un mecanismo de autocen-
sura de los medios, al tiempo que se ha impulsado la censura indirecta a
través del otorgamiento o supresién de la pauta. Pensar en la existencia
de sanciones equivalentes al 10% de la facturacién de los tres tltimos
meses, como le ocurrié al Diario £/ Universo, es una forma de castrar la
libertad de expresién, la diferencia y la democracia.

Un tercer aspecto tiene que ver con la forma de ordenar las rectifica-
ciones. En ese punto debe indicarse que el érgano administrativo del
Ecuador realiza, ordena y redacta las rectificaciones contra los medios.
Ha llegado al extremo de titular, diagramar y enviar articulos de opi-

14
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nién sobre la rectificacién. Inverosimil. Los abogados de esa entidad
publica producen la informacién e imponen patrones de opinién en las
salas de redaccidn.

Un cuarto aspecto tiene que ver con la existencia de la Censura previa
por omisién”. Esta exética y estrafalaria figura tiene que ver con que el
medio tiene la obligacién de publicar informacién relevante. Entonces,
surgen las preguntas: ;cudl es la informacién relevante? y ;cudles los cri-
terios para publicarla? La respuesta es simple para el 6rgano de control:
aquella que le interese al gobierno que se publique. Esto ha hecho que
varios medios deban incluir algiin tipo de informacién porque alguna
persona, normalmente un funcionario pablico, considera que debe ser
asi. Un ejemplo de lo anterior se presenté cuando el Alcalde de la ciu-
dad de Loja present6 una rendicién de cuentas. Al no cubrir ese evento,
el diario La Hora fue sancionado.

Una quinta constatacién es que las resoluciones de sancién hacen una
absurda amalgama del medio y del periodista por razén de una solidari-
dad que se deriva de su vinculacién laboral. Pensar un medio de comu-
nicacién de esa forma es internarse de nuevo en el siglo XIX, cuando
los medios estaban adscritos a un partido politico. El pluralismo debe
ser esencial.

Por tltimo, debe resaltarse que el control de contenidos se manifiesta
en todas las resoluciones. El érgano administrativo no solo determina
qué es informacién y opinién, sino que enuncia en el articulo 10 de la
mencionada ley, un catdlogo deontolégico para el ejercicio del periodis-
mo que se acompana de sanciones por su incumplimiento. La vaguedad
de las descripciones ha sido aprovechada por la Superintendencia para
sancionar de forma desproporcionada.

Estas seis razones deben hacer repensar la existencia de algunas dis-
posiciones de la ley orgdnica de comunicacién. La libertad de prensa y
expresion tiene limites, de eso no hay duda, pero esos limites no pueden
desnaturalizar o desvanecer ese derecho, que, como se sefialé, es esencial
para la existencia de una sociedad democrética.

15
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La libertad de expresién en el sistema
interamericano de derechos humanos:
pautas de referencia para el continente :

Por Francisco Barbosa®

La presente contribucién tiene como propdsito esbozar las pautas de
referencia que se han establecido frente a la libertad de expresién del
continente. Para ello, se tomard en consideracién la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la doctrina desarrollada
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. En algunos
casos, se utilizard la jurisprudencia de algunos de los tribunales nacio-
nales en la regién.

Para ello, el texto se desarrollard en tres partes. La primera mostrard
los ejes de la libertad de pensamiento y expresién en la Convencién
Americana de derechos humanos. La segunda y la tercera, las tensiones
que tiene la libertad de expresién con la reputacién a los demds y con
los limites generales como orden publico, seguridad nacional, concep-
ciones religiosas y manifestaciones minoritarias.

Por ultimo, se establecerdn las algunas reflexiones:

Ejes normativos de la libertad de pensamiento y expresiéon dentro
de la Convencién Americana sobre derechos humanos

Los ejes normativos internacionales de la libertad de pensamiento y
expresién se coligen de los articulos 13 de la CADH °, 4 de la Declara-

3 Este trabajo se desarrollé tomando en consideracion lo escrito en mi libro: £/ margen nacional de apreciacion y sus limites
en la libertad de expresion, Bogotd, Universidad Externado, 2012.

4 Phd en Derecho Publico, Université de Nantes (Francia), profesor e investigador de la Universidad Externado de Colombia.

5 El articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos prescribe lo siguiente: Toda persona tiene derecho a
la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa, o por cualquier otro

16
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cién Americana de derechos y deberes del hombre. ¢ Estas disposiciones
plantean las dos dimensiones de la libertad de expresién que han sido
desarrolladas por la jurisprudencia de la Corte IDH.

En ese sentido, el tribunal interamericano ha dicho, siguiendo la linea
argumentativa de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos 7, que el derecho a la libertad de expresién y pensamiento
no sélo constituye la difusién, sino que en realidad tales informaciones
sean transmitidas a la sociedad. Por ello, se habla de dos dimensiones de
la libertad de expresion: una esfera individual en la cual cada persona
puede manifestar sus propias ideas, y una dimensién social que permite
a la comunidad entera conocer de tales opiniones ajenas.®

Siguiendo esta idea, la Corte IDH indic6 que:

cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresién de un indivi-
duo, no sélo es el derecho de ese individuo el que estd siendo violado,
sino también el derecho de todos a “recibir” informaciones e ideas,
de donde resulta que el derecho protegido por el articulo 13 tiene un
alcance y un cardcter especiales. Se ponen asi de manifiesto las dos di-

procedimiento de su eleccion.

1. Elejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades

ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a. el respeto a los derechos o la reputacion de los demas, o

la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral ptblicas.

2. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales
o particulares de papel para periodicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion
de informacion, o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y
opiniones.

3. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso
a ellos para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecidos en el inciso 2°.

Estara prohibido por la ley toda propaganda a favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que

constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas,

por ningdn motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.

6 El articulo 4 indica: Toda persona tiene el derecho de investigacion, de opinidn, de expresion y de difusion del pensamiento
por cualquier medio.

7 TEDH, Caso Handyside c. Reino Unido, sentencia del 7 de diciembre de 1976; Caso The Sunday Times c. Reino Unido,
sentencia de 26 de abril de 1979; Caso Barthold c. Alemania, sentencia de 25 de marzo de 1985; Caso Lingens c. Austria,
sentencia de 8 de julio de 1986; Caso Mdller y otros c. Suiza. sentencia de 24 de mayo de 1988; Caso Otto-Preminger-Ins-
titut c. Austria, sentencia de 20 de septiembre de 1994; Caso Sarek y Ozdemir c. Turquia. sentencia de 8 de julio de 1999
en http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-fr

8 Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein c. Pert. Sentencia de 6 de febrero de 2001 en http://www.coridh.or.cr/

o
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mensiones de la libertad de expresién. En efecto, ésta requiere, por
un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de
manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho
de cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho
colectivo a recibir cualquier informacién y a conocer la expresion del
pensamiento ajeno.

Esta postura comun de los tribunales de derechos humanos de ex-
plicar la libertad de pensamiento y expresion a través de la dimensién
individual y colectiva, no impide que para efectos de estudiar sus ejes
normativos y entender sus alcances y limites, procedamos a dividir la
libertad en dos partes: (i) la libertad de acceder a pensamientos, opinio-
nes, ideas o informaciones y; (ii) la libertad a difundir la informacién
pensamientos, opiniones, ideas o informaciones.” Estas dimensiones
serdn explicadas a través de su normatividad internacional y los alcan-
ces dados por la jurisprudencia internacional de los derechos humanos
sobre el tema.

Libertad de acceder a los pensamientos, opiniones, ideas o infor-
maciones

Este componente de la libertad de pensamiento y expresién comporta
la libertad de buscar y recibir la informacién sin consideracién de fron-
teras. Su regulacién se encuentra en el articulo 13. 1 de la CADH; el
articulo 19.1 del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, y el
articulo 19 de la Declaracién Universal de derechos humanos.

Otro documentos internacionales de « soft law » como la Declaracién
de Principios sobre la Libertad de Expresién de la CIDH', expresa en

18

9 Esta clasificacion fue construida en parte sobre la idea de la profesora Laurence Burgorgue- Larsen, “Les grandes decisions
de la Cour interamericaine des droits de I'homme, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 586-587

10 Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion de la CIDH en http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.
asp?artlD=26&I1D=2
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el principio 3, que

toda persona tiene el derecho a acceder a la informacién sobre si mis-
ma o sus bienes en forma expedita y no onerosa, y a esté contenida en
bases de datos, registros pablicos o privados y, en el caso de que fuere
necesario, actualizarla, rectificarla y/o enmendarla’; y en el principio
4, que “el acceso a la informacién en poder del Estado es un derecho
fundamental de los individuos. Los Estados estdn obligados a garanti-
zar el ejercicio de este derecho. Este principio sélo admite limitaciones
excepcionales que deben estar establecidas previamente por la ley para
el caso que exista un peligro real e inminente que amenace la seguridad
nacional en sociedades democriticas.” El alcance de este principio fue
explicado por los Relatores Especiales sobre Libertad de Expresién de la
ONU, la OEA y la OSCE en su Declaracién Conjunta de 2004 ', en
la cual se precisé que “el derecho de acceso a la informacién en poder
de las autoridades publicas es un derecho humano fundamental que de-
berfa aplicarse a nivel nacional a través de legislacién global (...) basada
en el principio de mdxima divulgacién, el cual establece la presuncién
de que toda la informacién es accesible, sujeto solamente a un sistema
restringido de excepciones”. 2

En cuanto a la libertad de buscar informacién, debe tomarse en con-
sideracién la existencia del derecho de peticién que se ha establecido
como mecanismo de bisqueda de informacién publica y de bisqueda
de la verdad por parte de los miembros de las familias de victimas de
violacién de derechos humanos. En ese orden de ideas, como lo senala
el profesor Diez- Picazo, debe respetarse “el principio de neutralidad
ideolégica” %, es decir que debe tenerse la capacidad de transmitirse una
informacién veridica a aquellos que la solicitan sin caer en el engafo.

En cuanto al derecho de peticién sobre informacién publica, puede

11 Declaracion de los Relatores Especiales sobre Libertad de Expresion de la ONU, la OEA y la OSCE en su Declaracion Con-
junta de 2004 Consultado en http://www.cidh.oas.org/relatoria/docListCat.asp?catiD=16&IID=2

12 Citado en el Informe de Relatoria de la Libertad de expresion de la CIDH de 2008, p. 174. Consultado en: http://www.cidh.
oas.org/relatoria/showarticle.asp?artiD=7428&lID=2

13 L-M, DIEZ- PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, Madrid, Ed. Thompson- Civitas, 2003, p.282.
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definirse como aquel que tiene cualquier persona de solicitar une infor-
macién a las autoridades publicas y el deber de éstas de entregarla en un
plazo razonable.

Esta libertad de difusién a través del derecho de peticién ha tenido
un cierto desarrollo en América Latina. Uno de los ejemplos mds im-
portantes se colige del caso colombiano. En ese Estado, el derecho de
peticién se encuentra protegido constitucionalmente a través del articu-
lo 23 de la Constitucién Politica '* y por el desarrollo jurisprudencial
dado por la Corte Constitucional. Sobre su naturaleza el tribunal cons-
titucional colombiano sefalé:

El derecho de peticién es una manifestacién directa del derecho de
participacion que le asiste a todo ciudadano, asi como un medio para
lograr la satisfaccién de otros derechos, tales como el derecho a la igual-
dad, al debido proceso, al trabajo, etc.”. Asimismo, se ha manifestado
que este derecho se traduce en la facultad que tiene toda persona de
elevar ante las autoridades publicas y los particulares que presten un
servicio publico, solicitudes de cardcter particular o general a fin de que
éstas den respuesta en un término especifico. Respuesta que puede o
no satisfacer los intereses de quien ha elevado la solicitud, en el sentido
de acceder o no a sus pretensiones, pero siempre con una contesta-
cién que le permita al peticionario conocer cudl es la voluntad de la
administracién frente al asunto planteado. Por tanto, se satisface este
derecho, cuando se emiten respuestas que resuelven en forma sustancial
la materia objeto de la solicitud, sin importar el sentido de la misma .

En Ecuador, existe el derecho a la informacién publica consagrada
en el articulo 86 y 87 de la Constitucién de 2008 y la Ley Orgdnica
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica de 2008, (Grijal-

20

14 El articulo 23 de la Constitucion Politica Colombiana de 1991 indica: “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones
respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o particular y a obtener pronta resolucion. El legislador podra
reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas para garantizar los derechos fundamentales.”

15  Corte Constitucional de Colombia, sentencia T- 312 del 20 de abril de 2006, M.P. Alfredo Beltran Sierra en  www.corte-
constitucional.gov.co
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va 2012, p. 263) que establece la posibilidad de entregar informacién
publica a los ciudadanos. Para materializar este derecho se establece el

recurso de acceso a la informacién '°.

Sin embargo, como vimos en el desarrollo de la presente investiga-
cién, el Estado ecuatoriano, impide el acceso a la informacién publica
en este caso, como lo prueba el arduo trabajo de Fundamedios para
conseguir resoluciones de sancién expedidos por la exética Superinten-
dencia de Comunicaciones.

Esta ejemplar posicién jurisprudencial y la constitucionalizacién del
derecho de peticién se han extendido a casi todo el continente. En ese
sentido, cabe recordar lo senalado por las profesoras Burgorgue- Larsen

y Ubeda Torres:

la consagracién constitucional del derecho a la informacién publica es
particularmente importante en el continente. Ella ha sido tratada de
dos maneras: bien sea en el marco de la adopcién de nuevas constitu-
ciones, simbolo de rupturas con los antiguos pasados autoritarios; sea
con la ocasién de reformas constitucionales que se desarrollaron duran-

te los anos 90”. (Burgorgue y Amaya, 2008, pp. 586-587)

Desde el punto de vista del sistema interamericano de derechos hu-
manos, se destaca la decisién de la Corte IDH en el caso Claude Reyes
vs. Chile'” en el que se considerd que

el articulo 13 de la Convencidn, al estipular expresamente los derechos
« » <« . PR NS} . b2l .

a “buscar” y a “recibir” “informaciones”, protege el derecho que tiene

toda persona a solicitar el acceso a la informacién bajo el control del

Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones

16 Algunos ejemplos se recogen por Gabriela Melo, Acceso a la informacion publica en Manual de justicia constitucional
ecuatoriana, Quito, Cuadernos de trabajo, 2013, pp. 230-231
17 Corte IDH, caso Claude Reyes c. Chile, sentencia del 19 de septiembre de 2006, en http://www.coridh.or.cr/casos.cfm.
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de la Convencién. Consecuentemente, dicho articulo ampara el dere-
cho de las personas a recibir dicha informacién y la obligacién positiva
del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener
acceso a conocer esa informacidn o reciba una respuesta fundamentada
cuando por algin motivo permitido por la Convencién el Estado pue-
da limitar el acceso a la misma para el caso concreto’®.

De forma especifica, la Corte se refirié a este derecho en el caso Mack
Chang en el entendido de que no es posible, en caso de violaciones de
derechos humanos, que las autoridades estatales se amparen “en meca-
nismos como el secreto de Estado o la confidencialidad de la informa-
cién, o en razones de interés ptblico o seguridad nacional, para dejar de
aportar la informacién requerida por las autoridades judiciales o admi-

nistrativas encargadas de la investigacién o proceso pendientes™"”

Como se observa, el tribunal interamericano introdujo a su jurispru-
dencia esta nueva concepcién de la libertad de pensamiento y expre-
sidn, protegiendo la transparencia que debe existir en una democracia
entre el Estado y los ciudadanos. En igual sentido, impulsa la fluida
comunicacién que debe existir entre las personas y la administracién
publica. Con esta interpretacién se entrelaza la libertad de expresién
con la democracia, entendiendo que para que existan unas condiciones
democriticas es necesario preservar la libertad de busqueda de informa-
cién de las personas, lo que otorgard mayores elementos a la poblacién
para tomar decisiones coherentes con la informacién existente en una
sociedad.

La Carta democritica americana *° planted en su articulo 4 que “la
transparencia de las actividades gubernamentales, la probidad, la res-
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18 Corte IDH, caso Lépez Alvarez c. Honduras, sentencia del 1 de febrero de 2006, parr. 163; caso Ricardo Canese c. Paraguay
sentencia del 31 de agosto de 2004, parr. 80; y caso Herrera Ulloa c. Costa Rica, sentencia del 2 de julio de 2004 parrs.
108-111 en http://www.coridh.or.cr/casos.cfm

19 Corte IDH, Caso Mirna Mack Chang, sentencia del 25 de noviembre de 2003, parrafo 180 en http://www.coridh.or.cr/
casos.cfm

20  Carta Democratica Interamericana aprobada por la Asamblea General de la OEA el 11 de septiembre de 2001 en http:/
www.cidh.oas.org/Basicos/Basicos 15.htm.
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ponsabilidad de los gobiernos en la gestién publica, el respeto por los
derechos sociales y la libertad de expresién y de prensa” como com-
ponentes fundamentales del ejercicio de la democracia”. Asimismo, en
su articulo 6, la Carta afirma que “[l]a participacién de la ciudadania
en las decisiones relativas a su propio desarrollo [... es] una condicién
necesaria para el pleno y efectivo ejercicio de la democracia”, por lo que
invita a los Estados Parte a “promover y fomentar diversas formas de
participacién ciudadana’. Estos preceptos demuestran que la gestién
adecuada de la administracién se realiza de cara al publico, permitiendo
que éste pueda buscar informacién que permita cumplir no solamen-
te el control ciudadano a la administracién, sino, al mismo tiempo,
el deber de probidad que la administracién debe observar frente a la
ciudadania. Este derecho, como todos, tiene limites, y la libertad de
busqueda de informacién no es la excepcién. Estos, como se verd en el
siguiente capitulo, deben tener unas condiciones que equilibren el mar-
gen de apreciacién que detenta el Estado en su interpretacion.

La relacién entre el derecho a la verdad y la libertad de expresién no
se ha establecido oficialmente- Sin embargo, la doctrina propone un
vinculo de manera insistente, comprendiendo que independientemente
de su vinculo indivisible con el derecho de actuar en justicia en razén de
la necesidad de determinar una verdad juridica a favor de las victimas
y de la sociedad, se compromete igualmente la libertad de expresién
en su dimensién pasiva. Esta conclusién se deriva de lo sefialado por
la Relatorfa de Libertad de expresién de la CIDH que indicé que “la
interpretacién del derecho a la verdad ha evolucionado y se considera
actualmente que el derecho a la verdad pertenece a las victimas y a sus
familias, asi como a la sociedad en general. Conforme con esta con-
cepcidn, el derecho a la verdad se apoya sobre el articulo 25, asi como
los articulos 1 (1), 8 y 13 de la Convencién” ?'. Sobre el derecho a la
verdad, la Corte Constitucional de Colombia senalé que: “esta tiene

21 Informe de la Relatoria de Libertad de expresion de la CIDH 2008 “El derecho a la verdad” en Jurisprudencia interameri-
cana en materia de libertad de expresion http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artlD=156&IID=2
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una connotacién individual y otra colectiva. Esta tltima se refiere al
“derecho que le asiste a cada pueblo a conocer su historia, a conocer la
verdad acerca de los acontecimientos sucedidos, las circunstancias y los
motivos que llevaron a la comisién de violaciones masivas y sistemdticas
de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario” **.

De lo anterior, se colige que en el derecho interno, esta libertad de
busqueda de informacién ha sido atada al derecho administrativo y ha
tenido un desarrollo importante por parte de la administracién publica.
En el campo del derecho internacional de los derechos humanos, ha
gozado de una acogida importante, puesto que en el sistema interame-
ricano, la Corte IDH se pronuncié en los casos Myrna Mack Chang
contra Guatemala,” en cuanto al derecho a la verdad, atado al articulo
8 y 25. También se refirié a los casos Claude Reyes contra Chile * y
Gomes Lund y otros contra Brasil® sobre el derecho a la verdad frente
al articulo 8 y 25, al tiempo que se estableci6 la violacién del articulo
13 en cuanto a la dimensién pasiva de la libertad de expresion. De esta
manera se generd un nuevo espacio de reflexién sobre este derecho en el
seno de la jurisprudencia sobre la libertad de pensamiento y expresion.

Las decisiones de la Corte IDH son un paso inicial para permitir la
ampliacién del derecho a la bisqueda de informacién con una mayor
limitacién al margen de apreciacion del Estado. Asi, pues, el derecho
auténomo a la verdad se une a la libertad de expresién en su dimensién
de basqueda de informacién, como se ha explicado en esta seccién.

También se destaca la segunda dimensién de la libertad de recibir

22 Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-872/03. Expediente D-4537. Bogotd, Colombia, 30 de
septiembre de 2003. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-872-03.htm. Citado por el
Informe del afio 2010 de la Relatorfa de Libertad de expresion de la OEA en http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.
asp?artlD=844&lID=2

23 Corte IDH, caso Myrna Mack Chang c. Guatemala, sentencia del 25 de noviembre de 2003 en http://www.coridh.or.cr/
casos.cfm

24 Corte IDH, caso Claude Reyes c. Chile, sentencia de 19 de septiembre de 2006. Consultado en:
http://www.coridh.or.cr/casos.cfm

25  Corte IDH, caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil, sentencia del 24 de noviembre de 2010, parr. 202.
Consultado en: http://www.coridh.or.cr/casos.cfm . En este caso, el tribunal interamericano indico que existe un consenso
latinoamericano- lo que excluye su margen de apreciacion- sobre el acceso de la informacién publica.
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informacién. En esta libertad, la sociedad tiene un doble rol. El pri-
mero es de cardcter pasivo, porque la sociedad es receptora de la infor-
macién producida por un emisor. Y, en segundo término, la sociedad
asume un rol activo al recibir la informacién, con lo cual se consolida el
componente colectivo de la libertad de pensamiento y expresién. Una
vez consolidado el componente individual-colectivo de la libertad de
expresion, se estructura la democracia como espacio dialéctico de cons-
truccién colectiva.

Sobre esta construccidn, la Corte IDH, en su Opinién Consultiva
OC-5/85 y en reiterada jurisprudencia, senalé que la libertad de expre-
sion es la piedra angular de una sociedad democrdtica®.

La recepcién de informacién completa el proceso comunicacional
entre el Estado y la sociedad, permitiendo que esta participe dentro
de la gestidon de los asuntos publicos y en el marco de un espacio de
transparencia en donde los ciudadanos no tengan restricciones de nin-
guna indole, salvo las que sean impuestas por el Estado en virtud de las
necesidades del Estado democritico.

Libertad de difundir pensamientos, opiniones, ideas o informacio-
nes

La libertad de difundir o expresar opiniones o ideas es el pilar indi-
vidual de la libertad de pensamiento y expresién. Esto hace que esta
difusién le permita a la sociedad recibir la informacién y asi concretar la
proteccién a la libertad de pensamiento y expresién en sus dos dimen-
siones. El derecho a la libertad de expresién y pensamiento radica en la
posibilidad de todo individuo de difundir informacién, ideas y opinio-
nes de toda indole a través de cualquier medio que posibilite tal labor.

26 Esta postura también fue sefialada por el Comité de Derechos Humanos, caso Adelayom y otros c. Togo, parr. 7.4 (1997).
Consultado en: http://www1.umn.edel/humanrts/undocs/html/VWS422R 1.htm.
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La opinién es la fuente misma de la libertad de expresién. La mul-
tiplicidad de opiniones individuales contribuye a la formacién de una
opinién publica que coadyuva a la construccién social. La Corte IDH
se ha pronunciado de forma extensiva sobre esta libertad de difusiéon y
sobre la manera de entender sus restricciones de este derecho.

En cuanto al juez interamericano, a modo de ejemplo, puede traerse a
colacién el caso Ivcher Bronstein? en el cual se constaté una violacién
al derecho a la libertad de expresion y pensamiento, ante las restriccio-
nes materiales impuestas a este periodista para seguir expresando sus
opiniones. En igual sentido, la Corte se pronuncié en el caso Herrera

Ulloa?®.

Asimismo, el Tribunal defendié la libertad de difusién de un filme
La dltima tentacion de Cristo contra Chile,”® donde se constaté esa
violacién. Luego, en el caso Lopez Alvarez ¢ Honduras,? la Corte IDH
defendié el derecho a hablar en su lengua materna. Evento similar apli-
c6 en el caso Yakye Axa® por el impedimento de las autoridades para-
guayas de aceptar los alegatos en lengua guarani. En cuanto a los escri-
tores, la Corte IDH se pronuncié sobre el derecho a la publicacién de
libros de funcionarios publicos en el caso Palamara Iribarne® y de un
periodista en el caso Kimel®®. En la Com IDH, se destaca el caso Radio
Nanduti,** en el cual se encontré responsable al Estado paraguayo por
la presién ejercida contra una estacién radial que difundia propaganda

27 Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein ¢ Per(, sentencia del 6 de febrero de 2001. Consultado en:
http://www.coridh.or.cr/casos.cfm

28 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa c. Costa Rica, sentencia del 2 de julio de 2004 pps. 108-111. Consultado: en  http://www.
coridh.or.cr/casos.cfm

29 Corte IDH, Caso Ultima tentacion de Cristo c. Chile, sentencia del 5 de febrero de 2001. Consultado en:  http:/www.
coridh.or.cr/casos.cfm

30  Corte IDH, Caso Lépez Alvarez c. Honduras, sentencia del 1 de febrero de 2006. Consultado en:
http://www.coridh.or.cr/casos.cfm

31 Corte IDH, Caso Yakye Axa c. Paraguay, sentencia del 6 de febrero de 2006. Consultado en:
http://www.coridh.or.cr/casos.cfm

32 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne ¢ Chile, sentencia del 22 de noviembre de 2005. Consultado en:
http://www.coridh.or.cr/casos.cfm

33 Corte IDH, Caso Kimel c. Argentina, sentencia del 2 de mayo de 2008. Consultado en:
http://www.coridh.or.cr/casos.cfm

34 Com IDH, Caso Radio Nandelti c. Paraguay, Informe del 28 de marzo de 1987. Consultado en:
http://www.cidh.oas.org/anual.esp.htm
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politica de partidos politicos no autorizados por el gobierno y el caso
de la periodista y escritora Alejandra Mattus, a quien se le incauté su
libro El libro negro de la justicia chilena por parte de las autoridades
chilenas, violando la libertad de difusién consagrada en el articulo 13

de la CADH?.

Estos asuntos tomados a modo de ejemplo del sistema interamerica-
no, no son un examen exhaustivo, sino enunciativo de la proteccién
emanada, sobre esta variante de la libertad de pensamiento y expresién.

La libertad de difusién se materializa a través de las expresiones orales
o de signos, expresiones de cardcter escrito y las expresiones visuales.
Estas tres formas de expresién cobijan diversos soportes de esa libertad
como la palabra, los impresos, los periddicos, los filmes, los espectdculos
y cualquier otro medio existente. En los siglos XIX y XX esta clasifi-
cacién no planteaba problema alguno por la constatacién de medios
como la palabra, el impreso- libro o periédico-, los espectdculos, el cine,
los discursos, los cortejos, los desfiles o las manifestaciones.

En ese sentido, la CADH indica que la libertad de expresion permite
la expresién “por cualquier procedimiento”, estableciendo que “en ese
sentido cualquier limitacién de los medios y posibilidades de difusién
de la expresion es, directamente y en la misma medida, una afectacién
de la libertad de expresién” %

Sobre ese aspecto, debe advertirse que con el transcurso del tiempo
y con el desarrollo de las TICS- tecnologias de informacion y comunica-
cidn-, la explicacién y clasificacién de los medios se complejiza, toda
vez que la forma de difundir la informacién no es unidimensional, sino
convergente o pluridimensional. En ese sentido, las clasificaciones de
soportes de la libertad de expresién como telecomunicaciones -servi-
cios de portador; teleservicios, television, telemdticos, valor agregado, radio,

35  Com IDH, Caso Mattus c. Chile, Informe del 2 de octubre de 2000. Consultado en:
http://www.cidh.oas.org/anual.esp.htm

36  Informe de la Relatoria sobre libertad de expresion de la CIDH, 2008, p. 126. Consultado en:
http://www.cidh.oas.org/relatorial.
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auxilio o ayuda-y las comunicaciones simples- escritas u orales sin que
medie técnica de radio, television u otro medio-, han sido puestas en duda
ante el surgimiento de una convergencia de redes y servicios a través de
Internet, que produce no solo un punto de unién de formas de expre-
sién en la red, sino que tiende a unificar la forma de concebir la difusién
de la informacién.

Ejemplos de esto se observan en nuevos servicios como el de tele-
visién por cable, que a través de una red de fibra dptica permiten la
prestacién de servicios de banda ancha- telefonia local o larga distancias
sobre voz IP, valor agregado, e Internet. O la posibilidad de utilizar el
teléfono celular como un puente de informacidn a través de Internet.
Esta circunstancia ha hecho que la informacién pueda ser difundida
a través de canales Uinicos que involucran la telecomunicacién o la ra-
diodifusién y con mecanismos de movilidad que plantean enormes de-
safios en torno a la regulacién de la red. Un ejemplo cldsico de cémo
Internet ha revolucionado la difusién de informacién es la posibilidad
de interactuar en la red a través de chats, twitter o la construccién de
blogs como bitdcoras de informacién e ideas. Estas modalidades, a su
vez, se diversifican por la multiplicidad de contenidos que desmateria-
lizan la forma de adquirir la informacién, llegando al punto de generar
discursos en torno al reemplazo de soportes cldsicos de comunicacién,
como el libro?.

Con esta libertad de difusién, el Estado debe actuar entre la protec-
cién de este derecho que implica una simbiosis entre las obligaciones
positivas- acciones de proteccion- y la libertad de ejercicio- obligaciones
de abstencion. En ese sentido la Relatorfa de libertad de expresién de
la Com IDH en su informe del afo 2008 expresé: “El Estado no sélo
debe proteger el ejercicio del derecho a hablar o escribir las ideas y la
informacién, sino que estd en el deber de no restringir su difusién a
través de la prohibicién o regulacién desproporcionada de los medios

37  Sobre este punto, véase el debate que ha liderado el profesor del Collegue de Francia, el historiador Roger Chartier en su
entrevista virtual denominada: « Le livre, son passe, son avenir». Consultado en: http://www.laviedesidees.fr/Le-livre-son-
passe-son-avenir.html
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escogidos para que los destinatarios puedan recibirlas™®. Esta forma de
entender esta libertad de difusién imbrica la dimensién individual del
emisor de la informacién y la colectiva al permitirse la difusién de la
informacién a la sociedad. Esta conjuncién permite la configuracién de
una opinién piblica compleja.

Tensiones entre la libertad de expresién frente a la reputacién de
los demas

En América Latina, se han presentado tensiones en torno a los dere-
chos. Debemos tomar en consideracién que los derechos no pueden ser
leidos bajo un esquema de reglas, sino de principios que las subyacen
para efectos de determinar la manera de resolver las tensiones que se
establecen.

La primera de esas tensiones es la que surge con la vida privada con-
templada en el numeral 2, literal a) del articulo 13 de la CADH.

La reputacién se funda en el honor de las personas. En ese sentido,
el honor se encuentra en intrinseca relacién con una concepcién inter-
na- conciencia de sus propios valores- que poseen los individuos, inde-
pendiente de la opinién de los otros. A contrario sensu, 1a honestidad es
exterior; se encuentra en relacién con la concepcidn que tienen los otros
de nosotros, independientemente de la honorabilidad de la persona.
Puede incluso ocurrir que una persona sea honorable y suscite con su
comportamiento una mal imagen. Conforme a lo anterior, el honor es
interno y la honestidad es externa.

La proteccién de la vida privada admite sus limites legales, por lo que
el emisor de la informacién debe tomar en cuenta la tipificacién de los
delitos de calumnia e injuria, o el establecimiento de responsabilidades

38 Informe de la Relatoria de Libertad de Expresion de la Com IDH del 2008, presentado el 8 de junio de 2009 en www.cidh.
org. pag. 126.
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civiles o administrativas que deben ser aplicadas conforme a los estdn-
dares de necesidad y de proporcionalidad.

Las responsabilidades de un emisor de la informacién difieren y de-
penden del sujeto pasivo de expresion, es decir, si la opinién se hace
sobre un funcionario publico o un particular. En ese sentido, es necesa-
rio tener en cuenta que el hecho de que las opiniones sobre los asuntos
publicos se diferencian de aquellos emitidos sobre los sujetos privados.

Discursos sobre personas que gozan de una connotacién publica

La libertad de expresién se tensiona con intereses juridicamente pro-
tegidos que limitan a ese derecho en torno a la reputacién de las per-
sonas. En este andlisis se procederd a abordar el discurso que afecta la
reputacién de las personas que tienen una connotacién publica, en la
jurisprudencia de la Corte IDH.

La jurisprudencia de la Corte IDH ha abordado el asunto de los dis-
cursos de los periodistas contra los politicos. Para la Corte IDH, existe
una estricta proteccién de la libertad de expresion de la prensa frente a
los discursos dirigidos contra personas que tienen connotacién publi-
ca. El tribunal interamericano no ha hecho distincién alguna®. En el
caso Herrera Ulloa contra Costa Rica?’, la Corte IDH confirmé este

39  Esta ausencia de distincion se presenta por la influencia del derecho estadounidense que considera que las personas
publicas tienen que soportar un nivel de critica mayor que cualquier otra persona. El derecho estadounidense no presenta
distincion alguna como se desprende de la sentencia de la « Supreme Court », New York Times c. Sullivan- 376 U.S. 254,
1964, en el cual el maximo tribunal estadounidense considerd que las criticas contra el responsable de los servicios de
policia de la ciudad de Montgomery no desconocian la reputacion del funcionario, lo que por ende, planteaba una estricta
proteccion de la libertad de expresion conforme a la primera enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos. Sobre
este tema, véase, A. Levasseur, “Liberté d'expression”, en Avancées et confins actuels des Droits de I'homme aux niveaux
international, européen et national: Mélanges offerts a Silvio Marcus Helmons, Bruxelles, Bruylant, 2003, pp. 183-196,
También: L. Loucaides, “Freedom of expression”, en Avancées et confins actuels des Droits de I'homme aux niveaux
international, européen et national : Mélanges offerts a Silvio Marcus Helmons, Bruxelles, Bruylant, 2003, pp. 197-217.
Asimismo, E. Zoller, “La Cour Supréme des Etats- Unis et la liberté d'expression” in La liberté d'expression aux Etats- Unis
et en Europe, Paris, Dalloz, 2008, pp. 253-288.

40 La decision de la Corte IDH condend al Estado de Costa Rica por la violacion de la libertad de expresion del periodista en
razén de un proceso penal iniciado luego de la publicacién de un texto contra el Embajador de ese pais en Bélgica. Véase
Corte Suprema de Justicia de la Republica de Costa Rica, Sentencia Félix Przedborski contra Mauricio Herrera Ulloa et
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principio al condenar al Estado de Costa Rica por haber sancionado
penalmente al periodista Mauricio Herrera por la critica que este reali-
z6 contra Przedborski, cénsul honorario de Costa Rica en Bruselas. En
ese sentido, la Corte IDH sefial6 que en el contexto del caso es logico
y apropiado que las expresiones concernientes a funcionarios publicos
0 a otras personas que ejercen funciones de una naturaleza pablica de-
ben gozar, en los términos del articulo 13.2 de la Convencién, de un
margen de apertura a un debate amplio respecto de asuntos de interés
publico, el cual es esencial para el funcionamiento de un sistema ver-
daderamente democrdtico. Esto no significa, de modo alguno, que el
honor de los funcionarios pablicos o de las personas piblicas no deba
ser juridicamente protegido, sino que este debe serlo de manera acorde
con los principios del pluralismo democrético®.

En este caso, la Corte IDH ejercié un andlisis transversal de su in-
terpretacion sobre la libertad de expresién sin hacer distincién alguna
entre la critica contra las personas politicas y la critica realizada contra
los funcionarios publicos.

Esta postura queda materializada por la Corte IDH en el siguiente
parrafo:

Es asi que el acento de este umbral diferente de proteccién no se asien-
ta en la calidad del sujeto, sino en el cardcter de interés pablico que
conllevan las actividades o actuaciones de una persona determinada.
Aquellas personas que influyen en cuestiones de interés publico se han
expuesto voluntariamente a un escrutinio publico mds exigente y, con-
secuentemente, se ven expuestos a un mayor riesgo de sufrir criticas, ya
que sus actividades salen del dominio de la esfera privada para insertar-
se en la esfera del debate pablico®.

La Nacion, 24 de enero de 2001 y Corte IDH, caso Herrera Ulloa contra le Costa Rica, sentencia del 2 de junio de 2004.
Consultado en: http://www.coridh.or.cr/casos.cfm.

41 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa c. Costa Rica, sentencia del 2 de julio de 2004, § 128. Consultado en: http://www.coridh.
or.cr/casos.cfm

42 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa c. Costa Rica, sentencia del 2 de julio de 2004, § 129. Consultado en: http://www.coridh.
or.cr/casos.cfm
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Dos meses después, la Corte IDH profirié una sentencia contra Para-
guay en el caso Ricardo Canese- candidato a la Presidencia del pais- por
criticar al candidato de gobierno y posterior Presidente del Paraguay,

Juan Carlos Wasmosy, en lo atinente a éste siendo Presidente de la em-
presa CONEMPA, le “pasaba” “dividendos” al ex dictador Stroessner.

Para la Corte IDH este asunto revela del interés publico, lo que le
permite afirmar al tribunal que:

es logico y apropiado que las expresiones concernientes a funcionarios
publicos o a otras personas que ejercen funciones de una naturaleza pu-
blica deben gozar, en los términos del articulo 13.2 de la Convencidn,
de un margen de apertura a un debate amplio respecto de asuntos de
interés publico, el cual es esencial para el funcionamiento de un sistema
verdaderamente democrdtico. Este mismo criterio se aplica respecto de
las opiniones o declaraciones de interés publico que se viertan en rela-
cién con una persona que se postula como candidato a la Presidencia de
la Republica, la cual se somete voluntariamente al escrutinio publico,
asi como respecto de asuntos de interés publico en los cuales la sociedad
tiene un legitimo interés de mantenerse informada, de conocer lo que
incide sobre el funcionamiento del Estado, afecta intereses o derechos
generales, o le acarrea consecuencias importantes. Como ha quedado
establecido, no hay duda de que las declaraciones que hiciera el sefior
Canese en relacién con la empresa CONEMPA atafien a asuntos de
interés publico™.

Para la profesora Burgorgue, “este caso le dio la ocasién a los jueces de
San José de presentar su fuerza interpretativa, utilizando los fallos Incal
et Browman, Tribunal EDH, 19 de febrero de 1998, Bowman c. Reino
Unido; Corte EDH, 8 de junio de 1998, Incal c. Turquia” *.

43 Corte IDH, Caso Ricardo Canese c. Paraguay, sentencia del 31 de agosto de 2004, § 98. Consultado en: http://www.
coridh.or.cr/casos.cfm

44 L. Burgorgue Larsen et A.Ubeda De Torres, Les grandes decisions de la Cour Interamericaine des droits de I'homme. Bruxe-
lles, Bruylant, 2008, p. 583.
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En otros asuntos, tanto la Com IDH* como la Corte IDH se han
referido a las criticas formuladas contra miembros del aparato judicial
en la cual se utilizan los mismos criterios de estricta proteccién de la
libertad de expresién. Uno de esos casos es Kimel contra Argentina,*
en el que se determiné que la libertad de expresién prevalece sobre el
derecho a la vida privada de un ex juez en la medida en que las acciones
tomadas por el Estado para sancionar al emisor de la informacién eran
inidéneas, innecesarias y desproporcionales.

El 27 de enero de 2009 se profirié la decisién Tristin Donoso contra
Panamd, en la cual la justicia de ese pais condend a un abogado por atri-
buir la responsabilidad de unas intercepciones telefénicas a un ex-pro-
curador de la Nacién. La Corte advirtié que es cierto que

las expresiones concernientes a la idoneidad de una persona para el des-
empeno de un cargo publico o a los actos realizados por funcionarios
publicos en el desempeno de sus labores gozan de mayor proteccion, de
manera tal que se propicie el debate democritico. La Corte ha sefialado
que en una sociedad democritica los funcionarios publicos estin mds
expuestos al escrutinio y la critica del publico. Este diferente umbral
de proteccién se explica porque se han expuesto voluntariamente a un
escrutinio mds exigente. Sus actividades salen del dominio de la esfera
privada para insertarse en la esfera del debate publico. Este umbral no
se asienta en la calidad del sujeto, sino en el interés publico de las acti-
vidades que realiza®.

A pesar de esta estricta proteccion del discurso publico, la sancién
expuesta fue idénea, pero, por el contrario, no fue necesaria, ni propor-
cional.

45 Véase, Com IDH, Caso Alejandra Mattus, Informe del 2 de octubre de 2000. Consultado en: http://www.cidh.org/anual.
esp.htm

46 Corte IDH, Caso Kimel c. Argentina, sentencia del 2 de mayo de 2008. Consultado en: http://www.coridh.or.cr/casos.cfm

47 Corte IDH, Caso Tristan Donoso ¢. Panam4, sentencia del sentencia del 27 de enero de 2009 § 115. Consultado en: http:/
www.coridh.or.cr/casos.cfm
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La Corte IDH profirié la sentencia Fontevecchia y D' Amico Vs. Ar-
gentina del 29 de noviembre de 2011, en la que se consider6 que Ar-
gentina viold la libertad de expresién de los periodistas por la condena
surgida por haber publicado informacién presuntamente personal so-
bre el ex presidente de Argentina Carlos Satil Menem. Sobre este punto,
deben transcribirse algunos apartes de la decision:

De tal modo, dos criterios relevantes, tratdndose de la difusién de in-
formacidn sobre eventuales aspectos de la vida privada, son: a) el dife-
rente umbral de proteccién de los funcionarios publicos, mds atn de
aquellos que son elegidos popularmente, respecto de las figuras pu-
blicas y de los particulares, y b) el interés ptblico de las acciones que
aquellos realizan”.

“El diferente umbral de proteccién del funcionario publico se explica
porque se expone voluntariamente al escrutinio de la sociedad, lo cual
lo puede llevar a un mayor riesgo de sufrir afectaciones a su derecho a la
vida privada. En el presente caso se trataba del funcionario publico que
ostentaba el més alto cargo electivo de su pais, Presidente de la Nacién
y, por ello, estaba sujeto al mayor escrutinio social, no solo sobre sus
actividades oficiales o el ejercicio de sus funciones sino también sobre
aspectos que, en principio, podrian estar vinculados a su vida privada
pero que revelan asuntos de interés publico”.

En cuanto al cardcter de interés publico, en su jurisprudencia la Corte
ha reafirmado la proteccién a la libertad de expresion respecto de las
opiniones o informaciones sobre asuntos en los cuales la sociedad tiene
un legitimo interés de mantenerse informada, de conocer lo que incide
sobre el funcionamiento del Estado, o afecta derechos o intereses gene-
rales o le acarrea consecuencias importantes.

La informacién relativa a la existencia del hijo no reconocido por el
sefior Menem, asi como la relacién de este Gltimo con el nifio y con su
madre constitufan la causa principal y un elemento central e inseparable
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de los hechos publicados por la revista Noticias que informaban sobre:
a) la disposicién de cuantiosas sumas de dinero hacia esas personas por
parte del entonces Presidente de la Nacién; b) la entrega a dichas perso-
nas de regalos costosos, y ¢) la presunta existencia de gestiones y favores
econdmicos y politicos al entonces esposo de la senora Meza. Dicha
informacién se relaciona con la integridad de los funcionarios y, atin
sin necesidad de determinar si se hizo uso de fondos publicos para fines
personales, la disposicién de sumas cuantiosas y regalos costosos por
parte de un Presidente de la Nacién, asi como con la eventual existencia
de gestiones o interferencias en una investigacion judicial, son cuestio-
nes sobre las cuales existe un legitimo interés social en conocerlas. Por
ello, para este Tribunal la informacién difundida por la revista Noticias
posee el cardcter de interés publico y su publicacién resulté en un lla-
mado para ejercer el control putblico y, en su caso, judicial respecto de
aquellos hechos.

Este Tribunal considera que las publicaciones realizadas por la revista
Noticias respecto del funcionario publico electivo de mds alto rango del
pais trataban sobre asuntos de interés publico, que los hechos al mo-
mento de ser difundidos se encontraban en el dominio publico y que el
presunto afectado con su conducta no habia contribuido a resguardar
la informacién cuya difusién luego objeté. Por ello, no hubo una inje-
rencia arbitraria en el derecho a la vida privada del sefior Menem. De
tal modo, la medida de responsabilidad ulterior impuesta, que excluyé
cualquier ponderacién en el caso concreto de los aspectos de interés
publico de la informacién, fue innecesaria en relacién con la alegada
finalidad de proteger el derecho a la vida privada® .

Por tltimo, se presenté el caso Memoli vs. Argentina, en el cual el

48  Corte IDH, Caso Tristan Donoso ¢. Panam4, sentencia del sentencia del 27 de enero de 2009 § 115. Consultado en: http:/
www.coridh.or.cr/casos.cfm
49  Corte IDH, Caso Memoli c. Argentina, Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 22 de agosto de 2013.
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tribunal interamericano consideré que Argentina no viol4 este dere-
cho cuando encarcel6 a los periodistas Carlos y Pablo Carlos Mémoli,
por la condena penal derivada de las denuncias publicas por la venta
supuestamente irregular de nichos del cementerio local, por parte de
la Comisién Directiva de una asociacién mutual de la ciudad de San

Andrés de Giles.

En la decisién, el tribunal considera que las restricciones penales o
civiles son legitimas frente al exceso en el ejercicio en la libertad de ex-
presion. Este asunto plantea un desafio en la manera en cémo se deben
ponderar los derechos que se ponen en juego.

Con esta decision, la Corte IDH altera su linea jurisprudencial, po-
niendo un claro énfasis frente a los dos estdndares aplicables a estos
casos. Uno, el umbral de proteccién, y el segundo, el interés publico.
Tanto el uno como el otro deben estudiarse en el marco del contexto de
la presunta violacién a la libertad de expresién.

A manera de conclusién, esta tltima sentencia de la Corte IDH de-
muestra una alteracién en su accién interpretativa, toda vez que el tri-
bunal, tanto en el caso Herrera Ulloa contra Costa Rica, como en el
caso Kimel contra Argentina, considerd que los discursos emitidos por
la prensa contra funcionarios puablicos y contra ex jueces debian pro-
tegerse estrictamente. Sin embargo, en Mamoli, son los periodistas los
que pierden la proteccién por los limites que se pueden establecer por
via penal o civil.

Personas naturales y juridicas sin connotacién piblica

Los discursos dirigidos contra personas que no tienen connotacién
publica tienen una particular importancia en la accién hermenéutica de
la Corte IDH. La ausencia de reconocimiento de las personas hace que
las criticas que deban soportar sean menores a las que se ejercen contra
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las personas publicas. Esta postura es extensiva del mismo modo a los
familiares o amigos de personas publicas a quienes no se les puede ni
amparar de forma estricta su libertad de expresion, ni aceptar criticas
que ofendan o golpeen la reputacién de las personas. En esta categoria
caben las criticas que a través de la publicidad son realizadas contra
empresas, poniendo en juego su nombre empresarial.

No existen precedentes en el sistema interamericano, pero la impor-
tancia de cualquier caso que llegue a conocimiento de la corte depende-
rd de la forma en cémo se apliquen los juicios de proporcionalidad que
consideran que la valoracién de idoneidad, necesidad y proporcionali-
dad en sentido estricto no admiten que se califique de mayor rango la
libertad de expresién sobre el derecho de la vida intima de las personas,
salvo que estas se expongan de forma voluntaria y el discurso expresado
frente a este tipo de personas tenga un interés de carcter publico.

Tensiones entre la libertad de expresién y los limites generales de la
libertad de expresién

La libertad de expresién como derecho consagrado en la CIDH ad-
mite limites. El orden publico y la seguridad nacional son principios
emanados de la capacidad de autodeterminacién del Estado vy, por ello,
limitados tanto por la Corte IDH. Estas limitaciones son naturales en
la medida en que el Estado busca preservarse como ente abstracto y per-
manente. Esas acciones limitatorias deben sustentarse en el principio
de proporcionalidad. Por ejemplo, si la decisién interna que afecte la
libertad de expresién resulta cuestionada a nivel internacional, estable-
ciéndose la subsidiaridad procesal y luego la subsidiaridad material, los
tribunales determinardn si estuvieron desproporcionadas.

Teniendo esto en mente, se procederd a realizar un andlisis de la ju-
risprudencia de la Corte IDH con el propésito de determinar el nivel
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de proteccién de la libertad de expresion frente a este valor especifico.
Para organizar la forma de andlisis se abordard la jurisprudencia en tres
dimensiones. La primera se referird a los discursos emitidos sobre la
seguridad nacional y el orden publico. La segunda se enfocard en los
discursos que tengan relacién con la imparcialidad de la autoridad judi-
cial. Y, el tercero abordard los discursos que comprometen la integridad
territorial.

Balance entre la libertad de expresién y el orden piiblico y la segu-
ridad nacional

Tanto la seguridad nacional como el orden piblico suelen ser utili-
zados por el Estado como una suerte de cldusulas de limitacién de los
derechos fundamentales. La libertad de expresién tanto en el sistema
interamericano, como en el sistema europeo ha sufrido limitaciones a
través de estas dos condiciones, producto de las tensiones que surgen en
su ejercicio. La utilizacién de ambas potestades debe realizarse confor-
me al principio de proporcionalidad.

Para efecto de entender estos conceptos, la seguridad nacional puede
ser definida como la existencia de condiciones adecuadas y efectivas
en la vida de los habitantes de una sociedad. La facultad de protec-
cién de esa seguridad nacional se encuentra en cabeza del Estado, cuya
funcién en general radica en la proteccién de los derechos humanos
de los habitantes de ese Estado. Kristicevic, Vivanco, Méndez y Potter
demostraron cémo esa seguridad nacional en el marco del andlisis de
los sistemas de proteccién de derechos humanos, debe someterse a unos
limites especificos, a saber: un tiempo limitado y la existencia de unas
circunstancias especificas claramente definidas y establecidas. (Krstice-
vic, Vivanco, Méndez y Potter, 1998, p. 92).

Para abordar estas limitaciones, debe estudiarse la libertad de expre-
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sién a partir de dos dimensiones- activa y pasiva del emisor -. La di-
mension activa aborda la capacidad de emitir informacién, comunica-
cién o ideas sobre casos de cardcter pablico, mientras que la segunda
se encuentra en relacién con la capacidad de la sociedad de exigir una
informacién publica del Estado. Esta dimensién activa de la libertad de
expresién ha tenido desarrollo jurisprudencial en el sistema interame-
ricano - tanto la Comisién IDH como la Corte IDH-, con lo cual se han
abordado las tensiones que surgen cuando se contrasta con estos valores
generales incluidos en el articulo 13 de la CADH.

En todos los casos, sin excepcién, ha existido una sospecha en torno
a la invocacién por parte del Estado de razones de interés nacional o de
orden publico para impedir la emisién de informacién. Estas acciones
del Estado se han materializado a través de dos caminos. El primero
es la censura, y el segundo es la imposicién de sanciones a través de la
férmula de responsabilidades ulteriores contemplada en el articulo 13

de CADH.

En el caso Clark contra Granada,’® ese Estado habia censurado una
serie de libros, incautados en el aeropuerto central de ese Estado. La
violacién del articulo 13 se materializé por la realizacién de actos de
confiscacién y prohibicién de libros violando el doble derecho a re-
cibir e impartir informacién a “toda persona”, tanto al interior como
hacia afuera de la comunidad, sin distincién de fronteras. Dentro de
esa misma linea, se sittia el informe de la CIDH?! en el cual se condena
al Estado de Chile por censurar previamente. Se trata de una conduc-
ta prohibida por el articulo 13 de la CADH, toda vez que ordend la
prohibicién distribucién y circulacién del libro titulado /mpunidad di-

50  Comision IDH, Informe No.2/96, caso 10.325, Clark contra Grenada 1° de marzo de 1996. Consultado en: http://www.
cidh.org/annualrep/95span/cap.lil.grenada10.325.htm . En este caso, el Estado de Grenada incauta en el aeropuerto prin-
cipal del pais varios libros relativos a la independencia de Grenada y a los movimientos de liberalizacion y revolucion
enviados desde los Estados Unidos, alegando la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico, la salud y la moral
publica. Los peticionarios sefialan que tal detencion constituye violacion al derecho a la libertad de difundir informacion
por medio escrito. Ademas, es una grave limitacién al derecho que posee la sociedad de estar informado.

51 Com IDH, Informe No. 11/96, caso 11,230, Martorell contra Chile, 3 de mayo de 1996. Consultado: en  http://www.cidh.
org/annualrep/96span/Chile11230.htm .
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plomitica, escrito por Francisco Martorell, que narra las circunstancias
que condujeron a la partida del ex Embajador argentino en Chile Oscar
Spinosa Melo.

Otro caso que la CIDH resolvié en el mismo sentido fue Medina
Charry contra Colombia,** en el cual se condena al Estado colombiano,
puesto que miembros de la fuerza publica detuvieron a la victima por
poseer copias de un periédico comunista. Siguiendo con una posicién
restrictiva frente al Estado, la Comisién IDH en el caso de Alejandra
Matus contra Chile” consideré que se habia incurrido en censura di-
recta por cuanto se impidi6 a esta periodista la publicacién de su texto
El libro negro de la justicia chilena, en el cual planteaba una fuerte critica
a la corrupcién del poder judicial en Chile en los afios noventa. La
Comisién IDH plante6 que la libre circulacién de informacién, ideas,
opiniones o expresiones artisticas a través de los medios de comunica-
cién o cualquier otro mecanismo no necesita de previa autorizacién
de las autoridades estatales. La censura previa supone el control y veto
de la expresién antes de que ésta sea difundida, impidiendo tanto al
individuo, cuya expresién ha sido censurada, como a la totalidad de la
sociedad, ejercer su derecho a la informacién®.

Para poner otro ejemplo, se puede examinar el caso Gémez Lopez”

52 Com IDH, Informe No. 3/98, caso 11,121, Tarcisio Medina contra Colombia, 7 de abril de 1998. Consultado en: http:/
www.cidh.org/annualrep/97span/Colombia11.221.htm .

53 Com IDH, Informe N0.90/05, caso 12,142, Matus contra Chile, 24 de octubre de 2005. Consultado en: http://www.cidh.
org/annualrep/2005sp/Chile12142.sp.htm . En este caso, la periodista Matus Acufia publicé su libro El libro negro de la
justicia chilena el dia 13 de abril de 1999. Ese mismo dia, el Ministro de la Corte Suprema chilena interpuso acciones
judiciales contra la autora y la editorial por la publicacion del libro amparado bajo la ley 12.927 art. 6 b) y 16 bajo la sola
figura de seguridad del Estado. Ese mismo dia fue prohibida la circulacion, comercializacion y reedicion del libro. Ante las
medidas tomadas, la Sra. Matus Acufia viajé fuera del pais por miedo a ser detenida.

El 16 de junio de 1999 fueron detenidos los directores de la editorial Planeta, quienes permitieron la edicion del corres-
pondiente documento, dos dias después de la captura fueron liberados y sobreseidos de los cargos. EI 10 de noviembre de
2000 se dict6 orden de aprehension contra la autora del libro.

El 18 de mayo de 2001 se dicto en Chile la ley 19.733 que derogo entre otros el art. 6 y 16 de la ley de seguridad de Estado.
Por este motivo, se apeld la orden de aprehension y el levantamiento de la prohibicién de su obra literaria. La orden de
captura fue levantada el 6 de julio de 2001, y el 19 de octubre del mismo afio se da término a la incautacion del libro.

54 Comision IDH, Informe No.90/05, caso 12,142, Matus contra Chile, 24 de octubre de 2005, parrafos, 33, 34, 35y 36.
http://www.cidh.org/annualrep/2005sp/Chile12142.sp.htm .

55  Comision IDH, Informe No. 29/06, caso 11,303, Gomez Lopez contra Guatemala, 16 de Octubre de 1996, en http:/
www.cidh.org/annualrep/96span/Guatemala11303.htm. En este caso, las fuerzas militares le confiscaron una camara de
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contra Guatelama, en el cual, la Comisién IDH consideré que sus-
traer y decomisar materiales de informacién e intentar neutralizar su
difusién a través de la muerte u hostigamiento del individuo que la
obtuvo, constituye una violacién al derecho de libertad de expresién y
pensamiento.

La Corte IDH sostuvo esta linea de pensamiento en el caso Palamara
contra Chile * al sefalar que: “la retencién e incautacién de ejemplares,
originales y soportes magnéticos es una modalidad de censura previa
incompatible con el derecho a la libertad de expresién y pensamiento”.
Esta posicién final de la Corte IDH muestra el estrecho margen de
apreciacién dejado por los érganos del sistema a los Estados latinoame-
ricanos, por una posible justificacién de la censura por razones de orden
publico o seguridad nacional.

En cuanto a la sanciones ulteriores de los Estados frente a un dis-
curso en el cual se hubiesen abordado asuntos de seguridad nacional
u orden publico, se destaca el caso Radio Nanduti® en el cual la Com
IDH encontré responsable al Estado paraguayo por la presion ejercida
contra una estacién radial que difundia propaganda politica de parti-
dos politicos no autorizados por el gobierno. En igual sentido, debe
tomarse en consideracién el caso Usén Ramirez contra Venezuela, en
el cual el Tribunal Interamericano condené a ese Estado por violacién
a la libertad de expresiéon de un general retirado, quien luego de una
entrevista fue acusado y condenado por difamacién contra el “honor o
reputacién de las Fuerzas Armadas de Venezuela. Esta decisién pone de

fotografia y varios equipos de filmacion a la victima, toda vez que las imagenes demostraban las condiciones de una co-
munidad de resistencia en el departamento de Quiché en Guatemala, las cintas incluian los hostigamientos a los que eran
sometidos los miembros de esta comunidad por parte del Ejército nacional de dicho pais.

56  Corte IDH, Caso Palamara Iribarne contra Chile, sentencia del 22 de noviembre de 2005. En este caso, el oficial retirado del
Ejército Humberto Palamara Iribarne, que se desempefiaba como funcionario civil de la misma institucion, escribio un libro
titulado Etica y servicios de inteligencia. El Estado chileno, utilizando una norma que impedia la publicacién de informacién
que criticara o expusiera secretos o documentos confidenciales de las fuerzas armadas chilenas, prohibi6 la publicidad y
comercializacion del libro. Ante la publicacion del libro la Armada emprendié diversos procesos penales y civiles por des-
acato, desobediencia e incumplimiento del deber militar, por lo cual el acusado fue condenado y obligado a entregar todas
las copias de la publicacion, los textos originales en medios escritos y magnéticos- Consutlado en: http://www.coridh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_135_esp.doc .

57 Comision IDH, Caso Radio Nanduti c. Paraguay, Informe del 28 de marzo de 1987.
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presente como el Estado utiliza categorias juridicas que le pertenecen a
las personas naturales para imponer sanciones que se fundamentan en
q
principios generales como e/ honor del Estado, con lo cual se atropella el
Estado de derecho y con él, el régimen de derechos y garantias consa-
y g y g

grado en la CADH.

Para la Corte IDH

el sefior Usén Ramirez carecia del dolo especifico de injuriar, ofen-
der o menospreciar, ya que, de haber tenido la voluntad de hacerlo,
no hubiera condicionado su opinién de tal manera. Un razonamiento
contrario, es decir, establecer sanciones desproporcionadas por reali-
zar opiniones sobre un supuesto hecho ilicito de interés pablico que
involucraba a instituciones militares y sus miembros, contemplando
asi una proteccién mayor y automadtica al honor o reputacién de éstos,
sin consideracién acerca de la mayor proteccién debida al ejercicio de
la libertad de expresion en una sociedad democridtica, es incompatible
con el articulo 13 de la Convencién Americana.

Tomando en consideracién lo anterior, para los érganos del sistema
interamericano, los discursos que aborden el orden publico o la seguri-
dad nacional deben ser estrictamente protegidos, y cualquier restriccién
debe responder a un anilisis de proporcionalidad.

La dimensidn pasiva reenvia, por su parte, al derecho de exigir el acce-
so a la informacién publica, bien sea por parte de los periodistas o por la
sociedad en general. Sobre este aspecto, los tribunales en igual sentido
se pronunciaron indicando que ese discurso debe estar protegido y no
puede ser objeto de ningtin tipo de censura. Es importante hacer énfasis
en el hecho de que, en numerosos casos, los Estados tanto en Europa
como en América no aceptan entregar informacién puablica. Esta nega-
cién se presenta en dos sentidos. El primero hace referencia especifica al
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hecho estatal consistente en la negacién de informacién a toda persona
que lo requiera. La segunda hace referencia a la accién del Estado que
impide que la informacién sea conocida. Los tribunales regionales de
derechos humanos en Europa y América se han pronunciado sobre cada
uno de estos aspectos.

Sobre el primer tépico, la Corte IDH en el caso Claude Reyes contra
Chile’® consideré que la Sociedad Civil tiene todo derecho a la infor-
macién publica. En ese sentido, se advirtié que “respecto a la violacién
del derecho a la libertad de expresién y pensamiento la informacién de
cardcter estatal

es de acceso publico sin necesidad de un prerrequisito o necesidad pre-
via, para que sea conocida por toda la sociedad y que asi mismo ase-
gure la coherencia en las actuaciones del Estado. Dicho acceso puede
ser restringido solo ante la previa consagracién legal de estos datos en
pro del interés publico. El acceso a la informacién de cardcter estatal
es importante para la consolidacién de la democracia, permitiendo la

58  ElEstado chileno promulgé el Decreto Legislativo 600 de 1974, por el cual se instaurd el régimen legal de inversion extran-
jera regulando la celebracion de contratos de inversion extranjera, derechos y deberes de los inversionistas y las funciones
del Comité de inversiones extranjeras y de la vicepresidencia ejecutiva.

En 1991, el Comité aprueba mediante acuerdo las solicitudes de inversion de dos empresas estadounidenses y en ese
mismo afio se firmo el contrato de inversion entre estas y una compafiia chilena; la finalidad del negocio era la construccion
y desarrollo de industrializacion forestal, conocido como “Proyecto Rio Céndor”.

El Sr. Claude Reyes es directivo y consultor de la Fundacion Terram, organizacion no gubernamental dedicada a promover
la capacidad de la sociedad civil para atender, promover y responder a las decisiones publicas que conciernen al uso de
los recursos naturales. En 1998 el Sr. Reyes remitié comunicacion al Comité de inversiones extranjeras con el fin de que le
fuese proporcionada informacion sobre el contrato de inversion celebrado en 1991, tales como el contrato, inversionistas,
capital, demandas, entre otros con el fin de conocer el impacto en los recursos naturales, tema que para lo organizacion
respecta a la esfera publica.

En respuesta, el comité envid un documento con informacion parcial en el cual solo se mencionaba el nombre de los
inversionistas involucrados y el monto aproximado de la inversion.

Se remitid una nueva solicitud y se argumentd, con base en la Constitucion chilena, la obligacion de transparencia en las
actuaciones estatales y el derecho a la informacion. Tras el comunicado, el vicepresidente ejecutivo del Comité denego la
entrega de informacion, pues tales datos eran de caracter privado y reservado.

El Sr. Reyes y otros adelantaron ante la jurisdiccion nacional varios procesos por la violacion del acceso a la informacion;
todos ellos declarados como inadmisibles.

En 1999, el Estado de Chile promulgo la ley sobre probidad administrativa, en el cual se inclufa la transparencia y publi-
cidad de las actuaciones del Estado. En el afio 2001, se promulgo el Decreto sobre el secreto o reserva de datos y docu-
mentos de la administracion del Estado; por dltimo, en el 2005 entrd en vigor la Ley 20.050 sobre acceso a la informacion
publica.
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transparencia y responsabilidad de las actuaciones gubernamentales, y
permite la participacién activa de los ciudadanos™ .

En el caso examinado, el Estado chileno no explicé la razén por la
cual la informacién que solicitaba la sociedad Terram sobre inversién
extranjera, era reservada, lo que le comprometié su responsabilidad in-
ternacional.

Sobre el segundo tépico, la Com IDH se ha pronunciado en varios
casos como Bustios y Rojas contra Pert,* indicando que la negacién de
informacién publica frente a los periodistas era una accién de censura
contra la sociedad, entendiendo que a las victimas se les impidié buscar,
cubrir y difundir informacién sobre hechos publicos. En igual sentido
lo hizo en el caso Félix Miranda contra M¢jico,’" en el cual la victima,
siendo codirector del semanario Zeta, en el cual escribia una columna
titulada “Un poco de algo,” fue asesinado por la denuncia permanente
de hechos de corrupcién dentro del Estado. Luego de recabar las prue-

59  Corte IDH, Sentencia Claude Reyes y otros c. Chile, del 19 septiembre, 2006. Consultado en: http://www.corteidh.or.cr/

60  Com IDH, Informe N° 38/97 Hugo Bustios Saavedra, Caso 10.548 (Pert). En este caso, los periodistas Bustios Saavedra y
Rojas Arce se encontraban realizando la investigacion sobre la muerte de dos campesinos presuntamente por las fuerzas
militares peruanas. Por ello, se dirigieron hasta el caserio donde ocurrieron los hechos, y siéndoles negada la entrada al
lugar por parte de los militares, los custodios se acercaron al batallon del area en donde se les confirmé el acceso al sitio del
crimen y se les permitié cubrir la noticia. Mientras los periodistas se dirigian a recolectar la informacion, fueron emboscados
por individuos encapuchados vestidos de civil, quienes hicieron caso omiso a los gritos de los dos reporteros. Los periodis-
tas intentaban identificarse como corresponsales de sus determinados medios de comunicacion. Durante la balacera, el Sr.
Bustios Saavedra cay6 herido junto al vehiculo, y el Sr. Rojas Arce logré correr antes de ser alcanzado por las balas. Uno
de los encapuchados se acercd al Sr. Bustios, quien fue ajusticiado e inmolado en http://www.cidh.org/annualrep/97span/
Peru10.548.htm

61 Com IDH, Informe No. 50/ 99, Héctor Félix Miranda, Caso 11.739 (Méjico). El 20 de abril de 1988 fue asesinado el perio-
dista Héctor Félix Miranda en la ciudad de Tijuana, México. Ese dia, el periodista conducia su automévil en direccion a su
trabajo en el semanario Zeta, cuando empez6 a ser seguido por dos vehiculos. Un individuo descendié de uno de ellos,
le dispard a corta distancia con una escopeta de calibre 12 mm., y le ocasiond la muerte. Fueron acusados y condenados
como autores materiales del crimen Victoriano Medina Moreno, ex policia judicial del Estado de Baja California y su jefe,
Antonio Vera Palestina, responsable de la sequridad del hipodromo Agua Caliente de Tijuana.
El sefior Héctor Félix Miranda era codirector del semanario Zeta, en el cual escribia una columna titulada “Un poco de
algo”, con chismes del dmbito politico y comentarios sarcasticos sobre funcionarios gubernamentales. Los peticionarios
consideran que su asesinato esta vinculado directamente a la publicacion de su columna, por lo que consideran que
correspondia investigar la autorfa intelectual del hecho. En tal sentido, se destaca la denuncia de que el dia del crimen,
Vera Palestina habia recibido un pago equivalente a 10.000 délares, hecho nunca investigado por los drganos jurisdiccio-
nales del Estado. Hasta la fecha sigue abierta la investigacion sobre el asesinato, a los efectos de determinar la autoria
intelectual, pero los peticionarios alegan que dicha investigacion se encuentra paralizada hace tiempo debido a la falta de
voluntad del Estado mexicano”. Consultado en: http://www.cidh.org/annualrep/98span/Fondo/Mexico%2011.739.htm .



EL DELITO DE EXPRESARTE

Nueve lecturas criticas sobre la Ley de Comunicacién

bas del caso por parte de la Comisién IDH, se llegé a la conclusion de
que su muerte fue causada por agentes del Estado que buscaban “callar-
lo”. Esta serie de hechos que no solo cobijan la violacién a la libertad de
pensamiento y expresion, sino que involucra violaciones al derecho a la
vida, fueron entendidas por la Comisién IDH como una censura en la
medida en que le impide a la sociedad ser libre. En el caso Oropeza con-
tra México,** se presentaron los hechos de forma similar, concluyendo
con la muerte del periodista Victor Manuel Oropeza que detentaba una
columna de opinién en la cual formulaba denuncias contra las fuerzas
policiales de Ciudad Judrez®® por su vinculo con los narcotraficantes de
la zona y su inaccién con las muertes que ocurrian en la zona.

El consenso sobre el acceso a la informacién ha sido undnime en la
OEA, es asi c6mo en la Resolucién del 3 de junio de 2006 la Asamblea
General se “inst6 a los Estados a que respeten y hagan respetar el acceso
a la informacién publica a todas las personas y [a] promover la adopcién
de disposiciones legislativas o de otro cardcter que fueran necesarias
para asegurar su reconocimiento y aplicacidn efectiva’®. En igual sen-
tido, la Carta Democrdtica Interamericana® promueve la transparencia
y la participacién ciudadana como condicién necesaria para el pleno y
efectivo ejercicio de la democracia”. En la Declaracién de Nuevo Ledn,
aprobada en el 2004, se establecié que los Estados debian contar con
los marcos juridicos y normativos, asi como con las estructuras y con-
diciones necesarias para garantizar a los ciudadanos el derecho al acceso
a la informacién™.

El examen de la jurisprudencia en América nos permite concluir que

62 Com IDH, Informe No.130/99, Victor Oropeza contra México, Caso 11,740, 19 de noviembre de 1999. Consultado en:
http://www.cidh.org/annualrep/99span/De%20Fondo/Mexico11.740.htm

63 Sobre este tema véase el Informe de la CIDH La situacion de los derechos de la mujer en ciudad Juarez (México): El derecho
ano ser objeto de violencia y discriminacion, 7 de marzo de 2003. Consultado en: http://www.cidh.org/annualrep/2002sp/
cap.vi.juarez.htm .

64 Resolucion AG/RES. 2252 (XXXVI-0/06) de 6 de junio de 2006 sobre “Acceso a la Informacion Publica: Fortalecimiento de
la Democracia”, punto resolutivo 2.

65  Carta Democratica Interamericana aprobada por la Asamblea General de la OEA, el 11 de septiembre de 2001 en el
Vigésimo Octavo Periodo Extraordinario de Sesiones celebrado en Lima, Peru.

66  Declaracion de Nuevo Ledn, aprobada el 13 de enero de 2004 por los Jefes de Estado y de Gobierno de las Américas, en
la Cumbre Extraordinaria de las Américas, celebrada en la ciudad de Monterrey, Estado de Nuevo Ledn, México.
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la Corte IDH es estricta en la justificacién invocada por parte de los
Estados en lo atinente a la seguridad nacional. Esto se constata con lo
indicado por parte del observatorio sobre libertad de expresiéon® de la
Comisién IDH al senalar que:

la Corte y la Comisién Interamericanas han sostenido consistentemen-
te que el test de necesidad de las limitaciones debe ser aplicado en for-
ma mds estricta cuando quiera que se trate de expresiones atinentes al
Estado, a asuntos de interés publico, a funcionarios publicos en ejerci-
cio de sus funciones o candidatos a ocupar cargos publicos, o a parti-
culares involucrados voluntariamente en asuntos publicos, asi como al
discurso y debate politico®.

Este texto no es otra cosa que la evolucién del principio de necesidad
de la limitacién impuesta sobre los discursos que gozan proteccién de
la libertad de expresion.

Libertad de expresién frente a las concepciones religiosas

La libertad de expresién sufre tensiones permanentes con la libertad
de religién. Antes de proceder a evidenciarlas es necesario definir la li-
bertad de religién. Esta es concebida como la capacidad de toda persona
de expresar su consentimiento frente a cualquier religién, movimiento
o creencia religiosa®. Este tipo de manifestaciones externas compren-
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67  Informe de I'Observatoire de la liberté d'expression de la CIDH, 2008, p. 144. Consultado en: www.cidh.org .

68  Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein. Sentencia del 6 febrero 2001, Série C No. 74. Corte IDH, Caso Herrera Ulloa. Sentencia
del 2 julio 2004. Série C No. 107. Corte IDH, Caso Ricardo Canese. Sentencia del 31 agosto 2004. Série C No. 111. Corte
IDH. Caso Palamara Iribarne. Sentencia del 22 noviembre 2005, Série C No. 135. Corte IDH, Caso Eduardo Kimel. Sentencia
del 2 mayo 2008 Série C No. 177.

69  Sobre este punto es necesario tener en cuenta que la religion o las creencias religiosas no tienen una relacion endégena
con la sociedad, sino como lo prueba el profesor Jacques Fialaire en su articulo Droit et religions, carrefour des mutations
sociales es posible observar las influencias de las religiones en las sociedades laicas. En ese sentido, la libertad de religion
est4 vinculada a otros derechos como el de la libertad de expresion. Véase, J. Fialaire, “L'exemple de la France”, en: Droit
et cultes 2009, Ed. Des PUAM, 2009.



EL DELITO DE EXPRESARTE

Nueve lecturas criticas sobre la Ley de Comunicacién

den la prictica de un culto materializado por una serie de actos que le
dan vida a la liturgia. Sin relacién con un dios o con varios dioses, no
hay una relacién de causalidad entre el creyente y el culto.

La libertad de religién implica que es necesario tomar en cuenta la re-
lacién intrinseca con la libertad de expresion, lo que presenta mualtiples
tensiones entre los dos derechos.

La posicién jurisprudencial frente al sistema interamericano indica
que todo discurso religioso es posible, mientras que, en el sistema eu-
ropeo, el tribunal admite ciertos casos de censura, privilegiando el de-
recho de una comunidad religiosa a no ser criticada. A nuestro juicio,
la naturaleza de los discursos protegidos debe ser preponderante en los
dos sistemas.

La Corte IDH se pronuncié sobre el tema en el caso Olmedo Bustos
(Ultima Tentacién de Cristo’®) contra Chile,”" en el cual el tribunal
considerd que

la existencia de normas constitucionales que permiten la censura pre-
via de cintas cinematogréficas es violatoria del derecho a la libertad de
expresion y del deber principal que adquieren los Estados de respetar y
adoptar el derecho interno a las disposiciones de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, pues dichas disposiciones determinan
las actuaciones de los poderes judicial, legislativo y ejecutivo impidien-
do por accién u omisién depurar del ordenamiento nacional la legisla-
cién contraria a la Convencidn.

70  Esta pelicula cuenta la vida de Jests de Nazareth desde una perspectiva distinta a cémo se encuentra relatada en la Biblia.
Fue Dirigida por el director de cine estadounidense Martin Scorsesse en el afio 1988. Su adaptacion fue hecha del libro de
Nikos Kazantzaki.

71 Corte IDH, sentencia del 5 de febrero de 2001. En 1988, la empresa United International Pictures Itda. presenta ante el
consejo de calificacion cinematografica de Chile la peticion para que dicha permitiera la exhibicion de la pelicula La Gltima
tentacion de Cristo. En primera instancia, se decidio prohibir la cinta, tras presentarse apelacion se permitié su exhibicion
para el pUblico mayor de 18 afios. En 1997, varios ciudadanos que actuaban en nombre de Jesucristo y la Iglesia catélica,
presentaron apelacion contra el fallo del consejo cinematogréfico para prohibir de manera definitiva la proyeccion del
filme, recurso que fue aceptado y apelado ante la Corte Suprema de Justicia de Chile. Ese mismo afio, se presentd reforma
constitucional para eliminar la censura cinematografica existente, pero dicha no fue aceptada por el congreso nacional.
Consultado en:  http://www.coridh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_73_esp.doc .
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En este caso, la Corte IDH utiliz6 su razonamiento en la tesis deriva-
da de la postura liberal estadounidense propensa a extremar de forma
ilimitada la aplicacién de la libertad de expresién en cuanto a que no
puede existir ningtin tipo de intervencién del Estado sobre una cinta
cinematografica.

En este caso, la Corte IDH funda claramente su decisién sobre la no-
cién de libertad”. La Corte no acepta para este tipo de situacién la posi-
bilidad por parte del Estado de invocar una limitacién, lo que produci-
rfa en consecuencia un margen nacional de apreciacién mds importante
que aquel que debe existir en situaciones andlogas. Para la Corte IDH,
la libertad de expresién no puede ser objeto de censura previa, pero si de
responsabilidades ulteriores. Es necesario anotar que estas tlltimas estdn
contenidas en el articulo 13 de la CADH, o en virtud de un conflicto
de derechos que serd desatado a partir de un juicio de proporcionalidad.

Libertad de expresion frente a las manifestaciones minoritarias —
étnicas y raciales- y sujetos de especial proteccién

Al igual que frente a las consideraciones religiosas o sexuales, los dis-
cursos sobre las minorfas han generado multiples controversias en torno
a la libertad de expresién. En ese sentido, las manifestaciones del Estado
que desconocen estos discursos atentan contra el pluralismo, que es uno
de los fundamentos de una sociedad democritica. Entre las conductas
que fueron rechazadas por los tribunales se encuentra el impedimento
manifestado por varios estados de utilizar lenguas minoritarias’™. Esta
accién parte del universalismo que se impone a las comunidades en el
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72 A.A. Cancado Trindade, "Aproximations and convergences in the case —law of the european and inter-american courts
of human rights”, en Le rayonnement international de la jurisprudence de la Cour Européenne des droits de I'homme (G.
Cohen-Jonathan y J-F- Flauss (DIR), Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 125.

73 Véase el debate entre universalismo y regionalismo en el campo de los derechos humanos en Balakrishnan Rajagopal, El
derecho internacional visto desde abajo. El desarrollo, los movimientos sociales y la resistencia del tercer mundo, Bogota,
ILSA, 2005, Pag. 242 y Miguel, Giusti, Las criticas culturalistas de los derechos humanos en Justicia Global, derechos
humanos y responsabilidad ,0.p . p.306 et Kymlicka, W, Ciudadania Multicultural, Paidos, Barcelona, 1996, p. 112.
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seno de un Estado’. En ese orden de ideas, las acciones de censura son
representadas con relacién a la libertad de expresién.

En el sistema interamericano se determiné por parte de la Corte IDH
en el caso Lépez Alvarez contra Honduras” la responsabilidad del Es-
tado por impedir la expresién de los indigenas en su lengua natal. El
Tribunal indicé que “uno de los pilares del derecho a la libertad de
expresién es el derecho a hablar, y que este implica necesariamente el
derecho de las personas a utilizar el idioma de su eleccién en la expre-
sién de su pensamiento.”

En ese sentido, resalté la Corte que “las personas que se encuentran
detenidas en un centro penal tienen el derecho a expresarse por cual-
quier medio o idioma que elijan, pues estaria contra los minimos esen-
ciales de vida digna. El Estado no puede entablar ninguna restriccién
tendiente a limitar esta capacidad de expresién y comunicacién de los
reclusos”. En la sentencia, el tribunal fue incisivo al indicar que, si se
trata de minorias o de grupos indigenas, “la limitacién al uso del idio-
ma de preferencia para expresar informacién o ideas, adquiere mayor

gravedad”.

Para la profesora Bourgorgue Larsen, esta decisién fue un “paso adi-
cional en la valoracién por parte de la Corte de los derechos que pueden
reivindicar ciertos grupos- esencialmente indigenas- que se diferencian
por un cultura y, en consecuencia, por un idioma especifico”®. Con
posterioridad, la Corte IDH’” sefial6 en la opinién consultiva No 18
sobre la condicién juridica de los indocumentados. La Corte IDH”® ad-
virti6 que las personas que se encuentren incursos en procesos judiciales

74 Véase Le travaux de ALAIN FENET,« Le droit et les minorités, Paris, Schulte-Tenckhoff , 2002.

75  Corte IDH, Caso Lopez Alvarez c. Honduras, sentencia del 1 de febrero de 2006. Consutado en:  http://www.coridh.or.cr/
casos.cfm.

76 L. Burgorgue Larsen et A.Ubeda De Torres, Les grandes decisions de la Cour Interamericaine des droits de I'homme, Bruxe-
lles, Bruylant, 2008, p. 578.

77 Corte IDH, opinion consultiva No. 18 « Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, opinion consultiva
0C-18/03 del 17 septiembre 2003 » del 17 noviembre 2003. Consultado en: http://www.coridh.or.cr/opiniones.cfm .

78  Corte IDH, opinion consultiva No. 18 « Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consul-
tiva 0C-18/03 del 17 de septiembre de 2003 » del 17 de noviembre de 2003. Consultado en: http://www.coridh.or.cr/
opiniones.cfm .

49



EL DELITO DE EXPRESARTE

Nueve lecturas criticas sobre la Ley de Comunicacién

y no conozcan el idioma del tribunal deben gozar de asistencia lingiiis-
tica no solamente para proteger su debido proceso, sino su libertad de
expresion.

En sintesis, las decisiones de los 6rganos internacionales de protec-
cién de derechos humanos han reprobado las restricciones a las culturas
minoritarias en torno a su libertad de expresién, que en muchos casos
vulneran otros derechos, como el debido proceso de cualquier ciudada-
no ante la ley. En cuanto a las minorias, es necesario recordar que inter-
vienen en el marco del derecho internacional de los derechos humanos
en razén de su cardcter inclusivo dentro de la sociedad. La libertad de
expresién protege, como lo hemos explicado a lo largo de este estudio,
el derecho a la igualdad de grupos tradicionalmente excluidos. En ese
sentido, los discursos sobre las minorias o los discursos de las minorfas
tienen su lugar en el marco de una proteccién de la libertad de pensa-
miento y expresion, sin ningun tipo de censura.

Algunas reflexiones

El presente articulo desarroll$ las pautas de referencia que se han es-
tablecido frente a la libertad de expresién del continente. Se trabajé
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de derechos humanos y
la doctrina desarrollada por la Comisién Interamericana de derechos
humanos para analizar las tensiones que se han presentado entre este
derecho a otros que constituyen intereses internacionalmente protegi-
dos, y que son esenciales para delinear la labor de didlogo con los cuer-
pos constitucionales de nuestra regién, y en este caso, concreto con el
Ecuador.

Estos resultados pueden contribuir a alimentar el debate publico e
informado para evaluar este periodo de vigencia de la Ley Orgdnica de
Comunicacién en el Ecuador, en particular la actuacién de la Superin-
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tendencia de Comunicacién e Informacién.

El Estado, ya sea a través de la Supercom, o de funcionarios publicos,
es el usuario mds comun de la ley en la dimensién que permite procesar
y sancionar a periodistas y medios de comunicacién. En este estudio,
el 54% de los casos los inicia el Estado. Es fundamental discutir si esta
es la misién y objetivo de la ley o si deberfan imponerse algunos limites
para su uso de parte del Estado y sus funcionarios.

Aunque el porcentaje de medios publicos es muy inferior al de me-
dios privados, la existencia de una sancién frente a 142 recibidas por
los privados, podria hacer suponer un estdndar distinto para evaluar la
actuacién de unos y otros.

El 73% de los procesos resueltos termina en sancién; 248 de esas san-
ciones son multas. Lo que permite concluir que la accién mds frecuente
de la Supercom estd en la dimensién de la sancién y aplica mayoritaria-
mente la sancién mds grave, la de la imposicién de multas. Esta amenaza
podria convertirse en una forma de censura indirecta frente al temor de
los medios de poner en riesgo su supervivencia financiera. Vale recordar,
ademds, que lo recaudado por este concepto ingresa al presupuesto de la
Supercom, lo que en cualquier sistema constituye un incentivo perverso
para la autoridad que tiene la capacidad sancionatoria.
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PARTE 2: SOBRE LA INVESTIGACION

Metodologia utilizada para la investigacién

Por Maria Paula Romo

a. Metodologia

La presente investigacién usa una metodologia de andlisis documen-
tal, y de €l se extrae informacién para una lectura cuantitativa en aque-
llos aspectos en que es posible. Para el anélisis de las resoluciones de la
Supercom, se resolvié identificar y extraer de cada decisidn, treinta y

cuatro (34) datos distintos:

Tabla 1. Informacién obtenida de cada resolucién

a) Caracteristicas e identificacién del
proceso

Resolucién Niimero

Trdmite Ntmero

Tipo de proceso

b) Caracterizacién del medio
procesado

Medio contra el que se sigue el pro-
ceso (nombre)

Tipo de medio: publico / privado /

comunitario

Radio / televisién/ prensa escrita

Medio nacional o local

Si es medio local, ;qué localidad?

¢) Forma en que se inicia el proceso

Proceso que se inicia por denuncia o
de oficio
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d) Caracterizacién del denunciante

Quién denuncia

Denunciante individual /colectivo

Sector al que pertenece el denun-
ciante: publico / privado

:Qué instancia puablica?

¢Qué instancia privada?

Nombre del denunciante

Sexo del denunciante

Edad del denunciante

e) Tiempo en que transcurre el
proceso

Fecha en que se plantea la denuncia

Fecha de inicio de la investigacién

Fecha de audiencia de sustanciaciéon

Fecha de audiencia publica

Fecha en que se decide la sancién

f) Hechos investigados y derecho
supuestamente afectado

Hecho que motiva el procesamiento

Principal derecho supuestamente
afectado

g) Victima/afectado por la supuesta
infraccién

Persona, institucién supuestamente
afectados

Persona pertenece sector publico o
privado

h) Decisiones / resoluciones
tomadas por la Supercom

Leyes citadas para llegar a la resolu-
cién final

Sancidén o no sancién

Tipo de sancién

Con multa o sin multa

Monto de la Multa

i) Identificacion del funcionario que
dicta la resolucién

Identidad funcionario que resuelve

Cargo de funcionario que resuelve

Superintendencia nacional / zonal
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j) Conceptos desarrollados enla | Conceptos desarrollados en la reso-
resolucién lucién”

A mads de la demora en la entrega de la informacién, se identificaron varias
dificultades relacionadas con la obtencién de informacién de los procesos.
Una de ellas, el que cada Intendencia Zonal utiliza distintos métodos para
codificar los procesos (nimero de trdmite, niimero de recepcién, incluso casos
en que las revisiones se numeraban como un nuevo proceso, lo que podria
explicar que la Supercom anuncie un nimero de casos distinto al que este
estudio refleja. Esta falta de un sistema para registrar los casos impide, o al
menos dificulta, una actuacién transparente de la Superintendencia, que pue-
da ser estudiada o evaluada desde la academia o la ciudadania. El siguiente
cuadro refleja algunas inconsistencias verificadas a raiz de la publicacién de los
informes de rendicién de cuentas de las Intendencias Zonales:

La basqueda y recopilacién de la informacién

Como parte fundamental de la metodologia del presente estudio. Fundame-
dios, realiza constantemente un monitoreo de los procesos que la Superinten-
dencia de la Comunicacidn inicia, de manera que se pueda tener un mapeo
de las sanciones que esa entidad impone a los medios de comunicacién. Por
ello, para obtener esa informacién, periédicamente se realizan las solicitudes
de acceso a la informacién.

Fundamedios envio desde mayo de 2014 hasta julio de 2016, 40 solicitudes
ala: 14 fueron a la matriz y 26 a las distintas dependencias zonales.

De estos 40 pedidos, sélo once fueron respondidos sin problemas. En los
29 restantes, la Supercom se encargé de emitir multiples negativas evadiendo
asi la entrega inmediata de la informacién requerida. Estas respuestas se vefan
reflejadas como un efecto domind en los oficios de respuestas de las dependen-
cias zonales, las cuales replicaban la misma respuesta emitida dias anteriores
por la matriz.

79

54



EL DELITO DE EXPRESARTE

Nueve lecturas criticas sobre la Ley de Comunicacién

Las respuestas mds comunes fueron las siguientes:

* “Que se justifique la “necesidad” de la investigacién”

* “Que se presente la acreditacién del director de la Organiza-
cién”

* “No se puede entregar la informacién porque la informacién
requerida estd en la pagina web”

* “Precisién en el pedido, ya que no estd redactado de una mane-
ra clara”

* “Retirar personalmente la informacién de sus oficinas”

Por otro lado, en estricta aplicacién de la Ley Orgdnica de Transparencia y
Acceso a la Informacién Pablica (LOTAIP), tanto la Superintendencia como
las Intendencias Zonales tenfan la obligacién de entregar informacion sin pre-
tender el cumplimiento de requisitos adicionales y dentro de los plazos pre-
vistos. Durante este proceso, en mds de una ocasion se requirié explicaciones
adicionales y formalidades no prescritas por la ley

En necesario evidenciar que la matriz de la Supercom -que funciona en la
ciudad de Quito- tiene una estructura desconcentrada por no decir desorde-
nada, por lo que es necesario enviar pedidos a cada una de las seis intenden-
cias zonales, que se encuentran divididas “estratégicamente” en las provincias
de Esmeraldas, Riobamba, Manabi, Guayas, Azogues y Cuenca. Por lo que el
tramite de pedido de informacién ademds de costoso, es problemdtico para la
ciudadania, ya que no puede acceder a la informacién sin tener que trasladarse
a otras ciudades, desvirtuando la naturaleza de la accesibilidad que el Estado
debe brindar a los ciudadanos a la informacién puablica.

En la misma linea identificamos también que cuando la Superintendencia
decidia emitir determinada respuesta para obstaculizar el acceso a la informa-
cién, este modus operandi se reproducia en las Intendencias Zonales.

Por dicha razén, Fundamedios decidié emprender una Accién de Acceso a
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la Informacién para que la Supercom matriz entregue toda la informacién de
las intendencias zonales.

La audiencia se desarrollé el 8 de junio del 2016, en los juzgados de Contra-
venciones. Los abogados de la Supercom, Pablo Huaca y Alejandro Salguero,
centraron sus argumentos en que la entidad trabaja de manera descentraliza-
da, por lo cual la matriz no puede tramitar con las intendencias los pedidos de
informacién, sino que la ciudadania debe hacerlo personalmente.

Ademds, sostuvieron que Fundamedios estaba haciendo un uso “abusivo”
del derecho al pretender que se sancione al superintendente Carlos Ochoa, tal
como lo establece la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién.

Ademds citaron 17 pedidos de informacién que habia hecho Fundamedios
a las intendencias zonales de la Supercom, los cuales, segin la Superintenden-
cia, habian sido respondidos correctamente y en los plazos legales. Como estd
senalado mds arriba, no todos los pedidos a las zonales recibieron una respues-
ta favorable, que incluya la informacién que se solicité.

Para los abogados de la Supercom las peticiones hechas por la organizacién
muchas veces rebasan las garantias constitucionales y que los derechos huma-
nos tienen limites, sobre todo en un Estado constitucional.

Finalmente, la jueza de la causa deseché la accién por no haberse demostra-
do la vulneracién del derecho al acceso a la informacién.

Dato:

Numero de pedidos a las Intendencias Zonales:

Intendencia Zonal No. de pedidos

1 Norte
3 Centro
4 Pacifico
5-8 Litoral
6 Austro

7 Sur
Matriz

CO | W [\ ||
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El esfuerzo por desagregar la informacién de cada resolucién nos permitié
identificar un tratamiento distinto a distintas denuncias (algunas se aceptan y
tramitan sin cumplir los requisitos legales, mientras otras se inadmiten a pesar
de cumplirlos). Se expiden resoluciones no motivadas, ya sean resoluciones
finales o de admisién; se resuelven casos sobre asuntos distintos a los denun-
ciados; e incluso hay procesos en donde no es ficil determinar el derecho
afectado. Tampoco quedan claros, del andlisis de los procesos, los criterios
que se utilizan para imponer el minimo o el mdximo de la sancién prevista.
Cada uno de estos temas merece su propio andlisis y es una de las aplicaciones
posibles de la metodologia antes detallada nos permite ya que se puede realizar
una comparacién entre los casos.
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Hallazgos
Por Pamela Sevilla

De la informacién obtenida al analizar los procesos, se obtuvieron los si-
guientes hallazgos:

Procesos resueltos vs. procesos pendientes de resolucién

De los 606 procesos que se analizan en este estudio, el 58,85% tiene ya
resolucién final, mientras el 41,15% se encuentra pendiente de resolucidn.

Tiempo promedio de resolucién

De los casos resueltos, se analizé el tiempo transcurrido entre la fecha de
presentacién de la denuncia y la fecha de resolucién (se consideraron sélo los
dias laborables). En promedio, la Supercom resuelve sus casos en 24 dias.

Este dato permite identificar casos que llaman la atencién por tardarse un
tiempo muy superior, normalmente el doble (48 dias) al promedio u otros que
se resuelven con gran celeridad, en menos de 15 dias.

Casos cuyos plazos difieren notablemente del promedio. El dejar casos pen-
dientes de resolucién puede convertirse en un mecanismo para evitar sancio-
nar a unos o para mantener otros como una amenaza o riesgo latente. Con la
informacion recibida al 10 de marzo del 2016, estos son algunos de los casos
pendientes de resolucién durante un tiempo muy superior al promedio.
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Tipo de resolucién (Tabla 1)*°

De los 450 procesos que cuentan con resolucién final, el 78,78% son casos
que han terminado en sancién interpuesta por la Supercom; el 13,41% se
desechd la denuncia, es decir, se cerré el proceso sin que senale infraccién, ni
responsable; y en el 1,73% de los casos, el trédmite fue inadmitido:

:Cémo se inician los procesos? (Tabla 2)*

Este es un dato especialmente interesante, pues cémo o quién inicia los
procesos nos permite analizar quién utiliza la ley, o al menos, quién activa
este sistema de sancién con mayor frecuencia. Se clasificé esta informacién en
procesos iniciados por la propia Supercom, es decir, “de oficio”, sin que exista
un pedido por fuera de la agencia; y los casos iniciados por denuncia. De entre
estos casos, se clasificaron aquellos en que los denunciantes son funcionarios
publicos y los otros casos de ciudadanos que no actiian en ejercicio de una
potestad publica se reportaron como “privados”.

El 67,53% de los procesos analizados se iniciaron por denuncia, mientras el
32,47% restante fue “de oficio”, es decir la propia Supercom solicita el proceso
y la sancién

De los procesos iniciados por denuncia, el 22,54% de los denunciantes fue-
ron funcionarios publicos; desde el Secretario Nacional de Comunicacién,
pasando por asambleistas, alcaldes, entre otros. El 69% de las denuncias res-
tantes fueron interpuestas por ciudadanos particulares, no funcionarios. Seria
interesante el establecer si existen o no vinculaciones de estos ciudadanos con
algin funcionario o entidad publica, pero aunque en algunas situaciones seria
posible establecer esa relacién, no se identificaron indicadores objetivos que
nos permitan hacer este examen.

La informacién requerida en cada proceso no permite construir un perfil del
denunciante (edad, profesién u ocupacién por ejemplo), pero contamos con

80  Ver Anexos.
81 Ver Anexos.
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el dato de que el 70% son hombres. Gremios u organizaciones representan

el 15%.

Se observa que con el paso del tiempo, son cada vez mds los casos que se
inician de oficio, a través de reporte interno, que aquellos iniciados por ciuda-
danos. Mientras el primer afio de vigencia de la ley.

De esta manera, los procesos iniciados de oficio, sumados a las denuncias
presentadas por funcionarios publicos, constituyen el 67,53% de los casos
analizados, lo que permite concluir que ha sido el Estado —a través de la agen-
cia creada en la Ley de Comunicacién y sus propios funcionarios— el usuario
mds comun del sistema con un incremento del 20% en el afio 2016.

Como “ciudadanos particulares” nos referimos a denunciantes que no son
funcionarios puablicos. (Tabla 5).5*

Un factor importante, que se debe precisar es qué sancién se solicita segtin el
denunciante. Cuando los procesos son iniciados de oficio, es decir por reporte
interno el 66,96% termina en sancién. Los ciudadanos en sus denuncias por
naturaleza de la Ley, los resultados que se esperan son: réplica, rectificacién y
muchos casos son copia de la programacién.

Relacién entre quién inicia los procesos y sancién o no sancién. Se habia
sefialado que globalmente considerados, el 91,10% de los procesos resueltos
terminaron en sancién. Este dato es muy importante de todos los procesos
iniciados de oficio, todos terminan en sancién

La Sancién mas comun es la multa, de los casos analizados, encontramos
que la sancién aplicada en el 57% de los casos fue la multa, seguida de amo-
nestaciones 27% de los casos; 11% corresponde a disculpas publicas y 3% a
rectificacién:

En el presente estudio, se pudo reflejar que no existe un método claro de
cémo se determinan las multas, no existe proporcionalidad, del porcentaje
global de procesos con tipo de sancién multa, el 71% se impone el maximo de
la multa, sin hacer diferencia entre un medio de alcance nacional o un medio
de alcance provincial. Es necesario recordar que segun la CIDH, las multan
representan para un medio pequeno un mecanismo de censura indirecta.
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Tipo de medio procesado

En los casos analizados, la mayor parte de los procesos (94,16%) se ha rea-
lizado en contra de medios privados, sélo el 5,84% de los casos corresponden
a medios publicos y el 5,42% restante fueron denuncias en contra de una
institucién y no un medio. (Tabla 6)%

La radio es el tipo de medio sobre el que se han iniciado mds procesos:
45.27% de los casos; el 32,3% contra prensa escrita y el 22,34% en contra de
canales de television. (Tabla 4) . Debemos tener presente que la mayoria de
los medios de comunicacién en el Ecuador son radios, en comparacién con el
porcentaje que la prensa escrita representa en el universo de medios de comu-
nicacién del pais, sus procesos y sanciones equivalen a aproximadamente a un
tercio del total. Lo que nos permitiria inferir que la prensa escrita es la que ha
soportado la mayor presién de la ley.

Los derechos mds vulnerados por la Supercom, Procesos de los casos anali-
zados, los derechos principalmente afectados han sido los deontolégicos 16
%, la solicitud de copias con el 16% de las denuncias cada uno; seguido del

derecho a la honra, con el 14%. (Tabla 8).

La responsabilidad de la resolucién administrativa es del Intendente quien
firma la sancidn, de los casos analizados, el funcionario que mds sanciones ha
sancionado es Carlos Ochoa, Superintendente de la Informacién y Comuni-
cacién. Seguido con el 52% por Fernanda Hidalgo Franco (Intendenta Zonal
4) conell3% y Rolando Rafael Ortega, (Intendente Zonal 7) con el 11%.

83 Ver Anexos.
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d. Anexos del articulo

Tabla 1.- Procesos con resolucién o sin resolucién

Con resolucidn o sin resolucién

Con resolucién 450

Sin resolucién 156

® Sin resolucién
© Con resolucién

Tabla 2.- ;Cémo inicia el proceso?

¢Cbémo inicia el proceso?
Denuncia 158

Reporte interno 448

® Denuncia

© Reporte interno
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Tabla 3.- Cémo inician los procesos con resolucién

:Quién inicia el proceso?

Supercom 337
Privado 113
® Privado

Supercom

Tabla 4.- Procesos con resolucién por tipo de medios procesados

po de medios procesados

TV 93
Prensa 134
Radio 222
GAD 1
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N

»

® Prensa

@ Radio

GAD

Tabla 5.- Procesos con resolucién por tipo de medios procesados (ptiblico o privado)

Tipo de medio: publico y privado

64

Privado 442

Publico 8
® Publico
© Privado
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Tabla 6.- Procesos con resolucién por tipo de sancién

Tipo de sancién

Multa 255
Amonestacién 119
Disculpas publicas 48
Otros 28

Multa

\ ® Amonestacién
Disculpas publicas
® Otros

Tabla 7.- Procesos con resolucién por derecho afectado

Derecho
Honra 85 16%
Solicitar copia 73 16%
Deontolégicas 64 14%
No discriminacién 31 7%
Rectificacién 28 6%
Informacién 20 4%
Veracidad 20 4%
Linchamiento 16 4%
Validar 15 3%
Cuota nacional 13 3%
Publicidad 13 3%
Replica 11 3%
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Archivo de soporte 10 2%
Derechos de autor 10 2%
Difusién de tiraje 10 2%
Franjas horarias 10 2%
Otros 10 2%
Asuntos judiciales 7 1%
Censura previa 7 1%
Clasificacién de contenidos 7 1%
Relevancia publica 3 1%
Apologia delito o violencia 2 0%
462 100%




APOLOGIA DELITO O VIOLENCIA
RELEVANCIA PUBLICA
CLASIFICACION DE CONTENIDOS
CENSURA PREVIA-
ASUNTOS JUDICIALES
oTROS

FRNAJAS HORARIAS
DIFUSION DE TIRAJE
DERECHOS DE AUTOR
ARCHIVO DE SOPORTE
REPLICA
PUBLICIDAB-
CUOTA NACIONAL
VALIDAR'
LINCHAMIENTO
VERACIDAD

INFORMACION
RECTIFICACION'
NO DISCRIMINACION'
DEONTOLOGICAS
SOLICITA COPIA-
HONRA
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S
—

Tabla 8.- Procesos con resolucién por sancién principal

20

30

Tipo de sancién TOTAL
Multa 249 53%
Amonestacién 151 34%
Disculpas publicas 39 9%
Otros 23 5%
‘ Multa
® Amonestacién
Disculpas publicas
@ Rectificacién

67



EL DELITO DE EXPRESARTE
Nueve lecturas criticas sobre la Ley de Comunicacién

Tabla 9.- Procesos con resolucién por articulo de la LOC

Medio publico o privado Articulo
principal
Art. 28 171 38%
Por Clasificar 81 16%
Art. 10 54 12%
Art. 103 47 10%
(En Blanco) 31 7%
Art. 62 23 5%
Art. 68 LOC 23 5%
Art. 16 16 3%
Art. 23 8 2%
Norma Internacional 8 2%
@ ART. 28
©® POR CALSIFICAR
@ ART. 10
ART. 103
® (en blanco)
© ART. 62
® ART. 68 RLOC
® ART. 16
® ART. 23
® NORMA INTERNACIONAL




EL DELITO DE EXPRESARTE
Nueve lecturas criticas sobre la Ley de Comunicacién
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Tabla 10.- Procesos por tipo de medios y por sancién o no.

MEDIO PUBLICO O PRIVADO SANCIONADOS EXISTENTES
PRIVADO 97.79% 94.33%
PUBLICO 2.21% 5.67%

100% —

80%

60% —

40%

30%

20%

0% |

SANCIONADOS EXISTENTES

= PRIVADO m PUBLICO
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Tabla 11.- Procesos por tipo de medios y por sancién o no.

Funcionario que resuelve nombre Total

Carlos Ochoa 237
Fernanda Hidalgo Franco 46
Rolando Rafael Ortega Salinas 40
Johanna Socorro Ordofiez 33
Bolivar Torres Espinoza 18
Maria Raquel Nazareno 15
Rubén Torres Paz 12

Elena Rodriguez Yanez

Paulina Quilumba Pérez
Elsa Quispe
Angel Vladimir Ortega

Ximena Segura Martinez

Luis Enrique Zamora Gonzdlez

Connie Frias Mendoza
Mirella Cabrera Delgado
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Resoluciones por funcionario

Mirella Cabrera Delgado

Connie Frias Mendoza

Luis Enrique Zamora Gonzdlez @

Ximena Segura Martinez fmm
Angel Vladimir Ortega-
Elsa Quispe

Paulina Quilumba Pérez

Elena Rodriguez Yanez.
Rubén Torres Paz
Maria Raquel Nazareno

Bolivar Torres Espinoza
Johanna Socorro Ordofiez

Rolando Rafacl Ortega Salir;ais:

Fernanda Hidalgo Franco

Carlos Ochoa m— —————
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PARTE 3: ANALISIS DE CASOS

Contenido discriminatorio

Por Silvia Buendia

La Ley de Comunicacién, vigente en Ecuador desde junio de 2013,
cambié totalmente y para peor el escenario de la libertad de expresién
en nuestro pais. Y lo hizo usando como sus armas, paraddjicamente,
la defensa de los derechos humanos y la erradicacién de todo tipo de
discrimen. Me toca analizar los casos en que se ha sancionado a medios
de comunicacién por difundir contenido discriminatorio. Para realizar
este andlisis, es necesario en primer lugar ir a la fuente y determinar qué
es aquello que la Ley de Comunicacién considera contenido discrimi-
natorio.

En su Titulo II, Capitulo I, articulo 10 se recogen las normas deonto-
l6gicas; aquellas reglas minimas que debe seguir y respetar toda persona
natural o juridica que participe en el proceso comunicacional. En este
articulo, se menciona por primera vez el tema de la discriminacién; el
articulo 10, 1, b manda abstenerse de realizar y difundir contenidos
discriminatorios. Sin embargo, todavia no se establece cudl es el criterio
de lo que se entiende por contenido discriminatorio.

Luego, en el Titulo IV, a partir del articulo 60, se estable la regulacién
de los contenidos de radiodifusién sonora, televisién, los canales locales
de los sistemas de audio y video por suscripcién y de los medios impre-
sos. En el articulo 61, se explica concretamente lo que se entiende por
contenido discriminatorio. Esto es, todo mensaje que se difunda por
cualquier medio de comunicacién social que connote distincién, ex-
clusién, o restriccién basado en razones de etnia, lugar de nacimiento,
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edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado, civil, idio-
ma, religién, ideologfa, filiacién politica, pasado judicial, condicién
socio-econdmica, orientacién sexual, discapacidad o diferencia fisica,
portar VIH -y una serie de condiciones en las que caben las mds amplias
categorias de sospecha de discrimen- que tengan por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos
humanos, o que incite a la realizacién de actos discriminatorios o hagan
apologia de la discriminacidn.

En el articulo 62 se senala, ademds, que estd prohibida la difusién de
mensajes con contenido discriminatorio o que constituyan apologia del
discrimen, o incitacién a la violencia basado en algin tipo de mensaje
discriminatorio.

Aunque excesiva en ciertos momentos, como cuando hace una enu-
meracién taxativa de todos los motivos de discrimen que pueden darse
en nuestra sociedad; en otras ocasiones esta ley resulta tacafa en ex-
plicaciones, y algo ambigua, como cuando habla de apologia del dis-
crimen o incitacién de actos discriminatorios. ;De qué habla cuando
habla de apologia del discrimen? No lo dice, no explica ni describe esta
conducta; tampoco da ejemplos, simplemente la menciona.

Pero lo que mds preocupa es lo tocante a los criterios para calificar los
contenidos discriminatorios; el articulo 63 es oscuro y circular. Bdsica-
mente dice que deben darse tres elementos. El primero, que el conteni-
do difundido denote algin tipo de restriccién, exclusién o distincién.
El segundo, que esa exclusidn, restriccién o distincién, sea hecha con
base en las categorias de sospecha descritas en el art 61. Tercero, que
esta restriccion, exclusion o distincién tenga como objetivo o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento o goce de los derechos huma-
nos garantizados por la Constitucién o instrumentos internacionales.
Criterios demasiado generales que quedan ademds al parecer del Con-
sejo de Regulacién y Desarrollo de la Informacién y Comunicacién
(Cordicom), cuyos miembros son: un representante de la Funcién Eje-
cutiva, un representante del Defensor del Pueblo, un representante del
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Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, un representante
de los Consejos Nacionales de Igualdad, un representante de los Go-
biernos Auténomos Descentralizados. Es decir, un Cordicom que por
su conformacién mayoritariamente compuesta por miembros que res-
ponden a intereses del gobierno, parece mds emboscada que otra cosa.

Paso a analizar algunos de los casos més relevantes sobre discrimen
que la Superintendencia de Comunicacién Supercom ha tramitado des-
de la vigencia de la Ley de Comunicacién.

El 26 de agosto de 2013, diario Extra publicé en su portada la foto de
la modelo colombiana Claudia Hurtado, con la frase “jtremenda potra,
carajo!” La asambleista Soledad Buendia solicit6 el dia 29 de enero de
2014 a la Superintendencia de Informacién y Comunicacién Supercom
que revise la foto y el titular por considerarla discriminatoria hacia la
mujer. El 27 de marzo de 2014, la Supercom emitié la resolucién en la
que se dispuso que el diario Exzra se disculpe -el pedido no especificé
quiénes eran los o las destinatarias de la disculpa- por lo que llamé el
tratamiento sexista y estereotipado de la mujer. No se tomé en cuenta
que Claudia Hurtado, modelo profesional mayor de edad y con capa-
cidad de contratar, habia firmado un acuerdo con el diario para posar
para estas fotos, cuyo contenido editorial conocia. Es decir, que era una
persona adulta, profesional que a través de un convenio habia llegado
a un acuerdo laboral con el diario. Segin el articulo 63 de la Ley de
Comunicacién, el contenido difundido por el medio de comunicacién
debia denotar distincidn, exclusién o restriccién. ;Entraba la frase “tre-
menda potra” en alguna de estas categorias? Desde mi punto de vista,
si. Era sexista y estereotipada en la forma de referirse a una mujer como
un objeto sexual. Ahora bien, esta distincién, que no es exclusién ni
restriccién, jtenfa como objetivo menoscabar o anular el ejercicio de
los derechos de Claudia Hurtado? No. De ninguna manera. ;Hacia de
pronto apologfa del discrimen o llamaba a la violencia? Tampoco. Fal-
taba entonces ese tercer elemento, que segin el articulo 63 de la Ley de
Comunicacién debe existir para que un contenido pueda ser calificado
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de discriminatorio por la Cordicom.

Cabe senalar algo muy interesante. Sucede que Carlos Ochoa, Su-
perintendente de Comunicacidn, en una conferencia en esos dias de
abril del 2014 defendié la resolucién contra el diario Extra diciendo,
entre otras cosas, que es necesario defender los derechos de las mujeres
de tratos sexistas que se refieren a ellas como a animales o a objetos de
placer sexual. En ese caso, debemos entender que la defensa a Claudia
Hurtado, y a las mujeres en general, era para librarlas de comentarios
o consideraciones sexistas. Sin embargo, y esto es lo curioso, esa mis-
ma semana y también a propdsito de la sancién del diario Extra y su
frase “jqué buena potra!”, el mismo Carlos Ochoa hizo una bochor-
nosa declaracién desde su cuenta Twitter. Lo hizo el dia 6 de abril de
2014 alas 10:16 de la mafiana cuando escribié textualmente: “Pregunta
suelta, ;permitirfan aquellos y aquellas que critican la resolucién sobre
Extra que sus hijas, hermanas, esposas, posen asi en el diario?” Como
si la decisién de posar desnuda de una mujer adulta estuviera sujeta al
permiso de su padre, hermano, esposo. Esta desafortunada opinién de
Carlos Ochoa también puede describirse como sexista y estereotipada.
De hecho, es tan machista como la frase con la que el diario Exzra titulé
la foto de Hurtado.

sFue sancionado Carlos Ochoa por este exabrupto que es sexista, ma-
chista, estereotipado y que trata a la mujer como relativamente incapaz
y supeditada a una autorizacién por parte de un pariente hombre? No.
Lo que si recibié fue una rechifla monumental en Twitter de gente que
lo acusé de incurrir en exactamente la misma conducta que condena.
:Merecian las declaraciones de Carlos Ochoa algtn tipo de sancién de
haber sido él, no el Superintendente de Comunicacién, sino un perio-
dista o columnista de algin medio de comunicacién? Tampoco. Cada
persona es libre de expresar lo que quiera, en la forma que quiera, aun-
que a veces sus opiniones No nos gusten, o sean denigrantes, estﬁpidas,
o incluso insultantes.

El 2 de enero del 2014, la Asociacién Silueta X presenté una denuncia
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contra el programa de televisién La Pareja Feliz, que transmitia Telea-
mazonas por considerar su contenido discriminatorio. La queja se dio
especificamente porque en distintas escenas del programa se evidencia
la molestia e inclusive repulsién hacia una persona de orientacién sexual
homosexual. El 6 de octubre de 2014, la Supercom sancioné al progra-
ma La Pareja Feliz por contenido discriminatorio.

En este tema hay que ser muy claros. Todos los programas de comedia
de produccién nacional, de todos los tiempos, cuando han evidenciado
el tema de la diversidad sexual, lo han hecho desde la burla. Es una
constante muy arraigada en una sociedad como la nuestra, que no ha
superado el chiste ficil de reirse de aquello que es diferente, del otro,
del raro. Y este patrén de comedia se repite en forma ininterrumpida y
desde tiempo inmemorial. Y no solo en la televisidn, si no en todos los
espacios de comedia, desde circos hasta teatros callejeros. Incluyendo
los chistes populares que cuenta la gente. La condicién de homosexual
es motivo de burla. Es mds, me atreveria a decir que en nuestro pais
no burlarse de un homosexual es algo no solo poco comun, sino hasta
motivo de sospecha y cuestionamiento. Y esto es discrimen, mds toda-
via por el hecho de que vivimos en un pais en el que las personas con
distintas orientaciones sexuales no tenemos acceso al ejercicio de los
mismos derechos que tienen las personas heterosexuales, y que estin
consagrados en nuestra Constitucién y también en instrumentos inter-
nacionales. Por ejemplo, no podemos casarnos, no podemos adoptar
hijos conjuntamente con nuestras parejas. Por lo tanto, no podemos
ni inscribir ni reconocer a los hijos que hemos tenido dentro de nues-
tras relaciones homosexuales. Ademds, sufrimos acoso, persecucion, nos
niegan el trabajo o nos despiden de nuestros empleos. No recibimos
un servicio de salud acorde a nuestras necesidades; incluso sufrimos el
abuso por parte de la fuerza publica. Y esto, pese a que el articulo 11, 2
de la Constitucién dice expresamente que nadie podrd ser discriminado
ni impedido de ejercer un derecho por su orientacién sexual o identidad
de género.
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Sin embargo, la erradicacién del discrimen no se da mediante la san-
cién de medios de comunicacién. Es la educacién y formacién, y no el
garrote legal, lo que hace que las personas en general, y en particular,
quienes tienen a cargo la difusién de contenidos en medios de comu-
nicacién, entiendan cabalmente lo que significa la diversidad sexual y
sus derechos. Y entiendan el dafio que nos hace la constante burla ha-
cia nuestra condicién de LGBTI. Sin embargo, tampoco tenemos que
perder de vista que una burla, por desagradable o insultante que sea, es
una burla. Existen hechos que lesionan nuestros derechos y que si nos
impiden en forma cabal el ejercicio y reconocimiento de nuestros dere-
chos. Como cuando en las sabatinas el presidente Rafael Correa habla
de nuestra condicidn sexo diversa, expresando que las mujeres deben
parecer mujeres y que los hombres deben parecer hombres. O que las
personas LGBTT no constituimos familias, o que no debemos tener
derecho a que nuestras relaciones amorosas y afectivas sean legalizadas
mediante el matrimonio. Todas esas opiniones discriminadoras y lesivas
que se permite dar el presidente Rafael Correa sobre la poblacién LGB-
TI, no solo que no son tomadas a broma, sino que se traducen en leyes
que reproducen la homofobia de su emisor. Y que nos menoscaban y
anulan a los LGBTT ejercicios de derechos que estdn garantizados en la
Constitucion.

El 5 de agosto de 2015, diario £/ Universo public6 una caricatura de
Xavier Bonilla, Bonil, a propésito de un video que circulé masivamen-
te por Internet, en el que se evidenciaba las grandes dificultades que
tiene el asambleista de Alianza Pais Agustin Tin Delgado para leer un
discurso en la Asamblea Nacional. En esta se ve a Agustin Delgado en
una imagen sacada del video. Delgado dice en la vifieta, con lectura en-
trecortada, que hay quienes le dicen pobre Tin por la forma como lee,
pero que por su sueldo de asambleista ya nadie le dice pobretén. Un co-
lectivo afroecuatoriano consideré que la caricatura era discriminatoria
con respecto a la etnia del asambleista Agustin Delgado. Por esto hizo
un pedido de sancién para la misma, en atencién al articulo 62 de la
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Ley de Comunicacién que prohibe difundir contenido discriminatorio.

En su defensa, los abogados tanto del diario £/ Universo, como del ca-
ricaturista Bonil, expresaron que nada en la caricatura aludia a la etnia
de Agustin Delgado, peor atin tenia por objeto menoscabar o anular
el reconocimiento de un derecho garantizado por la Constitucién. La
caricatura tampoco hacia apologia del discrimen -sea lo que sea que eso
signifique- pero, sobre todo, en ella no existia ningn tipo de violencia
o llamado a realizar actos de violencia. Ni contra personas que tuvieran
dificultades de lectura, ni contra personas de la poblacién afroecuato-
riana. Xavier Bonilla, Bonil, explicé que su caricatura buscaba reflejar
la falta de preparacién que tenia Agustin Delgado para desempenar su
cargo y la indiferencia por parte de su bancada para suplir sus deficien-
cias o instruirlo. La critica era al funcionario publico, no por su etnia,
sino, por el desempefo de su cargo. La abogada Alodia Borja, represen-
tante de los grupos afroecuatorianos que pidieron la sancién de Bonil y
del diario, no pudo probar de qué manera la caricatura de Bonil aludia
discriminatoriamente a la etnia de Delgado.

Sin embargo, el informe emitido por el Cordicom declaré que esa
caricatura discriminé de forma socioeconémica al grupo afro. La deci-
sién fue notificada el dia viernes 13 de febrero muy cerca de las 18:00
en fecha préxima al feriado de carnaval, como para que la ciudadania
no reaccione. Aun en el supuesto no consentido de que en efecto la
caricatura de Bonil hubiera aludido en forma discriminatoria a la si-
tuacién socioecondémica de Agustin Delgado, faltaba el tercer elemento
para calificar como contenido discriminatorio a esta caricatura, segin
el propio articulo 63 de la Ley de Comunicacién. No se estaban ni me-
noscabando ni anulando los derechos del asambleista Delgado.

:Cudles son los pardmetros que se toman en cuenta desde el Cordi-
com para determinar que un contenido es discriminatorio? Segin mi
opinién, los casos analizados muestran que se sanciona la opinién. Se
dirime en forma arbitraria. Se crea una situacién de acoso que da como
resultado la autocensura. Pero, sobre todo, que busca debilitar a los me-
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dios de comunicacién y crear un ambiente de persecucién y miedo. El
Cordicom ni siquiera se molesta en seguir los criterios que se establecen
en el articulo 63 de la Ley de Comunicacién.

Y lo peor es que esta dindmica de represién de las opiniones genera
una grave restriccién a la libertad de expresién. La libertad de expre-
sién es como un gran paraguas que cobija, entre otras cosas, aquellas
opiniones ofensivas, prejuiciosas, ignorantes, obscenas, irrespetuosas o
impresentablemente estipidas. No se pueden castigar expresiones que
sean insultantes, groseras, o que no nos gusten, porque precisamente la
libertad de expresion, como decia George Orwell, es la libertad de decir
lo que la gente no quiere oir. Solo quedan fuera de este paraguas los
casos en los que claramente se incita a la violencia, al dano objetivo a
terceros. Y este dafio objetivo debe estar probado. Aquellos casos en los
que se injuria a alguien, se niega derechos a alguien, o se pone en peligro
a alguien. Por ejemplo, a cuento de ejercitar mi libertad de expresién no
puedo irrumpir en un estadio lleno de gente gritando (solo por joder)
que hay una bomba, por ejemplo.

En algiin momento vamos a tener que sentarnos a debatir como pais
sobre cudnto nos ha beneficiado o perjudicado esta Ley de Comuni-
cacién. Y vamos a tener que debatir también sobre cudl es el tipo de
sociedad en la que queremos vivir. Porque en una sociedad democritica
no se puede tolerar que un tribunal conformado en su totalidad por
gente que responde a los intereses del gobierno se dedique a una caza
de brujas de los medios de comunicacién, solo porque el Presidente de
turno los considere sus mayores enemigos. Esto ha herido de muerte la
libertad de expresion en el Ecuador y nos ha cambiado la forma cémo
nos desempefiamos en la cotidianidad de nuestra vida, a todo nivel.
En algin momento, la sensatez debe regresar al Ecuador y ciudadania
y gobierno debemos entender que libertad de expresién es también la
libertad de expresion para ofender a alguien o para que alguien se sienta
ofendido. Y que, en una sociedad democrdtica, hablando se entiende la
gente.
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Control de contenidos y humor

Por Juan Pablo Morales

La libertad de expresién y el humor politico: andlisis de las resolucio-
nes de la Superintendencia de Comunicacién en el caso Bonil

El ejercicio de la libertad de expresion y la libertad de informacién
suele generar con frecuencia tensidén con otros derechos fundamentales.
La intervencién de autoridades competentes para resolver estos conflic-
tos ha permitido establecer una serie de principios y pautas de cardcter
jurisprudencial, a nivel de cortes internacionales de derechos humanos,
asi como tribunales constitucionales, que van delineando o definiendo
limites al ejercicio de los derechos cuando entran en conflicto con otros,
asi como delimitar la intervencién del Estado que pueda vulnerar su
ejercicio.

La expresion a través del humor no ha estado exenta de esta tensién y
los consecuentes debates en cortes y tribunales sobre cudles son los limi-
tes en los que se puede ejercer el derecho sin vulnerar otros. El presente
articulo pretende examinar a la luz de la jurisprudencia comparada cud-
les son esos limites que se han marcado respecto del humor politico y
analizar si esos estidndares se han aplicado en los casos resueltos por la
Superintendencia de Comunicacién.

Para el efecto, voy a dividir el presente articulo en dos partes: La pri-
mera corresponde al andlisis del humor politico como categoria prote-
gida por la libertad de expresién e informacién y los estindares que han
definido cortes internacionales y altos tribunales nacionales de otros
paises; y, una segunda parte en la que revisaré los estdndares interna-
cionales con aquellos aplicados al caso de las expresiones grificas que
publicé Xavier Bonilla, Bonil en su columna de diario £/ Universo.
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El humor politico como expresién protegida

Resulta obvio sefialar que el humor se encuentra protegido por el de-
recho a la libertad de expresién. Sin embargo, se ha discutido respecto
de sus alcances, es decir si se trata de una opinién o una informacidn,
algo que en primera instancia podria resultar evidente pero que parece
no ser tan claro.

La Convencién Americana, en su articulo 13, establece que el dere-
cho a la libertad de pensamiento y de expresién comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

La Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién sefiala que
la libertad de expresién, en todas sus formas y manifestaciones, es un
derecho fundamental e inalienable, inherente a todas las personas, ex-
presiones que, como todas, incluso aquellas consideradas ofensivas,
chocantes y perturbadoras gozan de proteccién ab initio.

La jurisprudencia desarrollada por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos sobre libertad de expresién ha definido que ademds
de la proteccién que corresponde a todas las formas y manifestacio-
nes, existen discursos que gozan de especial resguardo: (a) el discurso
politico y sobre asuntos de interés publico; (b) el discurso sobre fun-
cionarios publicos en ejercicio de sus funciones y sobre candidatos a
ocupar cargos puablicos; y (c) el discurso que configura un elemento de
la identidad o la dignidad personales de quien se expresa (Organizacién
de Estados Americanos, 2010).

Esto implica una distincién entre el humor en general y la sdtira po-
litica (sea grafica o mediante cualquier otra forma), pues el primero
entrarfa en la categoria comtn de proteccién de la expresién, mientras
que el humor politico gozaria de aquella especial destinada para los
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asuntos de interés publico o referida a funcionarios o candidatos a ocu-
par cargos publicos.

La tension entre los derechos de libertad de expresién e informacién
frente el derecho a la honra ha sido resuelta de formas distintas en re-
lacién con el humor politico. Vamos a revisar a continuacién algunas
sentencias relevantes para analizar la forma en que los distintos tribuna-
les se han pronunciado.

El elevado estindar de la Corte Suprema de los Estados Unidos

Para analizar el nivel de proteccién del que goza el humor gréfico
politico es indispensable mirar el elevado estindar de proteccién que la
Corte Suprema de los Estados Unidos marcé en el caso Hustler Maga-
zine v. Falwell, (485 U.S. 46, 1988). Este caso consistia en una parodia
que la revista Hustler hacia sobre una bebida y la entrevista a personajes
famosos sobre la primera vez que la habian probado. En el caso especi-
fico la figura era un hombre publico, conservador. Tal parodia utilizaba
en doble sentido la idea de la “primera vez” e involucraba en tal acto
a la madre del personaje, por lo que se jugaba con la idea de una rela-
cién incestuosa que tenfa lugar en una letrina. El caso llegé a la Corte
Suprema pues, si bien, los tribunales inferiores habian acordado en que
tal publicacién estaba protegida por la Primera Enmienda de la Consti-
tucién, reconocieron una indemnizacién por dano sicolégico a favor de
Falwell, por considerar que tal dafio era intencional.

La riqueza de esta sentencia reside no solo en la resolucién del caso
que, por supuesto le dio la razén a Hustler, sino sobre todo en las con-
sideraciones que empezaron a delinear el concepto de la caricatura en
relacién con la libertad de expresion. Asi, la Corte sefalé:
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En general, la ley no considera que la intencién de causar un dano
emocional deba recibir excesiva atencién, y resulta bastante compren-
sible que la mayoria de las jurisdicciones, si no todas, hayan optado
por considerarlas civilmente punibles en casos en que la conducta en
cuestion sea lo suficientemente “ultrajante”. No obstante, en el dmbito
del debate acerca de los asuntos publicos, muchos actos realizados por
motivos que estdn lejos de ser admirables se encuentran protegidos por
la Primera Enmienda. En Garrison v. Louisiana, 379 U.S. 64 (1964),
sostuvimos que, incluso en casos en que las manifestaciones verbales o
escritas de una persona estén motivadas por el odio o las malas inten-
ciones, sus expresiones estaban protegidas por la Primera Enmienda:
“El debate sobre asuntos publicos no estard libre de inhibiciones si el
orador afronta el riesgo de que se demuestre ante un tribunal que su
discurso estuvo motivado por el odio; aun cuando efectivamente hu-
biera hablado por odio, las declaraciones basadas en creencias genuinas
contribuyen al libre intercambio de ideas y a la determinacién de la
verdad”. Id., en 73. Por tanto, si bien ese motivo tan negativo puede
considerarse determinante a efectos de la responsabilidad por actos ili-
citos civiles en otras dreas del derecho, consideramos que la Primera
Enmienda prohibe tal resultado en el drea del debate publico acerca de
figuras publicas. Si sostuviéramos lo contrario, casi con total seguri-
dad ocurriria que los autores de sdtiras y tiras cémicas politicas es-
tarian obligados al pago de indemnizaciones por dafios y perjuicios
sin que fuera necesario probar que su trabajo difamé falsamente a
la persona a quien hace referencia.

La sentencia adicionalmente constituye un aporte para entender cosas
muy elementales sobre la sdtira politica, pues sefiala que:

El atractivo de la tira cémica o caricatura politica suele estar basado
en la explotacién de rasgos fisicos poco atractivos o acontecimientos
politicos bochornosos; lo cual, se estima, afectard los sentimientos de la
persona a la que hace referencia. Muchas veces, el arte de los caricatu-
ristas no es racional ni imparcial, sino incisivo y arbitrario. Un carica-
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turista expres la naturaleza de este arte en los siguientes términos: “La
caricatura politica es un arma de ataque, de desprecio, ridiculizacién y
sdtira; es menos efectiva cuando intenta dar una palmada en la espalda
a un politico. Suele ser tan bien recibida como la picadura del aguijén
de una abeja, y siempre despierta controversias en algin lugar”. Long,
The Political Cartoon: Journalism’s Strongest Weapon, The Quill 56,
57 (noviembre de 1962).”

Este elevado estdndar que establecié la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos por supuesto no es absoluto, pero esta-
blece, como lo senalan Botero, Jaramillo y Uprimny, una prevalencia
prima facie a favor de la libertad de expresin, esto frente a la solucién
alemana que, en sentido contrario, establece primacia al derecho a la

dignidad y a la intimidad (2000:305).

La sdtira politica contra la Corona Espanola: distintas formas de
resolver un conflicto

Otro caso relevante es el de la revista espanola £/ jueves, que tras pu-
blicar en su portada una caricatura en la que aparecian los entonces
Principes de Asturias desnudos y manteniendo relaciones sexuales, se
vio expuesta a un secuestro judicial, medida cautelar que buscé retirar
de la circulacién para la venta los ejemplares. La caricatura aparece en
el contexto de la politica publica que para ese afio (2007) anunciaba
el gobierno espanol y que significaba pagar 2 500 euros a las familias
residentes en Espana por cada hijo nacido. La sitira consistia en que el
Principe Felipe le decia a su esposa “;Te das cuenta? Si te quedas prena-
da... {Esto vaa ser lo mds parecido a trabajar que he hecho en mi vida!”.

Los autores de la caricatura fueron acusados de delitos contra la honra
de la Corona y, finalmente, sentenciados al pago de 3 000 euros cada
uno bajo el argumento de la sentencia 62-2007, dictada por el Juzgado
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de Instruccién No. 6 de la Audiencia Nacional:

Esta funcién [garantia de una opinién publica libre ligada al pluralis-
mo politico] confiere a la libertad de expresién un valor preeminente
sobre el derecho al honor, cuando su ejercicio haga referencia a asun-
tos publicos de interés general, por las materias a que se refiere y por
las personas que en ellos intervienen, pero pierde tal preponderancia
desmesurada y exorbitante, rebasando el cuando se ejercite de manera
marco del interés general de la cuestién, de modo que cuando se cae
en el empleo de expresiones vejatorias o innecesarias a los fines de la
misma y que impliquen un mero ataque personal o un gratuito menos-
precio hacia las personas afectadas absolutamente irrelevantes para el
interés publico, decae la prevalencia de la libertad de expresidn, y esto
es lo que sucede en el caso de autos”.

La Audiencia Nacional sefial6 que la vifieta en cuestién no supera-
ba el test de relevancia ni el test de proporcionalidad. En cuanto a la
relevancia senalé que la caricatura no representaba ningun aporte a la
formacién de la opinién publica y en consecuencia nada aporta a la
construccién de una sociedad pluralista y democrdtica. En relacién con
la proporcionalidad senalo que

no estdn amparadas constitucionalmente las expresiones (vinetas) inne-
cesariamente ofensivas, vejatorias e insultantes e imbuida de una carga
ofensiva y despectiva innecesaria para el cumplimiento de la finalidad
a la que responde tal libertad”. Cabe destacar que el tribunal espanol
establecié que sobre este tipo de expresiones no cabfa la evaluacién so-
bre la veracidad de los hechos (test de veracidad) pues “esta exigencia se
refiere exclusivamente al derecho a la informacién, pues las opiniones
no son susceptibles de prueba”.
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En consecuencia:

en el presente caso los acusados colaboradores de la revista satirica

han traspasado la delgada linea que separa la sdtira muchas veces feroz
y, visto el contenido del libro, hasta despiadada para situarse en el puro
insulto y el vilipendio innecesario y por ende, no para criticar alguna
actuacién o manifestacion de la Corona sino un acto gubernamental en

la que esta no habia intervenido en absoluto”

A pesar de que la sentencia resulté adversa en este caso, es importan-

te destacar lo que manifestaron los jueces en su voto de disidencia y
las reflexiones alrededor del humor y que se resumen en los siguientes

puntos:
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1) Que la caricatura es una forma de expresién que no se toma en
serio, que se presenta en sociedad desde la légica y con los signos
de lo estrafalario...2) La vifieta era de interés pablico por ser su tema
principal una iniciativa del gobierno de contenido social, orientada a la
campana electoral inmediata, para promover la natalidad. 3) Improce-
dencia del objeto de la critica, por ir referida a una medida del gobierno
y no contra la Corona. 4) Por estar referida la vifieta a dos personajes
publicos. «Ninguna autoridad ni institucién publica se sustrae a la cri-
tica politica. En puridad, cuanto mds poder méds sometimiento a la
critica, desde luego menor esfera de proteccion del honor de las
personas encarnan u ostentan la representacién de dichas institu-
ciones. Porque las instituciones piublicas carecen de honor, la esen-
cia de ese bien juridico es la dignidad humana, como indica el art.
208 del Cédigo penal al definir la injuria como la accién o expresién
que lesiona la dignidad de “otra” persona». 5) No queda demostrado
por qué resulta estrictamente denigrante representar en una vifieta a
una pareja en el goce sexual. 6) «La estrategia narrativa, frente a lo
que opina la mayoria, era adecuada al objetivo de la expresién critica
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de la idea en la medida que los Principes, sometidos a la critica como
sujetos de poder —al menos a nivel de quienes ocupan cargos electivos—,
podrian resultar destinatarios de la subvencién». 7) Animus iocandi:
porque la critica o bufa sigue siendo y ha de demostrarse con es-
fuerzo argumental lo contrario, es decir la presencia del elemento
subjetivo del injusto” (Martin, 2016).

Mis alld del resultado de la sentencia, el caso gané muchisima re-
levancia debido a la medida de secuestro de ejemplares, algo que fue
criticado fuertemente por muchos sectores dentro y fuera de Espana.
La respuesta de £/ Jueves result6 fue una rectificacién que ridiculizaba la

medida judicial adoptada.

Por otra parte, se debe decir que en este punto los jueces no han
unificado su criterio y corresponde revisar el caso del oso Mitrofan. El
Rey Juan Carlos, en su visita a Rusia, practicé su hobby de la caceria
con un oso llamado Mitrofan, que habria sido previamente embriagado
con miel y vodka para facilitar el hecho. El diario Deia del Pais Vasco,
publicé en la portada de su suplemento de humor Caduca Hoy un
fotomontaje en el que se mostraba un oso muerto y la imagen del Rey
sobre un barril de licor junto a la frase “Estaba Cocido. Mitrofan era
un oso de feria, le metieron en una jaula y lo pusieron a tiro del Rey
tras emborracharlo con vodka y miel. ;Lo harfan para que estuviera
en igualdad de condiciones?”; adicionalmente en sus pdginas interiores
constaba un texto titulado “Las tribulaciones del oso yogui” en el que,
como si el texto fuera escrito por el oso, se criticaba en clave de sdtira,
al Rey Juan Carlos.

Las acciones se iniciaron nuevamente por el delito de injurias a la Co-
rona, pero en este caso la resolucién exculpo a los humoristas. El juez de
la Audiencia Nacional® sefialé entre otros argumentos, los siguientes:

84 Lasentencia esta disponible en http://www.caducahoy.com/2009/01/sentencia-del-caso-caduca-hoy-y-mitrofn.html
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examinado en profundidad el articulo en cuestién... no resulta que el
objeto final del pretendido fuera el de insultar a la Corona... si no una
critica acerva y quizd excesiva por el empleo de ciertos términos. .. no se
descubre que a motivacién tltima, el nicleo motivador de la accién sea
injuriar al Rey, sino la critica si se quiere feroz y despiadada

En cuanto a la vifieta, el juez senalé:

la caricatura, también feroz y despiadada... es sdtira que debe y puede
enmarcarse dentro de la critica a un personaje pablico como el Rey...
hay una duda razonable de que la explotacién si se quiere desmesura-
da y excesiva, de una noticia publicada por el procedimiento siempre
amplificadamente desfigurativo de la caricatura puede considerarse ge-
nuinamente injuriosa... Cierto es que el texto que acompana a aquella
concluye con el paradigma de lo que es una pregunta retérica, es decir
de la que o se espera respuesta por lo que la una estd implicita en la otra
y por ello ya se considerd, al anticipar oralmente el fallo, que habian
estado muy cerca de traspasar la delgada linea entre la sitira y la difa-
macién.

Para este juez de la Audiencia Nacional, la delgada linea “en que acaba

el derecho y empieza el delito” debe definirse en la vulneracién de cual-
quiera de los siguientes tres elementos: privacidad (respetar el espacio
inmune a intervenciones exteriores que tienen personajes pﬁbliCOS) ; la
falta de necesidad (“exceso en la forma de las expresiones vertidas como
exceso en la opinién que se defiende”); y, la literalidad de expresiones
formalmente injuriosas (aquellas en que “tanto en una interpretacién
vulgar como una interpretacién juridica concluyen que son obviamente
hirientes e insultantes”).
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La proteccién de la intimidad como limite al humor, conforme la
Corte Constitucional de Colombia

La jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia ha transi-
tado desde una preferencia por la protecciéon de la intimidad de las per-
sonas a una ponderacién mayor por el derecho a la libertad de expresién
e informacién a lo largo de los afios.

La Sentencia T-787-04 analizé una caricatura denominada “La Flor
del Trabajo”, en la que se acusaba a una persona de abandonar su traba-
jo vy se divulgaba relaciones sexuales con un compafero del dmbito la-
boral. La caricatura utiliz6 nombres ficticios pero que evidenciaban que
se trataba de una persona en especifico. Por otra parte, si bien la divul-
gacién no se hizo a través de medios masivos, el dibujo se lo repartié en
varios centros educativos y por intermedio de un centro de comercio.

Sobre el tema especifico de la confrontacion entre la libertad de ex-
presién y el derecho a la intimidad, honra y buen nombre, la Corte se
ratificé en lo expresando en la sentencia SU-056-1995 sefialando que:

En lo que concierne con la libertad de expresién que no se materializa o
no tiene por objeto informar, sino recrear en una obra literaria, grafica,
pléstica o filmica, hechos o situaciones reales o imaginarios, no es pro-
cedente sujetarla a las exigencias impuestas a la libertad de informacién,
como son el atenerse a la verdad e imparcialidad de la noticia, lo cual
no significa que el artista -escritor, periodista, caricaturista, pintor, di-
rector- pueda desconocer impunemente los derechos fundamentales de
terceras personas, en particular sus derechos a la intimidad, a la honra
y al buen nombre.

La Corte ademds realiz6 un andlisis sobre cémo una opinién, que
en principio no se rige por las exigencias impuestas a la informacién,
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puede asumir tintes informativos y, por lo tanto, ser susceptible de rec-
tificacién al referirse a actos intimos o privados. Senalé asi:

el principio de libertad aplicado a la libertad de expresién, conduce a
sostener que, si bien una persona puede opinar abiertamente sobre el
comportamiento externo de otra, por cuanto al revelar piblicamente
su conducta permite que los demds juzguen sus actos; en tratdndose
de actos intimos o privados no ocurre lo mismo, bdsicamente porque
se trata de informacidn sujeta a la libre disposicién del individuo (...)

Desde esta perspectiva, la Corte en Sentencia T-512 de 1992 (M.P.
José Gregorio Herndndez Galindo), al realizar un estudio sobre los de-
rechos a la libertad de informacién y expresién, concluyé que aun cuan-
do las diversas manifestaciones de libertad de expresion son protegidas
por el ordenamiento superior, su ejercicio no puede llegar al extremo de
vulnerar la esfera privada de los individuos, asi se trate de un personaje
cuyo comportamiento releva importancia publica.

Finalmente, la Corte decidié tutelar los derechos de la persona ofen-
dida determinando violacién de los derechos a la intimidad, honra y
buen nombre, y ordend la rectificacién por parte de quien realizé la ca-
ricatura, obligando a publicar un texto propuesto por la propia Corte,
siempre y cuando la afectada manifestara expresamente su aceptacidn,
en vista de que la publicacién de una rectificacién sobre su vida intima
podria constituir revictimizacién.

Los principios comunes para evaluar el humor politico

Las sentencias revisadas, dictadas en distintos paises y en épocas tam-
bién diferentes, nos muestran algunos estindares minimos que resultan
coincidentes para el andlisis del humor politico.
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La proteccién del derecho a la libre expresién estd reforzada cuando
se trata del debate de asuntos de interés ptblico, extendiendo su protec-
cién a aquellas manifestaciones fundadas en el odio, mala intencién, o
que utilizan expresiones mordaces.

Cuando se trata de personajes publicos, la proteccién de la expresién
tiene un refuerzo pues el debate contribuye a la formacién de opinién

publica.

La intencionalidad en la expresién del humor tiene relevancia, es di-
ferente el animus iocandi que el animus injuriandi

Los personajes publicos tienen una esfera de la intimidad que debe
ser respetada.

La violacién a la intimidad, honra y buen nombre pueden acarrear

responsabilidad.

Las resoluciones de la Superintendencia de la Informacién y Co-
municacién sobre el humor politico

La Supercom ha dictado dos resoluciones en contra de Xavier Bonilla,
Bonil por su columna en diario £/ Universo.

Resolucién No. 001-DNGJPO-INPS

El 31 de enero de 2014 la Supercom resolvié el caso de la caricatura
que realizara Bonil sobre el allanamiento practicado por la Policia y la
Fiscalia al domicilio de un conocido opositor. Esta caricatura constaba
de una serie de gréficos y el texto al pie de la misma sefalaba: “Policia
y Fiscalia allanan domicilio de Fernando Villavicencio y se llevan docu-
mentacién de denuncias de corrupcién”.
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La accién que en este caso comenzé de oficio, por un reporte interno
de la propia entidad, terminé por sancionar pecuniariamente a Diario
El Universo con el 2% de la facturacién promedio de los tres meses an-
teriores a la resolucién, y ordené a Xavier Bonilla que rectificara el texto
de la caricatura.

La discusion juridica giré principalmente en torno a determinar si la
caricatura era una opinién o una informacion.

El argumento de la Supercom, que se maneja tanto en el informe in-
terno como en la Resolucién, es que el texto que acompana la caricatura
constituye informacién.

Lo anterior se constata cuando sefiala: “d) En relacién al articulo 22
de la Ley Orgédnica de Comunicacién referido en el reporte interno,
conforme se desprende del andlisis que consta en los literales arriba ci-
tados, el texto: “Policia y Fiscalia allanan domicilio de Fernando Villavi-
cencio y se llevan documentacién de denuncias de corrupcién”, es una
afirmacién de Xavier Bonilla Zapata difundida por Diario £/ Universo,
por lo tanto esta informacién debié ser verificada”

La jurisprudencia revisada coincide en que la caricatura politica es
una opinién, no una informacién, y por lo tanto no es susceptible de
rectificacién. Sin embargo, en este punto la Supercom haciendo unos
saltos argumentativos poco légicos llega a la conclusién de que se trata
de una informacién y que, por lo tanto, se encuentra sujeta a la necesi-
dad de verificacién.

La linea argumental pareceria haber sido la siguiente:

Xavier Bonilla afirmé que su caricatura responde a la informacién que
se encontraba a su alcance y, por lo tanto, su opinién humoristica fue
sustentada;

Bonilla no pudo demostrar de ninguna manera que la informacién a
su alcance llevaba a la conclusién de que el operativo tuvo como objeti-
vo o resultado llevarse documentacién correspondiente a denuncias de
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corrupcion;

Silo afirmado por Bonilla en su caricatura se publica en un medio de
comunicacién, automditicamente debe ser verificada.

La Supercom en ninglin momento justifica cémo el derecho a la rec-
tificacién contenido en el articulo 66 numeral 7 de la Constitucién del
Ecuador y en el articulo 22 de la Ley Orgdnica de Comunicacién puede
ser solicitado de oficio por una institucién sin que exista una persona
que asi lo exija.

Lo que resulta todavia mds increible es que en la parte resolutiva, al
ordenar la rectificacién se sefiala: “por cuanto la afirmacién que hace en
su contenido no corresponde a la realidad de los hechos y estigmatiza
la accién tanto de la Fiscalia General del Estado y como de la Policia
Judicial”. Es decir, la resolucién de la Supercom implica que las insti-
tuciones publicas tienen derecho a la rectificacién, lo cual resulta en un
verdadero absurdo.

El estdindar marcado por la Corte Suprema de los Estados Unidos
sobre cémo el humor politico debe gozar de una amplisima proteccién
habria impedido que una accién en contra de esta caricatura prospere.

El estdndar marcado por la jurisprudencia espanola tampoco permi-
tirfa discusién alguna al respecto. Sobre la relevancia, el tema en el mo-
mento en que aparece la caricatura estd en el “ojo del huracdn” de la
discusién politica. Sobre la proporcionalidad, ninguno de los términos
utilizados resulta excesivamente vejatorio o insultante. Sobre la veraci-
dad, al tratarse de una caricatura, constituye una opinién y por lo tanto
no es exigible.

El estdndar marcado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Colombiana tampoco se ajusta, pues la rectificacién es imposible al no
existir ninguna violacién a la intimidad, la honra o el buen nombre de
ninguna persona.
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Resolucién No. 009-2015-DNJRD-INPS

El 12 de febrero de 2015, la Supercom resolvié el caso del contenido
gréfico preparado por Bonil sobre un asambleista afroecuatoriano que
tuvo una desafortunada intervencion en el pleno de la Asamblea Na-
cional. El contenido consistia en un montaje de unas “nubes” que con-
tenian un didlogo sobre dos fotos del Asambleista Agustin Delgado. El
texto de la primera foto decia: “Com... Con... M... Mi Diii...Scurso
todos diccen “Pobre Tin Pobre Tin (...)”; el texto de la segunda decia:
“Pero con mi sueldo de asambleista ya nadie dice “Pobretén Pobre-
ton”.

La accién que en este caso comenzé por denuncia de varios colec-
tivos de personas afro-ecuatorianos que afirmaron que tal contenido
constitufa una burla desde la etnia y la condicién socio econémica y lo
calificaron como una forma de discriminar al pueblo afroecuatoriano.

Conforme la Ley Orgdnica de Comunicacién se encuentra prohibida
la difusién de contenidos discriminatorios en los medios de comunica-
cién y se establecen medidas administrativas como sancién en caso de
que asi sucediere. La Supercom impone estas medidas si existe informe
del Cordicom que, conforme los pardmetros de la ley, justifique la exis-
tencia de un contenido discriminatorio.

La discusién central del asunto era si el montaje de textos sobre las
fotografias del asambleista era una critica a un funcionario publico o
una forma de discriminar a todo un colectivo.

El Cordicom construyé su argumentacién sobre que el contenido era
discriminatorio siguiendo el siguiente esquema:

Argumento histérico sobre exclusién de la participacién politica de
afroecuatorianos;

La discriminacién hacia el pueblo afroecuatoriano se vincula con la
exclusién econdémica y socio cultural;
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Todo lo anterior ha generado estereotipos;
Que usar las frases Pobre Tin y Pobre Ton tiene una carga despectiva;

Que la palabra Pobre Ton es una burla sobre los origenes econémicos

de Agustin Delgado;

En consecuencia, el contenido analizado es discriminatorio por ra-
zones socio-econdmicas, por haber hecho una distincién a través del
escarnio, la burla y la vejacién.

Sobra decir que esta lectura intencionada y poco sustentada sobre la
existencia de discriminacién constituye una forma de limitar el derecho
a la libertad de expresién e informacién.

El montaje de texto sobre la fotografia es una critica mordaz y directa
a un personaje publico que, actuando en su calidad de asambleista,
mostré un serio problema de lectura. Por otra parte, el salario de un
asambleista supera en mucho el de un trabajador comin y corriente,
por lo tanto la referencia es pertinente, pues se critica a un funcionario
bien pagado que no retine cualidades bdsicas para el ¢jercicio del cargo

de legislador.

El estdndar marcado por la Corte Suprema de los Estados Unidos ha-
bria cubierto el contenido grafico como uno amparado por la libertad
de expresion, bajo el argumento de que la proteccién del debate de los
temas de interés publico y el control sobre los funcionarios publicos
representan discursos que gozan de una altisima proteccién.

Analicemos el caso a la luz del estindar marcado por la jurispruden-
cia espafiola. Sobre la relevancia, el tema de que exista un funcionario
publico que no retne calidades para el cargo y que tiene un sueldo alto
es sin duda algo que le interesa a la opinién publica. Sobre la propor-
cionalidad, si bien se utiliza una palabra que podria ser calificada como
despectiva (pobretén), la misma no es un término vejatorio o insultan-
te. Sobre la veracidad, al tratarse de una expresién de humor politico
gréfico, constituye una opinién y, por lo tanto, no es exigible.
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El estdndar marcado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Colombiana tampoco es aplicable al caso, pues la expresion gréfica en
discusién no constituye de ninguna manera una violacién a la intimi-
dad, la honra o el buen nombre de ninguna persona.

Algunas reflexiones

El presente andlisis pretendia hacer algunas reflexiones alrededor del
humor politico y la problemdtica que plantea esta forma de expresién
frente a otros derechos como la intimidad, la honra y el buen nombre.

No cabe duda de que a este tipo de expresién le son aplicables los
principios generales que obligan a evaluar en cada caso particular su
aporte para la formacién de la opinién publica y el juego democritico.
De igual manera, el humor politico estd sujeto a los mismos limites
generales aplicables a cualquier forma de expresion.

Lamentablemente, el control que los organismos como el Cordicom o
la Supercom realizan respecto de la libertad de expresién e informacién
constituyen mecanismos de control que terminan por coartar el ejer-
cicio de estos derechos, sin sustento, coherencia o argumentacién que
justifique sus actuaciones.

La jurisprudencia de otros paises en los que el humor politico ha sido
sometido a valoracién de la autoridad competente ha marcado pari-
metros que se deben tomar en cuenta en cada caso. Sin embargo, las
resoluciones de la Supercom no resisten ninguno de los estindares esta-
blecidos en esas sentencias.
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Las reglas de Estado de Derecho y
su aplicacién en la Ley Organica de
Comunicaciéon (LOC)

Por Leonardo Sempértegui V. ©

El concepto de rule of law, como esta mencién en otro idioma lo
indica, es un principio que ha tenido su mayor expresién en el derecho
anglosajon. Traducido de manera imprecisa como estado de derecho, ac-
tualmente recopila en nuestro derecho los conceptos esenciales relativos
a la primacia de la regla juridica por sobre la decisién o actuacién de
autoridades o particulares.

En los casos analizados, se demuestra que el concepto de rule of law
ha sido reiteradamente desatendido, y en otras ocasiones ha sido direc-
tamente vulnerado. Se evidencian en este andlisis los mecanismos uti-
lizados (u omisiones existentes) ejecutadas por las autoridades que han
permitido llegar a decisiones que atentan contra el principio sefialado.

Introduccién del concepto de rule of law y sus principales caracte-
risticas

Si bien, el concepto de rule of law no puede ser atribuido a una per-
sona en especifico, se ha aceptado que el Profesor A.V. Dicey es quien
utilizé el concepto en primer lugar desde la perspectiva académica, lo

85  Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador (2005) y Master en Derecho por la Universidad de Texas en
Austin (2009). Socio del Estudio Juridico Sempértegui Ontaneda Abogados (Quito —Washington D.C.). Ha desarrollado su
practica en Derecho Constitucional (estado de derecho), Derecho Administrativo y Derecho Energético. Profesor universi-
tario en Ecuador y el extranjero. Conferencista nacional e internacional y miembro de directorios corporativos. Director de
proyectos en materia de acceso a la justicia y rule of law. Becario Fulbright, 2008.
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definié y determind sus expresiones principales®. El Profesor Dicey, ci-
tado por Lord Bingham, dio tres significados principales a su concepto:

Ninguna persona puede ser penalizada, salvo que haya quebrantado
una norma previamente establecida, y tal quebrantamiento haya sido
declarado por una corte en derecho.

Ninguna persona estd por sobre la ley, y todos debemos ser juzgado
por cortes ordinarios.

Los derechos de las personas nacen de la ley, o en los sistemas anglo-
sajones, de la construccion judicial periédica®’.

Como es légico, este concepto y sus expresiones han sido criticados,
pero han prevalecido en el tiempo. Es por eso que, sin dejar de lado
otros criterios de autores cldsicos, es pertinente revisar para este andli-
sis una aproximacién moderna a la idea, que ademds incluye al estado
como elemento de control del rule of law.

Dice el World Justice Project:

La nocién de “rule of law” es especialmente dificil de definir y medir.
Una forma mds simple de aproximarse a ella es mirando los resultados
que su aplicacién trae a las sociedades, por ejemplo rendicién de cuen-
tas, respeto de derechos fundamentales o acceso a la justicia — cada uno
de los cuales refleja un aspecto del complejo concepto referido®.

Adicionalmente, esta organizacién civil ha establecido una lista, bas-
tante util y compacta, que denominan “Cuatro principios universales
del rule of law”, que incluye:

1. El gobierno y sus funcionarios, asi como los ciudadanos privados

86  Tom Bingham, The Rule of Law, Ed. Allien Lane, Londres, 2010, p. 3y ss.
87 Id,p.4y5.
838  Rule of Law Index 2015, World Justice Project, Washington D.C., p. 5. (Traduccion del autor).
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deben someter sus acciones a la ley.

2. Las leyes son claras, estdn publicadas, son estables y son consideradas
justas, son aplicadas de manera igual en casos iguales, y protegen los
derechos fundamentales, incluyendo la seguridad de las personas o su

propiedad.

3. El proceso por el cual las leyes son aprobadas, administradas y apli-
cadas es accesible a la ciudadania, justo y eficiente.

4. La administracién de justicia es competente, ética, dgil e indepen-
diente; y estd servida por un niimero suficiente de funcionarios, que

cuentan con los recursos necesarios y reflejan a la sociedad que sirven.

Si bien, los principios antes sefialados, tanto antiguos como moder-
nos, son claros y comprenden la mayoria de actividades que tienen lugar
en una sociedad con una aplicaciéon aceptable del concepto, considero
que vale hacer ciertas acotaciones a lo ya transcrito, anadiendo algunas
ideas ttiles para sistemas en los cuales la administracién publica cumple
el rol de autoridad de imposicién de sancidn, caracteristica propia de los
paises de derecho civil o romano germdnico.

Actuacién de la autoridad cuando la ley lo requiere (y abstencion de
actuar cuando la ley no llama a dicha actuacién): Esta idea no es mds
que un reflejo del principio de legalidad, perfectamente conocido en
nuestro sistema juridico. De hecho, la Constitucién de la Republica
lo recoge de manera textual o indirecta en varias normas, en especial el
articulo 226:

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

Georg Jellinek sefala en este sentido:

Pero es muy distinto lo que ocurre cuando el Estado procede segtin
reglas juridicas establecidas, reglas que a su vez s6lo de una manera ju-
ridica pueden ser modificadas. Estas reglas contienen en si la obligacién
de los 6rganos del Estado; con lo cual queda sometida a obligacién la
actividad de aquél en si mismo, ya que la de los érganos del Estado lo es
de este mismo que no puede ejercer una actividad que no esté realizada
mediante un érgano. Ofrece esta regla, ademds, a los stibditos la se-
guridad de que los é6rganos del Estado quedan obligados a proceder

segiin la regla.” (lo resaltado me pertenece).

Bajo esta légica, la autoridad estd obligada a actuar en ciertas circuns-
tancias. Esto es, cuando la norma juridica asi lo sefiala. No corresponde
al Estado, en el régimen juridico que nos rige, intervenir en situaciones
en la que la norma no lo convoca. En consecuencia, si una accién u
omisién de un ciudadano privado no se enmarca, por ejemplo, en una
infraccién debidamente tipificada y sancionada, el Estado no puede ni
debe poner en marcha su aparato administrativo o judicial con el afin
de perseguir al individuo. Dicha accién nos ubicaria en el Estado teo-
crdtico que Jellinek describe en su obra citada, en el cual la arbitrariedad
(entendida esta como la mera voluntad del soberano) imperaria.

89  La limitacion del poder mediante las reglas juridicas, que son creacion del poder, resulta aparentemente contradictoria.
Francisco Laporta analiza el fendmeno en extenso y se concluye que “No sélo uno mismo y los demas individuos del grupo
sino también las agencias que han de proceder a aplicar por fuera las pautas contenidas en las reglas han de poder ser
previsibles y desarrollar conductas ‘esperadas’. Ver Francisco J. Laporta, El Imperio de la Ley — Una Vision Actual, Madrid,
Ed. Trotta, 2007, p. 70 y ss.

90  Georg Jellinek, Teoria general del Estado, México, Ed. Fondo de Cultura Econémica, 2004, p. 348. Jellinek hace una previa
distincion entre un Estado teocratico, en el cual el gobernante puede someter a las reglas de un régimen legal a sus stb-
ditos, sin someterse él mismo al derecho. Evidentemente, tal situacion se aleja de un régimen democratico ordinario.
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Uso reglado y argumentado de la discrecionalidad:

Siguiendo la teorfa proveniente del derecho espafol del siglo XIX,
los actos fruto de la discrecionalidad de la administracién no podian
ser tutelados, “por considerar que el criterium de tales actos no puede
encontrarse en la legalidad, sino en la libertad absoluta de la adminis-
tracion, la cual no seria en este caso susceptible de ser fiscalizada por los
tribunales.”!

Esta errada concepcién, que otorgaba un dmbito de absoluta falta
de control de las actividades del Estado que por cualquier razén no
se regfan estrictamente a una norma juridica ha sido afortunadamente
superada. De hecho, para demostrarlo citaré a continuacién una norma
reglamentaria (atn) vigente en el Ecuador.

El Reglamento para el Control de la Discrecionalidad®* sefiala en su
articulo segundo lo que se transcribe:

Art. 2.- DE LOS ACTOS DISCRECIONALES.- La potestad discre-
cional de la administraciéon en la produccién de actos administrativos
se justifica en la presuncién de racionalidad con que aquella se ha uti-
lizado en relacién con los hechos, medios técnicos y la multiplicidad
de aspectos a tener en cuenta en su decisién, a fin de que la potestad
discrecional no sea arbitraria, ni sea utilizada para producir una desvia-
cién de poder sino, antes al contrario, ha de fundarse en una situacién
fictica probada, valorada a través de previos informes que la norma
juridica de aplicacién determine e interpretados y valorados dentro de
la racionalidad del fin que aquella persigue.

La discrecionalidad respaldada por el derecho implica la eleccién
de una entre varias opciones igualmente vélidas, dentro de los li-

91 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Ed. Temis, Bogota, 2008, Tomo 1,
p. 419.
92 Decreto Ejecutivo No. 3179, publicado en Registro Oficial 686 de 18 de octubre de 2002.

117



EL DELITO DE EXPRESARTE

Nueve lecturas criticas sobre la Ley de Comunicacién

mites de la potestad y de la competencia del érgano. Todo acto ad-
ministrativo dictado en ejercicio de la potestad discrecional reglada
es impugnable en via administrativa o judicial.” (Lo resaltado me
corresponde).

Por lo tanto, en esta época de la evolucién del derecho, la autoridad
publica no puede emplear la discrecionalidad como excusa para una
violacién del principio de legalidad (a través de actos arbitrarios), para
imponer su voluntad o capricho o para tratar de impedir la revisién
judicial de sus actos. Este es un mecanismo de actuacién que permite
escoger entre alternativas vélidas, no mds alld de ello.

Presencia de motivacion en las decisiones publicas:

El ejercicio del derecho implica analizar circunstancias de hecho, nor-
mas juridicas y extraer conclusiones légicas™. Si bien, la doctrina ha
enfocado la obligacién de motivar las decisiones en el dmbito judicial,
es indispensable que las decisiones juridicas de las entidades administra-
tivas también respeten este principio.

Sobre este principio, la doctrina sefiala que:

La causa o motivo se traduce en la realizacién de los supuestos nor-
mativos previstos en la ley para la realizacién del acto administrativo;
asimismo, se refiere a la motivacién misma del acto, en el entendido de
cuando se ha demostrado, de manera clara e inequivoca, la existencia

93 Si bien existen multiples teorias sobre argumentacion juridica, area sumamente sofisticada del derecho, no es materia
de este articulo una reflexion profunda sobre ello. Una obra ilustrativa sobre el tema, que brinda una aproximacion a las
multiples teorfas aplicables es: Robert Alexy, Teorfa de la argumentacion juridica, Madrid, Ed. Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2008.
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de los antecedentes establecidos por la ley para su creacion, los cuales
deben ser suficientes para emitir el acto de que se trate”.

La Constitucién de la Republica también recoge este principio:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obliga-
ciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que
incluird las siguientes garantias bésicas:

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes ga-
rantias:

Las resoluciones de los poderes publicos deberdn ser motivadas. No
habrd motivacién si en la resolucién no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de
su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
considerardn nulos. Las servidoras o servidores responsables serdn san-
cionados.

Por lo tanto, los funcionarios publicos estin obligados a efectuar el
proceso mental que explica la pertinencia de las normas a los hechos
analizados. Este proceso va bastante mds alld de simplemente transcri-
bir antecedentes recaudados durante el procedimiento administrativo,
prictica que se repite con relativa frecuencia.

Riguroso control judicial de actividades del Estado

Finalmente, ningtn acto de poder puablico puede quedar fuera del

94 Francisco Xavier Manzanero Escutia, “Acto administrativo y procedimiento administrativo.” En Fauzi Hamdan Amad y José
Fernando Franco Gonzalez Salas, Derecho Administrativo, México, Ed. Porrtia, 2012, p. 183.
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control judicial. Este desarrollo implica una mezcla de dos de los princi-
pios senalados como parte del rule of law por el World Justice Project. Sin
embargo, parece necesario su énfasis dada la debilidad institucional del

sistema judicial ecuatoriano, que persiste por diversas circunstancias”.

La Constitucién de la Repiblica establece:

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a
la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses,
con sujecién a los principios de inmediacién y celeridad; en ningiin
caso quedard en indefensién. El incumplimiento de las resoluciones
judiciales serd sancionado por la ley. (Lo resaltado me corresponde).

La doctrina reconoce la necesidad de la revisién judicial de la activi-
dad administrativa. Dice Luqui que: “El Poder Judicial es el encargado
de resolver las contiendas en las que es parte la Administracién. Sélo la
justicia puede juzgar a la Administracién y resolver los litigios donde se
discute la legalidad de los actos y conductas administrativas. Pero, no
obstante el monopolio de la revisién jurisdiccional que ejerce, no veri-

fica, ni interviene, ni fiscaliza a la Administracién.” °°

En la obra analizada, Luqui establece una lista amplia de las razones
por las cuales los actos de la administracién pueden ser controlados por
la funcién judicial: a) Vicios de forma o procedimiento, b) Incompe-
tencia, ¢) Violacidn de la finalidad de la ley, d) Falsedad o inexistencia
de los hechos determinantes, e) Arbitrariedad e irrazonabilidad”.

Esta dltima causa la divide el tratadista en multiples razones, tales
como falta de motivacién, irracionabilidad de la decisién y despropor-
cionalidad de la misma.

95  Leonardo Sempértegui V., EI Derecho de Acceso a la Justicia, Quito, Fundacion Konrad Adenauer, 2013, p. 49y ss.
96  Roberto Enrique Luqui, Revision judicial de la actividad administrativa, Buenos Aires, Ed. Astrea, 2005, p. 140.
97 Id, p.247yss.
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A la luz de los principios recopilados de otros autores como aquellos
que se han expuesto en los dltimos pdrrafos analizaré a continuacién
algunas decisiones tomadas por la Superintendencia de Comunicacidn,
en aplicacién de la Ley Orgédnica de Comunicacién, buscando determi-
nar si se apegan a estas reglas que, por consenso general de la doctrina,
sirven para garantizar los derechos ciudadanos.

Cémo la aplicacién de la regla de derecho se observa o inobserva
en los procedimientos administrativos resueltos al amparo de la Ley
Orgénica de Comunicacién

Competencia para imponer sanciones: territorio, materia, grados,
tiempo y delegacién administrativa.

Para efectos de analizar este tema, se revisardn dos casos iniciados por
una misma persona, que han recibido distinto tratamiento desde la
perspectiva procesal, mds alld del fondo de la resolucién.
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ALCALDE DE LOJA VS. DIARIO LA CRONICA

Nimero caso / Cédigo (identificador): 0012-2015-1Z7S-DPS.

Denunciado: Diario Crénica de la Tarde.

Denunciante: Alcalde de la ciudad de Loja, José Bolivar Castillo.

Resumen de los hechos: El Alcalde de Loja presenta una denuncia
en contra del Diario Crdnica de la Tarde, ya que dicho medio supues-
tamente no habria efectuado cobertura a la rendicién de cuentas del
Municipio, ocurrida el 23 de febrero de 2015, por lo que habria incu-
rrido en actos de censura previa.

Pruebas aportadas. - Recortes de periédicos, fotografias del acto
publico, invitaciones fisicas y electrénicas.

Resolucién y motivacién.- Se deseché la denuncia, debido a que
el Diario demostré ante la autoridad resolutoria (Intendente Zonal
7 Sur) que habia efectuado cobertura del acto publico con fecha 3
de marzo de 2015, y la Ley no sehala un plazo para cubrir hechos de

interés publico.
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ALCALDE DE LOJAVS. DIARIO LA HORA - LOJA

Nimero caso / Cédigo (identificador): 0012-2015-INPS-DN-
JRD.

Denunciado: Diario La Hora

Denunciante: Alcalde de la ciudad de Loja, José Bolivar Castillo.

Resumen de los hechos: El Alcalde de Loja presenta una denuncia
en contra del Diario Crénica de la Tarde, ya que dicho medio supues-
tamente no habria efectuado cobertura a la rendicién de cuentas del
Municipio, ocurrida el 23 de febrero de 2015, por lo que habria incu-
rrido en actos de censura previa.

Pruebas aportadas. - Alegacién sobre la definicién de interés pabli-
co, ejemplares de medios de comunicacién.

Resolucién y motivacién.- Se aceptd la denuncia, debido a que el
Diario no cubrié un hecho de interés publico a pesar de conocer su
existencia, lo cual segin la autoridad resolutoria (Superintendente de
la Informacién y Comunicacién) constituye violacién del Art. 18 de

la LOC.

De los cuadros precedentes se desprende que la autoridad administra-
tiva actu6 con dos criterios distintos respecto al funcionario competen-
te para resolver estos expedientes administrativos. Vale recalcar que la
denuncia es presentada por la misma autoridad y se refiere a los mismos
hechos, sin embargo, la autoridad a cargo de dictar la resolucién fue
distinta.

Conforme el Art. 56 nimero 5 de la LOC, es competencia del Su-
perintendente la aplicacién de sanciones establecidas por la ley y en “la
regulacién que emita la autoridad reguladora™®. Es decir, de forma ori-
ginaria esta autoridad tiene en general la competencia para la resolucién
de este tipo de denuncias y expedientes.

98  Simplemente al paso, dejo anotada la inconstitucionalidad de la frase citada, ya que el Art. 132 de la Constitucion sefiala
expresamente que se requiere de ley para tipificar infracciones y establecer las sanciones correspondientes.
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Respecto a la competencia, el Estatuto del Régimen Juridico y Admi-
nistrativo de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE) ? sefala:

Art. 84.- DE LA COMPETENCIA. - La competencia administrativa
es la medida de la potestad que corresponde a cada érgano administra-
tivo. La competencia es irrenunciable y se ejercerd por los érganos que
la tengan atribuida como propia, salvo los casos de delegacién o avoca-
cién, cuando se e¢jerzan en la forma prevista en este estatuto.

Art. 85.- RAZONES DE LA COMPETENCIA. - La competencia
administrativa se mide en razén de: a) La materia que se le atribuye a
cada 6rgano, y dentro de ella segtin los diversos grados; b) El territorio
dentro del cual puede ejercerse legitimamente dicha competencia; y, ¢)
El tiempo durante el cual se puede ejercer vilidamente dicha compe-
tencia.”

En concordancia con las disposiciones transcritas, el Art. 4 del Regla-
mento para el Procesamiento de Infracciones Administrativas a la Ley
Organica de Comunicacién'® senala:

Art. 4.- Potestad sancionadora. - Sin perjuicio de la delegacién de com-
petencias y atribuciones que puede otorgar la o el Superintendente de
la Informacién y Comunicacién a las o los Intendentes Generales, o
autoridades del nivel jerdrquico superior, centrales o desconcentrados,
establecidos en la estructura orgdnica de la Superintendencia, la potes-
tad sancionadora se ejercerd:

1. La jurisdiccién nacional le corresponde a la o el Superintendente de
la Informacién y Comunicacién;

99  Decreto Ejecutivo No. 2428, publicado en Registro Oficial No. 536 de 18 de marzo de 2002.
100  Resolucion No. 5 del Consejo de Regulacion y Desarrollo de la Informacién y Comunicacion, publicada en Registro Oficial
No. 147 de 19 de diciembre de 2013.
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2. Las o los intendentes y delegados zonales, o de otras unidades te-
rritoriales que establezca el Estatuto de Gestién Organizacional, en el
dmbito geogréfico que le corresponda.

3. Las o los Intendentes Generales, Nacionales, Coordinadores Gene-
rales o Directores Nacionales, en el dmbito asignado por el Estatuto de
Gestidn o en las delegaciones otorgadas por la o el Superintendente de
la Informacién y Comunicacién.

En los casos analizados, mds alld de la existencia y contenido del Es-
tatuto Orgdnico por Procesos de la Superintendencia o de la Accién
de Personal No. SUPERCOM-DNTH-2015-0046 de 27 de enero
de 2015, que contiene la delegacién a favor del Intendente Zonal 7
Sur, no existe explicacién o intento de ella en el expediente No.
0012-2015-INPS-DNJRD para justificar que el Superintendente
haya decidido avocar el conocimiento del expediente contra el Dia-
rio La Hora, generando en este caso una contradiccién — por decir lo
menos — con respecto a la competencia de la propia entidad.

Es claro que las personas naturales y juridicas sujetas al control de la
Superintendencia no pueden tener certeza sobre quién serd su juzgador.
Se puede comprender que los denunciantes no conozcan cudl es exac-
tamente la autoridad competente y remitan su peticién a la mdxima
autoridad institucional, pero a esta le corresponde remitir el despacho
de los procedimientos a cada oficina desconcentrada.

Sin embargo, en los casos analizados la situacién es ain mds con-
fusa, dado que el Alcalde de Loja presenté las dos denuncias ante la
Intendencia Zonal 7 Sur, pero una de ellas es “elevada” a Quito con el
fin de que el Superintendente en persona conozca el expediente. Con-
sideramos esto una violacién al derecho a la seguridad juridica de los
administrados, ya que no existe justificacién aceptable legalmente para

este cambio que conste en la resolucién analizada'’.

101 Como se sefialo previamente, no es materia del acapite que concluye la opinién sobre el fondo de dichos casos, sin em-
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Acceso a tutela administrativa de derechos

En este acdpite se observard la forma en la que actué la Superinten-
dencia en los procedimientos a su cargo, con relacién al deber de toda
autoridad publica de proteger los derechos constitucionales de los ciu-
dadanos, consagrados en el Art. 11 de la Constitucién de la Republica.

CARLOS VERA QUINTANA v. DIARIO LA HORA

Numero caso / Cédigo (identificador): 0012-2015-INPS-DN-
JRD.

Denunciado: Diario La Hora

Denunciante: Carlos Vera Quintana

Resumen de los hechos: El denunciante acusa al medio de la vio-
lacién del Art 24 de la LOC, por cuanto no se le habria concedido el
derecho a la réplica respecto a una cita que el medio realiz6 sobre una
declaracién televisiva del denunciante.

Pruebas aportadas. - Grabacién en video de la entrevista del de-
nunciante que motivo la cita del medio de comunicacién, peticién de
rectificacion.

Resolucién y motivacion.- Se deseché la denuncia, debido a que el
Diario si publicé una nota rectificatoria en el sentido solicitado por el
denunciante, y por lo tanto no era pertinente la concesién del derecho
a la réplica

bargo cabe anotar el uso flexible del concepto de “interés publico”, que si bien la doctrina lo reconoce como una figura
indeterminada,
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MARTHA ROLDOS v. DIARIO LA HORA

Nimero caso / Cédigo (identificador): No identificado

Denunciado: Diario £/ Telégrafo, TC Televisién, Radio Publica EP
y Agencia de Noticias Andes

Denunciante: Martha Roldés Bucaram

Resumen de los hechos: La denunciante senalé haber sido victima
de linchamiento medidtico, figura contemplada en el Art. 26 de la
LOC, por cuanto una noticia sin verificacién habia sido reproducida
por varios medios, segtin la denunciante de manera concertada.

Pruebas aportadas. - No aplica.

Resolucién y motivacién.- La denuncia no fue admitida a trdmite,
ya que el Superintendente de Informacién y Comunicacién sefald
que no se habia adjuntado copia de la cédula de la denunciante, ni
correos electrénicos que la autoridad considera necesarios para cum-
plir el Art. 8 del Reglamento para el Procesamiento de Infracciones

Administrativa de la LOC.

;Cudl es la diferencia entre los casos expuestos previamente? No pa-
rece haber mds diferencia que el segundo de ellos se dirigié contra me-
dios de comunicacién de propiedad del Estado. En esta explicacién
no nos referimos a la resolucién de fondo, ya que en uno y otro caso
la Superintendencia rechazé la pretensién ciudadana. Sin embargo, si
existe una diferencia relevante, y que es que Carlos Vera Quintana tuvo
derecho a tutela administrativa de su supuesto derecho, mientras que el
mismo acceso le fue denegado a Martha Roldés Bucaram, por la falta
de documentacién que en el mejor de los casos bien podria haber sido
presentada en un momento procesal posterior, como en la audiencia
de sustanciacién, regulada por el Art. 14 del Reglamento para el Pro-
cesamiento de Infracciones Administrativas de la LOC, que en su parte
pertinente sefiala:
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Art. 14.- Audiencia de sustanciacién. - Una vez que se haya calificado
la denuncia, reclamo o reporte, la autoridad a cargo del proceso convo-
card a las partes a una audiencia de sustanciacién.

Para la intervencién de la autoridad competente en las correspon-
dientes audiencias o demds actos procesales en los que le corresponda
actuar, podrd nombrar delegado o delegada, procurador o procuradora
para tales efectos.

En la audiencia, que se realizard de forma oral, se contestard la de-
nuncia, reclamo o reporte, asi como, se presentardn las evidencias,
documentos y pruebas de cargo y descargo de cada una de las par-

tes, las que deberdn guardar relacién con la denuncia, reclamo o reporte
que motivé el trdmite. (lo resaltado me corresponde).

El deber de los funcionarios publicos de proteger a través de sus accio-
nes se consagra a nivel constitucional en el sistema juridico ecuatoriano:

Art. 11.- EI ejercicio de los derechos se regird por los siguientes
principios:

1. Los derechos se podrdn ejercer, promover y exigir de forma indi-
vidual o colectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades
garantizardn su cumplimiento.

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades. (...)

4. Ninguna norma juridica podrd restringir el contenido de los dere-
chos ni de las garantias constitucionales.

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras
y servidores publicos, administrativos o judiciales, deberdn aplicar la
norma y la interpretacién que mds favorezcan su efectiva vigencia. (...)

9. El més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar
los derechos garantizados en la Constitucién.

Las normas secundarias, al menos en el texto, deberfan buscar la pro-
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fundizacién de estos principios, y de hecho en muchos casos lo hacen.
Sin embargo, la aplicacién de la misma por parte de las autoridades de
manera restrictiva lleva a situaciones de indefensién como las citadas en
el caso Roldés v. El Telégrafo, que ni siquiera llegd a configurarse legal-
mente, por la exigencia de requisitos formales que sin duda no consti-
tufan un impedimento para que la autoridad resuelva sobre el fondo de
la causa, o al menos dé trdmite a la misma.

Aplicacién de los principios y reglas para el procedimiento admi-
nistrativo de sancién

SUPERCOM vs. EL UNIVERSO (BONIL)

Numero caso / Cédigo (identificador): 002-INPS-DNJPO-SUPER-
COM-2014

Denunciado: Diario El Universo y Xavier Bonilla Zapata

Denunciante: Trimite iniciado de oficio por la Superintendencia, y la
misma entidad actué como denunciante en el procedimiento administra-
tivo.

Resumen de los hechos: El reporte interno de la Superintendencia senala
que la caricatura de Xavier Bonilla publicada el 28 de diciembre de 2013, y
que la mencionada caricatura indicarfa que la actuacién de la Fiscalia en un
procedimiento de investigacion se realizé con engafo.

Pruebas aportadas. - Reproduccidn de la caricatura materia de la inves-
tigacion, informacién usada por el denunciado para fundamentar su cari-
catura

Resolucién y motivacién.- Se decidi6 sancionar al medio de comunica-
cién y al autor de la caricatura, en virtud de la que misma no reflejé infor-
macién de otros medios de comunicacién sino opinién propia del autor, y
que por lo tanto debié haber sido verificada, conforme el Art. 22 de la LOC,
en concordancia con las normas deontoldgicas del Art. 10 de la LOC, final-
mente sefialando que existe violacién del Art. 27 de la LOC al haber supues-
tamente adoptado una posicién oficial sobre un proceso judicial en marcha.
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Respecto a este caso, cabe formular una puntual opinién juridica,
respecto a que la aplicacién de la ley no se basé mds que en la elucu-
bracién de la autoridad respecto a la expresién grifica contenida en
la caricatura, materia de la investigacidn, el significado que dicha ex-
presién pudo haber transmitido, y finalmente conectando al Diario £/
Universo con una manifestacion editorial particular, asimildndolo a una
“posicion institucional” para adecuar los hechos al supuesto del Art. 25

de la LOC.

Sin embargo, més alld de la manifiesta incoherencia de los hechos con
el derecho aplicado en la resolucién (que tuvo su mds clara expresién
en la rectificacién presentada por Xavier Bonilla, en cumplimiento a la
orden administrativa), entra en este punto en discusién la aplicacién de
las reglas deontoldgicas que se encuentran incluidas en el Art. 10 de la

LOC.

El hecho de que una norma juridica (que conforme el Cédigo Civil
debe mandar, prohibir o permitir) se contradice con la esencia de deon-
tologia, que es segtin la Real Academia Espanola la “parte de la ética que
trata de los deberes, especialmente de los que rigen una profesiéon”'?%. La
Constitucién de la Republica protege la libertad personal, entre otras la
de pensamiento, y por lo tanto resulta impropio por decir lo menos que
la ética que regula una profesién esté juridicamente normada. La ética
responde a un dmbito personal o grupal como el caso que nos ocupa, y
la mera existencia de normas éticas en la ley habla de la confusion del
legislador respecto al real alcance de los actos normativos'®.

102 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 23.% ed. Madrid: Espasa, 2014.
103 Ver Fernando Savater, Etica y Ciudadania, Ed. Montesinos, Madrid, 2002.
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Motivacién de las decisiones de la Superintendencia

Respecto a la motivacién, mucho han dicho los autores y la misma
normativa vigente en el Ecuador, a la que me referiré en un momen-
to. Sin embargo, para hacer mds asequible el concepto, motivacion es
el ejercicio de pensamiento que debe hacer el gobernante para tomar
decisiones. En la prictica del poder publico, todo acto debe ser expli-
cado, y para poder manifestar las razones de una decisién, es necesario
primero pensarlas. Esta tarea mental/légica se contrae a determinar con
precision los hechos que estdn presentes ante el funcionario y sobre ellos
determinar la adecuada aplicacién de la ley. Es un ejercicio que mds
bien requiere de sentido comun que de conocimiento del derecho. Caso
contrario todo funcionario publico deberia ser abogado y no es esa la
realidad, afortunadamente.

Respecto a las normas que regulan este fenémeno, estas se encuentran
tanto a nivel constitucional como legal. Procedo a citar primero a la
Constitucién de la Republica:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obliga-
ciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que
incluird las siguientes garantias bésicas:

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes ga-
rantias:

1) Las resoluciones de los poderes publicos deberdn ser motivadas.
No habri motivacién si en la resolucién no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de
su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables serdn san-
cionados.
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A continuacién, la norma legal aplicable, Ley de Modernizacién del
Estado:

Art. 31.- MOTIVACION. - Todos los actos emanados de los 6rga-
nos del Estado, deberdn ser motivados. La motivacién debe indicar los
presupuestos de hecho y las razones juridicas que han determinado la
decisién del érgano, en relacién con los resultados del procedimiento
previo. La indicacién de los presupuestos de hecho no serd necesaria
para la expedicién de actos reglamentarios.

Procedamos a revisar los casos, y luego comentaremos sobre su mo-
tivacion:

MARTHA ROLDOS v. DIARIO LA HORA

Nimero caso / Cédigo (identificador): 038-2014-INPS-DNJRD

Denunciado: Ecuador TV, como transmisor del programa denomi-
nado “Enlace Ciudadano”, edicién No. 315.

Denunciante: Blasco Penaherrera Solah, Presidente de la Cimara
de Comercio de Quito.

Resumen de los hechos: El Presidente de la Republica, en el “En-
lace Ciudadano” referido, habria vertido afirmaciones sin prueba e
inexactas contra el denunciante y quien representaba, por lo que so-
licité el derecho a la réplica en el mismo espacio, el cual fue negado
por EcuadorTV.

Pruebas aportadas. - No aplica.

Resolucién y motivacién.- La denuncia no fue admitida a trimite,
ya que la entidad de control determiné que los actos de gestién del
poder publico, como la rendicién de cuentas, no tienen contenidos
que se encuentren regulados por la LOC. La Superintendencia indicé
también que sélo tiene competencia para sancionar “aquellos conte-
nidos cuya responsabilidad se le puede atribuir a los medios de comu-
nicacién social en el territorio ecuatoriano”.
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En este caso, ademds de lo sefialado en el cuadro precedente, Ecua-
dorTV alegb que no podia conceder el derecho a la réplica por cuanto
el contenido del “Enlace Ciudadano” no era de su responsabilidad, sino
que el contenido estaba a cargo de la Secretaria Nacional de Comuni-
cacion.

Vamos a ver de inmediato cémo las dos razones previamente citadas
(competencia para sancionar de la Superintendencia y diferenciacién en
virtud del autor de contenido) son contradichas de manera completa en
otros expedientes:

SUPERCOM v. DIARIO EXPRESO

Numero caso / Cédigo (identificador): 035-2015-INPS-DNJRD

Denunciado: Diario Expreso.

Denunciante: Superintendencia de la Informacién y Comunica-
cién

Resumen de los hechos: La Superintendencia pidi6 que se le con-
ceda el derecho a la réplica respecto a un anuncio pautado por un ter-
cero en el Diario Expreso, a lo cual este se negd dado que el contenido
era originado por un tercero.

Pruebas aportadas. - Informe sobre decisiones de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos; anuncio materia de la investigacidn,
pedido de réplica y negativa

Resolucién y motivacién.- El procedimiento concluyé con sancién
para el medio de comunicacidn, ya que se consideré que el contenido
de la publicidad pautada afecté la reputacién de la Superintendencia,
y por lo tanto debfa concederse el derecho a la réplica. Se ordend la
publicacién de la réplica y se ordené al medio que se disculpe con la
autoridad de control, conforme el Art. 24 de la LOC.
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En esta resolucién se observan varias inconsistencias, que desacreditan
cualquier apariencia de andlisis juridico, y por supuesto, desconocen el
concepto de motivacién antes referido:

Se ignora el precedente del caso Perzaherrera v. EcuadorTV antes se-
falado. Es decir, en ciertas ocasiones el medio es responsable del con-
tenido de terceros, y en otras ocasiones no lo es. No existe consistencia
en la decisién y, como es légico, no existe asidero juridico para sostener
que el medio deba ser responsable por el contenido que terceros pautan,
mis alld de sus obligaciones juridicamente impuestas.

La entidad de control asume que las afirmaciones del anuncio preten-
den “calificar de reprochables, negativas o ilegales las actuaciones de la
Superintendencia de la Informacién y Comunicacién”, infiriendo ello
de la afirmacién de que las multas que el organismo impone van direc-
tamente a su presupuesto, lo cual constituye (sin duda) un incentivo
para que se impongan mds multas. Esta conclusién que extrajo la Su-
perintendencia es el tipo de aparente razonamiento que las autoridades
pretenden hacer pasar por motivacidn, sin que exista el empate 16gico
entre hechos y norma que dicho ejercicio mental requiere.

La actuacién de la autoridad de control como acusador y juzgador
elimina por completo su imparcialidad, constitucionalmente requerida
para poder emitir una resolucién adversa en contra de un ciudadano
privado. No desvirtia esta realidad el hecho de que la LOC y el Re-
glamento para el Procesamiento de Infracciones Administrativas estén
formalmente vigentes (al no haber sido derogados), defensa principal
de la Superintendencia.

Algunas reflexiones

De los casos revisados y explicados brevemente, que se constituyen
en una muestra seleccionada de la base de datos explicada en la primera
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seccién de esta publicacién, se concluye que en ciertos casos analiza-
dos existe aplicacién de la Ley Orgdnica de Comunicacién de manera
sumamente drdstica, sin que exista argumento juridico o probatorio
alguno que sea vdlido ante la autoridad. Esto es especialmente peligroso
dado que, en los casos estudiados, cuando la Superintendencia ha ge-
nerado el proceso, siempre ha concluido el expediente con una sancién
administrativa.

Este fenémeno genera dos sensaciones en los administrados: a) que
la Superintendencia tiene una suerte de rol inquisidor, y cuando sus
uncionarios intermedios han generado informes previos al proceso
fi termedios han g do inf 1

e investigacion, al parecer la suerte del administrado investigado esta
d tig ] 1 te del ad trad tigado est
echada, y b) que existe discriminacién en funcién del legitimado activo,
ya que la Superintendencia tiene éxito en el 100% de los casos, mientras
que los otros denunciantes no corren con la misma suerte.

Por otra parte, es claro que la inadmisién o rechazo de la denuncia
propuesta por un privado son una respuesta defensiva del poder pabli-
co (Superintendencia) a favor de sus propias instituciones (medios de
propiedad estatal), acciones (cadenas sabatinas) o en rechazo a quienes
tienen una evidente identificacién de oposicién politica. Esta posicién
es una afrenta al concepto de estado de derecho, por decir lo menos.

Se concluye, entonces, que el concepto explicado al inicio de este en-
sayo (rule of law) estd mal servido con la aplicaciéon de la Ley Orgdnica
de Comunicacién constatada con la lectura de los casos antes referidos,
por las dos razones expuestas en los dos pdrrafos precedentes. A mi
criterio, estas actuaciones deslegitiman la actuacién del organismo de
control y lo sitan como una herramienta al servicio del poder politico
y no de sus ciudadanos.

Esta circunstancia no puede ser ocultada con actuaciones aisladas ape-
gadas a derecho por parte del organismo de control'*. La regla de la ley

104 Considero que los casos en los que se ha obligado a los medios de comunicacion a respetar la propiedad intelectual de
terceros resultan Utiles para la construccion del concepto materia de este ensayo.
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es atendida o no lo es. No pueden existir puntos intermedios, y si un
solo administrado tiene inconvenientes con el acceso a la tutela efectiva
de derechos, entonces la entidad publica estd procediendo de forma
errada.

La rigurosa aplicacién de la regla del derecho, por mds deficiente que
esta sea, es probablemente la mejor garantia de defensa de la libertad
de expresion y de informacién de los ciudadanos. Las normas juridicas
brindan a los ciudadanos estabilidad y certeza, con lo que podrén saber
previamente si sus comportamientos serdn o no penalizados por parte
de la administracién publica en ejercicio de su potestad de sancién ad-
ministrativa.

Sin embargo de ello, la piedra angular del respeto de las reglas de
derecho (en materia de comunicacién y en cualquier otra de Derecho
Administrativo) es el adecuado funcionamiento del poder judicial.
Siempre que los ciudadanos privados tengan la certeza de que cualquier
yerro de la administracién publica serd enderezado por la justicia, el
estado de derecho prevalecerd. En esa materia, quedan dudas respecto a
la actuacién imparcial de los jueces constitucionales que ya se han pro-

nunciado!'®

, ¥ no cesa la incertidumbre sobre la decisién que tomen en
los casos los jueces contencioso administrativos, que seguramente tarda-
rdn afnos en resolver las causas llevadas a su conocimiento. Esa demora

es garantia de que el derecho del administrado ha sido y serd vulnerado.

Por esta razén es que probablemente la mejor forma de exigir que la
administracién publica observe las reglas de derecho antes anotadas en
este ensayo, es a través de contundentes, claros y fundamentados fallos
judiciales, en los que se evidencie con absoluta claridad las carencias
juridicas de las decisiones administrativas, como las analizadas en este
ensayo, y obliguen a los funcionarios a hacer un mejor trabajo, lo que
necesariamente aumentard la aplicacién de la regla de derecho.

105 (15/09/2015), “Jueza niega a Diario La Hora recurso de proteccion en contra de la Supercom. La Hora. Consultado en
http://www.eluniverso.com/noticias/2015/09/02/nota/510082 1/jueza-niega-diario-hora-recurso-proteccion-contra-su-
percom, Ultima visita 19 de marzo de 2016.
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Caso contrario, cualquier estado que se llame democritico, en teo-
ria, estard en riesgo de caer en los modelos represivos que relata .M
Coetzee, en los que hace relacién a los casos de Sudéfrica, Cuba y la
Unién Soviética del siglo XX. Dice este Premio Nobel que “Trabajar
bajo censura es como vivir en intimidad con alguien que no te quiere,
con quien no tienes ninguna intimidad pero que insiste en imponerte
su presencia. El censor es un lector entrometido, un lector que entra por
la fuerza en la intimidad de la transaccién de la escritura, obliga a irse a
la figura del lector amado o cortejado y lee tus palabras con desaproba-

cién y actitud de censura” %

106  J.M. Coetzee, Contra la censura — Ensayos sobre la pasion por silenciar, Bogotd, Ed. Debate, 2007, p. 59.
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:Quién define qué hechos son de interés
publico y deben ser cubiertos y difundidos
por los medios de Comunicacién Social?

El caso resuelto por la Supercom sobre el alcalde de Loja
y el diario La Hora

Por Salim Zaiddn

En el proceso de discusién y aprobacién de la Ley de Comunicacién
se registré algo que podria parecer irregular, pero cuenta con aval le-
gal'”: a Gltima hora, sin discusién, se incorporé al texto del proyecto
de ley un articulo propuesto por el entonces asambleista José Bolivar
Castillo (ahora Alcalde de Loja) que planted la creacién de la Superin-
tendencia de Comunicacién, un érgano administrativo con potestades
sancionadoras y no precisamente para ejercer funciones de autotutela
administrativa,'® sino para conocer y resolver denuncias, tal y como lo
hace un 6rgano jurisdiccional. El Superintendente en funciones ha ejer-
cido esa “atribucién”, sin contemplaciones y con notoria selectividad,
pues curiosamente las multas han sido impuestas, en su gran mayoria, a
medios de comunicacién privados.

En uno de esos casos, el Superintendente de Comunicacién determi-
né el incumplimiento por parte de un medio de comunicacién social
de su obligacién de cubrir y difundir lo que para la autoridad publi-

107  Ley Organica de la Funcion Legislativa, articulo 61 quinto inciso: “Durante el segundo debate el o la ponente podra incor-
porar cambios al proyecto de ley que sean sugeridos en el Pleno.”

108  LaAdministracion Publica, para hacer ejecutorias sus resoluciones, no necesita someterlas a un proceso judicial declarativo,
ya que tienen tal carcter por la propia autoridad de la Administracion, es decir no es necesario acudir a los tribunales o
jueces para hacer que sus resoluciones obliguen a sus destinatarios. En el dmbito de la autotutela declarativa la Adminis-
tracion puede crear, modificar o extinguir situaciones juridicas sin que se necesaria la intervencion de jueces o tribunales.
En el ambito de la autotutela ejecutiva, la Administracion puede ejecutar forzosamente sus resoluciones sin necesidad de
acudir a jueces o tribunales.
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ca oficialista o aliada es de interés publico, por haber incurrido en la
prohibicién de censura previa, prevista en el articulo 18 de la Ley de
Comunicacion.

Me refiero al caso del Alcalde de Loja vs. el diario La Hora, que serd
objeto de andlisis en la parte final de este articulo, en el cual también
analizaré el sentido, alcance y razonabilidad de esta disposicién legal,
con énfasis en la expresién “interés publico.”

La libertad de expresion (en clave “neoconstitucional”: el derecho a la
informacién y comunicacién diferenciado de la libertad de opinién) se
mueve en constantes dicotomias que pasan por la esfera de lo prohibido
y lo permitido; entre la prohibicién de la censura previa y la posibili-
dad de establecer un régimen de responsabilidades ulteriores; entre la
opinién y la libertad de expresion; entre los hechos y el derecho a la
informacién.

Estas dicotomias nos llevan a distinguir entre la libertad del emisor y
el derecho del receptor; entre el derecho de transmitir informacién, la
libertad de expresar la opinién y el derecho de la ciudadania a recibirlas;
entre la libertad de divulgar hechos y de emitir opiniones; y el derecho
a estar bien informado y a recibir cualquier tipo de opinién.

En el caso del Alcalde de Loja vs. el diario La Hora se determiné una
supuesta afectacién del derecho de la ciudadania de Loja a estar infor-
mada a partir de la declarada inobservancia del diario L& Hora Loja de
la obligacién de cubrir y difundir el acto de rendicién de cuentas del
alcalde de Loja, un hecho de relevancia e interés piblico, de acuerdo
con la calificacién realizada por dicho alcalde y la Superintendencia de
Comunicacion.

Ampliar el dmbito de proteccién de la libertad de expresion, no solo
proteger al emisor sino al receptor de la informacién ciertamente es
un avance, si estd acompanado por una razonable regulacién y control
estatal, y por una clara conciencia del rol que deben cumplir los me-
dios de comunicacién social. Los medios han sido concebidos “como
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vehiculos para el ejercicio de la dimensién social de la libertad de ex-
presion en una sociedad democrética, razén por la cual es indispensable
que recojan las mds diversas informaciones y opiniones. Los referidos
medios, como instrumentos esenciales de la libertad de pensamiento y
de expresién, deben ejercer con responsabilidad la funcién social que
desarrollan.”'® Hace sentido esa regulacién y control cuando se ins-
trumentaliza a través de los pardmetros de la idoneidad, necesidad y
proporcionalidad. Lamentablemente, la realidad es otra. Se observa un
control estatal invasivo y censurador.

Una razonable regulacién y control estatal no coarta libertades; sim-
plemente consolida la idea de reconocer a la libertad de expresién como
un derecho de doble via. Una politica de control como la que ejerce la
Supercom, debe ser definitivamente descartada.

Para encontrar el equilibrio, es importante reconocer la evolucién his-
torica de la libertad de expresién y el derecho a la informacién, relatada
por José Maria Desantes Guanter, catedrdtico espafol que ha realizado
una muy diddctica enumeracién de tres etapas por las que atravesé la re-
lacién entre esta libertad y este derecho, seglin quienes tuvieron acceso
al ¢jercicio de la libertad y figuran como titulares del derecho:

La del sujeto empresario, propia del constitucionalismo del siglo
XIX y caracterizada como aquella a la que solo accedian al ejercicio
de la libertad de prensa quienes contaban con los recursos materiales
para tener sus propios medios, una empresa privada que no debe abso-
lutamente nada a un publico que no tiene sobre ella ningtn derecho.
La empresa, por tanto, no estd afectada por ningun interés ptblico. Es
propiedad exclusiva de su dueno, que vende un producto.

La del sujeto profesional, que surgiria a principios de siglo con las
primeras sociedades de redactores y el reconocimiento de sus derechos.
En esta etapa comienzan a senalarse ciertas facultades para aquellos que

109  Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de
julio de 2004, parr. 117.
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trabajan en empresas informativas, dedicando sus esfuerzos a la basque-
da y transmisién de la informacidn.

La del sujeto universal, a partir de 1948, en que se reconocen los
derechos a investigar, recibir y difundir informaciones y opiniones, ha-
ciendo extensiva la titularidad a todos los seres humanos. '*°

En las dos primeras etapas, la titularidad de los derechos fue conferida
Gnicamente a quienes emiten la informacién, en tanto que la tercera
etapa hace extensivo el reconocimiento del derecho a la informacién a
la ciudadania que la recibe.

:Qué clase de informacién fue amparada por la Asamblea Consti-
tuyente, la Asamblea Nacional y la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos?

La configuracién constitucional del derecho a la informacién y co-
municacién se sustenta en un principio general: no habra censura pre-
via, pero si responsabilidad ulterior sobre los hechos, acontecimientos y
procesos de interés general. El desarrollo legislativo define a ese interés
general. La interpretacién jurisprudencial constitucional poco o nada
aporta. El referente conceptual de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos algo clarifica el alcance del concepto.

La Constitucién de la Republica, en su articulo 18 (1), reconoce el
derecho a buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacién
veraz, verificada, oportuna, contextualizada, plural, sin censura previa
acerca de los hechos, acontecimientos y procesos de interés general y
con responsabilidad ulterior.

La Ley de Comunicacién, en su articulo 7, describe de manera muy
vaga, imprecisa y hasta tautoldgica, a la informacién de relevancia pa-
blica o de interés general como aquella informacién difundida a través
de los medios de comunicacién acerca de los asuntos puablicos y de
interés general.

110 José Marfa Desantes Guanter, La Clausula de Conciencia, Ed. Eunsa, Pamplona, 1978, p. 118 y ss.
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El articulo 7 del Reglamento General a la Ley de Comunicacién esta-
blece: “Es informacién de relevancia publica la que puede afectar positi-
va o negativamente los derechos de los ciudadanos, el orden constituido
o las relaciones internacionales, que se difunde a través de los medios de
comunicacidn social.”

La Corte Constitucional afirma que

los elementos de relevancia publica y de interés publico son asimilables
al interés general el cual se halla constitucionalmente establecido en el
articulo 18 numeral 1 de la Constitucién de la Republica. En este sen-
tido, el interés general se determina en virtud de los intereses comunes
o compartidos de la mayoria de los individuos de la sociedad, y que
responden a los valores y principios que esta posee en un determina-
do momento. Anteponiéndose a los intereses particulares, sin que esto
signifique que los primeros anulen a los segundos, lo que evidencia un

pacto en la sociedad. Dentro de una construccién democrética.'"!

Por su parte, la Corte Interamericana ha dicho que

A efectos de la proteccién de la libertad de expresién, la Corte ha con-
siderado de interés publico aquellas opiniones o informaciones sobre
asuntos en los cuales la sociedad tiene un legitimo interés de mantener-
se informada, de conocer lo que incide sobre el funcionamiento del Es-
tado, o afecta derechos o intereses generales o le acarrea consecuencias

importantes.''?

m

112

142

Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 003-14-SIN-CC, CASO No. 0014-13-IN y acumulados No. 0023-13-IN'y
0028-13-IN, de 17 de septiembre del 2014, p. 105.

Corte IDH. Caso Tristan Donoso vs. Panama. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de enero
de 2009, parr. 121.
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Atn con estas definiciones, persisten algunas interrogantes sobre la
interpretacién y aplicacién del concepto de “interés piblico” por parte
de la Supercom:

:La Superintendencia de Comunicacién determina qué hechos y no-
ticias son de interés publico al resolver cada caso con base en los crite-
rios generales de la Ley, los de la Corte Constitucional o los de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos? ;No resultaba conveniente que
la Asamblea Nacional establezca un concepto o un pardmetro mds ob-
jetivo de valoracién?

Para calificar un acto como censura previa, la dificultad no radica
en la aprobacién o desaprobacién de contenidos, sino en su finalidad:
scémo probar la ilegitimidad de un beneficio propio, que se favorece a
una tercera persona y/o perjudica a un tercero a partir de esa accién de
aprobacién o desaprobacién de contenidos?

:Cémo establecer si la omisién de la difusién de temas de interés pu-
blico es deliberada y recurrente para que se configure un acto de censura
previa? ;Cémo probar esa intencién de no cubrir esos hechos? ;Cudntas
veces puede ser considerado como recurrente?

Para que se configure la censura previa, jes necesario la concurrencia
de estos requisitos o basta con verificar la ejecucién de actos conducen-
tes a realizarla de manera indirecta?

Le planteo estas interrogantes a la Superintendencia de Comunica-
cién para futuros casos. Por mi parte profundizaré el estudio del tema.

:Qué es el interés publico? ;Es posible conceptualizarlo?

Ernst Griffith con acierto senala que “al concepto del interés pablico
puede dérsele acepciones muy amplias, hasta el punto de considerarlo

143



EL DELITO DE EXPRESARTE

Nueve lecturas criticas sobre la Ley de Comunicacién

poco mds o menos como un sinénimo de bienestar general.” ' En la
determinacién del bienestar general es inevitable incurrir en subjetivi-
dad, pues el interés de una autoridad publica no es necesariamente el
interés de la comunidad, menos su bienestar.

Roland Pennock se pregunta qué es el interés publico, y aunque re-
conoce la necesidad de su existencia, admite su falta de precisién al
conceptualizarlo: “En general, es un acicate para la conciencia y la de-
liberacién. Es un recordatorio de que los derechos privados no son ex-
haustivos del interés puablico, y de que los intereses privados incluyen
mucho mds que intereses propios. Un término que desempefie este pa-
pel, aun cuando carezca de precision, es tan valioso como ineludible.”''*
Como anota Pennock y superando, la dicotomia entre lo ptblico y lo
privado que propuso en su momento Norberto Bobbio, y que ha de-
fendido Wiliam Minor'"”, el interés ptblico supone comprender que
los derechos privados no son exhaustivos de ese interés, que los inte-
reses privados van mucho mds alld de los intereses propios y aunque
a la expresion se la identifique de indeterminada e imprecisa, resulta
ineludible en el dmbito del Derecho Administrativo, en la actividad pu-
blica. Queda por identificar a qué momento de esa actividad otorgarle
relevancia.

Para Jorge Correa, desde una concepcién estatista, desde la concep-
cién del Estado liberal y

desde el punto de vista normativo o formal, el interés publico estard
representado por las intenciones elegidas y sancionadas por las autori-
dades mediante un procedimiento juridico. Una concepcién sustantiva

113 Ernst Griffith, Los fundamentos éticos del interés publico, en Carl Friedrich, El interés publico, Editorial Roble, 1967, p. 27.

114 Roland Pennock, “El individuo y las mayorias: una nota sobre el concepto”, en Carl Friedrich, El interés publico, Editorial
Roble, México D. F., 1967, p. 198.

115 Wiliam Minor sostiene que “los intereses publicos y privados deben diferenciarse claramente. La distincién se basa en
la percepcion de dos tipos de consecuencias como resultado de la asociacion humana y del esfuerzo por controlar la
conducta humana, en interés de las consecuencias que se suponen mejores, no de las peores. El interés privado funciona
en las asociaciones humanas que experimenta y controlan directamente las consecuencias. Cuando las consecuencias de
la asociacion humana no pueden ser experimentadas y controladas directamente, se engendra el interés publico.” (Wiliam
Minor, “El interés pUblico y su meta Ultima”, en Carl Friedrich, El interés publico, Editorial Roble, México D. F,, 1967, p. 39).
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o finalista, por su parte, se constituird por el objetivo buscado con la
actividad decisional de los poderes publicos. En la alternativa autori-
dad-libertad se escoge esta tltima bajo los presupuestos de que la no-
cién de interés publico, fundada en los valores del liberalismo, reconoce
una esfera de libertad integrada por un grupo de derechos individuales
que impuso un limite y sumisién a la actividad estatal. El concepto de
interés publico elaborado bajo los presupuestos del Estado Liberal se
opondrd a toda intervencién del Estado en la esfera superior de dere-
chos individuales protegidos.''

Héctor Jorge Escola, en la misma linea de relacionar el concepto con
lo estatal, considera que la nocién de administracién publica se concibe
dentro del concepto de interés piblico

siendo la actividad administrativa sélo una modalidad particular de
alcanzarlo o lograrlo (...) Incluso cuando tales necesidades y fines apa-
recen no s6lo como un resultado de la vida en comunidad o como una
consecuencia de ella, sino como algo propio y especifico de la comuni-
dad o colectividad como tal, las mismas configuran también finalidades
de interés publico, puesto que aun en esos supuestos son queridas por
una mayoria prevaleciente de individuos, cada uno de los cuales tienen
en las mismas y reconoce en ellas la existencia de un interés personal y
directo, actual o eventual.'"”

Afirmar que la actividad administrativa es solamente una modalidad
particular de alcanzar o lograr el interés publico, es reafirmar que pue-
den producirse simultdneamente varios hechos de interés pablico que
no necesariamente tienen como protagonistas a las autoridades publi-
cas.

116  Jorge Correa Fontecilla, Algunas consideraciones sobre el interés publico en la Politica y el Derecho, Chile, disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2254414.pdf, 143.

117 Héctor Jorge Escola, El interés publico como fundamento del Derecho Administrativo, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1989, p. 44.
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Gerhard Colm, en su articulo “El interés pablico: clave esencial de la
politica publica” ubica al concepto del interés publico en una etapa en
donde con claridad debe estar presente, en la formulacién de la politica
publica, antes que en su evaluacién o en una rendicién de cuentas como
en el caso en andlisis. Colm plantea que

Cuando el concepto inevitablemente vago del interés publico se trasla-
da a objetivos especificos que deben cumplirse hasta un punto determi-
nado y dentro de cierto lapso de tiempo, propongo hablar de “metas.”
Estas metas nos proporcionan criterios segtin los cuales pueden evaluar-
se los resultados de las actividades privadas y publicas, y que pueden ser
de utilidad en la formulacién de los programas de la politica publica,
ya que un programa establece una meta y también los medios por los
cuales se tratard de alcanzarla dentro de un determinado periodo de
tiempo. Quizds podemos distinguir dos clases de metas que estdn rela-
cionadas con el interés publico. Empleando una terminologia un tanto
arbitraria, he llamado a unas de ellas metas de ejecucion y a las otras,
metas de realizacién. (...) las metas de realizacién se refieren al conteni-
do especifico del concepto del interés publico.'®

Los elementos conceptuales identificados por Gerhard Colm y Jor-
ge Correa Fontecilla nos ubican en el lugar donde resulta més realista
visualizar el interés putblico: en la formulacién de una politica publica,
pero no mis alld de eso.

Es imposible conceptualizar al interés publico. Resulta peligroso en
la normativa nombrarlo y no establecer pardmetros para aplicarlo. Pa-
rece, mds bien, que es un concepto que otorga amplios mdrgenes de
discrecionalidad a la autoridad publica y que puede ser utilizado para
justificar la restriccién de derechos del ciudadano.

118  Gerhard Colm "El interés pUblico: clave esencial de la politica pablica” en Carl Friedrich, El interés publico, Editorial Roble,
México D. F, 1967, p. 139y 140.
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Sea utilizando la expresién “interés publico” o “interés general,” el
problema es su indeterminacién y el amplio margen de apreciacién y de
discrecionalidad que otorga a la autoridad publica.

Por descarte o enfrentdndolo a su opuesto, se entenderia que interés
publico es todo aquello que trasciende el interés privado; sin embargo,
la dificultad se presenta en la identificacién de necesidades o intereses
colectivos, que merezcan tutela e intervencién estatal.

Para desentranar su significado, propondré algunos criterios que con-
tribuyan al encuadramiento de ciertos hechos como de interés publico,
con el fin de someter a la autoridad a pardmetros mds objetivos al apli-
car estos conceptos.

Suele afirmarse que el interés ptblico se genera y desarrolla en el dm-
bito del Estado, ya que puede ser declarado por cualquiera de las auto-
ridades u 6rganos del Estado y niveles de gobierno, pues se encuentra
entre los fines que necesariamente debe perseguir. Si bien se le ha iden-
tificado como un concepto bdsico de la accién politico-administrativa
y se asegura que la actividad administrativa estd basada en una potestad
orientada a la satisfaccién del interés piblico, aquello no implica que
los administrados con intereses comunes, no podamos defender un in-
terés publico, por fuera de la actividad del Estado.

Ha sido recurrente invocar el bien comdn, el interés publico o, en
clave revolucionaria, el “buen vivir” como argumento de habilitacién
para el ejercicio de potestades publicas. Sin embargo, en nombre del
interés publico se han adoptado politicas y se han emprendido acciones
que restringen derechos.

:Qué tipo de informacién es de interés piblico?

La Asamblea Constituyente de Montecristi, cuando configuré los de-
rechos a la comunicacién e informacién, y se refirié a los contenidos
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de relevancia constitucional, a los contenidos especialmente protegi-
dos, opté por utilizar la expresién “interés general” para identificarlos
e incluso establecié que el interés general prevalece por sobre el interés
particular. La Corte Constitucional equiparé este concepto con el in-
terés publico.

Paulina Mogrovejo, como consejera del Consejo de Regulacién de la
Comunicacién (Cordicom) explicaba hace algunos meses que dicho or-
ganismo se encontraba elaborando un reglamento con parimetros para
identificar al interés publico. Anticipé algunos lineamientos: “garantia
democrdtica,” que permite el “cumplimiento del ejercicio de los dere-
chos politicos”, “a tomar decisiones sobre la gestién de sus mandatarios
o el proyecto de vida”, pues “todo lo que le afecta en su proyecto de vida
es informacién de interés publico.” Relacionando estos conceptos con
el acto de rendicién de cuentas, objeto de la controversia en el caso a
analizar mds adelante, pareceria que el concepto de interés pablico su-
pone el reconocimiento de la capacidad que tendria el ciudadano para
tomar decisiones sobre la gestién de sus mandatarios. Sin embargo, en
ese acto, bajo el formato habitual, los ciudadanos no toman decisién
alguna, se limitan a escuchar las decisiones de la autoridad.

Otro aspecto importante. Apelar al interés pablico para legitimar la
actuacién estatal incluso supone un riesgo. Hugo Black, politico, ju-
rista y uno de los mds influyentes ex magistrados de la Corte Suprema
de Justicia estadounidense, advierte que “el gran peligro que supone es
que en tiempos de crisis confiere al Gobierno el poder de hacer lo que
estime necesario para protegerse con independencia de los derechos de
los individuos. Si la necesidad es grande, siempre podrd decirse que el
derecho del Gobierno tiene mds valor o importancia que los derechos
individuales™".

Ciertas autoridades, basadas en el deber de los ciudadanos de antepo-

119 Black, Hugo, “The Hill of rights”, New York University Law Review, vol. 35, 1960, pp. 878 y 869-870, citado por: Santiago
Sanchez Gonzalez, profesor de Derecho Constitucional en “La imponderable ponderacion y otras artes del Tribunal Consti-
tucional”.
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ner el interés general por sobre el interés particular, consagrado en el ar-
ticulo 83 (7) de la Constitucién de la Republica, trasladan esa l6gica al
dmbito de los derechos y ubican al interés publico como superior a los
derechos individuales, estableciendo una categorizacién de derechos,
cuando segun el articulo 11 (6) de la Constitucién todos los derechos
tienen igual jerarquia.

:Cudl es el estandar de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos sobre los temas de interés piblico?

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, desde su primera
sentencia sobre libertad de expresién dentro del caso chileno “La Ulti-
ma Tentacién de Cristo,” identific a la libertad de expresién como un
derecho de doble via que constituye el fundamento de las sociedades
democrdticas. Aquel sefalamiento no respondié a una visidén liberal
de privilegiar libertades por sobre derechos sociales; fue reafirmar un
reconocimiento que es de vital importancia para la vigencia de otros
derechos, su calidad de derecho medio, a través del cual se pueden hacer
valer otros derechos.

Las demandas del pluralismo propio de una sociedad democrdtica'®
requieren la mayor circulacién de informes y opiniones sobre asuntos

de interés pablico.™!

Respecto a la labor de la prensa de informar sobre cuestiones de in-
terés publico y la obligacién de rendir cuentas de los funcionarios pu-
blicos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que
“En una sociedad democrdtica, la prensa debe informar ampliamente
sobre cuestiones de interés publico, que afectan bienes sociales, y los

120 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de
julio de 2004, parr. 113.

121 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de
julio de 2004, parr. 127.
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funcionarios rendir cuentas de su actuacién en el ejercicio de sus tareas
’ . »122
publicas.

En cuanto a la importancia del interés piblico y el derecho de la
ciudadania, en su jurisprudencia, la Corte Interamericana ha reafirma-
do la proteccién a la libertad de expresion respecto de las opiniones o
informaciones sobre asuntos en los cuales la sociedad tiene un legiti-
mo interés de mantenerse informada, de conocer lo que incide sobre
el funcionamiento del Estado o afecta derechos o intereses generales o
le acarrea consecuencias importantes'”. El énfasis que pone la Corte
Interamericana se enfoca en la libertad que debe tener todo ciudadano
para expresar cualquier opinién o transmitir informacién relacionada
con temas de interés publico. Los actos de rendicidn de cuentas, si bien
tienen un formato legal y reglamentario preestablecido, deben ser re-
pensados, para que existan canales de expresion de la ciudadania y asi
puedan considerarse espacios de ejercicio de derechos, y no inicamente
cumplimiento de una obligacién de autoridad de transmisién de infor-
macién de una sola via.

Si en la rendicién de cuentas hay una voz Unica, el acto se convierte
en simple propaganda. Si el tinico medio para conocer la realidad sobre
la gestién publica es un mondlogo de la autoridad, no se garantizan
derechos, simplemente se los utiliza para validar una accién estatal.

En la sentencia del caso Kimel vs. Argentina, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos considerd que se present6 un “conflicto entre
el derecho a la libertad de expresién en temas de interés publico y la
proteccion de la honra de los funcionarios publicos,”'** y al resolverlo,
la Corte se refirié a la importancia del debate piblico, al debate demo-
cratico:

122 Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina, Sentencia de 2 de mayo de 2008, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 88.

123 Corte IDH. Caso Tristdn Donoso vs. Panama. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de enero
de 2009, parr. 121.

124 Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina, Sentencia de 2 de mayo de 2008, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 51.
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Respecto al derecho a la honra, las expresiones concernientes a la ido-
neidad de una persona para el desempefio de un cargo publico o a los
actos realizados por funcionarios publicos en el desempefio de sus labo-
res gozan de mayor proteccion, de manera tal que se propicie el debate
democritico. La Corte ha senalado que en una sociedad democratica
los funcionarios publicos estin mds expuestos al escrutinio y la critica
del publico. Este diferente umbral de proteccién se explica porque se
han expuesto voluntariamente a un escrutinio mds exigente. Sus activi-
dades salen del dominio de la esfera privada para insertarse en la esfera
del debate publico. Este umbral no se asienta en la calidad del sujeto,
sino en el interés publico de las actividades que realiza, como sucede
cuando un juez investiga una masacre en el contexto de una dictadura
militar, como ocurrié en el presente caso.'”

La rendicién de cuentas exigida a las autoridades, para que cumpla
su finalidad, debe propiciar un amplio debate democrético, que no se
agote en la mera formalidad, con la participacién Gnicamente de parti-
darios que aplaudan la gestién de la autoridad. Las actividades de auto-
ridades publicas, como acertadamente sefiala la Corte Interamericana,
salen del dominio de la esfera privada y se instalan en el debate publico,
pero eso no implica que los noticieros de los medios de comunicacién
social no tengan otros sucesos que cubrir, mds ain cuando la dindmica
de las sociedades es acelerada y pueden presentarse sucesos de interés
publico simultdneamente.

La linea jurisprudencial seguida por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos ha sido clara al marcar distinciones en el estindar de
proteccién del derecho a la informacién en funcién del tipo de mensaje
o contenido. Al resolver los casos argentinos Kimel y Fontevecchia, la
Corte IDH calificé de interés publico a los contenidos informativos que
derivaron en sanciones penales y civiles respectivamente, mientras que
enfatizé el caso Mémoli no abordaba temas de interés publico.

125  Corte IDH, sentencia caso Kimel vs. Argentina, parr. 86.
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:Qué tipo de informacién puede considerarse relevante?

Vivimos en una sociedad a la que el poder politico de turno pretende
convertirla forzosamente en una sociedad con interés en el quehacer
politico, que camine orientada por los sucesos en que participan las
autoridades. Y no necesariamente esos sucesos que interesan a la autori-
dad, son de trascendencia para la comunidad.

Lo que para un sector de intelectuales puede resultar relevante, un
amplio sector social lo puede identificar como irrelevante. Incluso, des-
de el punto de vista de la sociedad mayoritaria, lo que para un grupo
de deportistas y sus seguidores puede ser relevante, para el resto de la
sociedad no.

Lefa hace algunos meses que la versién digital de un diario, publicaba
bajo la etiqueta de “urgente” la noticia del triunfo de un cantante ecua-
toriano en un reality show. Claro ejemplo de que el sentido de “urgen-
cia’ y “relevancia” al identificar los contenidos informativos es subjetivo
y variable.

Con mds razén, no todo lo que proviene de una autoridad publica
pasa a convertirse automdticamente en relevante. La relevancia depen-
derd del objeto, finalidad y contenido de la iniciativa estatal o ciudada-
na, sin establecer como condicionante que se encause a través de una
autoridad estatal.

:Relevancia publica o relevancia politica?

Existen casos en que se ha denunciado que medios de comunicacién
social han inobservado la Ley de Comunicacién por no cubrir y/o di-
fundir hechos de relevancia publica.

La dificultad que surge es la ausencia de una definicién de lo que se
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considera de “relevancia publica”, frente a lo cual se conceden amplios
madrgenes de discrecionalidad al érgano administrativo responsable de
la interpretacién y aplicacién de la disposicién donde se encuentra con-
tenida la expresion.

En una sociedad existen innumerables hechos que para un sector de
la sociedad pueden resultar relevantes en el dmbito deportivo, cultural,
politico, econémico.

Existen administrados que evitan los temas politicos y solo manifies-
tan interés en aquellos que, de algiin modo, les resulta ineludibles. En
su agenda cotidiana privilegian, por ejemplo, los asuntos culturales y
comparten con un amplio sector de la sociedad, el interés por estos
asuntos. ;Por qué descartar estos asuntos como hechos de interés pu-
blico?

Desde la éptica del poder de turno, puede resultar relevante cualquier
acontecimiento que suponga un reconocimiento a précticas estatales
o la sola participacién de una autoridad en un evento. Un ejemplo: la
denunciada falta de cobertura de un medio del evento que tuvo lugar en
una universidad de Chile, en donde una autoridad recibiria su honoris
causa.

:Todo el quehacer piblico y politico es relevante y de interés publi-
co?

Para Héctor Jorge Escola, quien realiza una distincién entre la ad-
ministracién liberal ordenadora y abstencionista y la administracién
intervencionista y conformadora, resulta “obvio que las necesidades
colectivas, y con mayor razén los fines del Estado, constituyen siempre
finalidades que son, en todos los casos, de interés publico.” '* Los fines

126 Héctor Jorge Escola, El interés publico como fundamento del Derecho Administrativo, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1989, p. 44.
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se encuentran entre los presupuestos del Estado. Entre los fines politi-
cos de la comunidad figura la bisqueda del bien comin, que muchos
autores lo identifican con el interés publico. En consecuencia, resulta
razonable que los fines del Estado sean considerados de interés publico.
No obstante, no toda la actividad de los diversos niveles de Gobierno
se sitia en esos fines. En una administracién intervencionista y con-
formadora que privilegia el simbolismo ejemplificador en las tareas de
control, pareceria que el quehacer puablico se orienta hacia magnificar
actos como la rendicién de cuentas, con ese mismo propdsito simbélico
antes que con afdn de transparentar la gestién.

La Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de Norteamérica,
al referirse a la primera enmienda a la Constitucién, ha contribuido con
su jurisprudencia, estableciendo criterios para una adecuada diferen-
ciacién entre el debate publico y el privado. Ciertamente, otorgando
especial proteccién constitucional al debate publico y ubicindolo en
el méximo rango dentro de la jerarquia de los valores protegidos, pero
clasificindolo como publico en consideracién a la materia o la persona
implicada, y precisando que no todo tipo de informacién debe recibir
igual garantia.'”

A partir de este criterio, parece incuestionable otorgarle el cardcter
de debate publico al acto de rendicién de cuentas del Alcalde de una
ciudad, pero aqui cabe la interrogante ;quién asiste a estos eventos? ;La
ciudadania tiene la posibilidad de interrogar a la autoridad que rinde
cuentas?

A pesar de la apatia ciudadana, es responsabilidad de las autoridades
incentivar el debate publico en el marco de la democracia participativa
y facilitar la activacién de los mecanismos de democracia directa y es
deber de la ciudadania organizarse para activar los mecanismos de ejer-
cicio de la democracia.

127 Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de Norteamérica, Sentencia del caso “Pickering v. Board of Education”
(1968): “El valor nuclear de la clausula de la libertad de expresion de la Primera Enmienda es el interés publico en tener
un debate libre y sin trabas sobre temas de relevancia publica.”
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:Quién califica lo relevante que debe ser cubierto por los medios?

El articulo 82 de la Constitucién de la Republica reconoce el derecho
a la seguridad juridica, de una manera muy peculiar, con un positivismo
marcado y radical, aludiendo Gnicamente a una fuente del Derecho,
identificando a este derecho como la existencia de normas juridicas pre-
vias, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes. El
articulo solo menciona a las “normas.” Es la forma como se configuré
el derecho.

El problema con las disposiciones constitucionales y legales que ha-
blan del interés general y el interés piiblico es que lo que menos tienen,
en su contenido y alcance, es claridad. No aseguran la observancia del
derecho a la seguridad juridica.

El articulo 18 de la Ley de Comunicacién establece como exigen-
cia para el denunciante la obligacién de acreditar que la omisién en el
cumplimiento de la obligacién de cubrir y difundir hechos de interés
general, fue deliberada y recurrente, sin que existan pardmetros claros
para determinar cémo se prueba la intencién de no hacerlo y cudntos
incumplimientos podrian configurar la recurrencia.

En este caso, contrario al propdsito con el que fue establecida la re-
gulacién, es decir prohibir actos y omisiones que deriven en censura
previa, lo que precisamente se favorece es la censura previa, por el direc-
cionamiento en la cobertura de noticias a los que se verian enfrentados
los medios de comunicacién social, bajo el ropaje de proteccién de la
dimensién social de la libertad de expresién y la preservacion del interés
publico. El margen de apreciacién que tiene una autoridad administra-
tiva para aplicar el concepto de interés general e interés publico conte-
nido en la Ley de Comunicacién, es demasiado amplio.
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:Cudl es la naturaleza juridica del acto de rendicién de cuentas de
una autoridad publica?

Podriamos entender a la rendicién de cuentas como una accién que
involucra a dos actores: por un lado, quien rinde cuentas; y por otro,
quien las exige. Sin embargo, el Alcalde de Loja y la Superintendencia
de Comunicacién ubican a un tercer actor en esa relacién: a los me-
dios de comunicacién social, como intermediarios entre ambos actores
y aquello no es correcto.

En la prictica, en algunos casos, la rendicién de cuentas se ha con-
vertido en una formalidad costosa que ha sido desnaturalizada, en un
acto proselitista con concurrencia de partidarios que aplauden, pero no
cuestionan. Pasaré a revisar la regulacién constitucional y legal sobre el
tema.

En principio, podriamos identificar a la rendicién de cuentas como
un deber a hacer efectivo por el Consejo de Participacién Ciudadana,
segiin la Constitucién de la Republica; como un derecho ciudadano y
un proceso, de acuerdo a la Ley Orgdnica de Participacién Ciudadana;
y como un proceso seguin el sitio web del Consejo. Sin embargo, pondré
énfasis en el andlisis de la Ley para indagar si se trata efectivamente de
un derecho.

En el articulo 208 (2) de la Constitucién de la Republica, entre los
deberes del Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, se
prevé el de establecer mecanismos de rendicién de cuentas de las insti-
tuciones y entidades del sector publico, y coadyuvar procesos de veedu-
ria ciudadana y control social.

El articulo 88 de la Ley Orgédnica de Participacién Ciudadana, iden-
tificado como el derecho ciudadano a la rendicién de cuentas, establece
que
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las ciudadanas y ciudadanos, en forma individual o colectiva, co-
munas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pue-
blos afroecuatoriano y montubio, y demds formas licitas de orga-
nizacién, podrén solicitar una vez al afio la rendicién de cuentas
a las instituciones publicas o privadas que presten servicios pabli-
cos, manejen recursos pablicos o desarrollen actividades de inte-
rés publico, asi como a los medios de comunicacién social, siem-
pre que tal rendicién de cuentas no esté contemplada mediante
otro procedimiento en la Constitucién y las leyes.

El articulo 89 de dicha Ley concibe la rendicién de cuentas como un

proceso sistemdtico, deliberado, interactivo y universal, que involucra
a autoridades, funcionarias y funcionarios o sus representantes y repre-
sentantes legales, segtin sea el caso, que estén obligadas u obligados a
informar y someterse a evaluacién de la ciudadania por las acciones u
omisiones en el ejercicio de su gestién y en la administracién de recur-
sos publicos.

La descripcién que realiza de la “rendicién de cuentas” el sitio web del
Consejo de Participacién Ciudadana es la siguiente:

La rendicién de cuentas es un proceso mediante el cual quienes
toman decisiones sobre la gestién de lo publico, cumplen su de-
ber y responsabilidad de explicar, dar a conocer o responder a la
ciudadania sobre el manejo de lo publico y sus resultados logra-
dos: La ciudadania evaltia dicha gestién o manejo. '**

128  Disponible en: http://www.cpccs.gob.ec/?mod=rendicion.
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El articulo 90 de la Ley Orgdnica de Participacién Ciudadana parece-

ria aclarar el cardcter de obligacién de la rendicién de cuentas al conferir

la calidad de sujetos obligados a

las autoridades del Estado, electas o de libre remocidn; representantes
legales de las empresas publicas o personas juridicas del sector privado
que manejen fondos publicos o desarrollen actividades de interés pu-
blico; los medios de comunicacidn social, a través de sus representantes
legales, estdn obligados a rendir cuentas, sin perjuicio de las responsa-
bilidades que tienen las servidoras y los servidores publicos sobre sus
actos y omisiones.

Mientras que el articulo 91 de la Ley, al enumerar los objetivos de la

rendicién de cuentas, pareceria estar mds orientado a satisfacer un dere-

cho. Los objetivos enumerados son los siguientes:
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1. Garantizar a los mandantes el acceso a la informacién de manera
periédica y permanente, con respecto a la gestién publica;

2. Facilitar el ejercicio del derecho a ejecutar el control social de las ac-
ciones u omisiones de las gobernantes y los gobernantes, funcionarias y
funcionarios, o de quienes manejen fondos publicos;

3. Vigilar el cumplimiento de las politicas puablicas; y,

4. Prevenir y evitar la corrupcién y el mal gobierno.
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Caso alcalde de Loja Vs. Diario La Hora

:Quién presenta la denuncia, contra quién y por qué su-
puesta infraccién?

El presente procedimiento administrativo se inicié mediante denun-
cia presentada el 23 de marzo de 2015, en la Intendencia Zonal 7-Sur,
por los sefiores José Bolivar Castillo Vivanco y Alvaro Leandro Reyes
Abarca, en sus calidades de Alcalde y Procurador Sindico del Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal de Loja, en contra del medio de
comunicacién social impreso diario La Hora (Edihora Loja Compania
Ltda.), por presunta infraccién a los articulos 10, numeral 3, literal f) y
18 de la Ley Orgdnica de Comunicacién.

:Cudl es la normativa procesal aplicable?

El Reglamento para el Procesamiento de Infracciones Administrativas
a la Ley Orgdnica de Comunicacién.

:Quién instalé y condujo la audiencia?

El abogado Mauricio Ciceres Oleas, Director Nacional Juridico de
Reclamos y Denuncias de la Supercom. Quien conduce la audiencia,
no resuelve el caso.
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:Qué dijo el representante del denunciado, el abogado del diario La
Hora?

El abogado, al referirse al articulo 18 de la Ley de Comunicacién la
identificé como “una proposicién juridica incompleta y ambigua, que
no ha sido definida en el ordenamiento juridico y que, por lo tanto,
posee un alcance conceptual muy amplio.”

Acot6 que “la autoridad que pretenda imponer una sancién en base a
una norma que no es clara y no es precisa, viola el derecho a la seguridad
juridica, por incurrir en un ejercicio discrecional.”

Finalizé sehalando que “dada la dindmica de la informacién, el Con-
sejo de Regulacién y Desarrollo de la Informacidn, en ejercicio de las
competencias atribuidas en la Ley, determinara cudles son los pardme-
tros, en observancia del articulo 7 de la Ley Orgdnica de Comunicacién
y de su reglamento, de la informacién de interés general, para lo cual
expedird los actos normativos.”

:Cudl fue la motivacién de la Supercom y cudles sus inconsistencias?

Segtin la Supercom, a pesar de que el diario L& Hora, tenia pleno
conocimiento del dia de realizacién del acto de rendicién de cuentas, al
que identificé como un hecho de interés ptblico, no cubrié ni difundié
este acto celebrado el 23 de febrero de 2015.

De acuerdo con la disposicién legal, la Supercom sostiene que el me-
dio de comunicacién tenia el deber y la obligacién juridica de cubrir y
difundir los hechos de interés publico e incurrié en un omisién delibe-
rada y recurrente de la difusién de temas de interés publico configura
un acto de censura previa.

La Supercom, al argumentar, se apoya en interpretaciones erroneas al
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contenido de la sentencia No. 003-14-SIN-CC, expedida por el Pleno

de la Corte Constitucional.

La primera reflexién que la Supercom hace sobre la informacién de
relevancia publica o de interés general es que “se circunscribe dentro
de los “asuntos piblicos”, esto es, el bien publico. “Para “reforzar” esta
primera reflexién, recurre a un tratadista cuya obra era usual citar en
los primeros niveles de estudio del Derecho.'® La definicién de interés
general figura como obiter dictum y pretensién de motivacién de una
resolucién del poder publico.

La razén para que la Supercom haya catalogado a la rendicién de
cuentas de una autoridad publica como un hecho de relevancia puiblica
o de interés publico, se sustenta en el articulo 9 de la Ley Orgdnica del
Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social. El argumento
va mds alld de la sola invocacién de esta disposicién legal. La Supercom
pretendid, aunque sin éxito, establecer su propia definicion: “la rendi-
cién de cuentas, es el proceso participativo, periddico, oportuno, claro
y veraz, dentro del cual se informa a la ciudadania en general, aspectos
inherentes al bien ptblico.” La Superintendencia incurre en una falacia
cuando otorga a la rendicién los calificativos de “participativo, claro y
veraz.” Ciertamente el propdsito de la exigencia a las autoridades para
que rindan cuentas es asegurar el principio de publicidad y de transpa-
rencia de los actos del poder publico, para que la ciudadania disponga
de informacidn sobre la gestién y recursos para ejecutarla, pero recalca
en la necesidad de asegurar la participacién de la ciudadania.

La Supercom agrega una reflexién extraida de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, sin citarla, para destacar la importancia del dere-
cho consagrado en el articulo 18 de la Constitucién. Senala que

al determinarse el papel que juegan los medios de comunicacién en

129  Guillermo Cabanellas, que en su Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo IV, pag. 462, sefala: “Interés General.
El bien publico (v.) la conveniencia de la mayoria frente al egoismo de cada cual, que ha de prevalecer en caso de conflicto
de interés entre el individuo y la sociedad, entre el particular y el Estado como entidad de Derecho Publico...".
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una sociedad democritica, los mismos que no deben ser vehiculos para
restringir los derechos establecidos a la informacién y comunicacidn;
por el contrario, deben ser verdaderos instrumentos de la libertad de
informacién, que recojan las diversas informaciones y opiniones, las
cuales llegan a un gran nimero de personas, por lo que es preciso contar
con medios de comunicacién que aseguren el ejercicio responsable de
este derecho.

La sentencia de la Corte Interamericana en donde se origina esta cita
es la siguiente:

Los medios de comunicacién social juegan un rol esencial como vehi-
culos para el ejercicio de la dimensién social de la libertad de expresién
en una sociedad democrdtica, razén por la cual es indispensable que
recojan las mds diversas informaciones y opiniones. Los referidos me-
dios, como instrumentos esenciales de la libertad de pensamiento y
de expresion, deben ejercer con responsabilidad la funcién social que
desarrollan. '°

Dentro de este contexto, cabe sefalar que el periodismo es la mani-
festacion primaria y principal de esta libertad y, por esa razdn, no puede
concebirse meramente como la prestacién de un servicio al publico a
través de la aplicacion de los conocimientos o la capacitacién adquiridos
en la universidad. Al contrario, los periodistas, en razén de la actividad
que ejercen, se dedican profesionalmente a la comunicacién social. El
ejercicio del periodismo, por tanto, requiere que una persona se involu-
cre responsablemente en actividades que estdn definidas o encerradas en
la libertad de expresién garantizada en la Convencién.

En este sentido, la Corte ha indicado que es fundamental que los
periodistas que laboran en los medios de comunicacién gocen de la

130  Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de
julio de 2004, parr. 117.
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proteccion y de la independencia necesarias para realizar sus funciones a
cabalidad, ya que son ellos quienes mantienen informada a la sociedad,
requisito indispensable para que ésta goce de una plena libertad y el
debate publico se fortalezca.

Para demostrar que la omisién fue deliberada, la Supercom utiliza el
siguiente argumento: “consciente de que el dia 23 de febrero de 2015,
a las 17:00, se efectuarfa el informe de labores del denunciante, omi-
tié cubrir el hecho y difundirlo en las fechas posteriores, privando a la
ciudadania el conocer aspectos relevantes de su ciudad y que atafie a su
diario vivir.” y que el Diario fue invitado (no obligado, precisaria yo) a
cubrir el informe de labores denominado “Rendicién de Cuentas”, del
alcalde del cantén Loja.

En cuanto a la repeticién de la omisién, Supercom no argumenta
nada.

La Supercom termina este argumento, en una clara confusién de la
naturaleza de la comunicacidn, atn si pretendian darle ese doble cardc-
ter, como derecho y servicio publico, recordando que “la informacién
es un servicio publico que debe ser prestado con responsabilidad y ca-
lidad respetando, protegiendo y garantizando los derechos de la comu-
nicacién e informacién.”

Algunas reflexiones

En nombre del interés publico se censura, se sanciona, se amedrenta.
Se configuré una institucionalidad con competencias abiertas; se cred
un 6rgano que nacié sin debate, se nombré una autoridad que aplica la
ley de manera selectiva.

Que la nueva Asamblea Nacional encause la politica publica y regula-
cién de la comunicacién hacia el debate plural y la libre circulacién de
informacién y opinién. Que esos esfuerzos se orienten hacia el verda-
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dero interés ptblico en que las autoridades sirvan a los ciudadanos y no
utilicen a los ciudadanos.

En la relacién autoridad-libertad lo deseable es lograr el equilibrio, un
equilibrio que suponga un ejercicio de la autoridad, enmarcado en el
Derecho y respetuoso de derechos. Sin embargo, si existe la necesidad
de eleccién, mi eleccién es por la libertad, porque los derechos no su-
pongan una sumision irracional al ejercicio del poder publico. Los dere-
chos no son dédivas. El poder constituyente no los confiere, porque son
anteriores al Estado, el poder constituyente inicamente los configura,
el poder legislativo los desarrolla y el poder ejecutivo, a nivel central y
local, debe respetarlos y garantizarlos. Aquello, para la autoridad supo-
ne, actuar y dejar de actuar, obligaciones y prohibiciones, bajo el marco
constitucional y legal.

Una autoridad de un Gobierno Auténomo Descentralizado munici-
pal no tiene la potestad de conferir o negar derecho de libertad alguno
a los ciudadanos, ni tiene fundamento para establecer pautas para el
ejercicio periodistico en supuesta tutela de derechos de participacién y
de comunicacién de la comunidad.

No cabe duda de que los medios y comunicadores deben informar a
la sociedad sobre los hechos que son de interés publico, pero también es
cierto que las autoridades no pueden convertir a los actos de rendicién
de cuentas en actos propagandisticos que, desde un interés particular,
sean magnificados.

En el caso del diario La Hora, una autoridad local pretende encausar
el ejercicio de la actividad periodistica hacia el respeto de la dimensién
social de la libertad de expresién. Al hacerlo o mejor, al pretender ha-
cerlo, olvida que los derechos de libertad suponen para los periodistas
eleccién en cuanto a los sucesos que cubrirdn y que los derechos de
participacién de los ciudadanos podian ser garantizados en el acto de
rendicién de cuentas (lo dudo) si el escenario era propicio para el libre
escrutinio de la gestién municipal. El espacio para la amplia participa-
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cién ciudadana es el acto, no la difusién del mismo. Obligar a un medio
a su cobertura, es desconocer la dimensién individual de la libertad de
expresion.

Como estd concebida en el ordenamiento juridico, la exigencia de
realizacién de la rendicién de cuentas de una autoridad publica cierta-
mente es un derecho de la ciudadania y es un deber de la autoridad, que
debe garantizar el Consejo de Participacién Ciudadana. Sin embargo,
como lo he precisado anteriormente, hay que diferenciar tres momen-
tos: la solicitud, el acto de rendicién de cuentas y su difusion.

Ese tercer momento, la falta de difusién del acto de rendicién de
cuentas por un medio de comunicacién social, no genera responsabi-
lidad por violacién de un derecho, pues el responsable de entregar la
informacién a la ciudadania es la autoridad.

De ahi que llame la atencién el enfoque de derechos plasmado en la
denuncia. La autoridad local pretendia la atribucién de responsabilidad
al diario La Hora, pero al hacerlo dice defender a la ciudadania a la que
supuestamente se le ha privado de su derecho de acceder a la informa-
cién proporcionada en el acto de rendicién de cuentas. Curiosamente
esos ciudadanos afectados no denunciaron al diario Lz Hora ni partici-
paron en el proceso administrativo sancionador.

La problemdtica que presenta esta disposicién de la Ley de Comuni-
cacién, nos permite visibilizar una de las disposiciones cuestionadas. Es
oportuno formular un exhorto a la nueva Asamblea Nacional para que
reforme la Ley de Comunicacién, que la ajuste a los estdndares interna-
cionales de proteccién de los derechos humanos.

Las autoridades locales y de control no deben confundir el interés pu-
blico, con el interés particular de las organizaciones y actores politicos.
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Culmino este andlisis con Cassinelli, quien considera que

Cuando alguien dice que una accién determinada es en el interés del
publico, generalmente intenta comunicar otra informacién que no es
la de su propia aprobacién de la accién; quiere decir algo mds que:
“1Qué viva esta accién!” o “Me gusta esta accion”. Se supone que la
frase “el interés publico” intenta dar ciertas razones de por qué la ac-
cién es aprobable y definitivamente, las palabras “piblico” e “interés”
estdn encaminadas a conservar sus significados ordinarios. (...) Algunos
escritores parecen haber condenado el concepto, considerdndolo sin
sentido, simplemente porque con mucha frecuencia han abusado de ¢l
charlatanes y tiranos."!

131 C.W. Cassinelli, El interés publico en el contexto de la ética politica, Carl Friedrich, El interés publico, Editorial Roble, México
D.F, 1967, p. 58.
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Dos diarios procesados ante la Supercom,
por denuncia de la Supercom, en relacién a
un remitido sobre la Supercom

Caso Diario La Horay Diario Expreso vs. Supercom

Por Maria Paula Romo y Juan David Martinez Diaz

El titulo de esta publicacién podra parecerle a muchos algo caricatu-
resco. Nos encantaria decir que es obra de la ficcién o de la inventiva de
un autor de cuentos; sin embargo, no lo es.

El 3 de septiembre del 2015, dos medios de comunicacién — Diario
La Hora y Diario Expreso— fueron convocados a audiencia de susten-
tacién ante la Superintendencia de la Informacién y la Comunicacién
ante la negativa de publicar una rectificacién solicitada por esta institu-
cién. El denunciante —la Supercom— argumentaba que con la publica-
cién de un remitido por parte de la Asociacién Ecuatoriana de Editores
de Periddicos (Aedep) en los diarios accionados, se atentaba en contra
de la reputacién de la institucién de control, pues la informacién pu-
blicada, segtin la interpelacién de sus defensores, no era precisa; asi fue
cémo lo expresaron:

Hacemos uso del derecho a la rectificacién poniendo los datos precisos
y del derecho a la réplica por cuanto no se tuvo la oportunidad de dar
una version oficial, aclarando ademds que las fuentes usadas para la
difusién de las mismas no son fuentes oficiales sino personas particula-
res (...) Recomendamos verificar que los contenidos materia de propa-
ganda, publicidad u opiniones que versen sobre instituciones publicas,
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asuntos publicos o asuntos de interés general tengan informacién con-
fiable, ya que la difusién de estas ideas impacta en las decisiones de los
ciudadanos de forma favorable o desfavorable.

De la presente interpelacién podemos hacer dos presunciones:

La Unica informacién reconocida como precisa, en este caso, solo
puede provenir de fuentes oficiales, es decir que solo las instituciones
publicas podrdn presentar informacién sobre el accionar de si mismas.
Este principio va en contra de toda la jurisprudencia de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos sobre estdndares para someter a
escrutinio a funcionarios e instituciones publicas.

Los medios de comunicacién tendrdn que verificar los contenidos de
anuncios pagados - contenidos que no son elaborados por estos - antes
de su publicacién. En el caso en cuestién, vale la pena preguntarse: jes
responsabilidad de los medios de comunicacién el determinar la veraci-
dad de la informacién publicada en un espacio pagado? Desde este pun-
to de vista, los medios serdn responsables de determinar si, por ejemplo,
la marca de gelatina que pauta en sus publicaciones en realidad tiene
vitamina C, o si la informacién presentada en el comunicado de cierta
organizacién gremial encaja en las categorias veraz y oportuna.

Refirdmonos entonces al remitido de la Aedep titulado Indefension
juridica ante la Ley de Comunicacion. En esta publicacién se presenta-
ban cifras cuantitativas sustentadas en el examen de procesos y resolu-
ciones de la Supercom entre octubre de 2014 y abril de 2015, realizado
por Francisco Barbosa Delgado, profesor de Derecho e Investigador
del Instituto Carlos Restrepo Piedrahita de la Universidad Externado
de Colombia; Pamela Sevilla Carbali, miembro del Departamento Ju-
ridico de Fundamedios; y Maria Paula Romo, decana de la Escuela de
Derecho de la Universidad Internacional del Ecuador. A continuacién
presentamos las cifras:
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Para abril de 2015, se registraron 269 procesos, 53% de ellos habia
sido resuelto, esto es, 143 casos. De los casos resueltos, el 82% recibié
sancion, el 17% fue desechado, y el 1% fue inadmitido a trdmite.

El 65% de los procesos se iniciaron por denuncia, y el 35%, de oficio.
En el 21% de los casos iniciados por denuncia, el denunciante es un
funcionario publico (incluidos el Secretario Nacional de Comunica-
cién, asambleistas, alcaldes, etc.).

Los casos iniciados de oficio y aquellos denunciados por funcionarios
publicos suman el 54% del total analizado. De los casos iniciados de
oficio, el 100% termind en sancién.

Los medios privados constituyen el 96% de los procesados, frente a
los medios publicos, que suman el 2%; e instituciones distintas de me-
dios, que son el 2% restante. Del total de 118 casos sancionados, s6lo
uno fue contra un medio publico.

La Supercom, en su solicitud de réplica titulada ;Como se puede hablar
de indefension juridica ante una ley vigente?, presentaba nuevas cifras
acompanadas de argumentos de por qué esta institucién es una “autori-
dad legitima” para el juzgamiento y sancién, ademds de expresar razones
de por qué la Ley Organica de Comunicacién es necesaria. Vale la pena
hacer hincapié en que la Supercom no hace su réplica aduciendo que
los datos presentados en el informe Dos aros de la Ley Orgdnica de Co-
municacion, un retrato en cifras, junio de 2015 no son reales. Tampoco
se cuestiona la metodologia para el levantamiento de datos, ni siquiera
se hace mencién expresa al estudio en cuestién. Entonces, ;podriamos
interpretar que la reputacién de funcionarios e instituciones publicas
estd por encima del escrutinio de los medios y la academia?

La Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién de la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos es clara al mencionar en
sus articulos 10 y 11 que:

10. La proteccién a la reputacién debe estar garantizada sélo a través
de sanciones civiles, en los casos en que la persona ofendida sea un
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funcionario publico o persona publica o particular que se haya involu-
crado voluntariamente en asuntos de interés publico. Ademds, en estos
casos, debe probarse que en la difusién de las noticias el comunicador
tuvo intencién de infligir dafio o pleno conocimiento de que se estaba
difundiendo noticias falsas o se condujo con manifiesta negligencia en
la busqueda de la verdad o falsedad de las mismas.

11. Los funcionarios publicos estdn sujetos a un mayor escrutinio por
parte de la sociedad. Las leyes que penalizan la expresién ofensiva di-
rigida a funcionarios pablicos generalmente conocidas como “leyes de
desacato” atentan contra la libertad de expresién y el derecho a la in-

formacioén.

Finalmente, este proceso llegd a su término con una resolucién -emi-
tida por la Supercom— por medio de la cual los medios demandados
fueron obligados a presentar disculpas —a la Supercom- por siete dias en
sus paginas web, y a publicar la nota solicitada por el demandante —la
Supercom.

El caso anteriormente mencionado podrd alarmar al lector, incluso
podra a llevarle a pensarlo como un singular caso aislado. Lamentamos
una vez mds responder que no. El caso Diario La Hora y Diario Expreso
vs. Supercom es el fiel reflejo de la realidad ecuatoriana en cuanto a li-
bertad de expresion.Se trata de la regulacién autoritaria a los medios de
comunicacién por parte de una autoridad parcializada, que usa abusiva-
mente su poder para acallar las pocas voces que permanecen en medio
de la censura.

Sobre la autoridad reguladora

El articulo 55 de la Ley Orgédnica de Comunicacién define a la Su-
percom como
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organismo técnico de vigilancia, auditoria, intervencién y control, con
capacidad sancionatoria, de administracién desconcentrada, con perso-
nalidad juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, pre-
supuestaria y organizativa; que cuenta con amplias atribuciones para
hacer cumplir la normativa de regulacién de la Informacién y Comu-
nicacién.

Esta institucién se encuentra dirigida por un Superintendente, que es
seleccionado por el Consejo de Participacién Ciudadana y Control So-
cial de una terna enviada por la Presidenta o Presidente de la Republica.
Entre las atribuciones de esta institucién (art. 56) se encuentran:

Fiscalizar, supervisar y ordenar el cumplimiento de las disposiciones
legales y reglamentarias sobre los derechos de la comunicacién;

Atender, investigar y resolver las denuncias o reclamos formulados por
las personas naturales o juridicas, a través de sus representantes, en ma-
teria de derechos de la comunicacidn;

Requerir a los ciudadanos, instituciones y actores relacionados a la co-
municacidn, informacién sobre si mismos que fuere necesaria para el
cumplimiento de sus atribuciones;

Aplicar las sanciones establecidas en el marco de esta Ley y de la regu-
lacién que emita la autoridad reguladora; y,

Las demds establecidas en la ley.

La Ley otorga a la Supercom la condicién de fiscal en cuanto a las dis-
posiciones legales sobre los derechos de la comunicacién. Es decir que
la institucidn es la encargada de examinar si las actividades de medios de
comunicacién, comunicadores o responsables de la comunicacién cum-
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plen con la normativa vigente. Por esta razdn, se le atribuye la potestad
de investigar y resolver denuncias de personas naturales o juridicas, ade-
mds de aplicar sanciones — de diferentes tipos — ante el incumplimiento
de la Ley como lo estipulan los articulos: 10, 18, 23, 24, 25, 26, 27, 28,
30, 32, 36, 66, 67, 69, 95.

Sobre los derechos de rectificacién y réplica

La Ley Orgdnica de Comunicacién, en sus articulos 23 y 24, hace
referencia a los derechos de rectificacién y réplica, respectivamente. En
estos articulos se estipula que toda persona puede solicitar a los medios
de comunicacién la rectificacién de informacién cuando “existan defi-
ciencias en la verificacidn, contrastacion y precisién de la informacién
de relevancia publica,” o una réplica cuando la persona sienta que el
accionar de cualquier medio de comunicacién hubiese afectado a sus
derechos humanos, honra o reputacién. Los medios estin obligados,
segun la Ley, a dar trdmite a este tipo de solicitudes en un plazo no ma-
yor a 72 horas. La negativa a estas solicitudes puede traer consigo una
sancién que va desde la presentacién de disculpas publicas al afectado,
hasta el pago de multas equivalentes al 10% de la facturacién prome-
diada de los dltimos tres meses, con la posibilidad de doblar la multa
anterior en caso de presentarse reincidencias.

Las peticiones de rectificacién y réplica se han convertido en instru-
mentos por medio de los cuales los funcionarios publicos imponen una
verdad, la oficial, presentamos al lector otro ejemplo:

El 20 de mayo de 2015, Diario £/ Comercio fue obligado a publicar,
en su portada y en una pdgina interior, una rectificacién solicitada por
el Ministro de Electricidad y Energia Renovable. En ella se decia que la
informacién emitida por sobre el valor total del proyecto Coca-Codo
Sinclair no habia sido correctamente contrastada, por lo tanto la in-
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formacién era falsa. Durante la audiencia de sustanciacién convocada
por la Supercom, el medio presenté como pruebas comunicaciones con
altos directivos del proyecto, el informe de rendicién de cuentas del
Ministro de Electricidad y una captura del Enlace Ciudadano ndmero
416 donde la cifra publicada por el medio era confirmada. Sin embar-
go, por resolucion de la Supercom, el medio fue obligado a publicar la
rectificacién solicitada y a presentar disculpas publicas al Ministro de
Electricidad y Energia Renovable y al Gerente General subrogante de
Coca-Codo Sinclair EP.

Para entender que la necesidad de imponer contenidos es una reali-
dad, bastaria remitirnos a las palabras del funcionario Richard Espino-
sa, quien en una audiencia de sustanciacién decfa:

No nos vamos a doblegar ante los medios de comunicacién, si es que
los medios de comunicacién tienen que llenar sus periddicos de rectifi-
cacién, y si es que las rectificaciones superan a las noticias, pues bienve-
nida la Ley Orgédnica de Comunicacién

La intencién es mds que clara, pero si la evidencia presentada hasta al
momento no es suficiente para demostrar el uso y abuso del ejercicio
de estos “derechos de la comunicacién” por parte de las autoridades,
podemos referirnos brevemente al caso de Diario £/ Mercurio, que fue
obligado a publicar dos pedidos de rectificacién similares, enviados por
la Secretaria de Comunicacién; el segundo de ellos descalificando al
medio de comunicacidn.

La lista de casos similares es larga. Es asi cémo podemos encontrar
solicitudes de rectificacién en diferentes presentaciones: tanto en porta-
das, como en cadenas nacionales, noticias en los periédicos; e incluso
las hay camufladas entre los noticiarios. Y no termina ahi, el abuso ha
rayado tanto en lo absurdo que los espacios de réplica han sido utili-
zados, o bien para publicitar actividades de funciones e instituciones
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publicas, o para desacreditar abiertamente a medios de comunicacién y
periodistas, como en el ejemplo antes citado.

La realidad en el Ecuador se parece mds a la del escritor polaco Stanis-
law Lec, quien en uno de sus aforismos mencioné: “Todos somos igua-
les ante la ley, pero no ante los encargados de aplicarla”. Los derechos
reconocidos en la Ley de Comunicacién — entre ellos el de rectificacién
y réplica— no tienen vigencia en las cadenas sabatinas del presidente Co-
rrea, pues segun la Supercom, “los pronunciamientos emitidos por el
Presidente de la Republica en los denominados ‘enlaces ciudadanos,” no
constituyen contenido comunicacional que se encuentre regulado por
la Ley Organica de Comunicacién”. Lo que significa, entre otras cosas,
que para estos espacios, el “mecanismo idéneo” anunciado en el preim-
bulo de la Ley no velard por “el pleno y eficaz ejercicio del derecho a la
comunicacién de todas las personas, en forma individual o colectiva”.
Precedente que contradice el articulo 66, literal 7 de la Constitucién de
la Republica, en donde se menciona la obligacién del Estado ecuatoria-
no en garantizar:

El derecho de toda persona agraviada por informaciones sin prue-
bas o inexactas, emitidas por medios de comunicacién social, a la
correspondiente rectificacidn, réplica o respuesta, en forma inme-
diata, obligatoria y gratuita, en el mismo espacio u horario.

A manera de conclusién, consideramos de gran importancia dejar una
pregunta sobre la mesa: ;ha logrado la Ley Orgdnica de Comunica-
cién satisfacer la necesidad de garantizar los derechos de la ciudadania
ecuatoriana, o por el contrario, ha sido utilizada como mecanismo para
reprimir las voces disidentes dentro del pais?
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Linchamiento medidtico en Ecuador: Una

polémica figura legal
Por Martha Roldés Bucaram

En 2013, Ecuador hizo un aporte a la jurisprudencia mundial: el in-
vento de la figura legal del linchamiento medidtico. Una figura legal que
fue anunciada como un mecanismo de defensa del pequeno ciudadano
victima de campanas de desprestigio por parte de poderosos conglome-

rados de medios de comunicacién.'*?

En este articulo mostramos que, al igual que su nave nodriza, la Ley
Orgdnica de Comunicacién del Ecuador (LOC), la figura de lincha-
miento medidtico no sélo nacié viciada de inconstitucionalidad, sino
que también ha sido discrecional en su aplicacién. Que en los afios que
lleva desde su promulgacién, realmente ha sido utilizada para la censu-
ra, la persecucién del periodismo de investigacién, y como instrumento
de proteccién de quienes desde el Estado no quieren que se investigue
su gestion.

Antes de hacer esta revisién mds amplia, quisiera transparentar mi
propia experiencia con la Ley de Comunicacién, el linchamiento medid-
tico y la institucionalidad encargada de receptar las denuncias y sancio-
nar, en consecuencia.

Una historia personal

En la semana del 6 al 12 de enero del 2014, el Estado ecuatoriano de-
saté contra mi una campafa de desprestigio. El periédico gubernamen-

132 Ver la caracterizacion de la figura de linchamiento mediatico por parte de la Asambleista Ximena Ponce. http://www.bbc.
com/mundo/noticias/2013/06/130614_ecuador_aproaba_ley_comunicacion_msd
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tal £/ Telégrafo publicé mis correos electrénicos (hackeados), y a partir de
ellos elaboré una “teoria de la conspiracién”. Unos meses antes, habia
realizado un viaje a Estados Unidos en busca de financiamiento para
un proyecto de transparencia y periodismo de investigacién en Ecua-
dor. En octubre de 2013 solicité una subvencién de la NED (National
Endowment for Democracy) para tal proyecto. A partir de los e-mails
referidos a ese proyecto, E/ Telégrafo construy6 una ficcién segtin la cual,
unos cuantos periodistas de investigacién y yo intentdbamos derrocar a
todos los gobiernos democréticos de la regién (lo que significa el Alba),
gracias a una donacién de 50.000 délares que solicitdbamos a la NED,
presuntamente el brazo de la CIA.

La campana de desprestigio continué en otros medios gubernamen-
tales, y mediante ataques del ejército de #olls gubernamentales. La
Agencia de Noticias Andes (agencia publica de los paises del ALBA)
entusiastamente se sumo al guion de £/ Telégrafo enfatizando en el tema
conspirativo.

Los canales de TV gubernamentales e incautados (con mds audiencia)
anunciaron un especial llamado Los tentdculos de la CIA en el Ecuador.

El 11 de enero, durante su sabatina, el Presidente Correa felicité a £/
1elégrafo por su cobertura sobre mi caso.

Los dias 13, 14 y 15 de enero, los canales gubernamentales transmi-
tieron su especial de TV llamado Los Tentdculos de la CIA, basindose
en la historia que el £/ Télégrafo escribié sobre mi. El especial se utiliza-
ba como introduccién del noticiario prime time de esos medios. Cada
capitulo duré cerca de cinco minutos. El especial seguia bdsicamente
el guion de El Telégrafo, mds las imdgenes del documental La Muerte
de Jaime Roldds. Este documental trata sobre la muerte de mi padre, el
Presidente Jaime Roldds, quien fallecié junto a mi madre al estrellarse
su avién en circunstancias nunca esclarecidas. El argumento central de
Los Tentdculos de la CIA era el que el corresponsal de la Agencia Andes
escribié en su cuenta: “Martha Roldés se vendié a los asesinos de sus
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padres”.

El 14 de enero di una conferencia de prensa anunciando acciones
legales, a mds de las acciones ante la Fiscalia por el hackeo y divulgacién
de mis correos electrénicos. Anuncié acciones ante la Superintenden-
cia de Comunicacién (Supercom) para ver si la figura de linchamiento
medidtico incorporada en la Ley de Comunicacién, promovida por el
Ejecutivo, se aplicaba también cuando los denunciados eran medios
gubernamentales.

El 25 de enero de 2014, el presidente Correa me dedicé el segmento
“La doble moral,” de su sabatina, para establecer que yo no tenia dere-
cho a demandar usando la Ley de Comunicacién, pues habia sido una
de las firmantes en la demanda de inconstitucionalidad.

El 11 de febrero de 2014 me enteré que la Supercom archivé mi
denuncia. La actuacién de la Supercom no fue un caso aislado; tam-
poco la Fiscalia actué sobre el hackeo de mis cuentas y publicacién de
mis correos. La voluntad presidencial, expresada en sabatina, habia sido

obedecida.

A partir del cuestionamiento presidencial, me planteo las siguientes
preguntas: ;Es inconstitucional la figura del linchamiento medidtico? ;Es
posible denunciar la inconstitucionalidad del linchamiento medidtico y
luego utilizar esta figura legal para denunciar por ello? ;Qué pasa cuan-
do los denunciados son medios publicos y/o los denunciantes son ciu-
dadanos senalados por el gobierno como opositores? Mds alld de la re-
flexién sobre las antinomias de constitucionalidad/inconstitucionalidad
y universalidad/discrecionalidad de la figura de linchamiento mediditico,
trataremos de vislumbrar el propésito de la misma.

La inconstitucionalidad del linchamiento mediatico:

En junio de 2013 se promulgé en Ecuador la Ley Orgédnica de Co-
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municacién. Su debate y aprobacién se dio en medio de un acalorado
debate entre el oficialismo de Rafael Correa, que la presentaba como la
panacea para garantizar el derecho a la comunicacién; y la prensa in-
dependiente, activistas sociales y politicos de oposicién que afirmaban

que establecia mecanismos para la censura en el pais; la llamaban Ley
Mordaza.

Entre los aspectos mds preocupantes estaba la creacién de la figura

normativa del Linchamiento medidtico.

La Ley la introduce primero en las normas deontoldgicas que se im-

pone a los medios de comunicacidn:
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Art. 10 Numeral 4 literal j).-- Abstenerse de realizar practicas de
linchamiento medidtico, entendiendo por tales, la difusién de informa-
cién concertada y reiterativa, de manera directa o por terceros, a través
de los medios de comunicacién destinada a desprestigiar a una persona
natural o juridica o reducir su credibilidad puablica.”

En el Articulo 26 se elabora el concepto de la misma:

Art.26. Linchamiento medidtico.Queda prohibida la difusién de infor-
macién que, de manera directa o a través de terceros, sea producida de
forma concertada y publicada reiterativamente a través de uno o mds
medios de comunicacién con el propésito de desprestigiar a una perso-
na natural o juridica o reducir su credibilidad publica”

La figura trafa aparejadas varias sanciones:

Art. 26 La Superintendencia de la Informacién y Comunicacién po-
drd disponer, previa la calificacién de la pertinencia del reclamo, las
siguientes medidas administrativas:

1. La disculpa publica de la o las personas que produjeron y difundie-
ron tal informacidn.

2. Publicar la disculpa establecida en el numeral anterior en el me-
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dio o medios de comunicacién, en dias distintos, en el mismo espacio,
programas, secciones, tantas veces como fue publicada la informacién
lesiva al prestigio o la credibilidad de las personas afectadas.

3. Estas medidas administrativas se aplicardn sin prejuicio de que los
autores de la infraccién respondan por la comisién de delitos y/o por

los dafios causados y por su reparacién integral.

La inclusién de la figura de linchamiento medidtico en la LOC disparé
todas las alarmas de periodistas y defensores de la libertad de expresién
y se convirti6 en uno de los temas e impugnaciones en la demanda por
inconstitucionalidad contra la Ley de Comunicacién, que interpuso
la Asociacién de Editores de Periédicos AEDEDP, y otros ante la Corte
Constitucional.

La impugnacién argumentaba que el /inchamiento es una figura de
cardcter penal, y el acto de linchar es sinénimo de ejecucién o muer-
te; por lo tanto la creacién del linchamiento medidtico y su inclusién
dentro de la ley, equivalia a convertir la actividad de la investigacién
periodistica en un delito. Por ende, la consecuencia seria acabar con el
periodismo de investigacién y proteger a quienes desfalcan los fondos
publicos, violando el Art. 18 de la Constitucién ecuatoriana que garan-
tiza el derecho a buscar y producir informacién. Otro elemento de la
impugnacién era la discrecionalidad que implicaria que una autoridad
administrativa valore el prestigio de una persona, paso necesario para
determinar la afectacién que la difusién de informacién por parte de los
medios pudiera acarrearle.

El violar el derecho a buscar y producir informacién implica la afec-
tacién de varios derechos humanos, como el derecho a la libertad de
expresién y de prensa; el derecho al acceso a la informacién y el dere-
cho conexo a la verdad. Dado que la misma Constitucién ecuatoriana
reconoce que los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos son jerdrquicamente superiores a cualquier otra norma, cabfa
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esperar que quienes estaban obligados a ejercer control constitucional
aceptaran las impugnaciones planteadas a la ley.

Pese a estos fundamentos, la Corte Constitucional, controlada por el
Ejecutivo, no dio paso a la demanda de inconstitucionalidad, y e/ /in-
chamiento medidtico entrd en vigencia.

La discrecionalidad del linchamiento mediatico

La actuacién de la Supercom ante las denuncias de linchamiento me-
didtico provenientes de personajes que son parte del régimen, o cercanos
a él, ha diferido enormemente de su reaccién ante las denuncias presen-
tadas por personas consideradas por el gobierno como sus opositores.

Examinar lo sucedido con las denuncias presentadas ante la Superin-
tendencia de Comunicaciones en los aflos que tiene de vigencia la ley,
nos permite confirmar las afirmaciones anteriores.

Si realizamos una breve mirada a los procesos de linchamiento medid-
tico de los cuales la Supercom envié informacién a Fundamedios para
su reporte a los dos anos de vigencia de la Ley de Comunicacién,'”
podemos establecer un patrén respecto del tratamiento de las denuncias
de linchamiento medidtico por parte de la Supercom.

Se registran denuncias de /inchamiento medidtico desde inicios de
2014. Algunas de ellas de alto perfil de exposicion. Los casos que la
Supercom omite también son elocuentes.

El 24 de enero de 2014 se presenté una denuncia colectiva contra la
Compania Radiofénica Orense, radio privada, por haber emitido con-
tenidos que iban contra la labor del Prefecto de la Provincia de El Oro,
Montgomery Sdnchez. En este caso se inicié una investigacién al poco

"

133 Fundamedios. (24.06.2015) "Dos afios de la Ley de Comunicacion: las cifras més alla de la propaganda oficial”. Consulta-
doen http://www.fundamedios.org/dos-anos-de-la-ley-de-comunicacion-las-cifras-mas-alla-de-la-propaganda-oficial/
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tiempo, el 10 de febrero de 2014, y hubo una audiencia de sustan-
ciacién el 25 de febrero de 2014. A los tres dias, la Supercom dio un
dictamen fundamentdndose, segin decian, en el Art. 13 del Pacto de
San José de Costa Rica; el Art.19 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; el Art. 384 la Constitucién de la Reptblica y la
LOC, Arts. 2, 55, 56. La sancién consistié en una amonestacién escrita.

El 13 de febrero de 2014, Alvaro Ramiro Castillo Aguirre, Ramiro
Pdez Valencia y Byron Gustavo Masache Gualin denunciaron a Ra-
diodifusora América, privada, por linchamiento por la publicacién de
informacién que presuntamente desprestigia a los denunciantes. La de-
nuncia se present citando las normas deontoldgicas de los articulos
10 y 26 sobre linchamiento medidtico. La investigacion fue iniciada el
mismo dia de la denuncia, y la resolucién de la Supercom fue emitida el
21 de febrero de 2014. La denuncia fue rechazada, pero Radio América
de Ibarra fue amonestada por no presentar las grabaciones.

El 18 de febrero de 2014, Sandra Correa Ledn, quien fue Ministra
de Educacién durante la presidencia de Abdald Bucaram, denuncié a
la estacion privada Radio Visién. La investigacién se inicié el 8 de abril
de 2014, y la audiencia fue el 14 de abril de 2014; el 16 de abril Carlos
Ochoa emitié su sancién desechando la demanda.

El 11 de marzo de 2014, Rodrigo Cristébal Espin Villamarin y Mar-
celo Bolivar Trevifio, alcalde saliente de Latacunga y Procurador Sin-
dico del Cantén, denunciaron linchamiento medidtico contra el canal
privado TV Color Canal36. La investigacion se inicié el 22 de abril de
2014; la audiencia tuvo lugar el 28 de abril, y el 2 de mayo, el Superin-
tendente de Comunicaciones, Carlos Ochoa, comunicé que se desecha-
ba la denuncia. La denuncia surgié por comentarios vertidos durante
la campana para la Alcaldia, misma que Villamarin perdid, siendo el
candidato ganador del Movimiento Avanza, en ese momento aliado del
gobierno.

El 26 de mayo de 2014, Nancy Beatriz Morocho Valana, quien fue
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gobernadora de Sucumbios desde 2007 hasta 2012, denuncié al peri6-
dico privado La Verdad, de linchamiento medidtico, utilizando el arti-
culo 10 de la LOC. La investigacién se inicié el mismo 26 de mayo de
2014; la audiencia fue el 9 de junio, y al dia siguiente Carlos Ochoa,
Superintendente de Comunicacién, sancioné al medio mediante una
amonestacion escrita y la exigencia de realizar una disculpa pablica.

El 8 de junio de 2015 David Reinoso, comediante, denuncié a Canal
10, controlado por el Estado. El 12 de junio de 2015 se inicié la in-
vestigacion, y el 2 de julio de 2015. A partir del 26%. El 21 de julio se
dictd la resolucién que sancionaba a TC a emitir una disculpa puablica.

El 15 de agosto de 2014, Luis Rafael Pirraga Pdrraga, denunci6 a
varias radios privadas Sono Onda, Farra y Scandalo por parte de una
promotora inmobiliaria que se sintié afectada por sus comentarios so-
bre ellos. La peticién del demandante fue archivada.

El 12 de septiembre de 2014, Cléver Jiménez denuncié a Ecuador
TV, medio publico, por linchamiento medidtico y afectacién a la honra.
La causa de denuncia fue porque el medio lo habia acusado de asocia-
cién ilicita. Su denuncia fue desechada varios meses después, el 8 de
mayo de 2015.

El 8 de octubre de 2014, Cléver Jiménez denuncié a diario E/ Telé-
grafo, otro medio publico, por la misma causal de arriba. La denuncia
fue desechada el 8 de junio de 2015. En ambas notas, Jiménez, enton-
ces asambleista opositor al régimen y perseguido por este, denuncié la
realizacién de campanas de desprestigio en su contra por parte de los
medios oficiales.

El 29 de diciembre de 2014, Luis Chiriboga Acosta, Presidente de la
Federacién Ecuatoriana de Futbol, presenté una denuncia por lincha-
miento medidtico contra Teleamazonas, medio de comunicacién priva-
do, y contra Arturo Magallanes, Patricio Narvédez, Carlos Gélvez y Pa-
mela Ruiz, por infraccién de los articulos 7, 8, 9, 10, 22 y 26 de la Ley
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Orgédnica de Comunicacién.”*® Su denuncia fue admitida a trdmite el
8 de enero de 2015. La audiencia se realizé el 10 de febrero de 2015. El
13 de febrero de 2015 se dicté sancién contra Teleamazonas, que debié
presentar disculpas publicas ante Luis Chiriboga.

La dltima denuncia registrada hasta el momento fue la realizada con-
tra Janet Hinostroza y Teleamazonas por parte de una institucién: el
Servicio Nacional de Contratacién Pablica Sercop. El 19 de julio de
2016, Santiago Visquez Cazar, director general del Sercop, los denun-
cié en contra por presunta infraccién a lo dispuesto en los articulos
10, numeral 3, literales a) y b); numeral 4, literal j); y, 26 de la LOC.
Es decir, por linchamiento medidtico e incumplimiento de las normas
deontolégicas establecidas en la Ley. La Audiencia de Sustanciacién se
realizé el 28 de julio. El 8 de agosto de 2016 se sancioné al medio;
debié pedir disculpas publicas “en el mismo espacio, programas y sec-
ciones tantas veces como fue difundida en los segmentos que originaron
la denuncia”. '*° La causa de la denuncia fue una investigacion realizada
por la periodista sobre un proceso de subasta inversa donde se adqui-
rieron medicinas genéricas inadecuadas e incluso peligrosas en el trata-
miento de ciertas enfermedades. La amplia investigacién se presentd en
un reportaje de varias entregas, expuesto en los noticieros Desayunos de
24 Horas”, conducido por Janet Hinostroza, y en el Noticiero 24 Horas
del mismo medio.

En este recuento falta por lo menos un caso de 2014 que no fue
enviado por la Supercom ante el pedido de Fundamedios, y que ni
siquiera consta en la pdgina web de la institucién: la mia. Mi denuncia
fue presentada el 22 de enero de 2014. La lista de denunciados inclufa
a El Telégrafo, Radio Publica, EcuadorTV, TC Televisién y la Agencia
de Noticias Andes. Jamds hubo audiencia. El 11 de febrero, los medios
publicaron que el Superintendente de Comunicacién, Carlos Ochoa,

134 Consultado en http://www.supercom.gob.ec/es/marco-juridico/resoluciones/2015/160-resol-010-2015-dnjrd

135 Supercom. (8-08-2016). “Teleamazonas y Janet Hinostroza cometieron linchamiento medidtico”. http://www.super-
com.gob.ec/es/sala-de-prensa/noticias/92 1-supercom-resolucion-teleamazonas-hinostroza-linchamiento-mediatico-ser-
cop-contratacion-medicamento
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archivé mi denuncia.

La justificacién para el archivo de la denuncia fue la no presentacién
de la copia de mi cédula de identidad y la falta de las copias de los co-
rreos electrénicos que fueron utilizados por los medios publicos para
hacer sus notas. Esto, pese a que la Constitucién dice que no se puede
negar justicia por formalidades,'® por lo cual la Superintendencia de
Comunicacién no podia crear requisitos o limitantes para que se pueda
presentar mi queja, que ademds llevé personalmente a la Supercom, mds
aun, segiin el Reglamento y lo estipulado en la propia LOC en su Art.
57" que senalan como se debian llevar los procesos administrativos.
Resulta que para poder ordenar el archivo de la denuncia, la Super-
com tenia que notificar previamente al correo electrénico y el casillero
judicial del denunciante o abogados patrocinadores —debidamente se-
falados- y solicitar que la denuncia, en caso de ser preciso, sea comple-
mentada en el término de tres dias. Sin embargo, la Supercom jamads
procedi6 de este modo, y decidié cerrar toda investigacién al respecto.

Tampoco notificd, ni directamente ni a través de mis abogados, del
archivo de la denuncia. Conocimos de la misma por la prensa nacional.
La solicitud realizada por los abogados al Superintendente de Comuni-
cacién para que indique a quién y dénde se notific no fue contestada.
De hecho, la denuncia ni siquiera aparece en el portal de la Superinten-
dencia, ni siquiera como negada. Nunca fue ingresada. Todo esto, pese
a que los hechos fueron publicos y que la Superintendencia de Comu-
nicaciones puede actuar de oficio.

Esta revision del destino de las denuncias de linchamiento medidtico
nos permite llegar a algunas conclusiones:

136 Art. 169.- El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales consagraran los prin-
cipios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias
del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades.

137 Art. 57 de la Ley de Comunicacion:

“Los procedimientos administrativos para que los ciudadanos presenten reclamos y solicitudes sobre el ejercicio de sus
derechos a la comunicacion, asi como los procedimientos para que de oficio se proteja tales derechos o se exija a los admi-
nistrados el cumplimiento de las obligaciones determinadas en esta Ley, seran establecidos en el Reglamento que emitira
para tales efectos el Consejo de Regulacion y Desarrollo de la Informacion y Comunicacion”
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En cuanto a los sancionados, casi todos fueron medios privados. En el
Ginico caso en que se sanciond a un medio puiblico, ademds de a medios
privados, fue en el del comediante David Reinoso, quien fue el rostro
de varias campanas gubernamentales.

En cuanto a los denunciantes, podemos confirmar que, cuando per-
sonas del régimen o cercanos a él presentaron denuncias de linchamien-
to estas han sido aceptadas, procesadas rdpidamente y se ha dictado
sanciones contra los medios denunciados. Ahi tenemos las denuncias
del Prefecto de la provincia de El Oro, Montgomery Sdnchez, cercano
aliado de Correa; la denuncia de la exgobernadora de Sucumbios; la
denuncia del Presidente de la Federacidn Ecuatoriana de Fuatbol, Luis
Chiriboga. Todas fueron aceptadas, procesadas y generaron sancién.

Por el contrario, cuando las denuncias fueron presentadas por per-
sonas consideradas opositoras al régimen, la Supercom las rechazé o
archivé. Tales son los casos de Cléver Jiménez y Martha Roldés.

Consecuencias del linchamiento medidtico:

El linchamiento medidtico ha sido utilizado para condenar a quienes
realizaron criticas en espacios de opinién a autoridades vinculadas con
el gobierno. Las denuncias fueron presentadas por individuos en posi-
ciones de autoridad.

Pero no sélo los individuos han presentado denuncias por linchamien-
to medidtico. Las instituciones publicas también lo han hecho. Este es el
caso de la denuncia presentada por el director del Servicio Nacional de
Contratacién Publica, Sercop, contra Janet Hinostroza y Teleamazonas.
La denuncia no la presenta como individuo, sino a nombre de la insti-
tucién cuyos procedimientos de subasta inversa estaban siendo inves-
tigados. Esta denuncia confirma la advertencia realizada por la Aedep
en su demanda de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional.
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La figura de linchamiento medidtico como instrumento para acabar con
el periodismo de investigacién, violando el Art. 18 de la Constitucién
ecuatoriana que garantiza el derecho a buscar y producir informacién.
Una investigacién de largo aliento y profundidad como la realizada por
Hinostroza, en la que también se entrevisté a funcionarios publicos,
requeria varias entregas para ser presentada a la ciudadania. Denun-
ciar por un trabajo asi por linchamiento medidtico, erosiona las bases
del periodismo de investigacién. Esta es una de las denuncias que mds
caracteriza el propésito de la figura de linchamiento medidtico y la Ley
Orgédnica de Comunicacion.

Algunas reflexiones:

Un giro irénico de la figura de linchamiento medidtico es que en los
tltimos anos ha sido el Estado quien ha llevado adelante campanas de
desprestigio contra ciudadanos, sin el respaldo de ninguna investiga-
cién seria o contrastada; haciendo uso del monopolio de medios que
ha logrado consolidar el gobierno ecuatoriano, entre medios publicos
e incautados. Uno de los espacios desde los que con mds virulencia se
lanzaba estas campanas, han sido los Enlaces Ciudadanos, en los que el
Presidente del Ecuador se dirige a la nacién. Sin embargo, este espacio
de comunicacién fue declarado por encima de la ley por el propio Su-
perintendente de Comunicacién. Por lo tanto, parece que el régimen de
Rafael Correa hubiera creado la figura del linchamiento medidtico para
luego reclamar su exclusividad en el uso.

El gobierno de Rafael Correa no sélo creo la figura de linchamiento
medidtico. En realidad, la patenté para utilizarla exclusivamente.
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#EducaDiscrimina, la Supercom no regula

Por Diego Paz Enriquez'®

El 5 de enero de 2016, el Ministerio de Educacién difundid, a través
del segmento Ojo con la Parodia del proyecto de Tele-Educacién (Edu-
ca), y en todos los canales de televisién nacionales, un videoclip musical
con contenidos claramente discriminatorios para las personas que viven
con VIH y que dejaba ver el modelo sexista y adultocéntrico desde el
que se construyen los contenidos comunicacionales. Esto generé recha-
zo en redes sociales, lo cual obligé a EDUCA a emitir disculpas publicas
y retirar el material de la red. Por otra parte, desde la ciudadania se im-
pulsaron acciones administrativas en la Supercom, institucién encarga-
da de hacer cumplir los derechos de comunicacién e informacién. Lue-
go de un largo proceso burocrético que duré cuatro meses, la resolucién
emitida por la referida institucién fue insuficiente ya que consistia en
un llamado de atencidn escrito, una parodia de la aplicacién de la Ley.

El 21 de abril de 2016, Carlos Ochoa Herndndez, Superintendente
de la Informacién y Comunicacién de Ecuador, con base en el articulo
10, numeral 1, literal b, de la Ley Organica de Comunicacién, resuelve
emitir una amonestacion escrita a Ménica Maruri, Gerente del Proyec-
to Tele-Educacién del Ministerio de Educacién (MinEduc). Esto, por
haber inobservado la norma deontoldgica establecida en el mencionado
articulo y con la finalidad de llamar su atencién y, a la vez, sugerir que se
abstenga de reincidir en la produccién de contenidos discriminatorios.

(Supercom, Resolucién 009-2016-DNRJ)

138  Licenciado en Ciencias de la Educacion Mencién Psicologia Educativa y Orientacion —UCE-, Especialista superior y egresado
de la maestria en Gerencia para el Desarrollo con mencién en Gestion Social ~UASB-. Estudiante de Maestria en Ciencias
Sociales con Mencién en Género y Desarrollo FLACSO.
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Esta resolucién se formula en relacién con el caso “Ojo con la Paro-
dia”, produccién realizada por el mencionado Ministerio y que presenta
contenidos discriminatorios en contra de las personas que viven con
VIH, mujeres y jévenes. Este programa fue transmitido a nivel nacional
el 5 de enero de 2016, en el espacio obligatorio que tiene el MinEduc
en todos los canales de televisién a nivel nacional. La resolucidn, a todas
luces, es insuficiente y demuestra la incapacidad de los funcionarios del
gobierno para regularse y aplicar la ley. Ley concebida en esta adminis-
tracion, hecha a la medida para no afectar los intereses del gobierno de
turno, independientemente de los derechos que se vulneren.

Audrey Lorde, feminista, académica, escritora y activista, en su céle-
bre conferencia “Las herramientas del amo nunca desmontan la casa del
amo”, refiere que estas herramientas “quizd nos permitan obtener una
victoria pasajera siguiendo sus reglas del juego, pero nunca nos valdrin
para efectuar un auténtico cambio” (Lorde, 2003, p. 118) y precisa-
mente este caso particular da fuerza a la tesis de Lorde.

La Supercom emite una resolucién que sanciona el incumplimiento
de la Ley con la medida administrativa mds simple, que no generard
cambio alguno y que, en comparacién con otros casos, como los refe-
ridos en otros capitulos, es completamente desproporcionada. En este
sentido, es vélido cuestionar ;cémo se produjo la referida resolucién
administrativa frente a este caso? ;Cudles son las particularidades de
esta produccién? ;Por qué este proceso se constituye en un referente
de la poca independencia de las instituciones del gobierno que tienen
relacién con la administracién de justicia?

Para acercarme a una respuesta frente a estas cuestiones realizaré una
genealogia del caso, incluyendo una descripcién de los procesos admi-
nistrativos realizados para la contratacién de la productora que realiza la
serie. Por otra parte, plantearé un resumen de las reacciones que suscit6
la difusién de este contenido, en la sociedad civil y que fueron expresa-
das en redes sociales. Un tercer componente tiene que ver con el proce-
so en si mismo; el andlisis y tratamiento del caso por la institucionalidad
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publica, en contraposicién con la normativa vigente. Finalmente, sefa-
lo la relacién entre los discursos de los medios de comunicacién priva-
dos y los publicos, que en este caso mantuvieron un silencio cémplice.

Ojo con la parodia, Educa como instrumento de discriminacién

Pareceria contradictorio, enfermizo y retrégrado pensar que el VIH se
contagia a través de un beso, de un abrazo. Parece irrisorio pensar que
no existen mecanismos de prevencién y proteccién mds alld de la pu-
reza y la castidad, pregonadas, por el lider maximo de la nueva faccién
religiosa de moda. También, pareceria que en tiempos de revolucién
ciudadana, pensar que las mujeres no tienen determinacién y control
sobre sus cuerpos y sexualidad, serfa una vuelta al oscurantismo. Asi
mismo, mostrar a un hombre macho, heterosexual, alfa, que debe hacer
ejercicio fisico para no caer en la tentacién de la mujer y embarazarla,
nos recuerda sin duda a los mds horripilantes cuentos de terror de las
mds absurdas represiones de la sexualidad. Parece, sin duda, una paro-
dia de la vida, en el pais del Buen Vivir.

Sin embargo, esto pasa; estd legitimado desde el Gobierno a través del
Ministerio de Educacidn, en el programa Educa, que se transmite en
todos los canales y en horario familiar.

El pasado 5 de enero de 2016, en canales publicos y privados, en vir-
tud del articulo 74 de la Ley Orgdnica de Comunicacién (LOC) sobre
las obligaciones de los medios audiovisuales, en su numeral 3, dispone:
“Destinar una hora diaria, no acumulable, para programas oficiales de
tele-educacién, cultura, salubridad y derechos elaborados por los Mi-
nisterios o Secretarfas con competencia en estas materias”. Sobre esto,
y por disposicién del Ministerio de Educacién, a través del proyecto
Tele-educacién (Educa) se emite el segmento Ojo con la Parodia, con
contenidos que, al ritmo de bachata, parodia de una popular cancién,
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dejé en evidencia la capacidad del gobierno para ejercer discriminacién
a través del aparato estatal de comunicacién.

Ojo con la Parodia es un programa de Educa, dependencia del Mi-
nisterio de Educacién, que se encarga de la produccién audiovisual de
contenidos educativos. Segtin la descripcién de la pagina oficial de Fa-
cebook de Educa, su intencién es generar contenidos relacionados con
la prevencién de ciertas conductas o fenémenos considerados de riesgo,
como los usos y consumo problemdtico de drogas, embarazo adolescen-
te, trastornos de la conducta alimentaria, acoso escolar, entre otros'’ .
Sin embargo, los contenidos que se desarrollan, con el fondo de esta
burla, tienen que ver con la regulacién de la poblacién, especialmente
de nuestras ninas, nifios y adolescentes, y el disciplinamiento del cuerpo
a través de la implantacién de los valores morales de quienes ostentan

el poder.

Este tipo de productos audiovisuales, que son mostrados como edu-
cativos, no son inocentes. Responden, de forma clara, a las intenciones
del gobierno, e incluyen, de manera casi biblica, los mensajes pregona-
dos en cada santa sabatina que se refiere a la sexualidad.

El contenido del video, en transcripcién literal, sugiere:

Hola, él es el SIDA, es un placer, conocerlo...

Qué bien te ves, te adelanto que vas a marchar con él
Miralo bien, nadie sabe que por dentro lleva él

Una aventura te ofrece esta noche, hoy huele a peligro
El SIDA no se nota, poco a poco provoca

Le aceptas un besito, te lleva al oscurito

Y qué tal si esta noche, dejas que el 7an te abroche
Sientes que eres amada, pero estds contagiada

139  Contenido disponible en https://www.facebook.com/EducaTele/photos/ pb.191911560960160.-2207520000.1463085
808./590044054480240/?type=3&theater revisado por dltima vez el 12 de mayo de 2016.
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No te faltes al respeto, cuidate del alcohol

Si aceptas tu propuesta, le darias el derecho

Por un momento de idiotez......

Va a enfermar a tu cuerpo,

Vas a entregarte a la muerte

Es su propuesta indecente

No te acuestas con una persona, te acuestas con toda su historia sexual
Si lo haces tt con él, él y tu, t con él

El SIDA te mata, ay el SIDA te mata

Cuidado tt con él, él y tt, t con él

Terminan en la cama, cuidado

Si lo haces tt con él, él y tt, ti con él, cuidado con el SIDA,

Si lo haces tt con él, él y t, tt con él,

Que la pruebita de amor, si alguien en verdad te ama, estard dispuesto
a esperar

Esa es la verdadera prueba de amor (Educa, 2016)

La letra y contenidos del video son claramente discriminatorios y
vulneran los derechos de las mujeres, las personas que viven con VIH
y las juventudes, en contra de lo que sefialan los Arts. 11 y 64 de la
Constituciéon. Esto ha sido reconocido, mediante oficio No Cordi-
com-PLE-2016-008, por el Consejo de Regulacién y Desarrollo de la
Informacién y Comunicacién (Cordicom), oficio que analizaré en el
siguiente apartado.

Por otra parte, los contenidos del video sugieren que las personas que
viven con VIH tienen la intencién, voluntaria, de contagiar la enferme-
dad; asimismo, coloca a las mujeres como entes pasivos, sin capacidad
de decidir, y al hombre como un ser deseante, en una l6gica binaria,
heteronormativa y machista, que refuerza estereotipos negativos de gé-
nero, en la que las y los adolescentes no tienen capacidad para vivir y
ejercer su sexualidad de forma auténoma y responsable.

Asi, el video sugiere la nula capacidad de las adolescentes mujeres
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para decidir tener o no una relacién sexual. Adicionalmente, desconoce
la opcién de utilizar métodos anticonceptivos de barrera para evitar
el contagio de ITS. A la vez, refuerza la idea de VIH-SIDA-Muerte,
promoviendo la exclusién de las personas que viven con VIH, y des-
conociendo los avances médicos que permiten a las personas que viven
con esta condicién, mantener cierta calidad de vida e incluso retrasar el
periodo de aparecimiento de la fase SIDA como tal. Para las personas
que viven con VIH, la discriminacién y exclusién se convierten en la
principal barrera de acceso a oportunidades, servicios, afecto y recono-
cimiento social, lo que efectivamente causa la muerte.

Por otra parte, el referir que tener relaciones sexuales implica “acostar-
se con toda su historia sexual”, desvaloriza, especialmente, a las mujeres
con vida sexual activa, el contexto hace énfasis en esta caracteristica de
la mujer, en un cuadro evidentemente machista. Al terminar, se hace
referencia a la “pruebita de amor” y sugiere la abstinencia como dnica
forma de proteccién frente las infecciones de transmisién sexual. Esto
coloca en debate los ideales del amor romdntico.

Surgen algunas preguntas en torno a esto: ;quién regula los conteni-
dos que produce Educa? ;Estdn las autoridades conscientes de lo que se
transmite? ;Existen instancias en el Ministerio de Educacién que tengan
competencia sobre educacién para la sexualidad, més alld de Educa?'*

Frente a esto, la version oficial asegura que en Educa existe una ge-
rencia de proyecto que es responsable, en primera instancia, de generar
y aprobar este tipo de materiales; y que por otra parte, en el Ministerio
de Educacién existe la Subsecretaria para la Innovacién y el Buen Vivir,
encargada de la Direccién de Educacién para la Democracia y el Buen
Vivir, entes responsables de definir la politica educativa en materia de
educacién para la sexualidad y Derechos Humanos. Todas estas instan-
cias pertenecen al Viceministerio de Educacién (MinEduc 2013) .

140  Esta informacion se puede revisar en el Manual de Procesos del Ministerio de Educacion, disponible en  http://educacion.
gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2013/07/Manual_de_Procesos_V3-2.pdf. NO SE LOGRA ABRIR ESTE ENLACEUI-
tima revision el 12 de mayo de 2016.
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Sin embargo, es evidente que no existen controles, o que quienes ¢jer-
cen estas dignidades, estdn de acuerdo con los contenidos que se presen-
tan. Es necesario sefialar que este video, en particular, refiere a temas de
sexualidad, sexualidad que, a partir de octubre de 2014, estd en manos
del entonces Plan Nacional de Fortalecimiento de la Familia y que sur-
ge en respuesta a la Estrategia Nacional Intersectorial de Planificacién
Familiar y Prevencién del Embarazo en Adolescentes (Enipla). Sobre
esto, en noviembre de 2014, Augusto Espinosa, ministro de educacién,
senald que la Enipla no tuvo resultados, “ni para bien ni para mal”'*' , y
ahora, con el Plan Familia —que reemplazé a Enipla, el estaria pendiente
de los contenidos y programas que se desarrollen (La Hora 2014, 11).
Y si bien, el Plan Familia'** deslinda responsabilidad formal en torno
a la produccién que analizo, se pueden leer los rastros de esta politica
directamente en el contenido.

Para terminar este apartado, debemos considerar cudnto le costé al
Estado ecuatoriano esta produccién. El video analizado es parte de una
serie de 12 videoclips realizados por una productora externa, y que tu-
vieron un costo de 48 000 délares mds IVA, como estd consignado en el
proceso precontractual RE-MINEDUC-017-15'% . Si bien, los demds
videos no fueron difundidos en la franja de Educa, si estuvieron colga-
dos en el canal de YouTube del programa, hasta el 7 de enero, dia en
el que fueron bajados de la red. Cabe mencionar que luego de dos dias
de difundido el material de esta denuncia, el Ministerio de Educacién
ofrecié disculpas publicas a la ciudadania, a través de la pdgina de Fa-

141 Declaraciones recogidas en diario La Hora, el 16 de noviembre de 2016, disponible en la pagina 11 en https://issuu.com/
la_hora/docs/quito_16_de_noviembre_2014_c05611a22249d6/11, revisado por Ultima vez el 12 de mayo de 2016

142 Boletin publicado el 7 de enero en la FanPage de Facebook de mencionado Plan, disponible en https://www.facebook.
com/1654582998113432/photos/pb.1654582998113432.-2207520000.1463095182./1666245036947228/7-
type=3&theater Revisado, por Ultima vez, el 12 de mayo de 2016.

143 Es necesario sefialar que el proceso de contratacion publica llama la atencidn, puesto que se invita a una sola productora,
MGBTV PRODUCCIONES, y, por tratarse de una contratacion de productos comunicacionales, se realizd por Procedimiento
Especial. Esta productora es quien realiza los videoclips del programa “No-Noticias”, que ha contratado tanto con canales
publicos como privados. La informacion sobre el proceso se encuentra disponible en: https://www.compraspublicas.gob.
ec/ProcesoContratacion/compras/PC/informacionProcesoContratacion2.cpe?idSoliCompra=ZHzePY-wpz7CXZpNEG-RIv-
M3W_Zmzg3EaF4NsC5hbns, revisado, por Ultima vez, el 12 de mayo de 2016.
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cebook de Educa'* . Sin embargo, en este texto no detalla la poblacién
especifica a quien va dirigida dicha disculpa, restando el valor moral a
la misma y, por otra parte, este acto no repara los derechos vulnerados.

Sobre esto, vale recordar que el valor de la produccién de esta serie no
serd restituido a las arcas fiscales; es dinero que se perdié en un producto
discriminatorio.

Dejo en claro que no cuestiono la idea de una produccién audiovisual
musical. De hecho, considero que se podrian realizar videoclips musica-
les sobre derechos, con musica de moda, que las chicas y chicos puedan
tararear. Sin embargo, ese espacio y oportunidad estdn perdidos.

De la Supercom y sus omisiones

El articulo 9 del Reglamento para el Procesamiento de Infracciones
Administrativas a la Ley Orgdnica de Comunicacién, sobre la actuacién
de oficio y reporte interno, sefiala:

La Superintendencia de la Informacién y Comunicacién es compe-
tente para actuar de oficio cuando ha conocido del cometimiento de
una infraccién. Para el efecto, las unidades correspondientes, deberdn
presentar un reporte interno al érgano con potestad sancionadora.

Este articulo estd alineado con la misién de la institucién que senala:

Garantizar el acceso y ejercicio de los derechos de las personas a reci-
bir informacién veraz, objetiva, oportuna, plural, contextualizada, sin
censura previa; y, a una comunicacién libre, intercultural, incluyente,
diversa y participativa en todos los dmbitos, mediante la vigilancia,
auditoria, intervencién y control del cumplimiento de la normativa,
como sustento para el Buen Vivir. (Supercom S/F)

144 Carta de Educa publicada originalmente el 7 de enero de 2016 https://www.facebook.com/EducaTele/photos/
pb.191911560960160.-2207520000.1463115735./590395204445125/type=3&theater visitado, por dltima vez, el 12
de mayo de 2016.
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Y la visién institucional que sugiere: “Ser el organismo técnico y aut6-
nomo, que lidera la vigilancia y control permanente del cumplimiento
de los derechos de la informacién y comunicacién”. (Supercom S/F)

Sin embargo, el accionar de la institucién desarma las premisas plan-
teadas, puesto que frente a un evidente acto de vulneracién de derechos
decidié no proceder y, por tanto, no garantiza el ejercicio de derechos
ni el cumplimiento de la normativa, cuando quien vulnera es un or-
ganismo del mismo gobierno, lo que implica que no es un organismo
técnico ni auténomo.

El video motivo de la denuncia tiene contenidos discriminatorios, asi
lo reconocié el Consejo de Regulacién de la Comunicacién dos dias
después de publicado el mencionado producto audiovisual en una carta
publica,'® en la que exhorta a los medios de comunicacién a evitar este
tipo de contenidos. En este sentido, y al ser una produccién realizada
con recursos publicos, la Supercom, en ejercicio de sus competencias,
debi6 actuar de oficio. Sin embargo, se abstuvo, lo que implica una
confirmacién de su nula independencia.

Con este antecedente, y luego de cinco dias contados a partir de la
emisién del video, considerando que la Superintendencia no actué de
oficio, decidi poner la denuncia en esta entidad. El proceso, si bien
es sencillo, no garantiza que se cumpla lo establecido en la normativa
pertinente.

Sobre este proceso, llamaré la atencién sobre tres puntos para reflexio-
nar. El primero, relacionado con el procedimiento administrativo en si;
el segundo tiene que ver con el andlisis de los contenidos por parte de
la institucionalidad gubernamental y la posterior resolucién. En tercer
lugar, los argumentos que utiliza el Ministerio de Educacién y la Super-
com para emitir la mencionada resolucién.

La denuncia fue colocada el 11 de enero de 2016y, su resolucién emi-

145  Contenido disponible en http://www.cordicom.gob.ec/cordicom-exhorta-a-los-productores-y-realizadores-de-conteni-
dos-evitar-la-discriminacion/ visitado por tltima vez el 12 de mayo de 2016
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tida el 21 de abril del mismo afio. Es decir, aproximadamente, 4 meses
después. Sin embargo, el proceso como tal tiene ciertos procedimientos
administrativos a seguir.

En primer lugar, la denuncia ciudadana, puede ser realizada por cual-
quier persona en las oficinas de la Supercom, o en linea, a través de
su plataforma web. Posteriormente, esta denuncia es calificada por la
entidad, admitida a trdmite y, de merecer el caso, remitida al Cordicom
para el andlisis respectivo. En tercer lugar, con el informe de la men-
cionada institucién, se genera una providencia para convocar a la au-
diencia de sustanciacién del caso. En este proceso se notifica a las partes
involucradas, con el fin de que estas preparen las respectivas evidencias.
En cuarto lugar, se genera la audiencia oral y publica en la que se pre-
sentan las pruebas de cargo y descargo requeridas, y, finalmente, luego
de aproximadamente una semana, la Supercom emite su resolucién.

En este caso particular, en el que existe discriminacién ejercida en
contra de grupos de atencién prioritaria y que merece atencién inme-
diata, los tiempos de la superintendencia demostraron su ineficiencia.
Sobre esto, realicé un andlisis de tiempos de resolucién de caso, sobre
la base de 16 resoluciones emitidas por la planta matriz de la Supercom
en el periodo entre enero y marzo de 2016. De los 16 casos mencio-
nados, siete fueron denuncias realizadas por la ciudadania en contra de
un medio privado; ocho, de oficio por parte de la institucién en contra
de un medio privado, y solamente 1 de la ciudadania en contra de un
medio publico. En estos tres casos, los tiempos promedio de resolucién
presentan diferencias sustanciales como muestro en el grafico 1.
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Grifico 1. Dias hédbiles promedio para la resolucién de una denuncia

— Prom. Supercom contra sector privado = 22
— Ciudadanfa contra sector privado = 30

Ciudadania contra produccién publica = 53

I I I I I I I I |
0 10 20 30 40 50 60 70 80

Fuente: Supercom 2016
Elaboracién: Autor

Ahora bien, entre los procesos instaurados de oficio y aquellos iniciados
por la ciudadania en contra de medios privados, existen ocho dfas'* de
diferencia. Mientras que, en el tinico caso de la ciudadania en contra de
produccién publica, la diferencia es de 41. Esta podria ser una muestra
de la ineficiencia de la Superintendencia. Sin embargo, pareceria ser que
va mds alld de eso.

Los tiempos mostrados en la tabla 1 permiten analizar més a profun-

didad lo referido.

001-2016-DNJRD 17-nov-15 28-dic-15 5-ene-16 33 Denuncia ciu-
dadana contra
sector privado

002-2016-DNGJPO | 24-nov-15 19-ene-16 26-ene-16 42 Supercom
005-2016-DNJRD 26-nov-15 20-ene-16 27-ene-16 41 Denuncia ciu-

dadana contra
sector privado

146 Al mencionar dias me refiero a dias habiles, contados de lunes a viernes.
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002-2016-DNJRD | 27-nov-15 5-ene-16 12-ene-16 31 Denuncia ciu-
dadana contra
sector privado

003-2016-DNJRD 10-dic-15 8-ene-16 15-ene-16 24 Denuncia ciu-
dadana contra
sector privado

007-2016-DNJRD 29-dic-15 22-feb-16 29-feb-16 41 Denuncia ciu-
dadana contra
sector privado

006-2016-DNJRD 31-dic-15 27-ene-16 3-feb-16 23 Denuncia ciu-
dadana contra
sector privado

004-2016-DNJRD 4-ene-16 18-ene-16 25-ene-16 14 Denuncia ciu-
dadana contra
sector privado

001-2016-DNGJPO | 5-ene-16 15-ene-16 21-ene-16 11 Supercom
003-2016-DNGJPO | 5-ene-16 25-ene-16 1-feb-16 18 Supercom
004-2016-DNGJPO | 5-ene-16 1-feb-16 10-feb-16 24 Supercom
005-2016-DNGJPO | 6-ene-16 4-feb-16 11-feb-16 24 Supercom
006-2016-DNGJPO | 11-ene-16 5-feb-16 12-feb-16 21 Supercom
009-2016-DNJRD 11-ene-16 14-abr-16 21-abr-16 67 Denuncia ciu-

dadana contra el
sector publico

007-2016-DNGJPO | 26-ene-16 12-feb-16 19-feb-16 16 Supercom
008-2016-DNGJPO | 28-ene-16 18-feb-16 25-feb-16 19 Supercom

I Fuente: Supercom 2016

Elaboracién: Autor

Mds alld del andlisis de promedios, encontré que el caso de menor du-
racién fue iniciado por la Supercom y duré 11 dias, frente al de mayor
duracién de la misma institucién, que refiere 42 dias, desde la denuncia
hasta la resolucién. En el caso de la ciudadania en contra de medios
privados, el caso de menor duracién es de 14 dias, mientras que el de
mayor duracién cuenta con 41.

La duracién del proceso instaurado en contra de un medio publico
rompe estos limites con 21 dias adicionales. Es decir, no podemos atri-
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buir la dilacién del caso tnicamente a la ineficiencia de la institucién,
sino que sospecho de otro tipo de intereses.

Sin embargo, el tiempo transcurrido en la atencién de este caso no
fue el Gnico problema, sino las trabas administrativas para la audiencia
de sustanciacién. Como referi anteriormente, el Ministerio de Educa-
cidn, a través de Educa, contrat6 a una productora externa para realizar
los videoclips que integran la serie Ojo con la Parodia. Este contrato
fue pagado en su totalidad y, por tanto, el Ministerio de Educacién
present6 su conformidad con los productos presentados, informacién
que deberia reposar en el sistema de compras publicas del Estado. Sin
embargo, las actas de satisfaccién no se encuentran en los registros vy,
estas deberfan contener informacién sobre las personas que validaron
los productos finales, asi como sus borradores, contenidos y guiones.
Por tanto, en la etapa de evacuacién de pruebas y, con siete dias de an-
ticipacién, solicité la comparecencia en la audiencia de sustanciacién a
Miguel Guerra, representante de la productora.

Sobre esto, cabe sefalar que, a un dia de la audiencia y mediante
oficio la Supercom de la abogada Ad-Hoc Maria José Nunez, solicitan
que sea yo, como parte accionante, quien convoque al mencionado pro-
ductor para que comparezca en la audiencia. Esto no solo es una burla
al debido proceso y responsabilidad administrativa, sino que constituye
una clara muestra de la incompetencia del organismo para llevar a cabo
un proceso en contra de la institucionalidad publica. Es, literalmente,
un disparate que se solicite a la parte accionante, con menos de un
dia de anticipacién y solo con el nombre de la productora como dato
Unico, que realice la convocatoria para que comparezca a audiencia. Es
una clara muestra de la existencia de intereses en contra de la garantia

de derechos.
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La institucionalidad opina. El anilisis del caso por parte del Cordi-
com y la Supercom

Luego de transcurrir 54 dias hébiles de colocada la denuncia, se me
notifico la resolucidon del Cordicom y a la vez convocé a audiencia. La
resolucién del Cordicom refiere:

Se concluye que en el contenido comunicacional difundido en el
programa Educa, desarrollado por el Proyecto de Teleducacién
del Ministerio de Educacién del Ecuador, el 05 de enero de 2016,
se realizé un proceso de distincién hacia la poblacién porta-
dora de VIH/SIDA y hacia las mujeres, por medio de la repro-
duccién de mensajes que transmiten prejuicios que construyen y
refuerzan en el imaginario social patrones negativos sobre estos
grupos sociales, teniendo por resultado el menoscabo en el reco-
nocimiento del derecho fundamental a la igualdad y no discrimi-
nacién, reconocido en la Constitucién de la Republica y en los
instrumentos internacionales aplicables de Derechos Humanos.
De igual manera, los contenidos difundidos menoscaban el ejer-
cicio del derecho a la educacién de las personas, y el consiguiente
derecho de tomar decisiones informadas por su salud y su sexua-
lidad. En este sentido, se concluye que en el contenido comu-
nicacional analizado se configuran los presupuestos sefialados
en los numerales 1, 2 y 3 del articulo 63 de la Ley Orgdnica
de Comunicacidén, elementos necesarios y suficientes para ca-
lificar un contenido comunicacional como discriminatorio”

(CORDICOM-PLE-2016-008); (el énfasis es mio)

Sobre este asunto, recordemos que el Cordicom emiti6 una carta pad-
blica que sefalaba a estos contenidos como discriminatorios. Sin em-
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bargo, la resolucién oficial que le corresponde a la denuncia tardé en
llegar, una muestra de la ineficiencia y complicidad de estas dos insti-
tuciones.

Posteriormente, en el informe realizado por la misma Supercom se
menciona:

De acuerdo con lo analizado, es claro que los comentarios emi-
tidos en el contenido denominado Ojo con la Parodia del 05 de
enero de 2016, connota mensajes discriminatorios basados en
razén de portar VIH y de sexol...] en tanto que se los ha ubi-
cado, en un trato de distincién y desigualdad por ser portadores
de la enfermedad; y, por ser mujeres, exponiéndolos ante el es-
crutinio de la sociedad, generando animadversién y por ende la
discriminacién, lo que a su vez produce el aislamiento de estos
grupos del entorno social, laboral, profesional e incluso familiar.
Entonces, resulta claro que la discriminacién es consecuencia de
una distincién, exclusién, restriccién o preferencia, entre otras
causas por razones de portar VIH y sexo (mujer), [...] En este
sentido, encontramos que en el caso que se plantea, los porta-
dores del virus de VIH y las mujeres, sufrieron una distin-
cién nociva en contra de su derecho a la igualdad. [...] se ha
constatado que los mensajes en torno a las personas portadoras
del VIH y a las mujeres, emitidos en el segmento “Ojo con la
parodia”, evidencian y ponen de manifiesto la intolerancia, en
torno a las personas portadoras del virus, asi como en contra de
las mujeres, al situarlas en condicién de vulnerabilidad con fre-
cuencia desconocen sus derechos, por tanto no los ejercen y me-
nos los hacen valer ante la sociedad. Los prejuicios sociales que
se tienen sobre determinados grupos sociales en funcién de su
condicién de clase, origen étnico, preferencia sexual o cualquier
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otro rasgo o caracteristica de las personas, en este caso, quienes
portan VIH, précticas discriminatorias a las que estos prejuicios
dan pie, lo que constituye un serio obstdculo para garantizar el
respeto a la dignidad y a los derechos humanos. Al conculcar o
negar derechos de estos grupos socialmente en desventaja, se los
somete a mayor vulnerabilidad, situacién que crea un circulo vi-
cioso que condiciona y perpetia su vulnerabilidad, marginacién
y discriminacién. Lo antes senalado produjo el menoscabo de
los derechos a la igualdad, pues ademds, la discriminacién por
motivos de portar VIH y sexo (mujer), constituye una afecta-
cién a la dignidad humana; hecho que, al ser emitido a través
del segmento “Ojo con la Parodia”, coloca en condicién de des-
igualdad a las personas por ser portadora de VIH y por razén de
sexo, por ende se quebrant6 sus derechos. En consecuencia, se
determina que estos mensajes transmiten estereotipos y pre-
juicios que construyen y/o refuerzan en el imaginario social
patrones negativos sobre estos colectivos sociales (portadores
de VIH y en razén de sexo [mujeres]), resultando de esto el me-
noscabo del reconocimiento de los derechos antes mencionados,
ya que con este tipo de contenidos se violenta el derecho de las
personas a la igualdad de trato, produciéndoles un dafio que se
traduce ademds en la restriccién del goce de sus derechos.|...]
En este sentido, resulta indispensable precisar que todos quienes
participan en la actividad comunicacional, son responsables de
observar el contenido que difunden o producen en cada uno de
sus programas o segmentos; es decir, la aplicacién de este prin-
cipio es obligatorio e ineludible, el mismo, que es considerado
como un principio general y de garantia, el cual, abarca a todos
los derechos fundamentales de las personas; y que tiene como
finalidad, asegurar la efectividad en la aplicaciéon de los derechos
humanos.” (SUPERCOM resolucién 009-2016-DNJRD 2016,
11-12) (El énfasis es mio)
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Ambos informes ponen de manifiesto un tema, los contenidos son
evidentemente discriminatorios y atentan contra el derecho a la igual-
dad de las personas que viven con VIH y en contra de las mujeres,
fomentando las desigualdades de género y la exclusion social de las per-
sonas con condiciones particulares.

La LOC, en su articulo 61 sefala:

Para los efectos de esta Ley, se entenderd por contenido discrimina-
torio todo mensaje que se difunda por cualquier medio de comunica-
cién social que connote distincién, exclusién o restriccién basada en
razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género,
identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacién po-
litica, pasado judicial, condicién socioeconémica, condicién migrato-
ria, orientacién sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad o
diferencia fisica y otras que tenga por objeto o resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos
reconocidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos, o que incite a la realizacién de actos discrimina-
torios o hagan apologia de la discriminacién. (El énfasis es mio)

Asi, tanto el informe del Cordicom como de la Supercom sefialan que
los contenidos producidos por el Ministerio de Educacién son discrimi-
natorios. Vale la pena resaltar que la difusién de este tipo de contenidos
estd prohibida, como lo menciona el articulo 62 de la precitada ley.

Ast, el articulo 63 del mismo cuerpo legal establece:

Criterios de calificacién.- Para los efectos de esta ley, para que un
contenido sea calificado de discriminatorio es necesario que el Consejo
de Regulacién y Desarrollo de la Informacién y Comunicacién esta-
blezca, mediante resolucién motivada, la concurrencia de los siguientes
elementos:
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1. Que el contenido difundido denote algtn tipo concreto de distin-
cidn, exclusién o restriccién;

2. Que tal distincidén, exclusién o restricciéon esté basada en una o
varias de las razones establecidas en el articulo 61 de esta Ley; y,

3. Que tal distincién, exclusién o restriccién tenga por objeto o re-
sultado menoscabar o anular el reconocimiento o goce de los derechos
humanos garantizados en la Constitucién y en los instrumentos inter-
nacionales; o que los contenidos difundidos constituyan apologia de la
discriminacién o inciten a la realizacién de prdcticas o actos violentos
basados en algin tipo de discriminacidn.

Como menciona el Cordicom, los contenidos producidos por el Mi-
nEduc cumplen con todos los criterios establecidos en el articulado pre-
cedente, hecho que fue denunciado vy, a la vez, reconocido por las dos
instancias administrativas pertinentes, por lo que es obligatorio generar
una medida administrativa en contra de quien produjo y difundié esos
contenidos.

Asi, el articulo 64 de la Ley dispone:

La difusién de contenidos discriminatorios ameritardn las siguientes
medidas administrativas:

1. Disculpa piblica de la directora o del director del medio de co-
municacién presentada por escrito a la persona o grupo afectado con
copia a la Superintendencia de la Informacién y Comunicacién, la cual
se publicara en su pdgina web y en la primera interfaz de la pdgina web
del medio de comunicacién por un plazo no menor a siete dias conse-
cutivos;

2. Lectura o transcripcién de la disculpa publica en el mismo espacio
y medio de comunicacién en que se difundié el contenido discrimi-
natorio;

3. En caso de reincidencia se impondrd una multa equivalente del 1
al 10% de la facturacién promediada de los tltimos tres meses presen-
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tada en sus declaraciones al Servicio de Rentas Internas, considerando
la gravedad de la infraccién y la cobertura del medio, sin perjuicio de
cumplir lo establecido en los numerales 1 y 2 de este articulo; v,

4. En caso de nuevas reincidencias, la multa ser4 el doble de lo cobra-
do en cada ocasién anterior, sin perjuicio de cumplir lo establecido en
los numerales 1y 2 de este articulo.

La Superintendencia remitir4 a la Fiscalia, para la investigacién
de un presunto delito, copias certificadas del expediente que sirvié
de base para imponer la medida administrativa sobre actos de dis-
criminacién. (Fl énfasis es mio)

Ala vez, el articulo 57 de la LOC, sobre los procedimientos adminis-
trativos indica:

Los procedimientos administrativos para que los ciudadanos pre-
senten reclamos y solicitudes sobre el ejercicio de sus derechos a la
comunicacién , asi como los procedimientos para que de oficio se
proteja tales derechos o se exija a los administrados el cumplimiento de
las obligaciones determinadas en esta Ley, serdn establecidos en el
Reglamento que emitird para tales efectos el Consejo de Regulacién y
Desarrollo de la Informacién y Comunicacién.

Ademis de las sanciones o medidas administrativas fijadas en esta Ley,
para cada caso especifico, la Superintendencia de la Informacién y Co-
municacién podrd realizar comunicaciones y amonestaciones escritas
a los administrados para llamar su atencién sobre pricticas que deben
ser mejoradas o corregidas porque ponen o pueden poner en riesgo el
ejercicio de los derechos a la comunicacidn.

En este caso, y segun consta en la resolucién emitida por Carlos
Ochoa, Superintendente, no existe la aplicacién de ninguna medida
administrativa, sino un llamado de atencién por escrito a una funciona-
ria de nivel medio. Si consideramos que el contenido de esa produccién
del Ministerio de Educacién es discriminatorio y no se emite sancién

205



EL DELITO DE EXPRESARTE

Nueve lecturas criticas sobre la Ley de Comunicacién

administrativa, entonces el Superintendente estd incumpliendo la Ley.

Por otra parte, y como sefiala el articulo 63, frente a una produccién
con contenidos discriminatorios, el expediente debid ser remitido a la
Fiscalia General del Estado para la investigacién del presunto delito de
discriminacién, hecho que en la prictica no sucedié.

Asi, la Supercom no solo no actué de oficio, sino que no dio conti-
nuidad a un proceso que la misma institucién reconoce como discri-
minatorio. Esto, con el agravante de que el mismo fue generado por la
autoridad educativa nacional, y transmitido, de forma obligatoria, en
todos los medios de comunicacién.

Las herramientas del amo no desmontan la casa del amo

La difusién del video en franja nacional provocé una amplia respues-
ta por parte de la sociedad civil. El rechazo a estos contenidos se hizo
evidente, especialmente en redes sociales, redes en las que ciudadanas
y ciudadanos manifestaron su indignacién por la produccién de estos
discursos desde la institucionalidad publica. Sin embargo, en medios de
comunicacién publicos y privados, el andlisis de estos contenidos fue
précticamente inexistente. Salvo un par de entrevistas, el caso no tras-
cendié. Tampoco las grandes personalidades defensoras de los derechos
humanos, ni de los derechos de la comunicacién se hicieron presentes.
Esto sugiere, en primer lugar, que la discriminacién a un colectivo es-
pecifico, como en este caso a las personas que viven con VIH, no es un
tema en la agenda de los medios privados y publicos, tampoco en las
agencias defensoras de los derechos de comunicacién. Sucede de esta
manera, en parte, por ser una comunidad reducida y porque el VIH
aun estd lleno de estigmas sociales, desconocimiento en los marcos de
interpretacién de quienes estdn a cargo de los medios y agencias refe-
ridas.
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La Supercom no cumple su rol como superintendencia; en lugar de
un ente regulador, es un agente disciplinador de lo que se considera
como extraio para los intereses de quienes ejercen el poder. Los tiem-
pos de resolucién son una muestra de ello; el aparato institucional actda
lento con la finalidad de retirar los temas de la esfera de lo publico, im-
pidiendo la politizacién para diezmar la agencia colectiva. Asi mismo,
y considerando que los informes de las instituciones relacionadas con
la regulacién de la comunicacién manifiestan que los contenidos discri-
minatorios son explicitos, la sancién administrativa debié ser ejemplar
y no solo un llamado de atencién escrito. A la vez, este proceso debi6
activar otros mecanismos de control del Estado para indagar sobre el
proceso de contratacién y solicitar la reposicién de los 48 000 délares,
miés IVA, que fueron cancelados por la serie.

Es decir, la institucionalidad publica, asi como las agencias y medios
privados, responden a cierto tipo de intereses que, politicamente pue-
den ser distintos; comparten una matriz basada en la discriminacién
y en el estigma, una matriz heteronormativa, patriarcal y capitalista.
En ambos casos, los procesos de reconocimiento de derechos se ven
limitados por la misma estructura. Sin embargo, la agencia individual
y colectiva puede generar un contrapeso. El caso analizado demuestra
que, en un tema que tiene legitimidad social, juridica y normativa, pero
que cuestiona los intereses de quienes ejercen el poder, la respuesta de
la institucionalidad pdblica es una burla. Los procedimientos adminis-
trativos, las herramientas juridicas desarrolladas para proteger y garan-
tizar el adecuado ejercicio de derechos, no tienen funcionalidad en un
gobierno autoritario, con tomadores de decisiones que actdan en fun-
cién de intereses personales y que, a la vez, son quienes desarrollan los
instrumentos normativos y resoluciones. En resumen, las herramientas
del amo nunca desmontan la casa del amo. Sin embargo, nos queda el
camino de la agencia individual y colectiva, agencia que nos permite
manifestar nuestra inconformidad a través de espacios ain no coapta-
dos por la institucionalidad. La defensa de los derechos es una muestra
de libertad que no podemos perder.
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La Institucionalidad creada por la Ley
Organica de Comunicacién

Por Verénica Vallejo Castro

El 25 de junio de 2013, la Ley Orgdnica de Comunicacién (LOC)
entra en vigencia en Ecuador. Esta normativa, que viene a remplazar la
antigua Ley de Radiodifusién y Televisién expedida en 1975 durante la
presidencia de Guillermo Rodriguez Lara, modifica las reglas de juego
para los medios de comunicacién y los periodistas del pais.

Aprobada tras un controvertido proceso que durd cuatro afios, la
LOC constituye un proyecto del gobierno y su movimiento politico
Alianza Pais, quienes desde su llegada al poder plantearon la necesidad
de una revisién de la entrega de frecuencias. En medio de varios enfren-
tamientos con la prensa, que incluyeron millonarios juicios a favor del
Presidente, Correa aseguraba que las condiciones en que las frecuencias
eran concesionadas resultaban sumamente beneficiosas para las empre-
sas medidticas, y perjudicaban al Estado, dueno y tnico responsable del
espectro radioeléctrico'?.

Las primeras acciones formales del gobierno para crear una nueva ley
que regule el sector medidtico ecuatoriano se encuentran en la Cons-
titucién de 2008, que incluye, por primera vez en el pais, una seccién
especifica para la Comunicacién e Informacién dentro del Titulo II,
dedicado a los derechos del buen vivir. En esta seccidn, se declara el de-
recho de todos los ciudadanos a una comunicacién libre, intercultural
y participativa, y a recibir informacién verificada y plural. Se declara,
ademids, que habrd una ley que regule los contenidos de la programa-
cién de los medios de comunicacién y que fomente la difusién de la
produccién nacional.

147  Declaraciones realizadas el 26 de mayo de 2007 en la cadena radial del Presidente de la Reptblica
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La obligatoriedad de la expedicién de una ley de comunicacién estaba
planteada; una ley que tendria el estatus de orgdnica porque regulaba
el ejercicio de un derecho. Precisamente, la exigencia de la rdpida apro-
bacién de esta ley estd contenida en la Disposicién Transitoria Primera
de la Constitucién de 2008, que ordena al cuerpo legislativo aprobar la
ley de comunicacién en un plazo méximo de 360 dias, desde la entrada
en vigencia de la misma. Recordemos que la Asamblea Constituyen-
te, 6rgano encargado de realizar el nuevo texto constitucional, estuvo
conformada en su mayoria por asambleistas de Alianza Pais; 80 de 130
escafios le correspondieron al movimiento oficialista.

Mds tarde, en 2011, mientras el proyecto de ley se encontraba casi
dos afios en tramite legislativo, el ejecutivo incluye en la Consulta Po-
pular'®®, convocada para el 7 de mayo, una pregunta sobre la urgencia
de aprobar una ley de comunicacién que cree un Consejo de regulacién
de contenidos. La jornada electoral da la ganancia al Si, con mds del
51% de los votos (Registro Oficial, 2011). Hay que mencionar al res-
pecto, que pese a que el margen de diferencia fue corto, el triunfo del
Si le permiti6 al gobierno crear una base de legitimidad para la ley de
comunicacién, la misma que estaba siendo intensamente criticada por
los medios de comunicacién privados y la oposicién politica.

Aunque Rafael Correa declarara, el 1 de junio de 2010 en una entre-
vista realizada en Ecuadoradio, que la ley de comunicacién no era fun-
damental para su gobierno (£/ Comercio: 2010), los sucesos mostraban
lo contrario.

Finalmente, en la sesién del Pleno de la Asamblea del 11 de abril de
2012, Mauro Andino, representante de la Comisién Ocasional de Co-
municacién, solicita proceder a la votacién de aprobacién del proyecto
de ley, la misma que no pudo realizarse por falta de quérum.

148  La pregunta 9, centrada en la regulacion de las actividades y la responsabilidad de los medios de comunicacion, sefiala:
" Esta usted de acuerdo que la Asamblea Nacional, sin dilaciones, dentro del plazo establecido en la Ley Orgénica de la
Funcion Legislativa, expida una Ley de Comunicacion que cree un Consejo de Regulacion que regule la difusion de conteni-
dos en la television, radio y publicaciones de prensa escrita que contengan mensajes de violencia, explicitamente sexuales
o discriminatorios, y que establezca criterios de responsabilidad ulterior de los comunicadores o los medios emisores?”
(Consulta Popular, 2011).
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A pesar de los multiples esfuerzos, el proyecto del gobierno sélo pudo
concretarse cuando las elecciones del 17 de febrero de 2013 modificaron
la composicién del poder legislativo. Alianza Pais pasé a tener mayoria
absoluta. Los 100 escanos obtenidos, de un niimero total de 137 cu-
rules, plantearon un escenario politico favorable para el gobierno, cuyo
lider habia sido reelegido para un periodo presidencial consecutivo.

La renovada Asamblea Nacional no tardé en aprobar el proyecto de
ley presentado a fines de 2009 por Rolando Panchana, asambleista ofi-
cialista, y analizado y pulido por la Comisién Ocasional de Comunica-
cién, dirigida por Betty Carrillo y Mauro Andino, presidente y vicepre-
sidente respectivamente, también asambleistas de Alianza Pais.

El 14 de junio de 2013 se realiza la sesién aprobatoria votando por
titulos y no por articulos, como se habia definido en la sesién suspen-
dida anteriormente. La Ley Orgédnica de Comunicacién ve finalmente
la luz con 108 votos positivos en todas las secciones, a excepcién de las
correspondientes al Titulo V, sobre medios, publicidad y produccién
nacional, y al Titulo VI, que dispone la distribucién equitativa de fre-
cuencias, que recibieron 110 votos a favor.

Una nueva normativa comenzé a regir en el campo medidtico, una
normativa que se derivaba de un proyecto de ley ampliamente criticado,
sobre todo, por los principales implicados, los medios de comunica-
cién, quienes aseguraron que sus argumentos no fueron escuchados.

Entre los elementos més cuestionados del proyecto de ley de comu-
nicacién, encontramos la declaracién de la comunicacién como un
servicio publico, la falta de definicién de criterios para la reversién de
frecuencias y para la venta de los medios incautados por el Estado, y la
creacién de un Consejo de regulacién de contenidos.

Sobre este tltimo aspecto, la LOC ordena la constitucién de una ins-
titucién que se encargue de “establecer los mecanismos para el ejercicio
de los derechos de los usuarios de los servicios de comunicacién e in-
formacién” (art. 49). Denominado Consejo de Regulacién y Desarrollo
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de la Informacién y Comunicacién (Cordicom), este ente, cuya tnica
oficina se encuentra en Quito, es un cuerpo colegiado que elabora los
reglamentos necesarios para el cumplimiento de dicha ley (art. 49).

Segtin el articulo 48 de la LOC, el Cordicom estd conformado por
cinco miembros: un representante de la funcién ejecutiva, quien pre-
side la institucién; un representante de los Consejos Nacionales de
Igualdad; un representante del Consejo de Participacién Ciudadana y
Control Social, un representante de los gobiernos auténomos descen-
tralizados y un representante del Defensor del Pueblo.

Tal composicién despierta serias dudas sobre la autonomia de la ins-
titucién si tenemos en cuenta que, ademds del representante de la fun-
cién ejecutiva, el gobierno tiene injerencia directa en la eleccién de los
representantes de los Consejos Nacionales de Igualdad'® y del Defen-
sor del Pueblo. A diferencia del Consejo de Participacién Ciudadana y
Control Social, que eligen los miembros del Pleno del Consejo, 6rgano
de gobierno, a través de un concurso de méritos y oposicién, y de los
Gobiernos Auténomos Descentralizados, cuyos representantes son ele-
gidos por el voto popular; cada uno de los cinco Consejos Nacionales
de Igualdad estd integrado por 10 consejeros que provienen, de forma
igualitaria, de la sociedad civil y de las funciones del Estado™ (Ley
Orgénica de los Consejos Nacionales para la Igualdad). Estas tltimas,
controladas en su mayoria por el gobierno central. El Defensor del Pue-
blo, por su parte, recibe su nombramiento de la Asamblea Nacional
(Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo), organismo controlado por
Alianza Pais desde las elecciones legislativas de 2013.

Constituido inmediatamente después de la aprobacién de la LOC, el
24 de julio de 2013, el Cordicom se ha dedicado a emitir un sinndmero
de reglamentos que posibiliten la ejecucién de la ley, a realizar investiga-

149  Los cinco Consejos Nacionales de Igualdad son: de género, intergeneracional, de pueblos y nacionalidades, de discapaci-
dades y de movilidad humana (Art. 6 Ley Organica de los Consejos Nacionales para la Igualdad).

150 La Constitucion de 2008 estructura al Estado en cinco funciones: ejecutiva, legislativa, judicial, de transparencia y control
social y electoral
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ciones sobre el contenido de los medios y a producir informes técnicos.
Resalta, en ese sentido, que haya llevado adelante el Registro Pablico de
Medios, un catastro que ofrece informacién sobre la cantidad de me-
dios de comunicacidn existentes en el pais y sus caracteristicas.

Realizado por primera vez en 2014, la inscripcién de cardcter obliga-
torio arrojé el afo siguiente un total de 1124 medios que cuentan con
7151 trabajadores (Consejo de Regulacién y Desarrollo de la Infor-
macién y Comunicacién [Cordicom], 2015). Esta iniciativa permitié
tener, por primera vez, datos reales sobre la estructura del campo me-
didtico que se debe regular.

La otra institucién creada por disposicién de la LOC es la Superinten-
dencia de la Informacién y la Comunicaciéon (Supercom). A diferencia
del Cordicom, esta entidad no fue incluida en el proyecto de ley, por
lo que sus funciones y su constitucién no pudieron ser debatidas. En
un acto que fue ignorado por la comunicacién de gobierno, la LOC
habia sido aprobada con cambios de tltima hora, que segun el diario £/
Universo (2013), los asambleistas habian conocido cinco minutos antes
de la votacién.

Los cambios introducidos a tltimo momento incluyeron las disposi-
ciones de que la produccién de noticias estuviera a cargo Unicamente
de periodistas profesionales, y se incorporé la figura de linchamiento
medidtico dentro de las normas deontoldgicas de la ley.

El diario puablico E/ Telégrafo (2013 a) senalé al respecto que varios
sectores sociales habian solicitado a los nuevos asambleistas introducir
cambios en el proyecto de ley. El periédico aseguré que el principio de
que la comunicacién es un bien publico habia planteado la necesidad
de la creacién de una Superintendencia que vele por el cumplimiento
de las disposiciones de la ley de comunicacién, y por ende, se encargue
de receptar las denuncias ciudadanas.

La LOC dispone que la Supercom tenga presencia en todo el territo-
rio nacional, por lo que su estructura cuenta con intendencias, unida-
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des, divisiones técnicas y 6rganos asesores (art. 55). De tal forma, las
funciones de vigilancia y control recaen sobre la figura de seis intenden-
tes zonales que responden al Superintendente como jefe maximo.

Si la autonomia del Cordicom podria ser puesta en duda, la indepen-
dencia de la Supercom del poder politico resulta ser algo casi imposible.
El mismo articulo que dispone su creacién sefala que el Superinten-
dente “serd nombrado por el Consejo de Participacién Ciudadana y
Control Social de una terna que enviard la Presidenta o Presidente de
la Republica de conformidad con lo dispuesto en la Constitucién” (art.

55).

Aquel nombramiento, en el marco de las atribuciones de fiscalizacion,
supervisién y sancioén otorgadas a la Supercom (art.56), resulta ser un
agravante de la intromisién del gobierno central en el campo medidtico.

Los datos nos muestran que la Supercom, establecida el 15 de octubre
de 2013 bajo la direccién de Carlos Ochoa, quien ain continda en
funciones; se ha convertido en el principal instrumento de control del
gobierno hacia los medios de comunicacién y los periodistas del pais.
Segtin declaraciones del Superintendente, publicadas por diario £/ 7e-
légrafo (2015), en conmemoracién del segundo aniversario de la LOC,
hasta junio de 2015, la Supercom habia sancionado a 198 medios de
comunicacién; iniciado 506 procesos administrativos, de los cuales 282
se realizaron por denuncia, y 224 de oficio. Ha emitido 313 resolucio-
nes, de las que 185 fueron econémicas y 128 culminaron en otro tipo
de sanciones como llamados de atencién.

El estudio Dos arios de la Ley de Comunicacion del Ecuador (Romo,
Sevilla y Barbosa, 2015), que realiza un analisis de los procesos y reso-
luciones de la Supercom, revel6 que el 93% de los medios procesados
en ese periodo fueron privados, y que el 77% de los procesos resueltos
culminaron en sanciones, de las cuales mds de la mitad fueron multas.

Esta investigacién, auspiciada por Fundamedios, permite evidenciar
elementos arbitrarios a la hora de supervisar a los medios de comunica-
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cién y aplicar sanciones. Hay que resaltar, en ese sentido, la dificultad
de obtener informacién sobre los trdmites realizados por la Supercom,
a pesar de que la Ley Orgédnica de Transparencia y acceso a la informa-
cién publica, vigente desde 2004, dispone que toda la informacién que
posean las instituciones que tengan participacién del Estado es publica.

Los periodistas o trabajadores de la comunicacién también han sido
perseguidos por el gobierno a través de la Supercom. Las reiteradas san-
ciones a Xavier Bonilla, conocido como Bonil, por sus caricaturas inc6-
modas para el poder, constituyen el caso mds sonado.

A diferencia de la antigua Ley de Radiodifusién y Television, la LOC
es una ley integral que se encarga no sélo de otorgar frecuencias, sino
también, de regular la labor de los medios de comunicacién masiva en
su totalidad. El dia de su aprobacién, el diario £/ Télégrafo (2013 b) la
describe como “la primera normativa del Ecuador que rige a toda la
actividad periodistica”.

La institucionalidad creada para tales fines, comprendida por el Cor-
dicom y la Supercom, ha sido dotada de poderosas herramientas para
garantizar el cumplimiento de los derechos a la comunicacién e infor-
macién establecidos en la Constitucién de 2008. Sin embargo, varios
casos nos demuestran que dichas herramientas han sido utilizadas para
acallar las manifestaciones que pueden afectar la imagen del presidente
y el gobierno.

Al cumplirse casi tres anos de vigencia de la LOC, su aplicacién sigue
despertando profundos debates sobre la intencién del gobierno en el
campo medidtico. Un sinntimero de voces defensoras y voces criticas
se han manifestado sobre los verdaderos alcances de esta normativa. De
un lado, se destaca el reconocimiento del derecho a la informacién, la
intencién de distribuir equitativamente el espectro radioeléctrico y el
impulso a la produccién nacional, y de otro, se remarca la utilizacién de
la misma como un instrumento del gobierno para controlar la informa-
cién y restringir la libertad de expresién de aquellos que no comulgan
con el oficialismo.
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Mds alld de las posiciones contrapuestas, los datos nos muestran que
a pesar de que la ley contiene elementos democratizadores, el gobierno
hasta ahora ha puesto énfasis en la aplicacién de los aspectos restrictivos
de la misma. Tal es el caso del gran apoyo ofrecido a la Supercom y el
Cordicom, instituciones que se ocupan de hacer cumplir los mandatos
de la ley a través de sanciones que muchas veces han demostrado no
tener sustento legal.
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PARTE 4: LA APLICACION DE LA LEY
ORGANICA DE LA COMUNICACION

Lo que ha significado la LOC para el oficio periodistico

Por César Ricaurte

Realizar una lectura critica de la Ley Orgdnica de Comunicacién, su
aplicacién y el oficio del periodista, implica un ejercicio de examinar
con detenimiento algunos aspectos que intervienen y se interrelacio-
nan. Por ejemplo, se puede establecer una lectura de cémo funciona ac-
tualmente la formacién universitaria para comunicadores y periodistas.
También, mirar casos concretos de cdmo la ley incide en la actividad
periodistica.

Vale la pena enfocarnos en las nuevas generaciones. Los periodistas
conocidos de los que todos hablan, y a los que el poder persigue, son
periodistas que llevan afos, y en algunos casos, décadas de recorrido
profesional. Ya tienen la piel curtida y saben en qué terreno pisan. Evi-
dentemente, también han transitado por escenarios politicos distintos:
distintos gobiernos, entidades, politicos; diferentes normativas. Su re-
corrido es testimonio, a la vez, del proceso evolutivo del periodismo y
la comunicacién en Ecuador.

Pero ;qué ocurrird ahora con los estudiantes que salen de facultades de
comunicacién y que entrardn a la escena periodistica profesional? ;Co-
nocerdn ellos un periodismo que goce de las garantias necesarias para la
investigacién? ;Conocerdn ellos el verdadero sentido de la libertad de
expresion y de los derechos humanos?

Los cuerpos legales son documentos que dan pautas para conocer
cémo se concibe el periodismo, la comunicacién y la libertad de expre-
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sién de acuerdo a sus gobernantes.

La Ley Orgénica de Comunicacién es el resultado y el espejo de la
ideologia del gobierno, por tanto, también puede ser leida desde la pers-
pectiva del andlisis del discurso. Un discurso construido para perseguir
y criminalizar. Parecerfa un discurso construido para vengarse de pe-
riodistas que para el poder han sido cretinos; o de los medios, que para
el poder han sido tirdnicos. Sin embargo, las nuevas generaciones em-
pezardn a practicar su oficio pagando una pelea que ellos no iniciaron.

Los periodistas que estdn saliendo en este momento de las universida-
des se enfrentan a esto. No conocen otro periodismo que el que les dice
el Estado que deben hacer. Emprenderdn su camino profesional, en el
cual de pronto, en medio del noticiero se interrumpe para transmitir
de manera obligada una cadena del gobierno. Esas cadenas en las que, a
pretexto de una réplica o rectificacion, las autoridades insultan al perio-
dista y a sus invitados. Ese es el mundo al que las nuevas generaciones
estdn acostumbradas.

Pero yo no creo que esto vaya a durar mucho. Es necesario cambiar
de rumbo a tiempo. La Ley de Comunicacién tiene que ser reformada
completamente o derogada. No es una postura aislada o gratuita. De
hecho, esto es lo que ha observado la comunidad internacional en la de-
fensa de la libertad de expresién y los derechos humanos, puesto que se
trata de una ley imprecisa, que deja absolutamente a una interpretacién
light, o una interpretacién dura, como la de Carlos Ochoa, que es la que
se estd aplicando todos los dias.

Observar la forma en que se ha aplicado la Ley, desde su aprobacién
en el 2013, hasta ahora, permite tener una visién sustentada. Funda-
medios realizé un monitoreo de 594 procesos con resolucién tramita-
dos por la Superintendencia de Comunicacién (Supercom), y sus seis
intendencias zonales. Los procesos analizados corresponden al periodo
entre octubre del 2013 y octubre de 2016. Fundamedios accedié a estos
procesos a través de pedidos de informacién publica, muchos de los
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cuales atin se encuentran pendientes de respuesta.

Debe tomarse en cuenta que el 67% de procesos son iniciados de ofi-
cio por la Supercom, es decir, por el Estado. Es el Estado castigando a
los periodistas. Y gran parte de los procesos iniciados por ciudadanos (el
23%) son de gente afin al gobierno. Esto demuestra que la LOC es una
herramienta no de los ciudadanos para defenderse de los “criminales
periodistas”, sino del Estado para castigar a los periodistas.

Otro factor que debe agregarse a la lectura es que la prensa escrita
ocupa el primer lugar de los medios atacados por el gobierno, a través
de la LOC. Esto tiene una razén de ser; los medios de comunicacién
escrita no manejan un recurso publico como en la radio y la television.
Entonces, esto determina que legitimamente, en el mundo, no se puede
controlar a los medios escritos, especialmente sus contenidos. La Ley de
Comunicacién se ha dedicado a castigar a los medios impresos, porque
eran los més dificiles de controlar, simplemente por eso.

Otro ejemplo que muestra que la LOC no es para los ciudadanos es
que los medios privados reciben el 74% de todas las sanciones. El 25%
son castigos a otros, incluyendo medios de las alcaldias como de la de
Quito, y solo el 1% de los medios estatales.

Pero las cifras sin un anlisis, son solo cifras. Es necesario compren-
derlas. A partir de estas cifras caben algunas interrogantes: ;es posible
creer que se hace mejor en los medios llamados publicos? ;Se puede
creer que los medios que estin en manos del Estado dan derecho a la
réplica a los ciudadanos? Yo puedo dar fe de que he pedido 12 veces
pedidos de réplica y rectificacién, y nunca me han dado paso a derecho
a la réplica.

Por otro lado, también es importante analizar no solo cudntas san-
ciones existen, sino por qué razones. Asi, un 20% de sanciones a los
medios de comunicacién tienen relacién con normas deontoldgicas im-

puestas por la LOC.
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La existencia del Titulo II de la LOC obedece a una concepcién de la
comunicacién que contradice la normativa internacional. Este titulo de
la Ley se refiere a los principios y derechos, donde constan las normas
deontoldgicas que deben aplicarse, seglin este gobierno.

Los instrumentos legales internacionales prohiben la imposicién de
una ética por parte de los Estados. Sin embargo, eso mismo estd ocu-
rriendo en Ecuador, por medio de la LOC. En el Ecuador se impone a
los periodistas una ética determinada. El Estado no puede imponer la
ética a los ciudadanos, pero como se evidencia a través de las cifras, el
20% de los procesos se castigan a los medios por normas deontolégicas.

Por ello, la Ley de Comunicacién no cumple un precepto bdasico de
cualquier normativa, y ain mds una normativa que regula un derecho
humano fundamental como la libertad de expresién. Este precepto es
que la ley debe ser precisa y necesaria. Por el contrario, la LOC es ambi-
gua, y da lugar a interpretaciones, como ya lo hemos visto.

No en vano, el Comité de Derechos Humanos, en junio ordené al
Estado ecuatoriano que acople la LOC a los estdndares internacionales.
La Alta Comisionada de los Derechos Humanos, que estuvo aqui para
la cumbre Habitat 111, dijo que la Ley de Comunicacién era altamente
problemitica. Los relatores de las Naciones Unidas de la OEA acaban
de sefalar en un comunicado conjunto que la aplicacién de la Ley ha
sido desastrosa, y es porque el sistema es perverso.

No es por coincidencia que todos los procesos que inicia la Super-
com terminan en sanciones contra los medios. Ni un medio se escapa
si la Supercom inicia un proceso. Le sancionardn asi presente todas las
pruebas.

Lo que se debe entender a partir de estas evidencias es que no puede
haber un divorcio entre lo que se ha escrito y lo que se aplica. Entre un
discurso que se construye para proyectar una supuesta democratizacién
de la comunicacién, y la imposicién de una ética. Algo estd fallando,
no solo en la aplicacién, sino también en lo escrito, y hay que hacerse
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responsable de esas deficiencias.

Por ejemplo, la figura del linchamiento medidtico no existe en nin-
guna parte del mundo, aunque si en el articulo 26 de la Ley de Comu-
nicacién de Ecuador. En Espana, hay un articulo de prensa que habla
sobre acoso medidtico, al igual que en Inglaterra, pero como normativa
no existe. De hecho, el relator de Naciones Unidas, en la carta que emi-
tié al gobierno ecuatoriano cuando se aprobé la Ley de Comunicacién,
dijo claramente que esta figura de linchamiento medidtico no existe en
ninguna parte del mundo, porque eso de imaginarse a tres editores o
duefios de medios que confabulan para hacer dafio a un tercero es un
poco delirante.

He estado 20 afios en las redacciones de los periddicos. Y si se come-
ten errores a diario. Por supuesto, el periodista estd expuesto todos los
dias a errores. Pero eso de que hacemos nuestro trabajo con mala fe; de
que queremos hacer dafio a los demds, yo no lo he visto nunca en las
redacciones.

La Ley de Comunicacién tiene que ser reformada completamente o
derogada. Son las restricciones mds fuertes del continente, y eso no pue-
de durar mds. En este contexto, al seguir el discurso sostenido desde el
oficialismo, pareceria que las facultades de Comunicacién de las univer-
sidades estdn sobrando. Parecerfa que en realidad basta con la ley para
que nos ensefen a ser periodismo. ;En realidad es eso lo que queremos
para nuestro pais?

También estd en las manos de los estudiantes y de las nuevas gene-
raciones de periodistas pelear para que realmente no se criminalice al
periodista; devolver la dignidad a este oficio. No somos criminales ni
seres humanos malos; no necesitamos que el Estado nos imponga una
ética. Ustedes, estudiantes, deben tomar el sartén por el mango y decir
las cosas como se debe.

Y para poder opinar sobre el estado actual de la comunicacién en
Ecuador, y tomar decisiones a futuro, es necesario partir de una base.
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Por ello, comparto resultados de un estudio realizado en Fundamedios,
acerca de un monitoreo de la aplicacién de la Ley Orgdnica de Comu-
nicacion.

Son el resultado del andlisis de un anélisis de 594 procesos ante la

Superintendencia de Comunicacién (Supercom) y sus seis intendencias

zonales. El estudio cubre el periodo entre octubre del 2013 y octubre
del 2016.

A continuacidn, las cifras retratan la situacién de la comunicacién en

el pais.

:Cémo se inicia el proceso?

26%

® Denuncia
® Reporte interno

74%

:Quién inicia el proceso?

_— 33%

©® SUPERCOM

Privado

67%
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Tipo de medios procesados
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Sancién por articulo

66% /_ 1%
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© Normas Deontoldgicas
® Rectificacién
® Otros

Regulacién de contenidos

(Art. 60 LOC)
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31%

8%

Multa
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® Otros
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expresion en Ecuador ha cobrado especial relevancia,

debido al cada vez mas notorio y evidente deterioro en su
gjercicio, que ha sido perpetrado, promovido, tolerado desde el
gobierno, y sus principales funcionarios y entidades publicas. El
progresivo atropello a la posibilidad de buscar, recibir y difundir
informacion por cualquier medio, se ha materializado a través
de una serie de medidas judiciales y administrativas, tendientes
a castigar y silenciar la posibilidad de los ecuatorianos de discu-
tir sobre asuntos de interés publico.

Luego de tres anos, resulta imperativo evaluar la aplicacion de
la LOC en Ecuador, a la luz de las obligaciones internacionales
en materia de libertad de expresion, y el impacto que su aplica-
cion ha tenido en la posibilidad de medios y periodistas de reali-
zar su trabajo, libres de te- mores, sesgos o castigos. Es nece-
sario, por tanto, determinar hasta qué punto la LOC ha contri-
buido a mejorar el gjercicio del periodismo v la libre expresion en
el pais, o, por el contrario, ha instaurado un clima de autocensu-
ra y temor en sus destinatarios.

E n los uUltimos nueve anos, el debate sobre la libertad de
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