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Doctor
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DECANO

FACULTAD DE JURISPRUDENC[A

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
Presente.-

De mi consideracion:

Mediante oficio No. 118-SJG-2017 de 31 de agosto de 2017 se me remitié un
ejemplar de la Disertacion de Abogacia intitulada “VALORACION JURIDICA
DE LA LEY ORGNANICA DE COMUNICACION”, elaborada por el sefor
CHRISTIAN GABRIEL BURBANO TUMIPAMBA.

En consecuencia, he procedido a analizar con detenimiento el antedicho
trabajo, arribando a las siguientes conclusiones:

1. El trabajo ha sido metodoldgicamente bien realizado. Es interesante el
tema seleccionado, pues analiza desde una perspectiva tridimensional
(validez, eficacia y justicia) a la Ley Organica de Comunicacién (LOC),
la cual ha sido objeto de gran debate social y ha generado y continda
generando mucha polémica.

2. El primer capitulo aborda el tema de la validez de la LOC, sin
embargo, omite realizar un andlisis profundo de dos cuestiones
relevantes que serdn objeto de discusion en la defensa
correspondiente: a) el tramite de aprobacién de la Ley al interior de la
Asamblea Nacional; y, b) el analisis de constitucionalidad y
compatibilidad con la normativa internacional pertinente de la LOC.

3. El segundo capitulo se dedica al analisis de la eficacia de la LOC. Este
capitulo esta bastante bien concebido, pues combina aspectos
doctrinarios con estadisticas que resultan fundamentales para
determinar la eficacia de una norma juridica.

4. Finalmente, el tercer capitulo aborda el tema axiologico de la LOC de
forma acertada, aunque un tanto subjetiva.

5. Las conclusiones son un tanto simples y personalmente me aparto de
algunas de ellas, lo cual se discutira en la defensa correspondiente.
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6. La bibliografia utilizada es adecuada y suficiente para tratar un tema
de esta naturaleza.

En funciéon de lo sefialado, al trabajo realizado le otorgo la nota de 9/10.

Aprovecho la oportunidad para reiterarle mis sentimientos de consideracion y
estima.

Atentamente,

- '
Wik gt ) o B ;“/zl.v;“’»';l

Juan Francisco Guerrero del \Rozo



Quito, 31 de julio de 2017

Doctor
Gonzalo Vaca Duefas

SECRETARIO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
Ciudad.-

Sefor Secretario:

En mi calidad de profesor informante de la disertacion de abogacia titulada
“Valoracion juridica de la Ley Organica de Comunicacion” del estudiante Christian
Gabriel Burbano Tumipamba, cumplo con presentar mi informe.

El trabajo cumple con todos los requerimientos metodoldgicos exigidos por la
Universidad y la Facultad.

El estudiante, en el primer capitulo, al abordar la validez juridica de la Ley
Orgénica de Comunicacion, se extiende innecesariamente en aspectos
elementales del Derecho, sin establecer puntos de conexién con el objeto de
estudio. Se aprecia confusiéon cuando aborda la Ley de Comunicacion desde el
punto de vista de las atribuciones conferidas por el poder originario.

Para el desarrollo del segundo capitulo no realiza una investigacion propia,
solamente toma como fuentes las investigaciones realizadas por Fundamedios.
Cuando analiza las estadisticas hace conclusiones generales sobre la indebida
eficacia de la Ley de Comunicacién, sin sustenarlas y sin dividir el examen
adecuadamente. Se refiere de manera muy superficial a la distincién entre censura
previa y responsabilidad ulterior. Confunde las competencias de la SUPERCOM y
del CORDICOM, cuando afirma que la LOC estd siendo mas aplicada para
ejecutar una funcién sancionadora de asuntos contra la moral que para promover
la libertad de comunicacién e informacion.

Se analizan los procedimientos y sanciones administrativas de la Ley Organica de
Comunicacioén, sin embargo no se encuentra referencia alguna al nuevo marco
regulador en el ambito administrativo. ;Cambiaria la sustanciacién y resolucion de
los procesos administrativos por parte de la SUPERCOM cuando entre en vigencia
el Codigo Organico Administrativo, que ya fue publicado?

La tematica centrada en el objeto de estudio apenas inicia en la pagina 61.
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La tabla de normas y valores relativas a los derechos de comunicacion es un
interesante aporte que podia ser profundizado.

Las conclusiones y las recomendaciones no se encuentran adecuadamente
formuladas.

Por lo expuesto esta disertacion merece una calificacion de siete sobre diez
puntos (7/10).

Atentamente,

e b tm

" Salim Zaidan
DOCENTE
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ABSTRACT

This study is a legal assessment of the Organic Law of Communication (LOC), which
consists of the three-dimensional analysis of the normative body, in which we study the law
from the approaches of validity, effectiveness and justice. In the first part of the analysis we
focus on the normative dimension of the LOC in order to study its origin, validity and
compatibility with the legal system. Then, we review the factual dimension in which we
analyze the LOC from a sociological approach, we verify its effectiveness and its
application. Finally, we study the axiological dimension of law where we review the
compatibility of values with higher laws and we deduce the purposes pursued by our Legal
System in terms of communication.



RESUMEN

El presente trabajo es una valoracion juridica de la Ley Orgéanica de Comunicacion (LOC),
que consiste en el andlisis tridimensional del cuerpo normativo, en el que revisamos la ley
desde los enfoques de validez, eficacia y justicia. En la primera parte del andlisis, nos
concentramos en la dimension normativa de la LOC para estudiar su origen, su vigencia y
su compatibilidad con el ordenamiento juridico. Luego, revisamos la dimension factica en
la que analizamos a la LOC desde el enfoque socioldgico, comprobamos su eficacia y el
sentido de su aplicacién. Finalmente, tratamos la dimensién axioldgica de la ley en el que
revisamos la compatibilidad de los valores con las normas superiores y deducimos los fines
que persigue nuestro Ordenamiento Juridico en materia de comunicacion.
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INTRODUCCION
ASPECTOS PRELIMINARES SOBRE LA VALORACION JURIDICA

a) Valoracion juridica de la Ley de Orgéanica de Comunicacion y la tridimensionalidad

del Derecho

Desde mucho antes de que la Ley Organica de Comunicacion (en adelante LOC) fuera
promulgada, en julio del 2013, ha generado un sinnimero de controversias y discusiones que
no han cesado hasta el dia de hoy. Hay mas de una opinidn al respecto: las predominantes
son, por supuesto, las del gobierno y sus simpatizantes que estan a favor; y en contraste, las

de los grupos de oposicion y medios de comunicacion privados que estan en contra.

Lejos de pretender que nos dejemos llevar por lo que dice una u otra postura, hemos
considerado pertinente realizar una ‘Valoracion juridica de la Ley Organica de
Comunicacion’, que no es mas que un estudio objetivo, libre de juicios emotivos enfocado

en la validez, la eficacia y justicia de la ley.

Validez, Eficacia y Justicia son tres aspectos que tienen correlacion directa con la
‘tridimensionalidad del Derecho’, concepcion fundamental para hacer andlisis juridicos
integrales en los que se parte de “...elementos cuya permanencia ha sido una constante en

el Derecho por encima de toda evolucion, tiempo u orientacion cultural. ” (Salgado Pesantes,

2010: p. 32)

Estos elementos constantes, inmanentes e inmutables al cambio del tiempo a los que se
refiere la cita de Hernan Salgado son los hechos, los valores y las normas que componen
una triada de partes con identidad autonoma, divisible s6lo para fines de estudios pues sus
dimensiones constituyen una realidad monolitica de constante creacién, sostenimiento y

desarrollo.

Miguel Reale, fildésofo brasilefio, que fue pionero en plasmar esta concepcion en su obra
‘Teoria Tridimensional del Derecho’ elabora una definicién precisa que recoge la
interrelacion patente entre los elementos inmutables de la triada: “El derecho es una

integracion normativa de hechos segln valores”* (Reale, 1997: p. 103)

De acuerdo a lo expresado, este trabajo consistira en valorar la Ley Organica de

Comunicacion tomando en cuenta su validez, su eficacia y su justicia de manera

! El subrayado es nuestro.
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independiente. Por tanto, cuando analicemos la validez, nuestro estudio recaeré en el aspecto
ontoldgico de la norma; es decir, se analizara sus cualidades formales para validar la Ley
Organica de Comunicacion como juridica y diferenciarla de otro tipo de normas sociales o
enunciados prescriptivos sin obligatoriedad. En las palabras de Norberto Bobbio (2005) “El
problema de la validez es el problema de la existencia de la regla en cuanto a tal,

independientemente del juicio de valor sobre si ella es justa o no” (p. 21)

Asi mismo, cuando analizamos la eficacia, nos centraremos en los hechos que ha generado
la Ley Organica de Comunicacion y en sus medios sancionatorios. En palabras de Bobbio
(2005):

El problema de la eficacia de una norma es el problema de si la norma es o no cumplida
por las personas a quienes se dirige (los llamados destinatarios de la norma juridica) y, en
caso de ser violada, que se haga valer con medios coercitivos por la autoridad que la ha

impuesto.” (p.22)

Y finalmente cuando analicemos la justicia indagaremos sobre los valores entorno a los
cuales la Ley Organica de Comunicacion se constituye. La Teoria General del Derecho nos
dice que “El problema de la justicia es el problema de la correspondencia o no de la norma
a los valores superiores o finales que inspiran un determinado orden juridico.” (Bobbio,
2005: p. 20)

La Ley organica de Comunicacion debe estudiarse desde la tridimensionalidad para llegar a
una conclusion integral que abarque, no solo aspectos filoséficos, pero tampoco limitados
los formalismos juridicos. En palabras de Reale, el estudio tridimensional buscaria ponerse
a la altura de las exigencias de la Ciencia Juridica Concreta?, que no es mas que la
integracién de hecho, valor y norma como realidades que se entrelazan de forma
consubstancial en la naturaleza dindmica del Derecho y, de paso también, se armonizarian
las constantes divisiones entre Fildsofos y Juristas integrando, a su vez, a nuevos
investigadores que enriquecen la experiencia del Derecho como los socidlogos y
antropologos. (Reale, 1997)

2 Se puede interpretar a la Ciencia Juridica Concreta como el estudio del Derecho que, ademas de analizar desde el plano

filosofico y tedrico, esta “estrechamente ligada a los procesos axioldgicos e historicos, econdmicos y sociales.”’(Reale,
1997: p. 32)
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b) Aplicacion del método de Valoracion propuesto por Norberto Bobbio a la Ley

Organica de Comunicacion

Para realizar este estudio, usaremos el método de valoracion propuesto por Norberto Bobbio
cuyo pensamiento se enmarca en los esquemas del ‘Positivismo Metodoldgico o
Conceptual’: “Seglin esta tesis las proposiciones acerca de lo que el derecho dispone no
implican juicios de valor y son verificables en relacion a ciertos hechos observables

empiricamente.” (Nino, 2003: 37)

Este método se caracteriza por ser practico, objetivo y sistematico y nos ayudara a evitar
todos los equivocos valorativos que se presentan cuando hay situaciones de conflicto
politico. Esto significa que podremos distinguir si la Ley Organica de Comunicacion

constituye o no Derecho valido independientemente de si es justo o eficaz.

Si utilizaramos, por ejemplo, una concepcion naturalista® para realizar nuestra valoracion,
deberiamos negar la validez juridica de la Ley de Comunicacion si esta se contrapone a ‘los
principios juridicos universalmente validos’. Esta rigidez fundamentada en la justicia nos
impediria ahondar en los elementos cualitativos de una norma ya que cualquier discordancia

con las leyes naturales le negaria juridicidad®.

Esto tampoco significa que nos apegaremos al positivismo ideoldgico®, extremo opuesto,
que legitima cualquier ordenamiento juridico sin importar que promueva la injusticia o la
vulneracion de derechos. Es casi imposible encontrar en la actualidad autores que se apeguen
a esta teoria. Ni siquiera Hans Kelsen, con su positivismo logico, que establecio la estricta
separacion de moral y derecho puede ser encuadrado en los margenes del positivismo

ideoldgico®.

3 “La concepci6n Iusnaturalista puede caracterizarse diciendo que ella consiste en sostener conjuntamente estas dos tesis:
a) Una tesis de filosofia ética que sostiene que hay principios morales y de justicia universalmente validos y asequibles a
la razén humana.

b) Una tesis acerca de la definicion del concepto de derecho, segun la cual un sistema normativo o una norma no pueden
ser calificados de "juridicos" si contradicen aquellos principios morales o de justicia.

Si alguien rechaza alguna de estas tesis, aun cuando acepte la otra (suponiendo que ello sea posible), no sera generalmente
considerado un iusnaturalista.” (Nino, 2003: p. 28)

4 Nino (2003) cita a Santo Tomas de Aquino: “Ningin orden positivo tiene fuerza obligatoria si no concuerda con los
principios de derecho natural.” (p.28)

5 Nino (2003) indica que la tesis del positivismo ideologico es “que cualquiera que sea el contenido de las normas del
derecho positivo, éste tiene validez o fuerza obligatoria y sus disposiciones deben ser necesariamente obedecidas por la
poblacion y aplicadas por los jueces, haciendo caso omiso de sus escrupulos morales.” (p.32)

6 “Esto no significa que sea menester renunciar al postulado de que el derecho debe ser moral, puesto que, precisamente,
solo considerando al orden juridico como distinto de la moral cabe calificarlo de bueno o de malo.

Sin duda, el derecho positivo puede en ciertos casos autorizar la aplicacion de normas morales. Es decir que delega en la
moral el poder de determinar la conducta por seguir.” (Kelsen, 2008: p. 55)
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El acierto de Bobbio de tratar la validez, eficacia y justicia como problemas independientes
se gano la critica de Miguel Reale (1997) que exponemos a continuacion de manera textual

a fin de defender nuestro método:

Es patente que BOBBIO enfoca la experiencia juridica segun los prismas de fin, medio y
forma, dando lugar a tres tipos autonomos de estudios. Dejando aparte las dificultades
inherentes a tales criterios distintivos, puestos en funcion de datos puramente extrinsecos
y convencionales, es facil percibir que tenemos unicamente una tricotomia, y no
propiamente una comprension tridimensional de la experiencia juridica a cuya luz se
evidencia la correlacion esencial existente entre fin, medio y forma en cada uno de los
campos de conocimiento juridico. No hay duda de que la diferenciacién hecha por
BOBBIO —en la que esta implicito, por otra parte, un intento de articulacion sistematica—
, puede tener alcance heuristico y practico, pero, como todas las clasificaciones

intelectualistas y abstractas, no toma en cuenta la concrecién de la experiencia juridica.
(p.49)

Queda muy claro que, bajo el juicio de Reale, la aprobacion de la categoria de
‘tridimensionalidad del Derecho’ depende de la relacién que emana de su concepto de la
dialéctica de la complementariedad’, entendida, en nuestras palabras, como la norma
manifestada como sintesis del juego dialéctico entre hechos y los valores en un acto de
continua creacién de Derecho. La norma (sintesis) generaria a su vez nuevos hechos y

valores para continuar con el proceso de creacion normativa.

Segun Reale, si no consideramos esta concepcion no lograremos aprehender el fendmeno
juridico que encierra la Ley; sin embargo, esta suposicion resulta imprecisa para este caso,
pues la doctrina de Reale no se opone al método que usaremos ya que no es nuestra intencion
demostrar el proceso dialéctico de complementariedad aplicado a la Ley Organica de

Comunicacion, sino valorar su validez, su eficacia y su justicia de forma estéatica.

7 Miguel Reale dice: “En suma, el término «tridimensionalidad» solo puede ser comprendido rigurosamente como
traduccion de un proceso dialéctico, en el que el elemento normativo integra en si y supera la correlacion factico-axiolégica,
pudiendo la norma, a su vez, convertirse en un hecho de un ulterior momento del proceso, pero Gnicamente con referencia
a y en funcion de una nueva integracion normativa, determinada por nuevas exigencias axioldgicas y nuevos sucesos
facticos. Asi, considerdndose la experiencia juridica estaticamente en su estructura, o en su funcionalidad o proyeccion
histdrica, se verifica que solo puede ser comprendida en términos de normativismo concreto, consubstancidndose en las
reglas de derecho toda la gama de valores, intereses o0 motivos de que se compone la vida humana, y que el intérprete debe
procurar captar, no sélo segun las significaciones particulares emergentes de la praxis social, sino también en la unidad
sistémica y objetiva del ordenamiento vigente.”(Reale, 1997:p.87)
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Reale tiene razon cuando califica los alcances independientes, heuristicos y practicos de la
concepcion de Norberto Bobbio. Pero no compartimos su afirmacion que sefiala los criterios
de Bobbio como una simple ‘tricotomia’ que se queda en el intelectualismo y la abstraccion

sin llegar a la experiencia juridica concreta.

Para Bobbio, los criterios de valoracion deben ser estrictamente independientes® y esta
afirmacion de ninguna manera debe interpretarse como una separacion que aislada de los
elementos de la tridimensionalidad (Reale lo interpretd6 de esa manera). Bobbio (2005)

explica sus razones de manera textual:

“Es claro que esta distincién de problemas no se debe concebir como una separacion en
compartimentos estancos. Quien desee comprender la experiencia juridica en sus diversos
aspectos, debe tener en cuenta que ella es esa parte de las experiencias humanas cuyos
elementos constitutivos son ideales de justicia por lograr, instituciones normativas por

realizar, acciones y reacciones de los hombres frente a esos ideales y esas instituciones”
(p. 26)

Como esta claro, se admite la relacion intrinseca que existe de validez, justicia y eficacia.
Pero no estd demas aclarar que la consideracion de independientes de estos elementos se
aplica para evitar las confusiones reduccionistas que se originan cuando se lleva al absurdo
los planteamientos de las escuelas del Derecho Natural, del Positivismo juridico y del

Realismo juridico®.

Estas confusiones reduccionistas vienen dadas a causa de la mezcla entre los elementos sin
prestar la debida consideracion a su independencia y haciendo que prime uno mas que otro.

Asi por ejemplo:

1) En el derecho natural se podria llegar a una reduccion de la validez a la justicia,
“...afirmando que una norma es vilida solo si es justa” (Bobbio, 2005:p. 27). Si
analizaramos Ley de Comunicacién bajo este enfoque tendriamos que negarle el caracter
juridico al descubrir que es injusta en su contenido y aplicacion. Esto seria una ingenuidad,
pues hay normas que pueden ser validas (obligatorias y formalmente bien constituidas) sin

que estas sean justas.

8 “Estos tres criterios de valoracién de una norma dan origen a tres clases de problemas, independientes entre si, en el
sentido de que la justicia no depende de la validez ni de la eficacia; la validez no depende ni de la eficacia ni de la justicia,
y la eficacia no depende ni de la justicia ni de la validez.” (Bobbio, 2005: p.22)

9 Las escuelas citadas son las mas predominantes del mundo juridico a la que se adscriben los juristas mas representativos
y de las que han emanado nuevas corrientes contemporaneas.
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2) En cambio, en el derecho positivo se podria reducir la justica a la validez si se “...afirma
que una norma es justa por el solo hecho de ser vilida” (Bobbio, 2005: p. 27). Al usar este
enfoque tendriamos que presumir la justicia de la Ley de Organica de Comunicacion por
cumplir todos los criterios de validez. La ejemplificacion clasica de este absurdo es el
Derecho del Régimen Nazi, que de ninguna manera podria ser calificado de justo aun cuando

cumplia con todos los criterios de validez juridica.

3) Y finalmente, en el realismo juridico se podria reducir la validez a la eficacia si se “afirma
que el derecho real no es el que se encuentra enunciado en una Constitucion, en un cédigo,
0 en un cuerpo de leyes, sino que es aquel que los hombres efectivamente aplican en sus
relaciones cotidianas” (Bobbio, 2005: p. 27) Este enfoque nos llevaria a pensar que las
practicas comunes, incluso las delincuenciales, deberian considerarse Derecho valido, sin
observar que toda costumbre para tener validez juridica necesita de una norma que se remita
aella o al menos que se contemple un medio formal reglamentado para darle validez juridica.

De lo contrario estariamos hablando de actos simplemente eficaces pero carentes de validez.

Sobre este Gltimo punto cabe hacer una precision: no es lo mismo la condicién de validez en
una norma juridica que la condicion de validez en el ordenamiento juridico. Una norma
puede ser ineficaz y valida a la vez porque pertenece al ordenamiento juridico cuya eficacia
es reforzada; es decir, que aunque no sea eficaz por el hecho de que su incumplimiento no
conlleve una sancién es una norma valida por cuanto su origen se remonta al mismo del
ordenamiento juridico en el cual se usa la fuerza como medio para hacer cumplir otras
normas. Es condicion necesaria que un ordenamiento normativo use la coercion para poder
[lamarse juridico. (Bobbio, 2005);

De esta manera concluimos que el método del positivismo metodolégico de Bobbio es apto
para el analisis que nos proponemos a continuacion porque aborda la problematica desde el
enfoque completo de validez, justicia y eficacia y porque trata estas dimensiones de manera
independiente y practica a fin de evitar los equivocos arriba expuestos. Asi nos garantizamos
un estudio de la Ley Orgéanica de Comunicacion amplio, claro y concreto.
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CAPITULO |

1. VALIDEZ JURIDICA DE LA LEY ORGANICA DE
COMUNICACION
Antes de entrar en el analisis correspondiente a esta primera seccion, es importante que nos
detengamos un momento para enmarcarnos en lo que entendemos por ‘validez juridica’. La
claridad del concepto de validez es de suma importancia ya que con esto podremos saber
cuéndo una norma tiene naturaleza juridica para diferenciarla de otro tipo de normas como

las religiosas, las morales o las sociales.

La primera cuestion que tomaremos en cuenta para tener claridad sobre cuando una norma
juridica es valida es que “La pertenencia de una norma a un ordenamiento es lo que se
denomina validez” (Bobbio, 2005: p. 169). Es evidente que este enunciado hace referencia
a todas las normas y a todos los ordenamientos sin distincion, verbigracia: una norma es
religiosa cuando pertenece a un ordenamiento religioso, una norma es moral cuando
pertenece a un ordenamiento moral y una norma es juridica cuando pertenece a un

ordenamiento juridico.

Pero el problema no es tan simple como parece y, por el contrario, planteado someramente
como estd, deja mas interrogantes que certezas. Por eso, para poder manejar el concepto de

‘validez’, es preciso que se haga un breve recorrido en conceptos esenciales para este estudio.

Por tanto, analizaremos a continuacion lo que significa ‘norma’ y ‘ordenamiento’ en general,
para después profundizar en las cualidades diferenciadoras que le dan carécter juridico a
estos dos conceptos. Una vez distinguido lo que es una norma y un ordenamiento juridico
nos sera mas facil comprender qué es eso de la ‘pertenencia de una norma a un ordenamiento’

como sinénimo de validez.

1.0.1. Definicion de norma y ordenamiento en general

Una norma, en el sentido general del término, es una “Regla que se debe seguir 0 a que se
deben ajustar las conductas, tareas, actividades, etc.” (Real Academia Espafiola, 2014).
Podemos también incluir el concepto de Guillermo Cabanellas de Torres (2010) cuando
define una norma como una “Regla de Conducta” (p. 269). Norberto Bobbio (2005)
caracteriza a las normas como ‘proposiciones prescriptivas’ (p.39-66) entendiendo

‘proposiciones’ como “un conjunto de palabras que tienen significado entre si” (p.42) y
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‘prescriptivas’ como la funcion de “...influir en el comportamiento ajeno para modificarlo”
(p. 44): sintetizando, podemos decir que para Bobbio las normas ‘son un conjunto de
palabras con la funcion de influir en el comportamiento ajeno para modificarlo’. Con estas
tres definiciones hemos podido despejar la funcion general que tiene toda norma que consiste

en ‘cambiar’ o ‘influir’ en el comportamiento de las personas.

Resuelta la primera cuestion, ahora corresponde conocer lo que entendemos por
‘ordenamiento’. Un ordenamiento es, de manera simple, un ‘“conjunto de normas
organizadas de forma sistematica que componen unidad”*® (Bobbio, 2005) Asi podemos
encontrar ordenamientos de tipo moral, religioso, juridicos, sociales entre otros. Del anélisis

de este concepto podemos sacar los siguientes tres elementos:

El primero consiste en que los ordenamientos son un conjunto de normas y Bobbio (2015)
rechaza la idea de que puedan existir ordenamientos con una sola norma (siempre hay al
menos dos) y presenta solo tres posibilidades de concebir un ordenamiento compuesto por
una sola norma: “Todo esta permitido”, “todo estd prohibido” y “todo estd ordenado”,
comprobando en cada caso la imposibilidad de su aplicacion y exigibilidad en la realidad.
(p. 150)

Ademaés, como segundo elemento, tenemos claro que los ordenamientos se componen en
organizacion sistematica. Por ‘conjunto de normas’ no debe entenderse como una
agrupacién arbitraria y sin sentido de prescripciones. Estas normas estan organizadas para
componer un sistema, es decir, que las normas que componen el ordenamiento deben tener

coherencia entre si.

Y el tercer elemento es el de ‘composicion de unidad’. No se puede hablar de ordenamiento
si este no constituye unidad entre sus partes. Determinar la unidad de los ordenamientos
simples (que tiene una sola fuente) es muy facil. Se torna un desafio mayor determinar la
unidad de los ordenamientos complejos, como el juridico que se originan en varias fuentes.
Para hacerlo, Bobbio (2005) acoge el criterio de la elaboracion gradual del ordenamiento

13

juridico de Kelsen (p.161). La esencia de esta teoria se explica asi: “...las normas de un
ordenamiento no se encuentran todas en el mismo plano, pues hay normas superiores y
normas inferiores. Las normas inferiores dependen de las superiores.” (p. 161 -162) Lo

descrito es lo que, de manera comun se conoce como ‘Piramide de Kelsen’.

10 Esta definicion la hemos deducido de la segunda parte de la Teoria General del Derecho de Norberto Bobbio que trata
sobre la Teoria del Ordenamiento Juridico.
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El ejercicio para saber si una norma se compone en unidad consiste en recorrer desde las
normas inferiores hasta aquellas que estan en un plano jerarquico mayor y se llegara por fin
a una norma que no depende de ninguna otra y que le da unidad a todo el ordenamiento. A

esta norma se la conoce como Norma Fundamental y sera explicada mas adelante.

1.0.2. Definicion de norma y ordenamiento juridico: la Norma Fundamental
Ahora que tenemos claro lo que es una ‘norma’ y un ‘ordenamiento’ en el sentido general,
contamos con los elementos suficientes para el siguiente nivel de nuestra basqueda que es el

determinar cudndo una norma es juridica.

Hemos visto que una norma es un preposicion prescriptiva; es decir un conjunto de palabras
que buscan influir en la conducta de alguien para modificarla. Esta definicion general es
aplicable tanto a las normas morales, sociales y juridicas. ¢ Qué es lo que les diferencia entre

si? En definitiva ¢Qué es lo que hace que una norma sea juridica?

Para poder responder a esta pregunta se han planteado criterios de diversos tipos, que no
tienen jerarquia y que no son excluyentes. Sino que se pueden aplicar segun el caso y la

necesidad. Los enunciamos:

Criterio formal: que se enfocan en intentar caracterizar a la norma juridica desde su
composicion gramatical. La critica a este criterio es que la composicion que se trata de
atribuir a la norma juridica no es de su exclusividad ya que hay normas de tipo moral que

también se pueden enunciar con la misma férmula. (Bobbio, 2005: p. 100)

Criterio del contenido de la norma: que trata de caracterizar a la norma juridica por regular
relaciones intersubjetivas; es decir por su contenido bilateral: esto quiere decir que una
norma establece un derecho para un sujeto y un deber para otro. La objecién a este criterio
radica en que, si bien puede servir para diferenciar a la norma juridica de la moral®!, no sirve
para diferenciarla de normas sociales cuyo contenido también corresponde a las relaciones
intersubjetivas (Bobbio, 2005: p. 100-101).

Criterio de los fines de la norma: concluye que una norma es juridica mientras su fin sea
el de procurar la conservacion de la sociedad; el problema de este criterio radica en que lo
que sirve para conservar una sociedad no servira para otra, por lo cual no es criterio univoco.
(Bobbio, 2005: p. 101).

11 La moral es unilateral pues es exigible y sancionada por la misma persona.
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Criterio del sujeto que dicta la norma: afirma que una norma es juridica,
independientemente de su forma, contenido o su fin, si ha sido impuesta por quien posea el
poder soberano sin importar lo que este ordene ya que una norma siempre es una expresion
de poder. EIl problema con este criterio es la falta de observancia de la justicia lo que nos

Ileva al siguiente criterio. (Bobbio, 2005: p. 102).

Criterio de justicia: que afirma que una norma es juridica mientras sea justa; el problema
con este criterio es que no hay un acuerdo sobre qué es “justicia” y la relatividad del término

mas alla de generar orden, trae mas cuestionamientos. (Bobbio, 2005: p.103)

Criterio de acogimiento por parte del destinatario: Este criterio diferencia las normas
morales, de las sociales y de las juridicas en cuanto afirma que una norma moral es obedecida
por si misma y una norma juridica es obedecida por el criterio del cumplimiento del deber,
es decir como una adhesion exterior (criterio kantiano); también afirma que una norma es
juridica cuando una persona esta convencida de su obligatoriedad, como si fuera un estado
de necesidad, y es no juridica, como la sociales cuando se puede elegir libremente si se
cumple o no (criterio de Haesaert). La objecion a este criterio esta en que las normas juridicas
son intermedias entre las normas sociales y las morales y se produce el siguiente efecto: Si
digo, como Kant, que una norma es juridica por ser de adhesién exterior, caigo en la trampa
de que las reglas sociales también son de adhesion exterior. Si digo, en cambio como
Haersaert que una norma es juridica porque la persona esta convencida de su obligatoriedad,
en cambio caigo en la trampa de que las reglas morales también conllevan el mismo
convencimiento. (Bobbio, 2005: 103-104)

La respuesta a la violacién: Este criterio planteado por Bobbio parte del presupuesto de
que una norma prescribe lo que ‘debe ser’ y esto no necesariamente corresponde con lo que
‘es’. La naturaleza de toda prescripcion es que debe ser violada. A esta violacion se le conoce
como ilicito. De este punto se puede partir para diferenciar las leyes cientificas y las normas.
Tanto la ley cientifica como la norma parten de la relacion de la condicién y la consecuencia.
Si no se verifica la consecuencia de la ley cientifica, esta deja de ser ley. Mientras que si no

se verifica la consecuencia de la norma esta no deja de ser norma.

Aquel enunciado que dice “Nada puede viajar mas rapido que la luz” serd verdad, y una ley
cientifica, hasta que el hombre invente un mecanismo para violentar esta ley o descubra que
en el universo viaja algo mas rapido que luz. En el momento en que lo haga, esa ley dejara

de serlo y se formulara una nueva ley sobre lo que viaja mas rapido en el universo.
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En cambio si alguien contraviene una norma que prohiba quitar la vida, habrd como
consecuencia una accion que trate de proteger la norma eliminando la conducta transgresora.

Esta accion se conoce como ‘sancion’.

Desde luego, si ahora hemos comprendido la diferencia entre una normay una ley cientifica
todavia no nos queda clara la diferencia de una norma juridica de una moral y una social.

Esta diferencia se encuentra en la respuesta a la violacion de cada una de estas normas.

Si se viola una norma moral, la consecuencia sera interna manifestada en el sentimiento de
culpa. La culpa sera la sancion encargada de castigar internamente al sujeto. La consecuencia
de violentar una norma juridica en cambio es externa ya que la sancion es ejecutada por un

ente independiente del sujeto transgresor.

Ahora bien, las sanciones sociales también son externas. Van desde la simple reprobacion y
el aislamiento del individuo reprochable, hasta la expulsion y el linchamiento. Las
aplicaciones de estas sanciones dependen de los animos de la comunidad de manera que se
puede aplicar una misma sancion a dos hechos de distinta gravedad o diferente grado de

sancién a un mismo hecho.

Es aqui donde podemos encontrar la distincion definitiva entre una norma social y una
juridica. La sancion juridica esté institucionalizada; esto significa que estd “...regulada en
general con las mismas formas y por medio de las mismas fuentes de produccion de las
reglas primarias.” (Bobbio, 2005: p 110-111)

Luego de caminar todo este pasaje por los criterios que caracterizan a la norma, por fin
podemos definir a la norma juridica como “normas cuya violacidn tiene como consecuencia
una respuesta externa e institucionalizada” (Bobbio, 2005: p.111) Es externa por cuanto es
ejecutada en el mundo exterior y por un individuo distinto al que infringe, y de este modo se
distingue de la moral; y es institucionalizada en cuanto se establece con claridad las
conductas y las sanciones que acarreara el ilicito y asi se diferencia de las normas sociales
pues estas no tienen sanciones institucionalizadas pues dependen de lo que delibere el grupo

social para el caso en concreto segin sus &nimos.

En este punto nos preguntaremos ¢Qué sucede con las normas juridicas cuyo cumplimiento
no esta garantizado por una sancion? ;Dejan de ser juridicas? Basta con echar una mirada
simple a cualquier codigo legal para darnos cuenta de que hay normas que no contienen

sanciones y no por ello dejan de ser juridicas. ¢Por qué sucede esto?

22



Al introducir el término ‘institucionalizado’ como cualidad de la sancién juridica evocamos,
de manera indirecta, que existe una organizacion detras. Las organizaciones, sean simples o
complejas estan compuestas por mas de una norma. Como ya sabemos, el conjunto de
normas es un ordenamiento normativo. De esto podemos deducir que la sancién
institucionalizada que garantiza el cumplimiento de las normas no se origina en la misma
norma sino que es atributo que recibe del ordenamiento al que pertenece. Al respecto Bobbio
(2005) dice: “Definir el derecho mediante la nocion de sancion organizada significa buscar
el caracter distintivo del derecho, no en un elemento de la norma, sino en un conjunto

organico de normas” (p.147)

Por este motivo, es normal que nos encontremos con normas que pese a ser validas no sean
eficaces 0 no contenga sanciones. Pero estas normas son parte de un ordenamiento que si
contempla sanciones para otro tipo de normas y que puede reivindicar su potestad mediante
el uso de la fuerza. De hecho los ordenamientos juridicos no podria serlo si no tuvieran
capacidad coercitiva. En el plano normativo no importa si una norma no es eficaz para que
sea valida, pero en el plano del ordenamiento juridico la validez del mismo equivale a su

eficacia.

¢Cémo nacen los ordenamientos juridicos? ¢Qué les reviste de la potestad coercitiva que les
caracteriza? En otras palabras, ¢Qué les da la potestad de sancionar? ¢Por qué obedecemos

lo que es juridico?

Los ordenamientos juridicos se originan en el ‘poder soberano’. El poder soberano es, como
dice Bobbio (2005), “Un poder sobre el cual no hay, en un determinado grupo social, ningin
poder superior” (p.145) Este poder también es conocido como el ‘poder constituyente’ que
“ejerce la potestad de crear una Constitucion, ademas de cambiarla ora de reformar su texto.

La Constitucion es, por tanto, producto del poder constituyente” (Oyarte, 2014: p. 73).

El poder constituyente, aunque es anterior al ordenamiento juridico no supone un poder
cadtico sino, por el contrario este poder constituyente nos lleva a descubrir a La Norma
Fundamental. Bobbio (2005) lo planted de esta manera: “Determinado el poder constituyente
como poder ultimo, debemos presuponer, por tanto, una norma que le atribuye al poder

constituyente la facultad de producir normas juridicas: esta norma es la Norma

Fundamental...”*? (p.168). Este acto de ‘presuponer’, implica que consideramos en nuestra

12 El subrayado es nuestro.
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razon que la ‘Norma Fundamental’ existe sin que podamos encontrarla expresa o escrita en

alglin texto juridico®®,

La Norma Fundamental es un postulado®* por cuanto no se fundamenta en ninguna otra
norma previa (de lo contrario dejaria de ser fundamental). Es la primera norma juridica de
la que deriva todo el poder ordenamiento juridico. Y como norma juridica su eficacia
reforzada reposa en la fuerza que es capacidad monopdlica del poder originario. La Norma
Fundamental no es la constitucién, como se la ha llegado a confundir muchas veces. Mas
bien, la constitucion nace por el poder originario y el poder originario presupone la existencia

anterior de la Norma Fundamental.

El poder originario, de manera méas concreta, “Es el conjunto de fuerzas politicas que en
determinado momento histdrico se imponen e instauran un nuevo ordenamiento juridico”
(Bobbio, 2005: p. 173). Cuando se habla de la fuerza politica capaz de crear un ordenamiento
juridico, encontramos la capacidad coercitiva para poder imponer el ordenamiento juridico
y hacer que se respete. Esta capacidad es lo que se conoce como eficacia reforzada®®. El

Derecho por tanto es impuesto por los mas fuertes.

La Norma Fundamental es atributiva e imperativa, “...ya que por una parte le atribuye a los
ordenamientos constitucionales el poder de producir normas validas, y de otra, le impone a
todas las personas a quienes se dirige la norma constitucional, el deber de obedecerla’.
(Bobbio, 2005: p.168). Si la Norma Fundamental pudiera expresarse de manera escrita

estaria enunciada de esta manera: “El poder constituyente estd autorizado para dictar

13 Bobbio (2005) dice al respecto: “El hecho de que esta norma no sea expresa, no significa que no exista, pues a ella nos
referimos como el fundamento sobrentendido de la legitimidad de todo el sistema.” (p.169) Mas adelante compara a la
funcion de la Norma Fundamental con los postulados cientificos. Al respecto dice: “Hemos dicho varias veces que la Norma
Fundamental es un presupuesto del ordenamiento, pues ella cumple, en un sistema normativo, la misma funcién que
cumplen los postulados en un sistema cientifico. Los postulados son proposiciones primarias de las cuales se deducen otras,
sin que a su vez sean deducibles. Los postulados se establecen, o por convencidn o por supuesta evidencia suya. Lo mismo
se puede decir de la Norma Fundamental: esta es una convencion o, si se quiere, una proposicion evidente que se coloca
en el vértice del sistema porque con ella se pueden relacionar todas las normas.” (p. 171)

En la filosofia Kantiana se habla de apriorismos o postulados como ideas originarias y necesarias que no requieren
demostracion: “Una necesidad subjetiva de la razon pura, en su uso especulativo, conduce solamente a hipétesis; en cambio,
la de la razdén pura practica, conduce a postulados, porque en el primer caso me elevo de lo derivado, tan alto como quiero,
en la serie de los fundamentos y necesito un primer fundamento, no para darle realidad objetiva a ese derivado (por ejemplo,
al enlace causal de las cosas y de los cambios del mundo), sino s6lo para satisfacer mi razon en su investigacion respecto
de é1” (Kant, 2011: p.169)

14 «“postulado: Proposiciéon cuya verdad se admite sin pruebas para servir de base en ulteriores razonamientos.” (Real
Academia Espafiola, 2014)

15 La diferencia entre la ‘eficacia’ y ‘eficacia reforzada’ consiste en que la primera es el resultado de la adhesion voluntaria
al ordenamiento juridico. Mientras que la eficacia reforzada es el resultado del uso de la fuerza para obligar a la obediencia
del ordenamiento juridico a todos los que no se adhieren voluntariamente.

16 “La Norma Fundamental autoriza a quienes tienen el poder para ejercer la fuerza, pero no dice que el uso de la fuerza
sea justo, por el solo hecho de provenir del poder originario; constituye una legitimacion juridica y no moral del poder. El
derecho es, asi, la expresion de los mas fuertes y no de los més justos, y sera tanto mejor en cuanto los mas fuertes sean
también los mas justos.” (Bobbio, 2005: p. 174)
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normas obligatorias para toda la colectividad” (Bobbio, 2005: p.168) o también podria
expresarse de esta otra manera: “la colectividad est4 obligada a obedecer las normas dictadas

por el poder constituyente” (Bobbio, 2005: p.168)

Asi podemos concluir que una norma juridica que se caracteriza porque su cumplimiento
estd garantizado por una sancion externa e institucionalizada, recibe esta atribucion
sancionatoria del ordenamiento juridico. Este ordenamiento juridico a su vez recibe la
potestad de sancionar del poder originario. En el poder originario reposa la eficacia de la
Norma Fundamental, postulado sin el cual no se podria comprender la validez juridica de las

normas.

1.0.3. Validez de una norma juridica

Hemos tenido que hacer un recorrido por la norma y el ordenamiento juridico para llegar al
tema que compete a este capitulo: la validez juridica. Deciamos que se puede definir, de
manera general, a la validez como ‘la pertenencia de una norma a un ordenamiento
determinado’; por tanto la validez juridica seria la pertenencia de una norma a un
ordenamiento juridico. Hemos comprobado en el pardgrafo anterior como una norma
encuentra su fundamento y fuerza en el ordenamiento juridico. Este ordenamiento juridico

es el que le da la garantia de su cumplimiento por medio de una sancion institucionalizada.

Si una norma no pertenece a un ordenamiento juridico no es valida y por tanto carece de
existencial’. La existencia de una norma implica que es imperativa y su observancia es
obligatoria para el individuo. Si el individuo la infringe, la validez de la norma exige que los

jueces apliquen una sancion para hacer respetar la norma.

Ahora bien, ¢Cuél es el camino para conocer la validez de una norma juridica? En otras
palabras, ¢Cudl es el camino para poder conocer, de manera concreta, la pertenencia de una

norma a un ordenamiento juridico?

Bobbio nos presenta las condiciones para conocer la validez de una norma juridica: La
primera es determinar si la autoridad que la promulgo tenia el poder legitimo para expedir
normas juridicas, la segunda es comprobar si la norma no ha sido derogada vy la tercera es
comprobar que no sea incompatible con otras normas del sistema. Comprobando si la Ley

Organica de Comunicacion cumple con las condiciones anteriormente mencionadas

17 “La validez de una norma positiva no es otra cosa que el modo particular de su existencia.” (Kelsen, 2008:p. 35)
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descubriremos su validez en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Tarea que nos

proponemos realizar a continuacion.

1.1. Origen de la ley

En esta primera parte que hemos denominado ‘Origen de la Ley’ haremos un ejercicio
aplicado a la Ley Organica de Comunicacion que consistira en “Determinar si la autoridad
que la promulgo tenia el poder legitimo para expedir normas juridicas.” (Bobbio, 2005:p.
21). Este ejercicio nos llevara, por supuesto, a la Norma Fundamental ecuatoriana, que es la

que la base de todas las normas del ordenamiento juridico ecuatoriano.

Partiremos de la LOC tal cual la conocemos al momento. El fin es conocer si fue promulgada
por la autoridad con poder legitimo para hacerlo. Este enunciado encierra dos preguntas:
¢Quién expidio la LOC? y ¢ Se expidiod en uso de poder legitimo? La primera pregunta es de
facil resolucion y de conocimiento general. La LOC fue aprobada por la Asamblea Nacional.

La cuestion que concierne en este momento es la del poder legitimo para hacerlo. ¢Por qué
la Asamblea Nacional tiene el poder legitimo para expedir la Ley Organica de
Comunicacion? Una primera respuesta nos sugiere que revisemos la Constitucion para
establecer la potestad del poder legislativo®®. Revisamos la Constitucion porque en ella
encontraremos como esta organizado el poder: “La Constitucion es un texto solemne a través
del cual es organizado el Poder del Estado por medio de sus instituciones politicas y en el

que se establece el régimen de garantias de los derechos fundamentales” (Oyarte, 2014:
p.1).
La Constitucion de la Republica, en adelante CRE, atribuye el poder legislativo a la

Asamblea Nacional:

“Art. 120.- La Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y deberes, ademas
de las que determine la ley:

6. Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarlas con caracter

generalmente obligatorio.” (CRE, 2008)

18 Rafael Oyarte, en su obra de derecho Constitucional nos recuerda que el poder legislativo es parte del poder normativo:
“Debemos recordad que el poder normativo se divide, principalmente, en potestad reglamentaria y potestad legislativa.”
(Oyarte, 2014:p. 75)

Mas adelante nos indica también: “La potestad reglamentaria es entregada principalmente al poder ejecutivo, pero no es
solo este poder del Estado quien la ejerce. La potestad legislativa reside en los 6rganos de la Funcién Legislativo
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Revisar la Constitucion, como norma superior a la LOC, es una primera escala hacia la
Norma Fundamental ecuatoriana. Cuando buscamos la autoridad con poder legitimo nos
forzamos en buscar aquello que es de mayor jerarquia. Esta busqueda hacia arriba es esencial
para determinar la validez de cualquier norma juridica porque encontraremos el origen del
poder al que la norma le debe su eficacia. Al respecto, Rafael Oyarte (2014) citando a Ignacio
de Otto nos dice: “Una norma juridica es valida y eficaz, si proviene de otra norma juridica

de superior jerarquia, emanada de la autoridad estatal” (p. 73)

La Constitucion es la norma positiva de la que emana el resto del ordenamiento juridico y
en ella se puede verificar la validez de las otras normas. Esto porque el texto Constitucional
estd revestido de poder, que es condicidén necesaria para que cumpla su funcion. Si no
estuviera revestida de poder, el texto Constitucional seria simplemente una declaracion sin

caracter obligatorio.

El poder con el que se crea o se modifica la Constitucion es el poder constituyente. EI poder
constituyente o poder supremo “Es el conjunto de fuerzas politicas que en determinado
momento historico se imponen e instauran un nuevo ordenamiento juridico.” (Bobbio, 2005:
p. 173). Es supremo pues “...dentro de los poderes publicos que emanan del pueblo es el
poder constituyente el superior de todos, el que determina a los demas, el que es respecto de
ellos el poder supremo.” (Oyarte, 2014: p. 111)

Nuestra Constitucién vigente fue elaborada por la Asamblea Constituyente de Montecristi.
Este 6rgano especial fue instalado luego del pronunciamiento favorable de la Consulta

Popular convocada por el Presidente Rafael Correa®®.

Rafael Oyarte en su texto de ‘Derecho Constitucional Ecuatoriano y Comparado’ se pregunta
si la mencionada Asamblea Constituyente del 2008 ejercia el poder constituyente, a lo cual,
expresamente responde “...tuvimos una Asamblea Constituyente que, sin ejercer el poder
constituyente, pues no tenia el poder de aprobar una Constitucion, se extralimitd no solo al
ejercer poderes ordinarios, sino, lamentablemente al sobrepasar derechos fundamentales”

(Oyarte, 2014: p. 182)

Para Oyarte, que hace una implacable referencia a varios Constitucionalistas, el poder

constituyente propiamente dicho, debe limitar su ejercicio a establecer la Constitucion. “Los

19 Rafael Oyarte lo resume de la siguiente manera: “Posesionado en la Jefatura del Estado, el segundo decreto que emite €l
presidente Rafael Correa fue el de convocatoria a consulta popular para que la ciudadania se pronuncie sobre la instalacion
de una asamblea nacional constituyente “con plenos poderes”, para lo cual se adjuntaba un estatuto de eleccion y
funcionamiento del 6rgano extraordinario.” (Oyarte, 2014:p. 173-174)
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limites del ejercicio del poder constituyente originario distan de ser poco importantes, y

consisten en establecer una constitucion o reformarla...” (Oyarte, 2014: p.108)

Se entenderia que bajo este enunciado que la Asamblea Constituyente de Montecristi, para
cumplir con lo que en principio la vuelve tal, no tenia la necesidad de recurrir al pueblo
soberano, mediante consulta popular, para aprobar el texto constitucional sino que podia
imponerlo sin més, ya que el ejercicio del poder constituyente, en este caso, originario de
simple organizacion?®, implica que el soberano ya ha otorgado el poder para que el 6rgano

especial establezca la nueva Constitucion.

Como detalle adicional, Oyarte también sefiala que la Asamblea de Montecristi sobrepaso
sus funciones de establecer una nueva constitucion, en el momento en el que incurrié a

ejercer poderes ordinarios?!:

“...la tendencia a la extralimitacion de poderes de la asamblea se producia con una
interpretacion extensiva de los “plenos poderes”, como en efecto ocurrié con el Mandato
Constituyente No. 1, en el que la Asamblea asumia plenos poderes (Art.1) y se facultaba
si misma para dictar mandatos constituyentes y leyes (Arts. 2 y 4) e indicaba que sus
decisiones eran superiores a cualquier otra norma del orden juridico, estableciéndolas
como inimpugnables, so pena de destitucion del juez que tramite cualquier accién en su
contra.” (Oyarte, 2014:p. 174)

Para poder dar nuestra opinion sobre la forma de actuar de la Asamblea Constituyente de
Montecristi y el manejo que se dio del poder constituyente es necesario que recordemos que,
para determinar si la LOC fue promulgada por un érgano de poder legitimo y de esto deducir

su validez, recorreriamos un camino hacia la norma fundamental.

Ya dijimos que la norma fundamental, segun los criterios de Bobbio no es la Constitucion.

La Constitucion es la primera norma positiva®® para reconocimiento de validez y basta

20 E| poder Originario de simple organizacion se diferencia del poder originario fundacional en que ejerciendo el primero
se revoluciona un Estado ya constituido mientras que ejerciendo el segundo se funda un nuevo estado. La Asamblea
Constituyente de Montecristi no fundd otro estado sino que solo reformé el que ya existia.

21 Qyarte describe el hecho de la siguiente manera:

“La Asamblea Constituyente, sobrepasando sus facultades y basandose en los “plenos poderes” destituyd y nombro
funcionarios; dio disposiciones en materia de remuneraciones y de indemnizaciones por despido, suspendio elecciones; se
destinaron bienes decomisados por la aduana; suspendié concesiones mineras; se prohibe la tercerizacion e intermediacion
laboral; establecio la portabilidad numérica; ratificd una incautacién de bienes; dispuso pliegos tarifarios por servicios
publicos; establecié como politica de estado el disefio de un programa: cred una corporacion; y, dispuso la cancelacion de
obligaciones. Tiempo valioso que se debié emplear para discutir el proyecto de Constitucion se destiné a variados asuntos,
de diversas trascendencia, aunque ajena a la labor de esta clase de 6rganos”. (Oyarte, 2014:p. 174-175) Todo esto lo hicieron
mediante la figura de los famosos ‘Mandatos Constituyentes’.

22 Cuando decimos “positiva” queremos decir que es “expresa”. Que puede ser captada por los sentidos.
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cotejar las normas derivadas para saber si hay o no antinomias que den como resultado la

expulsion de una norma que le contradiga.

Pero la constitucion por si misma no es de caracter obligatorio a menos de que se presuponga
que esta revestida de Poder. Si hay un Poder que le antecede a la constitucion (el poder
constituyente), significa que debe haber una norma que regula ese poder. Esa norma es la

norma fundamental que, ya dijimos, actiia como postulado y no es expresa?.

Si la norma fundamental fuera expresa, segun Bobbio (2005) estaria redactada de la siguiente
manera: “El poder constituyente estd autorizado para dictar normas obligatorias para toda la
colectividad” (p. 168), forma atributiva que otorga poder de producir normas validas.
También puede redactarse la norma fundamental de manera imperativa de la siguiente
manera: “La colectividad esta obligada a obedecer las normas dictadas por el poder

constituyente” (p. 168).

Dicho esto podemos concluir que la Asamblea Constituyente se limitd a funcionar como
redactora de la Constitucion pero no la establecio. El poder constituyente como tal, se
traslado al resultado de la Consulta popular que aprobo el texto constitucional. Es decir, que
la Constitucion del 2008 es la consecuencia de lo que a juicio de la mayoria?* era correcto.
Creemos que el juicio de las mayorias no es garantia de certeza y menos aun cuando su

aprobacion dependid de una pregunta con una respuesta simple?>.

Es claro que se us6 como excusa la Asamblea Constituyente para hacer uso del poder
constituyente de forma extralimitada. El juicio que podemos hacer sobre si esto es correcto
0 no, o de manera mas especifica, si esto es justo o no, cae en el campo de lo deontoldgico,
pero respecto de lo que compete a la relacion ‘Poder-Derecho’ se hace patente que las
normas dictadas por ese poder en el 2007-2008 (incluidos los extrafios mandatos

constituyentes) fueron y son eficaces en su totalidad.

La Constitucion actual, independientemente de su correccion politica o juridica, fue el

resultado del poder originario imperante. Y por tanto la Ley Organica de Comunicacion es

23 “Determinado el poder Constituyente como poder ultimo, debemos presuponer, por tanto, una norma que le atribuye al
poder constituyente la facultad de producir normas juridicas: esta norma es la norma fundamental” (Bobbio, 2005:p. 168)
24 Qyarte citando a Tobar Rivadeneira y a Rousseau dice lo siguiente: “...La voluntad general es un mito, pues en verdad
es la voluntad de la mayoria, y ésta es esporadica y ademas “incapaz de resolver los asuntos publicos; no es infalible —como
sostenia Rousseau--, pues el “numero no es signo de acierto”; dicha voluntad popular pone en peligro la libertad y derechos
individuales, y es impracticable por las mismas desventajas que plantea la democracia directa” (Oyarte, 2014: p. 110)

% “En este mismo sentido, para Tocqueville la democracia contiene el peligro de la tirania de la mayoria, que puede
determinar en un despotismo en el cual se podria llegar a la negacion de la libertad.” (Oyarte, 2014: p. 113)
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valida bajo el criterio de que fue promulgada por un drgano competente segun la
Constitucion revestida de aquel poder originario independientemente de las formas.

Si ese poder originario fue usado de manera indebida y aun asi ha generado normas validas
por eficaces, solo confirma que el criterio de justicia es un problema distinto del criterio de
validez normativo, aunque es intrinsecamente indispensable al hacer el andlisis global.

Bobbio describe el fendmeno de la siguiente manera:

“La Norma Fundamental autoriza a quienes tienen el poder para ejercer la fuerza, pero
no dice que el uso de la fuerza sea justo, por el solo hecho de provenir del poder originario;
constituye una legitimacion juridica y no moral del poder. El derecho es, asi, la expresion
de los mas fuertes y no de los mas justos, y serd tanto mejor en cuanto los mas fuertes

sean también los més justos.” (Bobbio, 2005: p. 174)

Las normas redactadas y expedidas (tanto la Constitucion como los Mandatos
Constitucionales), independientemente de su pertinencia o justicia han sido eficaces tanto
por la fuerza que le es autorizada a quien disponia del poder como por la adhesion voluntaria

de los ecuatorianos que obedecimos lo que dispuso esta fuerza?.

La Constitucion que impusieron ordeno los poderes del estado y en base a este orden se creo
la Ley Organica de Comunicacion. Se verifica entonces el poder legitimo con la que la
autoridad la promulgo.

1.2. Vigencia de la ley
Ya comprobado que la LOC ha sido aprobada por la Asamblea Nacional, ademas de ser
sancionada por el Presidente y promulgada en el Registro oficial, érgano con la potestad

legislativa para hacerlo es momento de pasar a la segunda verificacion propuesta.

Esta consiste en “Comprobar si no ha sido derogada, comoquiera que una norma puede haber
sido valida, en el sentido de haber sido promulgada por un poder autorizado para hacerlo,
pero esto no quiere decir que lo sea todavia, lo que sucede cuando una norma posterior en el

tiempo la ha derogado expresamente o ha regulado la misma materia.” (Bobbio, 2005: p.21)

En otras palabras buscamos si la LOC se encuentra vigente, es decir, que esté “En vigor y

observancia” (Cabanellas de las Cuevas, 2010: 408). No basta que una norma haya sido

% De hecho la fuerza fisica y la adhesion voluntaria atribuyen poder a las fuerzas politicas. A veces los ordenamientos
juridicos nacen de revoluciones armadas que se imponen contra el poder instituido y establecen uno nuevo. Otras veces
basta con consultarle a la mayoria para que se reforme el ordenamiento juridico tal como sucedié en la Constitucion del
2008.
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promulgada por una autoridad competente sino que, ademas, es necesario que otra norma no
le haya quitado su ambito de validez o que otro acto juridico le haya relevado en su funcién
normativa. “Se distinguen cuatro ambitos de validez de una norma: temporal, espacial,

personal y material.” (Bobbio, 2005: p. 188).

A continuacion nos proponemos entonces a verificar cada &mbito de validez en la LOC y

comprobar si esta se encuentra o no vigente:

Validez temporal: Mediante la validez temporal de la LOC podremos verificar si la ley es
aplicable en razén del tiempo. Hay actos juridicos que tienen un plazo establecido, por
ejemplo, el plazo de vigencia de un contrato. También podemos encontrar, en el caso del
Estado de Excepcion que se tiene como precepto el principio de temporalidad y se exige que
se determine el tiempo de duracion del estado de excepcion?’. Esto quiere decir que pasado
del tiempo que el propio decreto de estado de excepcion determina, este se extinguira por

perder validez temporal.

Ahora, en el caso preciso de la leyes organicas “...se debe recordar que esta norma juridica

nace con la promulgacion y publicacion y deja de existir con la derogacion™ (Salgado

Pesantes, 2010: p. 144)

Eso significa que desde el momento en el que se publica en el Registro oficial se vuelve
indefinida en el tiempo hasta que sea derogada. Nuestro Codigo Civil, en adelante CC,

explica cuando una ley se deroga:
“Art. 37.- La derogacion de las leyes podra ser expresa o tacita.
Es expresa cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la antigua.

Es tacita cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de

la ley anterior.

La derogacion de una ley puede ser total o parcial.” (CC, 2005)

27 Art. 164.- La Presidenta o Presidente de la RepUblica podra decretar el estado de excepcion en todo el territorio nacional
0 en parte de él en caso de agresidn, conflicto armado internacional o interno, grave conmocioén interna, calamidad publica
0 desastre natural. La declaracion del estado de excepcion no interrumpiré las actividades de las funciones del Estado.

El estado de excepcion observara los principios de necesidad, proporcionalidad, legalidad, temporalidad, territorialidad y
razonabilidad. El decreto que establezca el estado de excepcion contendra la determinacion de la causal y su motivacion,
ambito territorial de aplicacion, el periodo de duracion, las medidas que deberan aplicarse, los derechos que podran
suspenderse o limitarse y las notificaciones que correspondan de acuerdo a la Constitucion y a los tratados internacionales.
(CRE, 2008)
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La derogacion expresa puede darse por normas o decisiones posteriores en el tiempo que
tengan validez juridica, por ejemplo las decisiones de la Corte Constitucional?®, por decision
de la Asamblea Nacional®® o por la creacion de una ley posterior que en sus disposiciones

derogatorias exprese que una determinada norma queda derogada.

Y la derogacién tacita se da cuando una nueva norma de la misma materia y del mismo grado
jerarquico contradiga la norma mas antigua, siempre y cuando esta norma no sea

inconstitucional.

Mucho se ha hablado de la necesidad de la derogacion de la LOC, pero al momento la
Asamblea Nacional no ha derogado la Ley, dado que la fuerza politica que la ha impulsado

sigue teniendo mayoria en el pleno.

Por otro lado, tampoco se ha verificado que las acciones de inconstitucionalidad planteadas
en contra de la LOC hayan prosperado para llevarla a su derogacién. La resolucion de la
Corte Constitucional hizo derogaciones parciales, las cuales seran tratadas en el siguiente
titulo cuando analicemos la incompatibilidad de la LOC con el ordenamiento juridico. Estas,

derogaciones, sin embargo, no son relevantes para quitarle validez temporal a la LOC.

Validez espacial: Cuando hablamos de validez espacial entramos al campo del principio de
territorialidad. Recordemos que los Estados son territorios en los que radica un poder
soberano. Este poder se ejerce dentro de los limites del territorio sobre el que tiene
hegemonia un Estado. “En otras palabras, el ordenamiento juridico o derecho objetivo debe
regir dentro de las fronteras de un Estado, en este espacio territorial surte sus efectos y tiene
obligatoriedad” (Salgado Pesantes, 2010: p. 152)

La LOC se aplica para todo el pais hasta que exista una nueva norma o decision legislativa

que le quite vigencia en el Ecuador.

“28 Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes
atribuciones:

3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos sometidos a su
conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a la Constitucion.” (CRE, 2008)

29 E| cuarto inciso del art. 53 de la Ley Organica de la Funcion Judicial, en adelante LOFJ, dice:

“La expedicion, reforma, derogacion e interpretacién con caracter generalmente obligatorio de las leyes orgéanicas
requeriran mayoria absoluta de las y los miembros de la Asamblea Nacional.” (LOFJ, 2009)

32



Validez personal: La validez personal nos indica las personas a las que va dirigida la LOC.
En este caso podemos remitirnos a la propia ley para entender a quienes va dirigida la norma

en razon de la persona:

“Art. 2.- Titularidad y exigibilidad de los derechos.- Son titulares de los derechos
establecidos en esta Ley, individual o colectivamente, todas las personas ecuatorianas y
extranjeras que se encuentren en el territorio nacional, sin importar su cargo o funcion en
la gestion publica o la actividad privada, asi como los nacionales que residen en el exterior

en los términos y alcances en que sea aplicable la jurisdiccion ecuatoriana.” (LOC, 2013)

La LOC es aplicable, como se puede ver, tanto para personas ecuatorianas como para
extranjeras que se encuentren en el Ecuador. Este articulo, sin embargo fue modificado por
la Resolucion de la Corte Constitucional No. 3, publicada en Registro oficial Suplemento
346 de 2 de Octubre del 2014°°. Antes en lugar de decir “personas ecuatorianas y extranjeras
que se encuentren en el territorio nacional”, decia “personas ecuatorianas y extranjeras que
residen de manera regular en el territorio nacional”. La Corte Constitucional consider6 que
ésta Gltima expresion contradecia el art. 9 de la Constitucion que concede igualdad en la

titularidad de derechos a las personas extranjeras®’.

Validez material: Nos referimos a la validez material cuando tratamos el contenido de la
norma. Las leyes en el Ecuador siempre tratan una materia Unica, pues es exigencia

Constitucional y legal que los proyectos de ley se presenten tratando una sola materia®2.
Podemos verificar la materia de la LOC en su primer articulo que ordena lo siguiente:

“Art. 1.- Objeto y ambito.- Esta ley tiene por objeto desarrollar, proteger y regular, en el
ambito administrativo, el ejercicio de los derechos a la comunicacién establecidos
constitucionalmente.” (LOC, 2013)

30 Antes de esto la norma estaba redactada de la siguiente manera:

“Art. 2.- Titularidad y exigibilidad de los derechos.- Son titulares de los derechos establecidos en esta Ley, individual o
colectivamente, todas las personas ecuatorianas y extranjeras que residen de manera regular en el territorio nacional, sin
importar su cargo o funcion en la gestion publica o la actividad privada, asi como los nacionales que residen en el exterior
en los términos y alcances en que sea aplicable la jurisdiccion ecuatoriana.” (LOC, 2013)

31 «Art. 9.- Las personas extranjeras que se encuentren en el territorio ecuatoriano tendran los mismos derechos y deberes
que las ecuatorianas, de acuerdo con la Constitucion.” (CRE, 2008)

32 «Art. 136.- Los proyectos de ley deberan referirse a una sola materia y seran presentados a la Presidenta o Presidente de
la Asamblea Nacional con la suficiente exposicion de motivos, el articulado que se proponga y la expresién clara de los
articulos que con la nueva ley se derogarian o se reformarian. Si el proyecto no reune estos requisitos no se tramitara.”
(CRE, 2008)
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Los derechos a la comunicacion que hace referencia esta norma se consagran en el articulo

16 de la Constitucion que dispone lo siguiente:
“Art. 16.- Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a:

1. Una comunicacion libre, intercultural, incluyente, diversa y participativa, en todos los
ambitos de la interaccion social, por cualquier medio y forma, en su propia lengua y con

sus propios simbolos.
2. El acceso universal a las tecnologias de informacidn y comunicacion.

3. La creacién de medios de comunicacion social, y al acceso en igualdad de condiciones
al uso de las frecuencias del espectro radioeléctrico para la gestion de estaciones de radio
y television publicas, privadas y comunitarias, y a bandas libres para la explotacion de

redes inaldmbricas.

4. El acceso y uso de todas las formas de comunicacion visual, auditiva, sensorial y a

otras que permitan la inclusion de personas con discapacidad.

5. Integrar los espacios de participacion previstos en la Constitucion en el campo de la
comunicacion.” (CRE, 2008)

La LOC mantiene su vigencia material pues no se ha creado una norma posterior que regule
los mismos contenidos y que en consecuencia la derogue expresa o implicitamente. En
conclusion, la LOC conserva su vigencia en los ambitos material, personal, territorial y
temporal al momento de realizar esta investigacion. Por tanto, la LOC se encuentra en plena
vigencia. Siendo esta la Gltima norma cuya promulgacion trajo como consecuencia la
derogacion de otras normas con las que su contenido era incompatible o por motivo de que
al tratarse la LOC de una ley especial por su materia, derog6 articulos que trataban la misma

materia dispersa en varios cuerpos normativos®.

33En la LOC podemos encontrar las normas que se derogaron con su entrada en vigor:

“DISPOSICIONES DEROGATORIAS

PRIMERA.- Derdguense las siguientes disposiciones de la Ley de Radiodifusion y Television:
El articulo 5;

Los articulos primero, segundo, tercero y cuarto innumerados, afiadidos a continuacion del articulo 5;
Los literales f), g), h) e i) del quinto articulo innumerado, afiadido a continuacion del articulo 5;
Los literales b) y c) del sexto articulo innumerado, afiadido a continuacion del Art. 5;

Los articulos 6, 7, 8, 9, 10 y el primer articulo innumerado, afiadido a continuacion del Art. 10;
El altimo parrafo del Art. 14;

Los articulos 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 24;

El segundo parrafo del Art. 27;

Los articulos 35, 39, 40, 41, 43, 43-A, 44, 46, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55;

Los tres altimos parrafos del articulo innumerado, afiadido a continuacion del articulo 55;
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1.3. Compatibilidad con el ordenamiento juridico
En el primer ejercicio para determinar la validez de la LOC buscamos si fue promulgada
por autoridad competente. En el segundo, investigamos sobre la vigencia de la LOC en sus

ambitos temporales, espaciales, materiales y personales. Ahora corresponde:

“Comprobar que no sea incompatible con otras normas del sistema (lo que también se
Ilama derogacion implicita), particularmente con una norma jerarquicamente superior
(una norma constitucional es superior a una ley ordinaria en una constitucion rigida) o
con una norma posterior, como quiera que en todo ordenamiento juridico rige el principio
de que dos normas incompatibles no pueden ser validas a un mismo tiempo (asi como en
un sistema cientifico dos proposiciones contradictorias no pueden ser ambas validas).”

(Bobbio, 2005: p. 21)

Con el primer ejercicio en el que buscamos autoridad competente comprobamos si la LOC
guarda unidad con el ordenamiento juridico. Esta unidad se debia a su derivacion de la norma
fundamental. Ya verificada esa unidad es necesario observar si esa unidad esta ordenada
para que se conforme un verdadero sistema juridico. “Entendemos por “sistema, una
totalidad ordenada, o sea un conjunto de entes, entre los cuales existe cierto orden.” (Bobbio,
2005: p. 177)

El orden de las partes da como resultado la coherencia del ordenamiento juridico. “Para
poder hablar de orden es necesario que los entes constitutivos no estén tan solo en relacion
con el todo sino que estén también en relacion de coherencia entre si.” (Bobbio, 2005: p.
177)

No basta, por tanto que las normas tenga un origen comun para ser validas sino que ademas
las normas deben tener funcionalidad entre si. Para que haya esta funcionalidad las normas
no pueden coexistir mientras sean contradictorias o no haya coherencia en el ordenamiento
juridico ya que se volverian enunciados incapaces de ser ejecutados porque uno anularia al

otro. En otras palabras, se generaria un sistema completamente disfuncional.

Los articulos 56, 57, 58, 59, 60, 61, 62, 63, 64, 65 y 66;

Los literales a), b), c), f), g), h) y j) y los parrafos penaltimo y Gltimo del Art. 67;y,

Los articulos 68 y 69.

SEGUNDA.- Derdguense la Disposicion Transitoria Sexta de la Ley de Propiedad Intelectual, el

articulo 16 y 31 de la Ley de Defensa Profesional de Artistas, y todas aquellas disposiciones de igual

0 menor jerarquia que creen preasignaciones a favor de la Sociedad General de Autores y

Compositores -SAYCE- y la Federacion Nacional de Artistas Profesionales del Ecuador -FENARPE.” (LOC, 2013)
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Si es que por alguna circunstancia dos normas fueran contradictorias una de ellas seria
derogada. Aqui cabe hacer una precision. Derogacion significa “Abolicion, anulaciéon o

revocacion de una norma juridica por otra posterior procedente de autoridad legitima.”

(Cabanellas de las Cuevas, 2010: p. 124)

Ya vimos en el titulo anterior que nuestro cddigo admite dos tipos de derogacion, Una
expresa y otra tacita, entendiéndose expresa cuando una ley posterior manifiesta de forma
expresa que la ley anterior queda derogada en su totalidad o en parte. Mientras que la

derogacion tacita es un asunto de incompatibilidad que no se halla declarado expresamente.

Sin embargo, no basta con presumir que una norma ha sido derogada tacitamente, sino que
se debe buscar una resoluciéon que aclare y resuelva la pertinencia de la norma en un
ordenamiento juridico. Esto porque son los érganos instituidos en la Constitucion los que
tienen potestad para expulsar una norma por ser incoherente en relacion con la totalidad y

con otras normas juridicas.

En el caso especifico de la LOC, al tratarse de una Ley Organica que en el orden jerarquico
determinado en la Constitucion solo tiene por encima a la Constitucion y a los Tratados

internacionales®

La Constitucion porque es la primera norma positiva con la cual toda norma puede cotejar
su validez y los Tratados Internacionales®® porque son reconocidos por la Constitucion y en
aplicacion al principio pacta sunt servanda. La Constitucion prevalece como norma suprema
a los tratados internacionales, salvo en el caso de que un tratado internacional contenga
derechos maés favorables que los consagrados en el texto constitucional se procede de la

siguiente manera:

34 «Art. 37.- La derogacion de las leyes podra ser expresa o tacita. Es expresa cuando la nueva ley dice expresamente que
deroga la antigua.

Es tacita cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior.

La derogacion de una ley puede ser total o parcial.” (CC, 2005)

35 “Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios
internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades
administrativas y servidoras y servidores pUblicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior.

La jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda, el principio de competencia, en especial la titularidad de las
competencias exclusivas de los gobiernos autdnomos descentralizados.” (CRE, 2008)
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“Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una
norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de
derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la
Constitucidn, suspendera la tramitacion de la causa y remitird en consulta el expediente a
la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre

la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podréa interponer

la accion correspondiente.”

Este articulo nos ayuda a entender que hay la posibilidad de que los tratados internacionales
puedan estar en superioridad jerarquica por contener derechos mas favorables. Pero la
aplicacion de esta norma no puede hacerla un ciudadano comun en razén de lo que este
considera justo; tampoco pueden hacerlo los jueces, sino que deben consultar a la Corte

Constitucional.

La Corte Constitucional es el érgano encargado de declarar la coherencia de una norma con
el ordenamiento juridico por sus potestades enunciadas en el articulo 436 que enumeramos

a continuacion de manera ejemplificativa:

“Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las

siguientes atribuciones:

1. Ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de

sus dictdmenes y sentencias.
Sus decisiones tendran caracter vinculante.

2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la
forma, contra actos normativos de caracter general emitidos por 6rganos y autoridades
del Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad tendrd como efecto la invalidez del

acto normativo impugnado.

3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos
sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a la

Constitucion.

(...)” (CRE, 2008)
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En virtud de las atribuciones enumeradas, el ciudadano comun tiene el derecho de ejercer
una accion publica de inconstitucionalidad®’ de las normas que le parezcan incompatibles y
es la Corte Constitucional el 6rgano encargado de determinar si tal incompatibilidad existe
realmente segin lo expresa la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC)®,

En efecto, entre el 2013 y el 2014 se presentaron tres acciones publicas por
inconstitucionalidad de la LOC ante la Corte Constitucional. Las acciones fueron
presentada en este orden: Caso No. 0014-13-IN presentada por Luis Fernando Torres,
por sus propios derechos el 28 de Junio del 2013; el Caso No. 0023-13-IN, Diego
Rodrigo Cornejo como procurador de varios accionantes, accion que fue aceptada a
tramite el 23 de enero del 2014 y se dispuso su acumulacion con el caso mencionado
arriba; Y caso No. 0028-13-IN que fue presentado el 13 de diciembre del 2013 por
varios actores por sus propios derechos, esta también se admitio a tramite el 23 de

enero del 2014 y se dispuso igualmente la acumulacion.

La Corte Constitucional hizo control formal de la LOC, verifico la unidad de la materia de

la LOC, busco vicios subsanables y ejerci control material segln las reglas de la LOGICC®*

Después de todas las consideraciones hechas en aproximadamente 208 péaginas de

razonamientos juridicos la Corte Constitucional resolvio lo siguiente:
“I11. Decision

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la

Constitucién de la Republica del Ecuador, la Corte Constitucional expide la siguiente:
Sentencia

1. Negar las demandas de inconstitucionalidad por razones de forma de la LOC (Ley

Organica de Comunicacion)

37 «Art. 98.- Regla general.- La accidn pUblica de inconstitucionalidad podra ser propuesta por cualquier persona.

La Corte Constitucional conocera sobre las acciones de inconstitucionalidad respecto de cualquier acto normativo de
caracter general y de cualquier acto administrativo con efectos generales, de conformidad con las normas establecidas en
el capitulo anterior.” (LOGJCC, 2009)

38 «Art. 113.- Regla general.- La Corte Constitucional ejercera el control constitucional formal y material sobre las normas
legales de origen parlamentario que hayan sido impugnadas a través de una demanda de inconstitucionalidad.” (LOGJCC,
2009)

39 Aplicando el Capitulo VI relativo al Control constitucional de las disposiciones legales de origen parlamentario de la
LOGJCC
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2. Negar las demandas de inconstitucionalidad por razones de fondo de los articulos:1, 3,
5,6,17,18, 20, 21, 22, 24, 26, 30, 38, 40, 42, 48, 55, 59, 61, 63, 64, 71, 84, 90 y 96 de la
LOC

3. Declarar en el articulo 2 de la LOC, la inconstitucionalidad de la frase

“que residen de manera regular”, sustituyéndose por la frase: “que se encuentren;” por

tanto, el articulo permanecera vigente en el ordenamiento juridico de la siguiente forma:

“Art. 2: Titularidad y exigibilidad de los derechos.- son titulares de los derechos
establecidos en esta Ley, individual o colectivamente, todas las personas ecuatorianas y
extranjeras que se encuentren en el territorio nacional, sin importar su cargo o funcién en
la gestion publica o la actividad privada, asi como las nacionales que residen en el exterior

en los términos y alcances en que sea aplicable la jurisdiccion ecuatoriana.”

4. Declarar la inconstitucionalidad aditiva en el articulo 56 numeral 3 de la LOC,
debiendo incorporarse la siguiente frase: “respecto de la actividad comunicacional y de
conformidad con la ley”, por tanto, el articulo permanecera vigente en el ordenamiento

juridico con el siguiente texto:

“Requerir a los ciudadanos, instituciones y actores relacionados a la comunicacion,
informacion sobre si mismos, respecto de la actividad comunicacional y de conformidad

con la ley, que fuere necesaria para el cumplimiento de sus atribuciones.”

5. Se declara constitucionalidad condicionada del articulo 10 numeral 4 literal i de la

LOC, por lo que se debera interpretar de la siguiente manera.

“El Asumir la responsabilidad de la informacion y opiniones que se difundan debe
entenderse en funcion de lo establecido en el articulo 20 y 21 de la misma ley, que en su
orden contemplan los casos en que los medios de comunicacién seran responsables
directa o solidariamente por la informacion que difundan.” (Accién publica de

Inconstitucionalidad de la Ley Organica de Comunicacion, 2014: p. 205-207)

Con esta resolucion se corrigio las normas que eran incompatibles con la Constitucion y con

los tratados internacionales. En relacion a la pretension, apenas se declaro la

inconstitucionalidad de 3 articulos, tal como se puede constatar en la resolucién. Se neg6

todo lo que se consideraba como inconstitucionalidad de forma y se negd la

inconstitucionalidad de fondo de la mayor parte de los articulos planteados por los

accionantes.
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La critica sobre si la resolucion de la Corte Constitucional es Justa o no, se vuelve pertinente

pero para el capitulo tercero en el que haremos un andlisis sobre la justicia y la LOC.

En lo que corresponde al plano ontoldgico de la LOC, es decir, a lo que ‘es’ y no a lo que
‘debe ser’ se puede concluir que esta norma, después de su revision por la Corte

Constitucional no tiene incompatibilidad con el ordenamiento juridico.

Se aplicaria el principio de legitimidad propuesto por Kelsen en el que se declara que la
validez de las normas se encuentra declarado en el mismo ordenamiento juridico y que estas
“Permanecen validas mientras no son derogadas en la forma que el mismo orden juridico

determine” (Kelsen, 1979:p. 137)
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CAPITULO 11

2. EFICACIA DE LA LEY ORGANICA DE COMUNICACION

Habiamos empezado este estudio adoptando los criterios de valoracién juridica que propuso
Norberto Bobbio en su ‘Teoria general del Derecho’. En ellos encontramos la pertinencia de
valorar las normas juridicas desde tres dimensiones permanentes en el tiempo y las

circunstancias que son las normas, los hechos y los valores.

Estos tres criterios de valoracion corresponden a los problemas de validez, eficacia y justicia
de manera respectiva. Se aclaré también que los problemas de validez, justicia y eficacia,
ademas de ser independientes, se entrelazan en la composicion compleja de lo que llamamos

‘Derecho’.

En el primer capitulo hicimos el analisis de la validez de la LOC que consisti6 en un examen
del plano normativo y en la basqueda de la armonia de la LOC con el ordenamiento juridico

ecuatoriano.

Ahora pretendemos analizar el ‘problema de la eficacia’ de la LOC en la sociedad
ecuatoriana, y para ello, siendo fieles al método que empleamos, nos remitimos a Bobbio

para comprender en qué consiste el problema de la eficacia:

“El problema de la eficacia de una norma es el problema de si la norma es o no cumplida
por las personas a quienes se dirige (los llamados destinatarios de la norma juridica) y, en
el caso de ser violada que se haga valer con medios coercitivos por la autoridad que la ha

impuesto.” (p. 21)

Es pertinente sefialar que Bobbio delimita el analisis a la verificacion de si se cumple o no

una norma excluyendo a las causas de su cumplimiento o incumplimiento®.

En este capitulo, para hacer la determinacion de la eficacia de la LOC haremos un analisis
sobre sus generalidades socioldgicas. Analizaremos también coémo se cumple la LOC sus
medios sancionatorios y finalmente haremos una exposicién de las dificultades de su

aplicacion.

40 Cuando Bobbio (2005) manifiesta que “No es nuestro objetivo investigar cuales pueden ser las razones para que una
norma sea mas o menos cumplida.” (p.22), no significa que la valoracion de la eficacia se limita a eso. De hecho se puede
hacer estudios pertinentes de todo el proceso fenomenoldgico de la LOC, pero para efectos de la valoracion basta con
sefialar sobre si la LOC se cumple o no.
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Antes de todo esto, revisemos, en breve, conceptos basicos que nos ayuden a comprender de
mejor forma la eficacia y la dimension féctica sobre las que trabajaremos:

2.0.1. Eficacia: coercibilidad y adhesion espontanea

Definido en qué consiste el problema de la eficacia es necesario aclarar que por ‘eficacia’
entendemos a “La capacidad de lograr el efecto que se desea o se espera” (Real Academia
Espafiola, 2014). En principio el derecho pretende generar efectos en la sociedad para

modificarla.

Ya insinuamos que tan grandes es la importancia de la eficacia que si el derecho careciera
de ella no podria llamarse ‘Derecho’ y seria un conjunto de enunciados con animos de influir

en la conducta humana, sin respuesta externa e institucionalizada, como lo es la moral*:.

Los ordenamientos juridicos estdn hechos para ser obedecidos. Y en el caso de que no se
obedezcan espontaneamente el Derecho usard medios coercitivos para penar la
desobediencia y obligar al cumplimiento de la norma. Si los ordenamientos juridicos
carecieran de su caracter de obligatoriedad sencillamente perderian la cualidad por la cual

se distinguen de otro tipo de ordenamientos.

Como la eficacia se vuelve una cualidad sin la cual el Derecho puede existir, pareciera que
eficacia y validez se fusionan de manera indivisible al punto en el que pudiéramos decir que

la validez equivale a la eficacia.

Sin embargo, ya analizamos en los aspectos preliminares de este estudio que puede haber
normas validas que no son eficaces como esas que siendo parte del ordenamiento juridico
por emanar de 6rganos competentes no se cumplen o, por el contrario, normas eficaces que
no son juridicamente validas como las normas de cortesia que aunque las repetimos

constantemente no se convierten en derecho aunque sean una costumbre.

Lo Unico que si cabe recalcar es que el problema de la independencia entre eficacia y validez
se vuelve notorio cuando hacemos el anlisis de las normas en concreto, como es este caso.
Pero se debe entender que las normas juridicas aungque no sean eficaces mantienen su
caracter de juridico en cuanto pertenecen a un ordenamiento de éste tipo. Bobbio (2005)

resolvid el dilema de la siguiente manera:

41 Con esto no queremos decir que los ordenamientos morales no son eficaces. Por el contrario creemos que son tan eficaces
que no requieren del uso de la fuerza, en la mayoria de los casos, para que las personas de un grupo social lo cumplan.
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“(...) cuando se habla de una sanciéon organizada como elemento constitutivo del
derecho, se hace referencia, no a la norma individual, sino al ordenamiento normativo
tomado en su conjunto, razon por la cual decir que la sancion organizada distingue del
ordenamiento juridico de todo otro tipo de ordenamiento, no implica que todas las normas

del sistema sean sancionadas, sino solamente que lo sean la mayor parte de ellas” (p. 116)

La sancion organizada, caracteristica de los ordenamientos juridicos, no necesariamente se
hace presente en todas las normas que le componen y ademas, no todas las normas son
obedecidas por sancion institucional porque la eficacia en el Derecho se manifiesta en dos

maneras: la coercibilidad y la adhesién espontanea.

a. La coercibilidad: El profesor Hernan Salgado (2010), citando al filésofo italiano Giorgio
Del Vecchio, define la ‘coercibilidad’ como “ (...) la posibilidad juridica de la coaccion” (p.
45). Y mas adelante afiade que la coaccion es “(...) la accidon que se ejerce contra quienes

violan las normas para constrefiirles a obrar como éstas disponen.”*? (p.45)

La coercibilidad se materializa de manera concreta en la ‘sancién’ que es “La accidén que se
cumple sobre la conducta no conforme*® para anularla o, por lo menos, para eliminar sus
consecuencias dafiosas (...)” (Bobbio, 2005: p. 105) De manera mas sencilla, la sancién es

“la respuesta a la violacion” (Bobbio, 2005:p. 105).

El uso de la fuerza —o sancion— para hacer cumplir el derecho o para restituir el derecho

violentado es lo que se conoce como eficacia reforzada.

b. La adhesion espontadnea: El Derecho no es eficaz Unicamente por las sanciones
institucionalizadas. El actuar ‘conforme a ley’ es una idea aceptada por los individuos que
viven en la sociedad porque consideran que esto garantiza de mejor manera la convivencia
ordenada y pacifica. Por tanto, no es necesario que todos los individuos sean castigados para

que el Derecho sea efectivo porque:

“(...) un ordenamiento juridico cuenta, primero que todo, con la adhesion espontdnea a
sus reglas, o sea con la obediencia dada no por el temor de la consecuencia desagradable

de una eventual violacion, sino por consenso, por conviccion o por mero habito, de todos

42 En este sentido la coercibilidad difiere de la coaccion porque la primera es facultad para usar la segunda: La coercibilidad
es cualidad permanente independientemente de que haya violaciones y por tanto sanciones, mientras que la coaccion se
hace patente s6lo cuando existe una violacion que busca restituir el derecho desobedecido.

43 Se entiende como ‘no conforme a la norma’.
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modos por motivos que no presuponen que se ponga en movimiento el mecanismo de la
sancion.” (Bobbio, 2005: p. 113)

Cuando no hay necesidad de usar la fuerza, es decir, cuando los individuos acttan respetando

la ley sin la necesidad de ser forzados se entiende que existe eficacia directa.

Ya definido lo que es la eficacia reforzada y la eficacia directa, procede también mencionar
que en el andlisis que realizaremos debemos constatar también que el grado de eficacia de
una norma se puede medir segin la existencia o necesidad de sancion y voluntad de

cumplimiento:

“(...) hay normas que son cumplidas universalmente de manera espontanea (y son las mas
eficaces); que otras se cumplen por lo general solo cuando van acompafiadas de coaccion;
que otras no se cumplen a pesar de la coaccion, y las hay que se violan sin que ni siquiera

se aplique la coaccion (y son las més ineficaces)” (Bobbio, 2005: p.22)

Por todo lo expuesto y en virtud de la categoria de la ‘eficacia’, queda claro que el Derecho
tiene impacto directo sobre los individuos y las sociedades. Las hormas juridicas tienen esa
capacidad de trascender la tinta y la idea y generar cambios reales en el mundo tangible. Por
eso, el problema de la eficacia da origen a la méas patente de las realidades juridicas que es

la dimension factica* del derecho.

2.0.2. Dimension factica: cuando el derecho trasciende la normay la idea
Al hablar de la ‘tridimensionalidad del Derecho’ entendemos que €ste se compone por tres
facetas: normativa, axioldgica y factica. En el capitulo de la eficacia nos corresponde el

estudio de la dimension factica.
¢ Qué entendemos por dimension factica?

Por dimension factica debemos entender a esa faceta del derecho que se caracteriza por
existir en la realidad sensible: es decir, que se puede percibir por los sentidos. ElI campo de
existencia donde podemos estudiar esta realidad es la sociedad*.

La dimension factica “(...) tiene que ver con un contexto social, pues el Derecho es algo que
se produce dentro de la vida social y las relaciones juridicas constituyen un sector, una parte

de esa vida social.” (Salgado Pesantes, 2010: p. 34)

44 Recordemos que teniamos tres dimensiones: normativa, relativa a las normas juridicas; axioldgica, relativa a los valores
que inspiran el ordenamiento juridico y factica, relativa al hecho social, tangible que se puede vivir con la experiencia.
4 Lo que entendemos por ‘sociedad’ sera explicado mas adelante
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El plano social es vital para la existencia del Derecho. A este fendmeno se lo puede sintetizar

en el latinismo “ubi societas, ibi ius’*®:

“Efectivamente, el Derecho (0 Fendmeno Juridico) no puede ser concebido sin la
existencia de una comunidad humana, de la sociedad. Y, viceversa, tampoco es posible
imaginar una sociedad que no esté regida por un sistema de normas de derecho aunque

tal sistema sea rudimentario” (Salgado Pesantes, 2010: p. 25)

Asi, el Derecho expresado como fendmeno juridico o hecho social se extiende mas alla del
sistema normativo para tocar el mundo la realidad. Por consiguiente, profundizar en la

dimension factica implica trascender al ordenamiento juridico positivo®’.

Por ello, estudiar el Derecho de forma global es posible “(...) en cuanto se trascienda el
ordenamiento juridico positivo y se tenga en consideracion un ordenamiento mas amplio
(...)” (Bobbio, 2005, p. 171)

Esa consideracion de un ordenamiento mas amplio es una verdad que pone en evidencia que
el derecho en efecto, no se queda en el plano de las normas solamente y para ser comprendido
en su integridad requiere del uso de otras ciencias sociales que nos ayuden a entender de

mejor manera esa realidad juridica que se hace presente en la dimension factica.

El entendimiento de la dimensiédn factica del derecho es relativamente nuevo. Miguel Reale
le dedica un capitulo entero®® a relatar como a fines del siglo X1X y las primeras décadas del
siglo XX, la dimension factica era ignorada; es decir, no se consideraba a los hechos como

composicion del Derecho: una realidad que por ser tan clara, pasaba desapercibida.

El estudio de lo juridico, por cierto refiido, era exclusivo de Juristas y Fil6sofos del Derecho
quienes solo se centraron en la ciencia normativa y las cuestiones valorativas. Los juristas
se ocupaban “(...) casi exclusivamente a los aspectos técnicos y formales del derecho, en
los limites de sus aplicaciones practicas inmediatas, revelando cierto margen de

desconfianza o de reserva hacia las especulaciones filosofico-juridicas.” (Reale, 1997, p.

46 La traduccion del latinismo es “Donde hay sociedad no hay derecho”.

47 Recordemos, por ejemplo, que para descubrir la validez de una norma, nos remontabamos siempre a una norma superior
que respalde a la norma inferior hasta llegar la NORMA FUNDAMENTAL. Del mismo modo es necesario recordar que
esa norma fundamental es un postulado y por tanto es carente de concrecién y de causas previas. Esto es posible en el
plano normativo pues su naturaleza es abstracta y sus causas no deben extenderse “ad infinitum”. Sin embargo, es posible
estudiar ‘el fundamento’ de la Norma Fundamental, siempre y cuando salgamos del pensamiento y del sistema normativo
para adentrarnos en los fendmenos sociales que producen el Derecho.

48 Nos referimos al capitulo Filosofia del Derecho y Ciencia del Derecho de su libro “Teorfa Tridimensional del Derecho”
(Reale, 1997)
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27). A esto se le conoce como la ‘Ciencia del Derecho’ a la que le era suficiente el plano

normativo.

A la par y a veces en contraposicion con la Ciencia del Derecho estaba la Filosofia Juridica
a la que le eran reservadas dos tipos de estudio: “uno de alcance preliminar o propedéutico,
concerniente en particular a la metodologia del Derecho; otro de carécter mas general,
destinado a esclarecer las conexiones entre la Ciencia del derecho y las Ciencias sociales e
historicas.” (Reale, 1997: p. 27)

El problema de las dimensiones del derecho, que hasta ese entonces se trataba por separado,
empez6 a difuminarse cuando se buscé la ciencia juridica concreta®, esto, porque segin
Reale (2010) “(...) se comenzé a percibir que habia poderosas razones de conflicto entre
los hechos y los cddigos™ (...)” (p. 30), lo que gener6 que se dé fin a la dogmatica juridica
pura, hermética y resistente a las reflexiones filoséficas sobre la dimension social del
Derecho. Desde entonces, y para ponerse a la altura de los tiempos, se requiere del uso de

nuevas ramas de investigacion para tratar un objeto distinto al normativo y al filoséfico.

2.0.3. Valoracion de la eficacia: un estudio del fenémeno juridico

Deciamos que, para profundizar en el estudio concreto del Derecho, debemos valernos de
herramientas que nos ayuden a comprender la dimension factica manifestada en el fendmeno
juridico®. Esto, porque el objeto de estudio se traslada de la realidad abstracta de las normas

al plano concreto de lo social®?:

Ese problema que se traslada al campo de aplicacién de las normas juridicas es considerado,
por Bobbio, como el problema fenomenoldgico del Derecho (2005, p. 22). La fenomenologia

es una disciplina filos6fica compleja y extensa que ha revolucionado el pensamiento

4% La ciencia juridica concreta es la integracion de diversas disciplinas como la Etnografia Juridica, la Antropologia Juridica,
lo sociologia juridica y la psicologia juridica que se afiadian a las ya tradicionales ciencias juridicas puras y la filosofia del
derecho con el fin de estudiar lo que Reale llama ‘la experiencia juridica concreta’ (Reale, 1997)

50 Pese a que Reale sefiala que Reale sefiala que se hizo notorio que los hechos entraron en conflicto con las normas a fines
del siglo XIX, en nuestra opinion, reflexiones originadas cuando terminaron las guerras mundiales dieron el boom
definitivo para que se trate el problema de la eficacia como un asunto independiente del problema filos6fico y normativo,
surgiendo la necesidad de la utilizacion de nuevas ciencias sociales para el estudio del derecho.

51 Bobbio decia al respecto: “El Problema de la eficacia nos lleva al terreno de la aplicacion de las normas juridicas, o sea
al terreno de los comportamientos efectos de los hombres que viven en sociedad, de sus intereses opuestos, de las reacciones
frente a la autoridad, y da lugar a las investigaciones en torno a la vida del derecho, en su nacimiento, en su desarrollo, en
sus cambios, investigaciones que de ordinario estdn relacionadas con el analisis de caracter historico y socioldgico.”
(Bobbio, 2005, p. 25)

52Salimos del plano de los entes abstractos del derecho para entender cuéles son los efectos del mismo en la realidad: “La
investigacion para determinar la eficacia o ineficacia de una norma es de caracter historico-social, y mientras se orienta al
estudio del comportamiento de los miembros de un determinado grupo social, diferenciandose tanto de la investigacién de
caracter filosofico sobre la justicia de la norma, como de la mas tipicamente juridica acerca de su validez.” (Bobbio, 2005:
p.22)
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filosofico en los ultimos siglos. Esta trata el problema del conocimiento de las cosas y el
problema de la conciencia que las conoce (Husserl, 1982).

Varios filésofos, como Husserl o Heidegger, han desarrollado teorias fenomenoldgicas. El
pionero en el tema, Husserl, incluso trataba a la fenomenologia como un método®, pero en
nuestra opinién, creemos que cuando Bobbio hace referencia a la eficacia, como problema
fenomenoldgico, debemos entenderlo de la manera méas simple y adecuada para el caso de

la valoracion® de la LOC.

No creemos, por tanto, que Bobbio sugiera de forma estricta el uso del método
fenomenoldgico propuesto por Husserl para analizar la eficacia de una norma juridica, sin
perjuicio de que se pueda hacer estudios futuros muy interesantes fundamentados en los

importantisimos aportes que el filésofo moravo hizo.

Creemos, mas bien, que el estudio fenomenoldgico del derecho, en el sentido que quiso
expresar Bobbio, hace referencia al analisis de como se manifiestan los fendmenos juridicos
libres criterios valorativos (pertenecientes al plano de lo que cada quien pudiera considerar

‘justo’) que distorsionen el conocimiento de los hechos tal cual como se presentan.

Asi podremos aproximarnos con mayor cercania a lo que sucede en la realidad como efecto
o eficacia de la Ley Orgéanica de Comunicacion en la sociedad ecuatoriana; es decir,
podremos ver el fenémeno juridico de la LOC purgado de dogmatismo o juicios de valor.

Ahora para poder entender lo que son los "fendmenos juridicos’ citamos al filosofo del

derecho italiano quién define al fendmeno juridico como:

“(...) los comportamientos de los seres humanos en un determinado sistema de derecho
positivo y el modo en que éste concretamente funciona. Estos fendbmenos no son
Unicamente hechos linglisticos ni mucho menos son solo proposiciones normativas.

Consisten, en lugar de normas, en actividades, acaecimientos, personas, relaciones entre

53 Husserl, considerado el padre de la fenomenologia, en sus lecciones se aproximé a lo que seria una definicién de
“fenomenologia”: “<<Fenomenologia>> designa una ciencia, un nexo de disciplinas cientificas. Pero, a un tiempo, y ante
todo, <<fenomenologia>> designa un método y una actitud intelectual: la actitud intelectual especificamente filosofica; el
método especificamente filos6fico.” (Husserl, 1982: p. 33)

Cuando Husserl hace énfasis en aclarar que la actitud y el método son especificamente filoséficas quiere dar por sentado
que se diferencia del conocimiento simplemente natural al que era posible acceder por medio del método cientifico.
Recordemos que Husserl la obra de Husserl salvo a la filosofia de volverse obsoleta pues con el auge del positivismo se
creia que todo puede ser explicado con el uso del método cientifico incluso el ‘conocimiento’ que pretendia ser acaparado
por las corrientes psicologistas. Husserl logré separar al acto de conocer del objeto que se conoce, idea bajo la cual
desarroll6 su concepcidn de fenomenologia en los distintos estadios de fenomenologia descriptiva y trascendental.

54 Bobbio lo describe con las siguientes palabras: “También aqui, para usar la terminologia docta, aunque en un sentido
diferente al acostumbrado, se puede decir que el problema de la eficacia de las reglas juridicas es el problema
fenomenologico del derecho” (Bobbio, 2005: p 22)
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personas, procedimientos, orientaciones interpretativas, practicas legales o ilegales de los
organos publicos y en particular de aquellos responsables de las decisiones
jurisdiccionales; esto es, en el conjunto de todas las cosas y las experiencias de las que
habla (y tal vez de las que no habla) el discurso del legislador y que en cualquier caso,

son en relacion con dicho discurso juridicamente calificables”. (Ferrajoli, 2004, p. 21)

Esta definicion de Luigi Ferrajoli ayuda a corroborar lo que hemos dicho antes respecto a
como el fendmeno juridico es trascendente a las proposiciones normativas. Recordemos que
Ferrajoli distingue a dos “hechos observados” que componen la experiencia empirica del
Derecho: las normas y los fenomenos juridicos. Estos dos ‘hechos observados’, a su vez,

componen dos modelos de ciencia juridica respectivamente:

Por un lado, las normas se enmarcarian en una teoria normativista y su estudio constituiria
la ciencia normativa cuyo método especifico de observacion es el andlisis del lenguaje legal,

de lo cual no nos ocuparemos en esta seccion.

Y, por otro lado, tenemos el estudio de los fendmenos juridicos que estaria mas apegado a
la teoria realista y su estudio se constituiria como una ciencia socioldgica puramente
descriptiva que es un universo extralinguistico y requiere como métodos de investigacion

los instrumentos de la observacion socioldgica.* (2004, p. 21-24)

Asi queda mas claro lo que quiso decir Bobbio cuando manifest6 que en el problema de la

eficacia “nace el aspecto de la filosofia del derecho que lleva a la sociologia juridica”

(Bobbio, 2005, p. 25)

Para el caso que nos ocupa en concreto, nuestra intencion sera valernos de las herramientas
socioldgicas para observar los fendbmenos juridicos de la Ley Organica de Comunicacion:
con ello, haremos la descripcion de los hechos y fendbmenos sin carga ideoldgica pues, llenar
de gravar de axiologia a nuestra observacién de los hechos haria que este estudio se vuelva

una simple opinién y no un estudio de corte fenomenoldgico.

%5 Ferrajoli explica ademas la distincion entre los dos modelos: “El primer modelo es aquel que representa la dogmatica
juridica, que tiene por campo de observacién inmediato las normas vigentes puestas por el legislador de las cuales determina
el sentido y las condiciones formales de validez, y sélo mediante los fenémenos juridicos de los cuales las normas hablan.
El segundo modelo esta representado por la sociologia juridica, que tiene como campo de observacién inmediato los
comportamientos humanos, con referencia a los cuales ella establece las condiciones sustanciales y el grado de efectividad
de las normas que a dichos comportamientos se refieren. “ (Ferrajoli, 2004:p. 22-23)
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2.1. Generalidades sociologicas de la ley organica de comunicacion

2.1.1. Enfoque socioldgico

Hemos dicho, citando a Bobbio, que del problema de la eficacia nace la rama socioldgica
del Derecho. La sociologia en términos muy simples es el estudio de la sociedad, o de las
sociedades. Entenderiamos por tanto que ‘sociologia del derecho’ es la valoracion del
Derecho manifestado en la sociedad. EI Derecho, en general, y por tanto la Ley Orgéanica de

Comunicacioén es un hecho de naturaleza social.

Sobre la sociedad se ha dicho mucho, pero s6lo de manera vaga, creemos poder entender lo
que es ‘la sociedad’ como realidad. La mayor parte socidlogos han gastado un sinnumero de
paginas en complejas teorias sociales y no se han dado la molestia de definir lo que es
sociedad (Ortega y Gasset, 1996: pp. 19-23).

El problema que parece simple es en realidad muy complejo: Cuando se habla de Ley
Orgénica de Comunicacion inmediatamente caen a nuestra mente conceptos como
‘Comunicacion social’, ‘Opinion publica’, ‘Comunicacién como servicio social’, ‘Estado’,
‘Libertad’, ‘Ley’, de los cuales la gente opina con muy graves equivocos conceptuales. Estos
equivocos surgen de la ligereza del tratamiento que se le ha dado a la definicion de
‘Sociedad’.

Para superar estas confusiones proponemos, a continuacion, despejar lo que ‘lo social’
significa, diferenciandolo de otras realidades como la personal o la interindividual segun la
teoria socioldgica de José Ortega y Gasset®® quien nos invita a partir de lo elemental, de lo
mas cercano y lo mas claro que tenemos: es decir nosotros mismos —la vida de cada quien—
hasta que nos encontremos con esa realidad compleja que es la sociedad. (Ortega y Gasset,
1996:p. 46)

Después de realizar esta delimitacion haremos un breve andlisis de los hechos
constitutivamente sociales que son ‘los usos’ para luego finalizar con las observaciones a la

LOC bajo este enfoque.

5 Esta seccion se apoyara en uno de los mas grandes filosofos que la cultura hispanica ha tenido: el implacable José Ortega
y Gasset que desarroll6 una sociologia clara y compleja a la vez: Clara por su estilo en el lenguaje, que logra explicar sus
ideas de manera que los que no son expertos pueden entenderlas y compleja porque los problemas que resuelve son
esencialmente dificiles, profundos y en esta tarea se fundamenta y sintetiza con precision a gigantes como Husserl, de cuya
fenomenologia hablamos arriba.
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2.1.2. Delimitacion de lo social

Para que no quede duda de lo que es ‘social’ procedemos a delimitarlo excluyéndolo de otras
realidades que cada uno vive; es decir, de la realidad personal y la interindividual. Este breve
analisis, como se notara, es un camino que parte de lo que es claro y notorio (la vida de cada

uno) hasta la realidad que por el momento es difusa: es decir, la social.

1. La primera realidad de la que partimos y de la que no podemos dudar es la vida de cada
uno; a la vida personal que se caracteriza por ser ‘“siempre personal, circunstancial,

intransferible y responsable.” (Ortega y Gasset, 1996: p. 65)

a) Es personal en el sentido de que hablamos de la ‘vida humana’ no pensando en la vida de
los otros sino que nos remite a la vida de cada uno. La referencia de la vida personal debe

ser referencia a su vida propia, mediante la cual yo soy consciente del mundo exterior.

Cuando algo malo me sucede, me sucede a mi, y aunque el otro pueda inferir lo que me pasa
porque ha vivido una situacion similar no podra vivir mi dolor. De ahi que Ortega define que
la vida de cada cual es realidad radical, porque es la que radicalmente nos consta a cada uno;
la que en definitiva vive cada quién en soledad, y por tanto la realidad radical de nuestra vida
es la soledad. (Ortega y Gasset, 1996: pp. 45 -53)

b) Es circunstancial en cuanto cada quien vive su radical soledad adscrito a una circunstancia
particular. No se trata ya solamente de los padecimientos del mundo interior de cada uno o
de la conciencia que es capaz de conocer el mundo, sino también de las configuraciones
externas en las que cada quien vive®’. Cada quien debe asumir las circunstancias como su
realidad radical: De aqui la célebre frase de Ortega, enunciada por primera vez en el libro
‘Meditaciones del Quijote, que dice “Yo soy yo y mi circunstancia, y si no la salvo a ella no

me salvo yo.” (Ortega y Gasset, Obras Completas - Tomo I, 1966: pp. 322)

¢) Es intransferible por cuanto yo no puedo vivir la vida de otro. Cada quien vive su propia
vida. Por méas que veamos sufrir a los seres queridos, no podemos méas que contemplarlos y
tratar de aliviar su dolor pero no podremos sentir su dolor ni llevarnos con nosotros ese dolor
aun cuando lo deseemos con todo el corazon. Mis pensamientos del mismo modo no puedo

transferirlos pero si comunicarlos. (Ortega y Gasset, 1996: p. 64-65)

57 En las Meditaciones del Quijote enuncié Ortega enuncid por primera vez la célebre frase “Yo soy yo y mi circunstancia,
y si no la salvo a ella no me salvo yo.” La circunstancia para Ortega es, por tanto ineludible de la vida personal.
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d) Es responsable, en cuanto a fuerza de encontrarnos en circunstancias que no hemos
seleccionado, nos vemos obligados, por la libertad que nos es inmanente a elegir todo el
tiempo. Estas elecciones me traeran consecuencias, por tanto: “Mi vida es, pues, constante e

ineludible responsabilidad ante mi mismo” (Ortega y Gasset, 1996: 64)

De estas cualidades de la vida humana podemos desprender los actos humanos que se pueden
llamar puramente humanos aquellos que se hacen con conciencia y voluntad: “nacen de mi
voluntad, soy plenamente su autor y son para mi inteligibles, entiendo que hago, por qué lo
hago.” (Ortega y Gasset, 1996: p. 189): El hecho humano es, por tanto, originario de la vida
personal. EI modo comunicacional de la vida personal es interno, con uno mismo,
meditativo. Razon por la cual Ortega decia que meditar es hablar con uno mismo. (Ortega y
Gasset, El Hombre y la Gente, 1996)

2. Luego tenemos la vida interindividual que surge cuando el hombre desea trascender su
vida personal y echa una mirada al mundo exterior. Con esta mirada al mundo exterior se
encuentra, entre otras cosas, con los minerales, las plantas, los animales y los otros hombres.
(Ortega y Gasset, 1996: pp. 79-100)

La relacion con las plantas, animales y cosas se dan cuando estas resultan importantes para
é1°8. En cambio los otros hombres son lo primero que aparece en la vida de todos nosotros.
Cuando nacemos, antes de conocernos incluso a nosotros mismos o a las cosas del mundo,
conocemos a nuestros padres quienes nos muestran el mundo exterior y nos ensefian a hablar.
Este primer encuentro hace que cada uno de nosotros esté abierto a los hombres; es decir, a

interactuar con ellos. A esta apertura a los otros se la conoce como ‘socialidad’. (Ortega y
Gasset, 1996: pp. 111-112)

La vida interindividual es relacién con otros seres humanos: los mas cercanos, aquellos a
quienes distinguimos del resto de seres humanos, por ejemplo: la relacion madre-hijo. Asi
caemos en cuenta que: “De esta relacion mia con el otro parten dos lineas diferentes, aunque

se conecte la una con la otra, de progresiva concrecion o determinacion” (Ortega y Gasset,
1996: p. 113)

% En este punto Ortega nos habla de que las cosas componen las circunstancias y son para nosotros ‘importancias, en
cuanto nos ayudan o nos resisten. También desarrolla los conceptos de presencia y compresencia los cuales explican como
las cosas aparecen en nuestra vida: lo presente es lo patente en ese momento. Lo compresente es aquello que sé que existe
porque me lo han dicho o lo he comprobado en el pasado pero no esta en ese momento. El ejemplo que tenemos de esto es
que cuando vemos una manzana tenemos el lado presente que es el que podemos ver, y el otro lado es compresente en
cuanto no lo vemos pero lo podemos imaginar. Asi, la mayor parte de cosas en el mundo nos son compresentes y lo patente
es lo que tenemos al alcance de nuestros sentidos. El limite del alcance de nuestros sentidos se conoce como ‘horizonte’
(Ortega y Gasset, 1996:p 63-77)
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Concrecion consiste en que voy conociendo mejor al otro y le particularizo. No es lo mismo
la mujer en abstracto que la mujer que amo. No es lo mismo el hombre en abstracto, que mis

mejores amigos.

Determinacion en cambio “consiste en que mi relacion con ¢él se hace activa, que actio
sobre ¢l y ¢l sobre mi” (Ortega y Gasset, 1996:p. 113) Concrecion y determinacion se
desarrollan en el camino y en conjunto. Es decir, que mientras la relacion con el otro es
activa lo voy separando conceptualmente de los otros y voy influyendo sobre €l y él sobre

s

mil.

La vida interindividual que consiste en socialidad, concrecion y determinacion me hacen
conocer el “mundo objetivo”. Esto se ejemplifica de la siguiente manera: si yo sefialo un
objeto y otra persona que me acompafia recoge ese mismo objeto entendemos que para él y
para mi existe ese objeto desde la perspectiva de cada uno. Esta coincidencia de objetos que,
yo percibo, existen para mi y para los otros es lo que produce la idea de que existe un mundo
objetivo. (Ortega y Gasset, 1996: p. 114)

La coincidencia de percepciones hace que “sea posible entendernos sobre las grandes lineas
del mundo, para que sea posible la colaboracion en las ciencias y un laboratorio en Alemania
aproveche observaciones hechas en un laboratorio de Australia” (Ortega y Gasset, 1996:p.

114). De todo esto Ortega concluye:

“que no es el mundo Unico y objetivo quien hace posible que yo coexista con los otros
hombres, sino al revés, mi socialidad o relacion social® con los otros hombres es quien
hace posible la aparicion entre ellos y yo de algo asi como un mundo comun y objetivo”

(Ortega y Gasset, 1996:p. 114)

Los hechos originales de las relaciones interindividuales son los hechos de convivencia.

Aqui inicia el ejercicio de expresion y comunicacion.

3. Como ya habia dicho, hemos recorrido por la vida personal y la vida interindividual para
que sea mas facil diferenciarla de la realidad que estamos buscando, esta es la realidad
social a la que la Ley Organica de Comunicacion es originaria. Sobre la realidad social

debemos hacer tres consideraciones importantes:

59 La vida interindividual no es una relacion social. Ortega usa el término de la manera vulgar para ser comprendido. En el
capitulo de la “Meditacion del saludo’ explica este particular. (Ortega y Gasset, 1996: pp. 181-195)
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a) Lo social esta adscrito sélo a los hombres. No existen sociedades animales. Cuando se
define erradamente que la sociedad es ‘el conjunto de personas’ se puede caer en el equivoco
de que el conjunto de animales como las colmenas, los rebafios o las jaurias son sociedades.
Esto, por definicion, es falso. Los grupos animales no desarrollan Derecho, lenguaje o
simbolos que, como se vera mas adelante, son hechos puramente sociales. (Ortega y Gasset,
1996:pp. 12-13)

b) Si bien lo social es un hecho humano, no es vida humana en el sentido primario. Lo social
se opone a la vida personal. Recordemos que analizamos la realidad radical que era la vida
personal de cada uno. Y de aqui sacamos que lo auténticamente humano “es lo que hago yo
por mi mismo y en vista de mis propios fines, o lo que es igual, que el hecho humano es un

hecho siempre personal.” (Ortega y Gasset, 1996: p. 13)

Es auténticamente humano lo que hago porque lo entiendo, porque tiene sentido para mi; lo
social, en cambio, es inteligible. En toda accion humana hay un sujeto responsable; lo social,
por el contrario, no tiene un sujeto determinado responsable de los hechos sociales, por tanto
lo social es irresponsable. Lo auténticamente humano surge de la soledad radical que es cada
uno. Lo social se origina externamente: en la convivencia con los otros. Por tanto, lo social
no es vida humana en sentido primario. Es vida humana secundaria y mecanizada. (Ortega
y Gasset, 1996: pp. 13-14)

c) Los hechos sociales son extraindividuales y no deben confundirse con los hechos de
convivencia o interindividuales que explicamos arriba. Mientras las relaciones
interindividuales son responsables y determinadas en cuanto el individuo que las ejecuta se
dirige concreta y conscientemente hacia otro que la recibe (como la relacion entre padres e
hijos, entre amantes, entre maestro y alumno), los hechos sociales no son ni originarios de
la consciencia del individuo, ni son determinados pues no se puede definir su origen y son
generales y en consecuencia no son responsables. A estos hechos constitutivamente sociales
se les conoce como ‘usos’ y seran explicados mas adelante. (Ortega y Gasset, 1996: pp. 13-

15)

Para resumir podemos decir que “Todo lo social, lo colectivo, es, pues, vida humana
despersonalizada, desindividualizada e irresponsabilizada.” (Ortega y Gasset, 1996: p.286).
En esta realidad se ubica el Derecho y por tanto la LOC. Comprender a la LOC desde estas

cualidades requiere que se haga una breve explicacion de los usos.
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2.1.3 ;Qué es un ‘uso’?
Un ‘uso’ en el sentido sociologico propuesto por Ortega son hechos sociales constitutivos
(Ortega y Gasset, 1996: p. 15). Esto quiere decir que si la sociedad se pudiera comparar con

un tejido, los usos serian los hilos de los que esta hecho.

Recordemos ademas, que cuando explicAbamos las relaciones interindividuales,
mencionamos que cuando el hombre echa una mirada hacia afuera se encuentra con que el
mundo esté lleno, entre las otras, de plantas, minerales, animales y otros hombres. Pero
adicionalmente, nos topamos con los usos, que pese a ser casi imperceptibles por su
habitualidad en la vida diaria nos han acompafiado y han generado su influencia desde el

nacimiento.

Por definicién, un uso es una costumbre, y una costumbre es un hecho que se realiza con
habito. Por tanto un uso es un habito social. “El habito es aquella conducta, que por ser
ejecutada con frecuencia®®, se automatiza en el individuo y se produce o funciona
mecanicamente” (Ortega y Gasset, 1996: pp. 197-198) Pero ademas, son acciones
frecuentadas no solo por un individuos sino por varios. Asi podemos decir que los usos son
acciones caracterizadas por ser coercitivas, irracionales y extra personales. (Ortega y
Gasset, 1996: pp. 197-223)

Para explicar estas cualidades, tomaremos como modelo, propuesto por Ortega, al uso por
excelencia: el saludo. Aunque ya esta cayendo en desuso, el saludo socialmente aceptado, el
que denota educacidn, consiste en dar la mano a aquellas personas gque ho conocemos o que
conocemos poco. Mientras mas las conocemos podemos tratar de hacer otro tipo de gesto
cargado de mayor originalidad que surja de nuestra interioridad. Pero mientras el otro es un
extrafio para mi, tanto él como yo conocemos que ese saludo correcto cuando vamos a
tratarnos de inicio consistira en dar mi mano derecha, y no la otra. (Ortega y Gasset, 1996:
pp.197-223)

¢Por qué hacemos esto? ¢ Quién se inventd este saludo? ¢Cuél es la consecuencia de que de

entrada no saludemos de esta forma o simplemente omitamos saludar?

60 Aqui cabe hacer una aclaracion: no se debe confundir otro tipo de actos repetitivos y frecuentes con los usos. Por ejemplo,
podemos creer que la respiracion, que es habitual y es realizada por los seres vivos de forma mecanica, es un uso. O el
hecho de que una persona camine siempre por un lugar no lo convierte en un uso social. En el primer caso, la respiracion
a pesar de ser habitual y mecanizada, no tiene un origen intelectual humano; los usos suelen tener un origen personal pero
luego éste se pierde. Y en el segundo caso, si una persona deja de transitar a diario por un sitio que habitualmente lo hace,
pasara por desapercibido e irrelevante. Lo usos generan presion social cuando se dejan de hacer.
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La respuesta a la primera pregunta explica el por qué los usos son irracionales: no tienen
sentido por si mismos. Sabemos que debemos hacerlo de esa forma pero no comprendemos
por qué. El saludo, como cualquier otro uso es ininteligible: no puede ser comprendido sino

con el uso de la etimologia®. (Ortega y Gasset, 1996: p. 207)

Los usos siempre nacen como actos puramente humanos y pasan un proceso largo de
mecanizacion en el tiempo hasta que se vuelven sociales y aunque son acciones frecuentadas
por los hombres nadie los comprende. El saludo del que estamos hablando, por ejemplo,
tuvo una razon de ser en el pasado®, pero con la practica, la gente olvidd el sentido aunque
permanecio la forma de saludar en su estado incomprensible. (Ortega y Gasset, 1996: pp.
208-209)

¢Quién se inventd el saludo? Nadie puede saberlo. Pese a que el método etimoldgico nos
puede en algunos casos mostrar el sentido original que tuvo un uso, se dificulta saber con
exactitud quien los inventa. De lo que se puede estar seguro es que los inventos siempre
surgen de la vida personal. Alguien tiene una necesidad, esa necesidad es interiorizada en el
individuo para ser superada, esta necesidad se aplica y se despersonaliza cuando mas de uno
la encuentra conveniente o estética de pronto, una comunidad entera la usan hasta que
olvidan por qué, pero no dejan de usarla. El individuo crea los usos mientras que las
colectividades lo aplican. Luego hacemos las cosas porque ‘la gente’ lo hace. (Ortega y
Gasset, 1996: pp. 214-215)

La moda por ejemplo siempre es creacion del individuo mas elegante, elegante es saber

elegir. Pronto la gente lo empieza a usar sin reconocer quien fue el inventor de tal o cual

61 Todo uso es etimoldgico. Para comprenderlo es necesario remitirse al pasado y encontrarlo en su forma en la que tenia
un sentido, es decir, cuando era un acto que surgié de la humana necesidad: un acto auténticamente humano. (Ortega y
Gasset, 1996: p.p.197 -225)

62 Ortega hace una completa explicacion del origen de nuestro saludo. Se crefa que al dar la mano derecha se entregaba la
mano mas habil para manejar un arma. Esta practica era de vital importancia dado que el hombre es peligro para otros
hombres. El saludo desde esta perspectiva era una forma de demostrar ser inofensivo y que habia disposicion pacifica.
(Ortega y Gasset, 1996:pp.181-195)

Sin embargo, Ortega no esta tan contento con esta explicacion y nos brinda otra. Resulta que en los pueblos antiguos cuando
en guerra se vencia a alguien se le podia matar. Descubrieron entonces una forma mas civilizada de tratar al vencido y esta
consistia en esclavizarlo. Pero, para que el vencido pueda conservar su vida, debia hacer el gesto de “estar muerto”
tumbandose al suelo. Ese acto de hacerse el muerto con el pasar del tiempo dejé de tener sentido y el esclavo se acostaba
ya sin entender la razon vital del por qué se origind este acto. Luego, el esclavo, ya no se tumbaba sino que simplemente
se arrodillaba y su amo ponia las manos sobre él. Poner las manos era una forma de declarar dominio sobre una cosa (de
ahi la manus romana que es potestad sobre algo). Con el pasar del tiempo se anul6 el arrodillarse ante el otro y el superior
entregaba la mano al inferior para que este la bese. Luego se anula el beso, sin embargo, el inferior trataba de llevarse la
mano de su superior para besarla y su superior no se lo permitia como acto declarativo de igualdad. Esta lucha de tratar de
besar la mano y que el otro no te lo permite se ve como que agitan la mano de arriba para abajo: asi nacié nuestro saludo
que ahora es un ininteligible dar la mano y agitarla suavemente.
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estilo. La gente es el individuo abstracto titular de los usos. (Ortega y Gasset, 1996: pp. 210-
214)

¢Qué sucede si las personas dejan de aplicar el saludo? Cuando una persona no saluda
inmediatamente se activa la coercion social. Los usos son impuestos desde fuera del
individuo. Ya en el capitulo primero habldbamos de que cada tipo de ordenamiento tiene sus
sanciones al incumplimiento de normas establecidas. El saludo corresponde al ordenamiento

social y la caracteristica de su coercion sera externa y no institucionalizada.

En otras palabras, la persona que no salude sera objeto de reproche externo. El criminal de
la calle antes de asaltar no saluda. El saludo es una forma de manifestar que la persona que
lo practica esta dispuesta a actuar segun las normas del convencionalismo social. EI que no
saluda sera tomado por mal educado y la consecuencia sera que la gente no le tome en serio

o se cierren a €l aislandole. (Ortega y Gasset, 1996: pp. 201-201)

Para Ortega, todo tipo de incumplimiento de un uso trae consigo una consecuencia
sancionatoria, aunque esta no parezca; cambiar de costumbres generara la incomodidad
manifestada en el doble esfuerzo que provoca actuar de modo distinto es por si mismo una

especie de sancion. (Ortega y Gasset, 1996: pp. 201-202 )

VVolvamos a tomar como ejemplo a la moda: en teoria la ropa sirve para cubrirse. Pero el uso
en la moda se puede notar cuando una persona genera escandalo por salir vestido en este
tiempo como un gladiador romano, por ejemplo. O un abogado que vista calentador en una
audiencia genera cierta imagen de falta de profesionalismo, aun cuando el profesionalismo
es algo interno y no externo. EI no usar la ropa adecuada provocara una reaccion adversa a

la persona que la usa. (Ortega y Gasset, 1996: pp.193-195)

Asi quedan explicados las tres categorias de por qué los usos son coercitivos, extrapersonales
e irracionales. Pero ;Como podemos encasillar a la Ley Organica de Comunicacion segin

la explicacion ejemplificativa propuesta?

Pues bien, para poder resolver esto vamos a tomar otro tipo de saludo como ejemplo: el
saludo nazi o el saludo de la union soviética. Ese saludo que consiste en extender la mano al

aire o cerrada como un pufio. Un saludo ciertamente distinto al que acabamos de explicar
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pues, si al anterior connotaba paz y disposicion de colaboracion®?, el de aqui significa guerra
y destruccidn al contrincante®*. (Ortega y Gasset, 1996: pp.215-217)

Explicamos la diferencia en tres puntos esenciales:

a) Es el tiempo de instauracion del primer saludo pacifico en comparacion con el saludo
bélico: el saludo normal tarda afios en instaurarse y afios en desaparecer, y al desaparecer
seria reemplazado por otro saludo que ya tendria su tiempo cuajando en la sociedad. En
cambio el saludo bélico aparece sin mas cuando un partido de gobierno que esta en el poder
lo instaura. (Ortega y Gasset, 1996: p. 216)

b) Nadie determinado nos invita al saludo pacifico. El saludo pacifico esta en la atmdsfera.
El saludo bélico, en cambio, es decretado por un hombre que firma con su nombre una orden
que lo impone. Del mismo modo, la coaccién por el incumplimiento del saludo pacifico no
viene de nadie determinado; en cambio en el saludo bélico tiene a veces incluso agentes
determinados y uniformados para ejecutar la coaccién en contra de quien no salude como se
le ordend. (Ortega y Gasset, 1996: p. 217)

¢) En el saludo pacifico la coaccidn es difusa. No va directamente contra el acto abusivo sino
contra la persona que lo ha cometido. La sancion sera del tipo social, que serd imprevisible
que pueden consistir en enojos 0 venganzas parejas. Estas sanciones no tienen el fin de anular
el abuso®. El que no da la mano hoy puede no darla mafiana y las consecuencias seran para
el aislamiento y el enojo de los otros. (Ortega y Gasset, 1996: pp. 217)

En cambio el que no cumple con el saludo bélico sera vejado de inmediato y la intencion de
la vejacion, de la pena, serd anular el acto abusivo para que no se vuelva a repetir. “De donde
resulta que este hecho social, que es el saludo bélico, no es difuso, impreciso, débil y laxo;
ni lo son el inspirador del acto ni el poder social que coacciona, ni la coacciébn misma”

(Ortega y Gasset, 1996: p. 217)

83 Incluso el término ‘saludo’ viene del latin salve (salue) que significa “que tengas salud”. (Ortega y Gasset, 1996:p.208-
209)

64 Segtin Ortega, el saludo bélico diria lo siguiente: “<<Con este gesto hago constar mi alistamiento en un partido. Soy,
ante todo, partidario y, por tanto, estoy contra las otras partes de la sociedad que son la mia. Soy combatiente y, y con los
demas no busco paz, sino con toda claridad, franca lucha. Al que se me opone, al que no es de mi partido, aunque no se me
enfrente no le ofrezco connivencia ni acuerdo, sino primero combatirle y vencerle, y luego tratarle como vencido.>> “
(Ortega y Gasset, 1996: p. 216)

85 Abuso es negacion del uso.
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Podremos colegir con facilidad que el saludo bélico no es un saludo en si mismo: es una
orden, es una ley, pues tiene todas las cualidades de la sancion en los ordenamientos
juridicos. (Ortega y Gasset, 1996: pp. 217-218)

De todo lo que hemos dicho Ortega clasifica dos tipos de usos: los usos débiles y los usos
fuertes. Los débiles se pueden ejemplificar en el comer, el vestir, el trato social diario.
Ejemplos de usos sociales fuertes y rigidos estan los usos econdémicos, el Derecho y el
Estado. (Ortega y Gasset, 1996: pp. 218)

En lo que nos interesa, que es la LOC, podemos ya clasificarla con gran claridad como un
Uso fuerte y rigido que cumple todas las cualidades de los usos en general, estos son

coercitiva, irracional y extrapersonal.

La LOC es coercitiva en cuanto su incumplimiento generara coaccion. Y no coaccién de
cualquier tipo sino la coaccion propia de los usos duros y rigidos que son determinados,
concentrados y fuertes. Coaccidn que se ejecuta por un 6rgano competente encargado para
tales fines y que busca anular el acto que infringe la norma para que no se repita nunca mas.

Es, por tanto, impuesta desde fuera.

La LOC es extrapersonal en cuanto no va dirigida a nadie determinado sino a todos en
general dentro de su &mbito de aplicacion (poder) que es el Ecuador. Tampoco cuando se
aplica no se hace de forma personal sino que son funcionarios cuya dimension personal es

irrelevante sino que lo importante es el cargo que tienen.

La LOC es irracional en el sentido de que la mayor parte de personas la obedecen no tanto
por la sancién sino porgue eso es lo que se hace: es la adhesion espontanea por la que la
gente se somete al Derecho casi sin razonar por qué lo hace. Por otro lado, si analizamos la
obediencia de la LOC ya no por la adhesion espontanea sino por la sancién encontramos aun
mas dosis de irracionalidad: la LOC es una entelequia (no existe materialmente) a la que la

gente le teme y en base a esta es incluso sancionada.

2.1.4. El fenébmeno de la Ley Organica de Comunicacion

Para poder comprender el fenémeno de la LOC en la sociedad, debemos entender, en primer
lugar, cual es el escenario en el que ésta se aplica empezando por lo mas basico: el habla.
Veremos como el ‘habla’ —mecanismo basico de comunicacion— tiene relacion directa con

la formacion del mismo Estado. Caminaremos de corrido, siguiendo la propuesta de Ortega
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y Gasset, analizando el fendbmeno social para luego dar nuestro punto de vista de como la
Ley de Comunicacion podria influir en este proceso.

Empezamos explicando que la primera base de la comunicacion, o al menos la mas usual, es
el hablar. El hablar es un uso y consiste en la utilizacion de una lengua determinada con las
caracteristicas peculiares que ella traiga®. Es el primer uso con el que nos encontramos y el
primero que ingresa a nosotros; es lo que conocemos como lengua materna. (Ortega y
Gasset, 1996: p.259)

Debemos distinguir entre el ‘hablar’ y el ‘decir’. Hablar es tarea mecanizada: es un uso de
naturaleza social y por tanto es mecanizado, extrapersonalizado, coercitivo e irracional.
Viene de fuera hacia dentro. El Decir, por el contrario, es un hecho personal, por tanto es,

individualizado, intransferible y circunstancial. (Ortega y Gasset, 1996: p. 259)

Con el decir el hombre expresa su interioridad. El hablar es apenas uno de tantos medios con
el que el hombre puede decir algo: expresar algo. EI hombre ademas puede decir por medio
del arte. El hablar resulta a veces insuficiente para que el hombre pueda decir: por ello el

lenguaje esta en constante creacion. (Ortega y Gasset, 1996: pp. 225-257)

Ahora bien, como el habla es el primer uso que ingresa en nosotros a la fuerza, no viene solo
cargado de las palabras mecénicas sino que nos introduce ideas. (Ortega y Gasset, 1996: p.
264 ) La mayor parte de las ideas que tenemos dentro de nosotros no las hemos pensado de
manera auténtica jamas®’. “El hombre suele vivir a crédito de la sociedad en que vive, crédito

de que no se ha hecho cuestion nunca.” (Ortega y Gasset, 1996:p. 264)

Estas ideas que ingresan con el habla son lo que se conoce como opiniones. Y se caracterizan
por ser enunciados sobre algo o sobre alguien que nosotros creemos 0 no, sin haber
constatado por nuestros medios; y por tanto pueden ser verdades o no. (Ortega y Gasset,
1996: pp. 264-265)

Las opiniones se distinguen del conocimiento auténtico porque este ultimo es propio del

ambito personal en el que el individuo constata por si mismo la verdad de algo. La opinion

8 Con el habla podemos distinguir el lugar de origen de una persona. El lenguaje forma jurisdicciones es una persona.
Aunque hablen espafiol distinguiremos en su acento si son de la sierra o de la costa, o si son de Venezuela, Colombia o
Espafia.

67 Sabemos que la tierra es redonda sin que hayamos viajado al espacio, por ejemplo. Esta idea no quiere decir que sea falso
todo conocimiento que la sociedad nos inculca, pero confirma algo que se repite siempre: la mayor parte de las cosas que
conocemos jamas las hemos visto.
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es verdad presunta que nos llega sin que la hayamos constatado a la que podemos adherirnos
0 no. (Ortega y Gasset, 1996: pp. 264 )

Tenemos por tanto dos tipos de opiniones: las opiniones reinantes y las opiniones

particulares.

Las opiniones reinantes son aquellas admitidas por el individuo abstracto e indeterminado
que es protagonista de la sociedad conocido como la gente’ o ‘todo el mundo’. En cambio
las opiniones particulares surgen del individuo concreto, y no necesariamente son admitidas
por todo el mundo. A veces se reserva incluso el manifestarlas publicamente por miedo a
disgustar. (Ortega y Gasset, 1996: pp. 264-265 )

Otra diferencia de las opiniones es que éstas, para tener existencia publica, necesitan que un

individuo o un grupo “las afirmen, declaren, sostengan apoyen y propaguen” (Ortega y

Gasset, 1996: p. 265)

En cambio las opiniones reinantes son como instancias de apelacion que no necesitan ser
defendidas por nadie. La gente las toma por verdades. Uno solo tiene que remitirse a ellas
para tener la razon. Por eso Ortega las llama “vigencias” y el término es similar al que
nosotros usamos para referirnos a la vigencia de una ley, tanto en funcionalidad como en el
fondo: si alguien se opone a las vigencias recibira su dosis de enojo social como si fuera el
sistema coactivo de una ley. Y a la vez quien quiera tener la razén solo bastara con remitirse
a ella como si fuera una ley del mismo modo. La vigencia es cualidad del verdadero hecho
social. (Ortega y Gasset, 1996: p. 265)

La vigencia esta compuesta por un repertorio de opiniones. Como habiamos mencionado la
sociedad no tiene ideas propiamente dichas porque no son pensadas como lo son las ideas
que surgen auténticamente de la realidad personal. A estas ideas que componen la sociedad

se les llama tdpicos. (Ortega y Gasset, 1996: pp. 265-266)

Aunque los topicos no son pensados de forma fundamentada, como lo son las ideas
fundamentadas por el individuo, no quiere decir que no sean buenas ideas. La sociedad, por
medio de los topicos conserva conocimiento. Ahora, bien, la calidad de las ideas de los
topicos son primariamente inventados por los individuos para luego convertirse en topicos

al petrificarse en forma de uso. (Ortega y Gasset, 1996: pp. 218)

Los topicos componen las ideas reinantes. Estas ideas reinantes, vigentes, son lo que

comunmente se conoce como la opinion publica. La opinion publica es un uso. Y por tanto
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es coactivo e imperante. Cabe destacar aqui que cuando se hace estudios de opinién publica
las encuestadoras suelen confundirlas con las opiniones particularmente sostenidas por un
mayor 0 menor nimero de personas. Pero aqui cabe destacar que el fendmeno socioldgico
fundamental es la vigencia, que esta presente no sélo en la opinion pablica sino en todo uso,
no requiere de la adhesion individual por mas numerosa que sea®®. Para Ortega, el error de
creer que la opinién publica se constituye por las mayorias es un error de percepcion que se

deduce torpemente de la idea vigente de democracia. (Ortega y Gasset, 1996: p. 267)

Haciendo una pequefia recapitulacion rescatamos que los caracteres de la vigencia son dos:
El primero es que no depende de nuestra individual adhesion sino que se encuentra fuera de
nosotros y ejerce poder sobre nosotros aunque no queramos. El segundo es que la vigencia
es una instancia superior a la que podemos apelar como instancia de poder a la que podamos

apegarnos®®. (Ortega y Gasset, 1996: p. 268)

Ortega sefiala que estas cualidades de exterioridad y de instancia superior han sido atribuidas
de forma exclusivamente errada al Derecho, pues todo uso, incluso los usos suaves como el
saludo ejerce su poder sobre el individuo. “La sociedad, conjunto de usos, de un lado se nos
impone; de otro, la sentimos como instancia a que recurrir y en que ampararnos.” (Ortega y
Gasset, 1996:p. 269)

Que la sociedad sea por un lado presion y por otro lado instancia nos revela que la sociedad
es en esencia “poder”. La opinidén publica tiene poder y lo hace funcionar en diversas
dimensiones de la colectividad a ese poder se le conoce como poder publico. “El poder
publico no es, pues, sino la emanacidn activa, energética de la opinion puablica, en la cual
flotan todos los demds usos o vigencias que de ella se nutren.” (Ortega y Gasset, 1996: p.

270)

Pero ¢Como se manifiesta ese poder? ¢Por qué es tan dificil percatarnos de la existencia de

este poder publico?

Ortega hace una observacion: las personas que se proponen a ver al poder publico
usualmente pretenden encontrar a este poder materializado en una funcién social. Por eso,
cuando no hay un 6rgano encargado de administrar ese poder publico, de manera erronea

dan por entendido que ese poder publico no existe. (Ortega y Gasset, 1996: p. 269)

8 Ortega dice al respecto: “Cuando algo es uso no depende de la adhesién de los individuos sino que es uso precisamente
porque se impone a ellos” (Ortega y Gasset, 1996: p. 267 )
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Y por el contrario, el poder pablico existe sin necesidad de 6rganos de funcién pablica que
lo representen y con mayor eficacia aun. Por ejemplo, en los pequefios pueblos de
aislamiento voluntario del Oriente Ecuatoriano, no hay policia, pero esto no quiere decir que
el cuerpo social de estas comunidades no ejerza esta funcion. Por el contrario, la ejerce y
con mayor agudeza: ellos estardn muy pendientes de quién ingresa a la comunidad, de quién
sale, de quién falta, de quién ha llegado y nunca antes ha sido visto’® ; y por supuesto estaran
prestos a usar la fuerza en el caso de que haya una contravencion a su poder publico. (Ortega
y Gasset, 1996:p. 270)

El poder publico sanciona con mayor o menor dureza segun cuanta importancia le dé la
opinion publica a un determinado asunto. La sociedad ejercera su poder segln cuan grave

haya sido la contravencidn contra lo politicamente correcto. (Ortega y Gasset, 1996: p. 271)

El poder publico esta siempre respaldado por una idea de opinion publica. Si esto no acontece
nos encontramos ante una situacion de opinién particular de grupos. Casi siempre nos
encontramos con al menos dos opiniones particulares que pugnan entre si. EI poder publico
deja de serlo y se fragmenta en partidos. Hemos visto esta division de ideas entre capitalistas
y socialistas; entre liberales y conservadores: grupos que refuerzan sus opiniones para
imponerlas y convertirlas ademas en obligatorias para todo el conglomerado social: esta
pugna es lo que conocemos como politica. Y cuando es muy aguda, al punto de volverse
intolerable, puede llevar a la revolucién o a la guerra civil. (Ortega y Gasset, 1996: p. 271)

Ahora bien, esta cualidad de pugna de ideas y de divisiones compone esencialmente a la
sociedad. La sociedad es por naturaleza, todo lo contrario a lo que pretende ser. Ella se
supone que integra hombres, pero en realidad es el escenario donde estos pugnan. Por eso,
Ortega la llama di-sociedad y la califica como una realidad constitutivamente enferma: “En
rigor es, sin cesar, la lucha entre sus elementos y comportamientos efectivamente sociales y
sus comportamientos y elementos disociadores y antisociales.” (Ortega y Gasset, 1996:

p.271)

Esta sociedad disociada, para lograr mantenerse existente necesita que su poder publico

intervenga de forma violenta sobre estas divisiones e incluso crear un cuerpo especial

70 De igual forma en los pueblos de la Sierra ecuatoriana que en el pasado carecian de medios de comunicacion social: Su
carencia no implic6 que no ejerzan comunicacion social; mas bien la ejercen de manera muy minuciosa. Cuando hay alguna
novedad todos conocen lo que sucede. Es lo que cominmente se conoce como “chisme”. El chisme es forma de
comunicacion social.
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encargado de hacer funcionar el poder de forma dirimente. A este cuerpo especial es lo que
se conoce como Estado. (Ortega y Gasset, 1996:pp. 271- 272)

Hemos hecho el esfuerzo de explicar en pocas paginas, lo que Ortega explico en un par de
cientos a fin de que se comprenda con claridad nuestra conclusion socioldgica general sobre

la Ley Organica de Comunicacion que enunciamos en los siguientes puntos:

a) La LOC es por naturaleza un uso social de tipo duro cuyo objeto es controlar al uso
social de tipo suave: En el primer articulo de la LOC ddnde nos describe su ambito y objeto*
nos indica que su campo de accidn estara en el ejercicio a los Derechos a la Comunicacion
previstos en la Constitucion’?. Revisando el articulo 16 de la misma que enumera los
derechos a la comunicacion encontramos que la LOC esté destinada a proteger, regular, y
desarrollar la ““...comunicacion libre, intercultural, incluyente, diversa y participativa, en
todos los &mbitos de la interaccion social, por cualquier medio y forma, en su propia lengua

y con sus propios simbolos.” (CRE, 2008)

Cuando el articulo hace referencia a todos los ambitos de interaccion social, entenderiamos,
de buena fe, que no se refiere a la comunicacion del plano interindividual’3, sino que se
limita al plano de la comunicacion social propiamente dicha. Esta regulacion sobre la
comunicacion social es regulacién de la opinién publica y de las opiniones particulares que
sean sostenidas en medios de comunicacion social. De hecho, una opinion individual puede
volverse objeto de regulacion de la ley si esta es difundida por cualquier medio —intuimos
que se refiere a medios de comunicacion social—, segun se puede leer en la normativa

vigente.

Las opiniones publicas son uso blando, o suave, como se explico arriba. La LOC es uso duro.
Una ley de comunicacién, en definitiva, tendra una funcion de regulacion que puede acelerar

0 conservar a las opiniones, mediante el uso de sanciones, y asi sostener el poder publico

L «Art. 1.- Objeto y ambito.- Esta ley tiene por objeto desarrollar, proteger y regular, en el ambito administrativo, el
ejercicio de los derechos a la comunicacion establecidos constitucionalmente.” (LOC, 2013)

2 «Art. 16.- Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a:

1. Una comunicacion libre, intercultural, incluyente, diversa y participativa, en todos los ambitos de la interaccion social,
por cualquier medio y forma, en su propia lengua y con sus propios simbolos.

2. El acceso universal a las tecnologias de informacién y comunicacion.

3. La creacion de medios de comunicacion social, y al acceso en igualdad de condiciones al uso de las frecuencias del
espectro radioeléctrico para la gestion de estaciones de radio y television publicas, privadas y comunitarias, y a bandas
libres para la explotacion de redes inaldmbricas.

4. El acceso y uso de todas las formas de comunicacion visual, auditiva, sensorial y a otras que permitan la inclusién de
personas con discapacidad.

5. Integrar los espacios de participacion previstos en la Constitucion en el campo de la comunicacion.” (CRE, 2008)

73 Ver titulo de 2.1.2, en la seccion de vida interindividual.
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dirigido a un fin. Esto le vuelve a la Ley de Comunicacion un instrumento indiscutiblemente

politico.

b) La LOC puede funcionar como un instrumento politico: Recordemos que de la opinion
publica emana el poder publico. Este poder se sustenta su aplicabilidad y su nivel
sancionatorio en lo que la opinion publica mande. La hegemonia de la opinion publica se
sostiene mientras no haya otro tipo de opiniones que la fragmenten. Si estas opiniones se
fragmentan, como vimos arriba, el poder publico se convierte en partidos con capacidad de
pugnar el control del Estado e incluso llevar esta lid al nivel de la revolucion o de la guerra

civil tal como Ortega nos explico.

Por eso, una ley de comunicacion es mas que oportuna para darle gobernabilidad a un Estado.
Por medio de la LOC se puede evitar que el poder publico se fragmente, a largo plazo,
cortando o sancionando las opiniones que pongan en peligro el control y la estabilidad

estatal.

Si a esto se le suma, no solo la capacidad de controlar opiniones particulares que pudieran
volverse fuertes, sino también, un aparataje promotor que favorezca con publicidad la
imagen de las actuaciones estatales, se habra construido entonces el escenario perfecto para
que solo cierto tipo de ideas se mantengan vigentes, lo que haria que la forma del Estado ya
no tenga su curso evolutivo natural sino que este ird moldeandose segin un esquema

ideoldgico.

Es importante vincular el esquema ideoldgico con el manejo de la libertad o control de la
opinidn. La opinién, como ya lo vimos arriba, carga consigo ideas. Estas ideas son capaces
de penetrar en la realidad individual de cada uno para configurar el pensamiento. Si las
opiniones no fluyen con libertad, el individuo tendra menos acceso a ellas y su pensamiento
se irdacoplando a lo que tiene a lamano. Por eso, es que resulta de gran importancia verificar
la resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso lvcher Bornstein
en el que se dice que “cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresion de un
individuo, no solo es el derecho de ese individuo el que esta siendo violado, sino también el

derecho de todos a revivir informaciones e ideas (...)” (Caso Ivcher Bornstein contra Perq,

2001)

El pensamiento, para desarrollarse de manera Optima, requiere de un flujo libre de
informacion que le permita tener elementos de fuentes y recursos ideoldgicos diversos. Sin

libertad a informacion, el individuo y la sociedad tendran problemas para mejorar
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progresivamente sus técnicas y usos. La técnica surge del pensamiento y es tanto mejor si
este pensamiento puede nutrirse globalmente. En cambio la sociedad evoluciona en la
medida en que sus individuos también lo hacen. Sin libertad de ideas, no habra libertad de
pensamiento y sin ésta, no habra desarrollo personal, técnico, social que implica también lo

politico.

Por todo esto, es muy importante para los sectores politicos que exista 0 no exista, segun el
caso, la Ley Organica de Comunicacion, pues si fuera cierto que obstruye el flujo de
expresiones, por ende de ideas y pensamiento, esto en definitiva favoreceria inicamente al
partido politico consolidado que tenga potestad de controlar, por medio del Estado, las
opiniones y el pensamiento, lo que en consecuencia le daria capacidad de conservar el poder

en el tiempo, el statu quo, el poder y comodo en una circunstancia determinada.

También se podria proponer un escenario, en el que se justifica la LOC como instrumento
politico, porque evitaria que poderes facticos no vinculados al Estado, y por tanto ajenos al

sistema democratico, manejen libremente el poder de las comunicaciones.

Con todas estas condiciones dadas, y sin hacer juicios de valor, se comprenderia que las
comunicaciones son en esencia poder y la LOC, en correspondencia, seria un instrumento
politico. Quien se oponga a LOC, lo haria en razon de sentirse incomodo y limitado en sus
pretensiones politicas. De esta manera la LOC, y su existencia o no, se vuelve determinante

para la consecucion o el mantenimiento del poder.

Finalizamos esta parte aclarando que, en esta seccién dejamos planteados algunos elementos
aprioristicos que puedan servir de reflexion. Ahora, es tiempo de revisar datos y cifras que
nos den una idea de cdmo se esté desarrollando el fenémeno de la LOC en nuestra sociedad

ecuatoriana.

2.2. Cumplimiento de la ley segun los érganos de gobierno

El titulo de esta seccion habra logrado que el lector se cuestione por qué nuestro punto de
referencia para conocer sobre el cumplimiento de la LOC debe partir de lo que nos dicen los
organos de gobierno y no otros sectores. La respuesta es simple y fue ya enunciada cuando

estudiabamos el fendmeno de la LOC:

Conocimos, en primer lugar, que la opinion sobre una misma cosa puede ser variada y la
LOC no es la excepcidn; tenemos marcados sectores que se oponen a su existencia y otros

que la consideran oportuna. En medio de la controversia sobre el cumplimiento de la LOC,
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no queda otra alternativa que iniciar el analisis con los datos de lo que es, en cierto modo,
realidad objetiva, o impuesta, para todos; es decir, el Estado.

El Estado, por medio de sus 6rganos de gobierno se encarga de unificar y dirimir de forma
coercitiva toda opinion fragmentada que amenace con partir la sociedad. El Estado nos guste
0 no, es una realidad que se impone, por lo general, a los deseos particulares que usualmente
son mas débiles.

Por eso, iniciar con lo que la Superintendencia de la Informacion y Comunicacion’, en
adelante SUPERCOM, nos diga respecto a como se supone que la LOC se cumple nos
ayudara a comprender la vision oficial y tendremos un punto sélido para empezar a
reflexionar. Cotejaremos, claro esta, este criterio con otro estudio para poder sacar nuestras

conclusiones.

De acuerdo con el informe de rendicion de cuentas del afio 2016, de la SUPERCOM’® se
han realizado, a nivel nacional, procesos y actividades con el fin de asegurar el cumplimiento

de la LOC. Los procesos realizados fueron los siguientes:

Procesos/Actividades Detalle resumido

4 “Art. 55.- Superintendencia de la Informacién y Comunicacion.- La Superintendencia de la Informacion y Comunicacion
es el organismo técnico de vigilancia, auditoria, intervencion y control, con capacidad sancionatoria, de administracion
desconcentrada, con personalidad juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, presupuestaria y organizativa;
que cuenta con amplias atribuciones para hacer cumplir la normativa de regulacion de la Informacion y Comunicacion.”
(LOC, 2013)

5 Cada afio la SUPERCOM realiza una rendicién de cuentas en la que expone como ha trabajado para hacer cumplir la
LOC. Hemos tomado como muestra delimitada el ltimo informe que sali6 hasta la culminacidn de este trabajo.
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e Sobre el Libre Acceso y Ejercicio de los Derechos a la Informacion y Comunicacion, el
informe se divide en dos ejes: El primero que se titula ‘Acceso a Derechos para la
Informacién y Comunicacion’ en el que se nos explica las acciones de socializacion y de

formacion que la SUPERCOM ha emprendido para la difusion social de la LOC.

El informe nos entrega una gréafica en la que se puede observar el nimero de ciudadanos
formados en la LOC en relacion a aquellos que han sido socializados. Segun el informe: “En
el afo 2016 se logrd llegar a un total de 28.089 ciudadanos de los cuales 21.152 han sido
socializados y 6.937 formados.” (SUPERCOM, 2016: p. 8).
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llustracion 4: Ciudadanos Socializados y Formados
Fuentes: Intendencia Nacional de Promocidn de Derechos/
Direccion Nacional de Acceso a Derechos

Fuente: SUPERCOM. (2016). Rendicién de Cuentas SUPERCOM 2016.
Quito: Superintendencia de la Informacion y Comunicacion. Pag. 7

El informe nos indica también el detalle de proyectos realizados para tales efectos:

Il -7
socializadas y formadas
Primer y segundo concurso”™ 5.497

Conoce tu Ley”

Cine barrial 2.085

Ruta de la alegria 3.329
Noticiero estudiantil 266

Micro proyectos Plataforma

Digital Latitud 1X1 Ecuador:

y
eventos de difusion de la 2179

Talleres de Socializacion de la 8.505
LoC.

Talleres formativos sobre la 5.140
LOC.

Intendencia de Puertas 894
Abiertas

Encuentros y Talleres de 174
interculturalidad

Taller de Certificacion: 20
Nuestros Derechos.

Total 28.089

Fuentes: Intendencia Nacional de Promocion de Derechos/
Direccioén Nacional de Acceso a Derechos

Fuente: SUPERCOM. (2016). Rendicidn de
Cuentas SUPERCOM 2016. Quito:
Superintendencia de la Informacion y
Comunicacion. Pag.8

Incluye ademas una grafica que nos indica datos relativos al proyecto Plataforma Latitud

1x1, que busca impulsar la publicacion de musica nacional en un portal web para que los
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medios de comunicacion puedan descargarlos y reproducirlos y cumplir con la norma de 1
x 1.

1.600
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1.000 |
800 |
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o | B

0
) Artistas Medios
H 2016 1.498 162

llustracion 5: Usuarios Plataforma Latitud 1x1
Fuentes: Intendencia Nacional de Promocién de Derechos/
Direccion Macional de Acceso a Derechos

Fuente: SUPERCOM. (2016). Rendicién de Cuentas
SUPERCOM 2016. Quito: Superintendencia de la Informacién
y Comunicacion. Pag.11

El segundo eje titulado Gestion Integral de Servicios a la Ciudadania nos entrega dos
gréficas: la primera expone los medios de atencion ciudadana, entre los que constan los
balcones de servicio, los puntos de atencién ciudadana y los servicios en linea. Y la gréfica
segunda, expone un proyecto llamado Cabina 17 que nos indica la cantidad de nifios y

jévenes que pudieron participar para conocer mas de la LOC y hacer talleres ludicos:

116,317
120.000
100.000
80.000
60.000
40,000

3111 704

20,000

A A
0

Balcones de Puntos de atencion | Senvicios en linea
Servicio | ciudadana
[#2016 3411 | 116317 [ 704

llustracion 6: Atenciones Ciudadanas
Fuentes: Direccion Nacional de Servicios a la Ciudadania

Fuente: SUPERCOM. (2016). Rendicién de Cuentas
SUPERCOM 2016. Quito: Superintendencia de la
Informacion y Comunicacion. Pag.11
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Nro. Ciudadanos
Cabina 17 4.842

Tabla 2: Lista Proyectos Promocion de Derechos
Fuentes: Intendencia Nacional de Promocidn de Derechos/
Direccion Macional de Servicios a la Ciudadania

Fuente: SUPERCOM. (2016). Rendicién de Cuentas SUPERCOM 2016. Quito:
Superintendencia de la Informacién y Comunicacion. Pag.12

Hasta aqui hemos indicado, de la manera més fiel, qué es lo que dice el informe de la
SUPERCOM sobre las acciones que ejerce para lograr el Libre Acceso y Ejercicio de los

Derechos a la Informacion y Comunicacidén. Hacemos ahora nuestras observaciones:

El ejercicio libre de los derechos de informacidén y comunicacion en el Ecuador ha sido
cuestionado en la esfera nacional e internacional. No haremos juicio valorativo sobre quién
tiene razon: si el Estado ecuatoriano o sus cuestionadores. Pero dejamos en constancia que
las acciones ejecutadas por la SUPERCOM, segun su propio informe, no responden a este
cuestionamiento de manera patente, sino, eventualmente de forma superficial e incluso

pareciera ser indiferente.

El hecho central, para efectos de este estudio, es que la SUPERCOM, con estos datos, nos
entrega un mensaje implicito que se podria colegir de la siguiente manera: “El ejercicio libre
de los derechos de informacion y comunicacion consiste en enterarse de lo que la LOC
prescribe y tener claridad de como ésta se activa y facilidades para activarla en el caso de

que haya una violacion a la norma sin considerar de fondo lo que esta norma implique.”

Parece ser que todos los actos conducidos al refuerzo de la supuesta concrecion del derecho
de libertad de informacidn y comunicacion se limitan, segun el propio informe, a socializar
laley y a instruir sobre sus mecanismos y facilidades de activacion. Lo que nos da a entender
que, segun concluimos de la opinién del érgano de regulacion de las comunicaciones, la
LOC consagraria perfectamente el Derecho a la Libertad de informacion y Comunicacion y
por tanto es suficiente con difundirla y aplicarla. Se descarta por éste 6rgano que la LOC,
eventualmente, estaria conculcando derechos por medio de su institucionalidad. Y que la

realizacion plena esta en que se ejecute a rajatabla.
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No hay datos oficiales, a los que por el principio de Transparencia los ciudadanos tienen
derecho, que nos indique con precision como los procesos sancionatorios llevados a cabo
por la SUPERCOM han hecho viable el pleno ejercicio de la libertad de informacion y
comunicacion. No, tampoco, existe una grafica, Gtil, que marque un antes y un después para

evaluar el progreso o regreso desde la creacion de la LOC.

De hecho, el informe contiene datos que podrian servirle internamente sélo a la
SUPERCOM: Es dificil comprender, por ejemplo, qué evidencia importante nos otorga el
conocer cuantos ciudadanos se han capacitado en relacion a los que s6lo han sido

socializados sobre la LOC, tal como expone la primera grafica que introducimos.

Tampoco queda claro por qué la SUPERCOM se limita a considerar que solo hecho de
informarse sobre la LOC, hace viable la libertad de informacion y comunicacion cuando, en
realidad, la LOC podria ser un instrumento que trungue derechos; es decir, si fuera cierto
que la LOC es inconveniente para el ejercicio de un derecho en concreto, informarse de ella

y tener mecanismo para activarla, segun nuestra opinion, no tendria ningin proposito.

Y, si por el contrario, la LOC favoreciera a la realizacion de los derechos, tampoco habria
propdsito funcional, legalmente respaldado, para justificar que la sola socializacion sean
suficientes para que la LOC cumpla su funcién: es decir, viabilizar la libertad de derechos

de informacion y comunicacion.

Lo que tenemos aqui es la afirmacion ideoldgica de la LOC sin cuestionamientos y la
difusion doctrinal de la misma en diversos sectores de la sociedad. Esto, de forma patente,

no demuestra ser favorable para el ejercicio de la libertad de comunicacion e informacion.

Por otro lado, el informe menciona el proyecto Plataforma Latitud 1 x 1 que consiste en un
portal web en el que los artistas nacionales suben sus canciones para que los medios de
comunicacion las descarguen. Aplaudimos, esta iniciativa, que en efecto, y de forma
positiva, es eficaz, en la medida que brinda facilidades a los medios de comunicacién y a los
artistas, para que puedan difundir su musica nacional, que es una forma de expresion
individual porque surge de la interioridad del artista y social porque esta expresion se difunde
en medios de comunicacion social nacionales con el matiz de ser musica desarrollada en el

contexto ecuatoriano.

Ahora bien, el ejercicio de Libertad de informacion y expresion no consiste Gnicamente en

expresiones artisticas y mucho menos en arte juvenil. Recordemos que el arte, al igual que
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el habla son solo medios de ‘decir’ lo que se tiene internamente. Existen diversas
manifestaciones politicas que no parecen tener cabida en el accionar para impulsar de forma

positiva la libertad de comunicacion.

Los siguientes puntos que el informe expone son Monitoreo de medios de comunicacién
Social al que trataremos conjuntamente con el punto de Gestion de Auditoria. Por un lado
tenemos el monitoreo de medios que consiste en una verificacion, permanente y aleatoria,
para vigilar que no se incumpla con la Ley de comunicacion. Segun la SUPERCOM, sélo
este afio hicieron el monitoreo de 855 medios de comunicacion, entre radio, television e
impresos (SUPERCOM, 2016: p. 13).

65%
Television 116 14%
Impresos 182 21%
Total 855 100%

Tabla 3: Medios Monitoreados
Fuentes: Intendencia General Técnica de la Informacién y Comunicacion

65%

21%

80% 14%
20%
10%

Radio Television Impresos

llustracion 7: Porcentaje de Medios Monitoreados
Fuentes: Intendencia General Técnica de la Informacion y Comunicacion

Fuente: SUPERCOM. (2016). Rendicion de Cuentas
SUPERCOM 2016. Quito: Superintendencia de la Informacion y
Comunicacion. Pag.13

De todos estos medios de comunicacion se hizo un monitoreo de un total de 4297 programas

de radio y television.
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Radio 3214
Televisién 1083
Total 4297

Tabla 4: Programas monitoreados a nivel nacional
Fuentes: Intendencia General Técnica de la Informacion y Comunicacion

m Radio Televisién

llustracion 8: Programas Monitoreados a Nivel Nacional
Fuentes: Intendencia General Técnica de la Informacién y Comunicacion

Fuente: SUPERCOM. (2016). Rendicion de
Cuentas SUPERCOM 2016. Quito:
Superintendencia de la Informacion y
Comunicacion. Pag.14

Luego tenemos los datos de Gestion de Auditoria, que evidencian el niUmero de inspecciones
que se hicieron sobre los medios para verificar, independientemente de lo que hayan

declarado, si el medio de comunicacién cumple o no con lo que exige la LOC.

Medios Auditados

Nimero de medios auditados por tiraje 14
Ndmero de medios audiovisuales

auditados por difusion de produccion 17
nacional

Tabla 5: Procesos de Auditoria
Fuentes: Intendencia General Técnica de la Informacidn y Comunicacion

Fuente: SUPERCOM. (2016). Rendicion de Cuentas SUPERCOM 2016. Quito: Superintendencia
de la Informacién y Comunicacion. Pag.14

De estos datos sale a la luz una realidad que, aunque conocida por todos, es motivo de gran
debate: El Estado, por medio de la SUPERCOM, es eficaz cuando vigila, monitorea, audita

a los medios de comunicacion social y a sus contenidos.

Si esto es justo o injusto no es tema que trataremos en este capitulo. Nos basta por ahora
sefialar que la LOC ha generado una institucion muy eficaz para la observacion de los medios
de comunicacion y de sus contenidos. Esta vigilancia efectiva es lo que le permitira tener

mayor control coercitivo para poder aplicar sanciones en el caso de una violacion a la norma.
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Por ultimo el informe de la SUPERCOM, incluye los puntos de Casos administrativos en
el que nos muestra datos sobre las denuncias, reclamos y procedimientos administrativos de
oficio (SUPERCOM, 2016: p.15-16), seguido del punto de las Sanciones (SUPERCOM,
2016: p.17) que en conjunto con el tema de Procedimientos, trataremos con mas amplitud

en el siguiente titulo.

El informe continGa con tres puntos administrativos internos que son Comunicacion e
imagen institucional (SUPERCOM, 2016:p. 18-19), Ejecucién presupuestaria y
Contratacion Publica (SUPERCOM, 2016: p. 19-29). Haremos notar un dato interesante
sobre el punto de Comunicacion e imagen institucional: Resulta que la SUPERCOM, al igual
que muchos otros 6rganos del Estado mantiene camparfias propagandisticas constantes para
legitimar su existencia ante la sociedad. '’ Para evaluar cuanta acogida tienen la
SUPERCOM en la opinion publica (se notara ahora la precision del concepto), contrataron
una investigacion de mercados que arrojé los siguientes datos:

¢ Usted considera que el desempeiio del organismo regulador de la Ley de
Comunicacién para proteger los derechos de los ciudadanos ha sido hasta
ahora?

Junio Julio Agosto Septiembre  Octubre Promedio
% % % % %

Malo 8 g 5 8 6 6,8

" Regular 4 38 4z a5 a5 36,8
Indiferente 25 17 15 21 21 19,8
Bueno 32 33 32 3 32 32
Muy Bueno 1 £ 2 3 4 2.4
No responde 0 3 4 2 2 2.2

Tabla 6: Percepcion Ciudadana
Fuentes: Coordinacion General de Imagen y Comunicacidn

Fuente: SUPERCOM. (2016). Rendicion de Cuentas SUPERCOM
2016. Quito: Superintendencia de la Informacién y Comunicacion.
Pag.14

La interpretacion de la grafica que escribieron en el informe dice textualmente: “Sobre la
aceptacion a la gestion institucional, el 34,4% de los encuestados califica como buena y muy
buena.’”® (SUPERCOM, 2016: p. 19)

Esta calificacion que se excede de optimista, como cuando se pide la percepcion de un vaso
Ileno hasta la mitad y las personas positivas lo veran medio lleno, mientras que los pesimistas

lo veran medio vacio: Si bien el 34,4% de los encuestados califica como buena y muy buena

7 No podia ser para menos: una sociedad que debate sobre el flujo de informacién, pensamiento y comunicacién lo minimo
que debe tener es un gobierno consciente de la importancia de su manejo.

8 La muestra que se tomo fue: “La encuesta se aplicé en las ciudades de: Quito, Guayaquil, Cuenta, Ambato, Manta,
Machala, Portoviejo y Santo Domingo a personas de entre 18 a 75 afios, muestra total de 9.000 casos.” (SUPERCOM,
2016:p. 19)
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la labor de la SUPERCOM en su funcion de proteger derechos, el 43,6% de encuestados,
cifra del propio informe, califica a la gestion de la SUPERCOM como mala y regular.

Estariamos entonces, ante una situacion de opinion publica dividida o por lo menos vale la
consideracién de que la LOC no es una idea reinante; no es una vigencia en el sentido
sociolégico que hemos explicado arriba. Con esto no queremos decir que la LOC sea
ineficaz. Creemos, fundamentados en los propios datos que nos ha otorgado la SUPERCOM,
que la LOC, aunque pudiera ser eficaz tiene un problema con la opinién publica: no es una
ley del agrado de la gente’®, su aplicacion genera un cuestionamiento social que supera las

posturas ideoldgicas.

Aunque la LOC no sea popular, no se puede negar que su existencia ha sido vital para el
manejo de la gobernabilidad del Estado, por todas las razones que ya hemos explicado.
Pronosticamos, por lo pronto, que su derogacion o cambio, dependera mucho del ejercicio

politico méas que de las cuestiones juridicas de fondo.

Nos aventuramos a plantear esta inquietud: Los esfuerzos de socializacion e instruccion
sobre la LOC, de los que se hablo en el primer punto del informe, no son en esencia acciones
dirigidas a fortalecer el ejercicio del derecho a la libertad de informacidén y comunicacion
(sin considerar lo que este concepto implique); sino que son actividades de promocion
ideoldgica, de un intento de instauracion de ideales particulares referentes a este derecho: un
ejercicio publicitario dirigido especialmente a jovenes.

Por ultimo, el informe finaliza con el punto de Aportes ciudadanos, en los que no se
evidencia que se haya sugerido la derogacién o modificacién de la LOC. Y en el listado de
Compromisos que asume la SUPERCOM da la impresion de que se mantendra funcionando

igual que siempre con la intencion de llamar a dialogar para evaluar eventuales reformas®.

9 Los politicos lo saben. Todos los sectores politicos en campafa se mostraban abiertos a tratarla.

80 Los compromisos que asume la superintendencia en su informe son:

“Continuar con la labor de monitoreo de los medios de comunicacion para garantizar la participacion de productores
ecuatorianos en la generacion de piezas publicitarias.

« Una vez que se cuente con la disponibilidad presupuestaria se retomaran proyectos estratégicos como el Concierto 1X1
ademas de las Ruedas de Negocios, en donde los artistas presentan su trabajo musical ante promotores y productores.

* Promover la participacion de los jovenes en procesos comunicacionales a través de la ejecucion del concurso “Conoce tu
Ley” por lo menos dos veces al aflo, con el fin que los estudiantes tengan oportunidad de viajar al exterior para fortalecer
sus carreras y conocer in situ el trabajo periodistico de medios internacionales.

* Los medios deben transmitir aspectos interculturales para cumplir con la LOC; de esta manera todos los pueblos y
nacionalidades pueden difundir y producir en su propia lengua contenidos que reflejen su cosmovision, cultura y
tradiciones.

* Invitar a un didlogo con sectores del ejecutivo, legislativo y medios de comunicacion para generar reformas que requiere
la LOC.” (SUPERCOM, 2016:p. 41)
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Esta intencion de Ilamar al didlogo para cuestionarse sobre posibles reformas es evidencia
clara de lo que hemos manifestado: la LOC pese a su eficacia no es socialmente aceptada.

2.3. Medios sancionatorios de la ley organica de comunicacion

Habiamos visto que la sancion es el mecanismo esencial para hacer eficaz una norma. Hablar
de los medios sancionatorios cuando se hace un estudio de la eficacia nos obliga a ir mas
alla de la lectura de la LOC. Ferrajoli, en su Epistemologia Juridica y Garantismo nos
explica el método socioldgico de analisis normativo con un ejemplo® que ahora
parafraseamos: A la pregunta, ¢como se sanciona la oferta del trafico de influencias en el
Ecuador?, el dogmatico juridico dira que en todos los casos de tres a cinco afios segun el
art. 286 del Codigo Organico Integral Penal®?. Esta es una respuesta juridicamente
verdadera. (Ferrajoli, 2004: pp. 25-26)

En cambio, en un estudio socioldgico es imperativo observar los datos de cuantas denuncias
se presentan por este tipo de casos y cuantas llegan a juicio y culminan, finalmente con
sentencia condenatoria. Luego de hacer esta revision, la opinion socioldgica juridica podria
ser que en la mayoria de los casos no se sanciona la oferta de trafico de influencias: una
respuesta claramente contradictoria a la juridicamente verdadera; sin embargo, esta respuesta

es factualmente verdadera. (Ferrajoli, 2004:p. 25-26)

En esta seccidn nos interesa la verdad factual; esa que esta dirigida al analisis de la dimensién
factica del derecho; de manera concreta queremos indagar sobre los hechos relativos a los
medios sancionatorios de la LOC. Por eso analizaremos, con los datos estadisticos méas
recientes hasta la terminacion de esta investigacion®®, dos dimensiones fundamentales —el
procedimiento y la sancion— que nos serviran para comprender hacia dénde esta dirigida la
eficacia de la LOC.

81 E] ejemplo original dice lo siguiente: “A la pregunta ‘;Como esta castigado el hurto en el derecho italiano?” el jurista
dogmatico respondera dando lectura a los articulos 624 y 625 de nuestro codigo penal, es decir que “el hurto esta castigado
(o bien todos los hurtos estan castigados) con reclusién hasta tres afios y con la multa de doce mil a doscientas mil liras o
con las penas superiores o inferiores previstas por las eventuales circunstancias agravantes o atenuantes”. El socidlogo del
derecho respondera por el contrario, previa lectura de los anuarios estadisticos y los sucesivos calculos de las medias de las
denuncias y de las condenas por hurto en el periodo analizado (supongamos, ¢l ultimo decenio), que “sobre el 96% de los
hurtos denunciados no son castigados y sus autores permanecen desconocidos” (Ferrajoli, 2004:p. )

82 El articulo dice:” Articulo 286.- Oferta de realizar trafico de influencias.- La persona que, ofreciéndose a realizar la
conducta descrita en el articulo anterior, solicite de terceros: dadivas, presentes o cualquier otra remuneracion o acepte
ofrecimiento o promesa, sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.” (COIP, 2014)

8 para hacer este analisis nos ocuparemos de los datos mas actuales brindados por una investigacion de Fundamedios,
publicada en el libro “El delito de Expresarte, nueve lecturas criticas sobre la Ley de comunicaciéon”, y el ultimo informe
de Rendicion de Cuentas 2016 de la SUPERCOM.
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2.3.1. Procedimientos y sanciones administrativo de la LOC

El Estado acttia por medio de sus drganos para hacer cumplir las normas, pero esta actuacion
procede segln lo que establece la ley; es decir, que la actuacién del Estado debe seguir un
procedimiento. Para la aplicacion concreta de la LOC, se ha dispuesto el procedimiento

administrativo®*,

El procedimiento administrativo que “(...) es el instrumento juridico por el que se viabiliza
el actuar de la relacién administrado-Administracion.” (Dromi, 2009: p.1105) es mecanismo
de gobierno que “(...) describe, articula, regula y a la vez habilita el ejercicio de las
prerrogativas publicas que integran el poder.” (Dromi, 2009:p.1105) y no debe ser

confundido con el proceso judicial.

Los procesos administrativos se activan en la SUPERCOM, de dos formas segun sefiala el
art. 57 de la LOC: de oficio, cuando la propia institucion estatal toma la iniciativa y por

reclamo o solicitud cuando los ciudadanos presentan sus denuncias.

Una vez terminado el proceso la SUPERCOM, definird si impone o no una sancion en el
caso de que encuentre que se haya violentado una norma. Al inicio de este capitulo ya
hablamos sobre la sancion. Por ahora sélo agregaremos que las sanciones que impone la
LOC son de naturaleza administrativa, y constituyen manifestacion del poder de policia®
(Dromi, 2009: p. 896).

A continuacion procedemos a realizar el andlisis de los datos mas importantes para conocer

el funcionamiento de la LOC:
e Procesos resueltos y en tramite

Segun el ultimo informe de Fundamedios, la mayor parte de los casos que analizaron, se

encuentran ya resueltos por la SUPERCOM:

84 “Art. 57.- Procedimientos administrativos.- 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 administrados el cumplimiento de las obligaciones determinadas en esta Ley, seran
establecidos en el Reglamento que emitird para tales efectos el Consejo de Regulacién y Desarrollo de la Informacién y
Comunicacion. Ademas de las sanciones o medidas administrativas fijadas en esta Ley, para cada caso especifico, la
Superintendencia de la Informacion y Comunicacién podra realizar comunicaciones y amonestaciones escritas a los
administrados para llamar su atencion sobre practicas que deben ser mejoradas o corregidas porque ponen o pueden poner
en riesgo el ejercicio de los derechos a la comunicacion.” (LOC, 2013)

8 Se aclara que en este caso nos referimos a poder de policia como concepto de Derecho administrativo y no al 6rgano
policial encargado de la seguridad de los ciudadanos. La policia y el poder de policia debe entenderse como las limitaciones
a los derechos individuales, en razén del interés publico. (Dromi, 2009:p.863)
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Proceso con resolucién o sin resolucion

Con resolucion o sin resolucién

H Con
resolucién

H Sin
resoluciéon

Fuente: FUNDAMENDIOS. (2017).
Hallazgos. P, Sevilla, El delito de expresarte.
Nueve lecturas criticas sobre la Ley de
Comunicacion. Quito: Fundamedios. Pag.62

Estos datos tendrian plena concordancia con lo expuesto en el informe de rendicion de
cuentas del 2016 de la SUPERCOM, con el afiadido de aqui se clasifica la muestra de los

procesos ya resueltos en aquellos que han terminado en sancién, absueltos y archivados.

En Trimite Abeuolt Arehivad,
con Sancion

llustracién 10: Estado Procedimientos Administrativos Tramitados por Denuncia y de Oficio
Fuente: Intendencia General Juridica de la Informacion y Comunicacion

Fuente: SUPERCOM. (2016). Rendicion de Cuentas SUPERCOM
2016. Quito: Superintendencia de la Informacién y Comunicacion.
Pag.16
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Los datos son ciertamente reveladores: cuando un dérgano estatal con atribuciones
sancionatorias tiene mas casos resueltos que los que estan en tramite es sefial de que sus
procedimientos son agiles. Pamela Sevilla, en la seccion de hallazgos del informe de
Fundamedios nos indica que en promedio un caso en la SUPERCOM puede tardar hasta 24
dias en resolverse. (FUNDAMENDIOS, 2017:p. 58)

Y menciona, sin entrar en detalles, que hay casos particulares que duran el doble: ella plantea
la hipotesis de que estas demoras pueden tener la intencion de evitar sancionar a unos, y
mantenerse como una amenaza latente contra otros (FUNDAMENDIQS, 2017:p. 58). Como
no explica sus razones, aclaramos que esta aseveracion debe quedar en el plano de lo
supuesto. Mencionamos ademas que aparte de celeridad en la resolucion de casos llama la

atencion que la mayor parte termina en sancion
e ;COAmo inician los procesos?

Deciamos que hay dos formas de iniciar un proceso: Por iniciativa propia de la SUPERCOM
0 por medio de una denuncia ciudadana. Segun se evidencia en los datos del informe de la
SUPERCOM la mayor parte de procesos inician de oficio por reporte interno del 6rgano
regulador.

345

Total de Procesos Procesos Procesos
a Nivel Inici por iados por
Denuncia Oficio

llustracion 9: Procedimientos Administrativos Tramitados a Nivel Nacional
Fuente: Intendencia General Juridica de la Informacién y Comunicacién

Fuente: SUPERCOM. (2016). Rendicion de Cuentas
SUPERCOM 2016. Quito: Superintendencia de la
Informacién y Comunicacién. Pag.15

Este dato es corroborado con los que la investigacion de FUNDAMEDIOS: la SUPERCOM
inicia la mayor parte de procesos administrativos. Asi se comprueba que es el propio estado
el que activa los mecanismo regulatorios y sancionatorios mas que cualquier otro ciudadano;

el Estado es, por lo tanto, el mayor usuario de la LOC. FUNDAMEDIOS menciona también
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que la mayor parte de los procesos iniciados de oficio terminan en sancion.
(FUNDAMENDIOS, 2017:pp. 59-60)

¢, Como inicia el proceso?

¢Coémo inicia el proceso?

W Denuncia

M Reporte
interno

Fuente: FUNDAMENDIOS. (2017). Hallazgos. P, Sevilla, El
delito de expresarte. Nueve lecturas criticas sobre la Ley de

Comunicacion. Quito: Fundamedios. Pag.62

e Tipo de Denunciante

El informe de la SUPERCOM hace también una segmentacion sobre los denunciantes,

sacando de la muestra a los procesos descartando que se activan de oficio:

“De las 141 denuncias recibidas en el afio 2016 se evidencia que el mayor niimero de
accionantes corresponde a la ciudadania con 88 denuncias generadas, seguida de
Gobiernos Auténomos con 23 denuncias presentadas, 17 son de Empresas Publicas, 7
pertenecen a organizaciones, 4 a Empresa Privada, 1 a medios de comunicacion y 1 a
Funcion Legislativa.” (SUPERCOM, 2016: p 17)
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Si bien la gréfica demuestra que la mayor parte de accionantes son ciudadanos, no pasa por
desapercibido el hecho de que, ain en este grafico, una gran parte de los denunciantes son

servidores publicos o instituciones del Estado.

Tipo de Denunciante |

& Cludadania
A — #Gads
A\
O @ Empeesa Publica
W Organizaciones

W Empresa Privada

EIsCE £

3

<

 Mediosde
COMUNIZacon

»

Funcior Leghativa

llustracion 11: Accionantes/Tipo de Denunciantes
Fuentes: Intendencia General Juricica de la Informacién y Comunicacion; Direcciones
Zonales

Fuente: SUPERCOM. (2016). Rendicion de Cuentas SUPERCOM 2016.
Quito: Superintendencia de la Informacién y Comunicacién. Pag.16

Ahora, sobre este mismo punto, FUNDAMEDIOS pormenoriza el detalle indicando que , el
22,54% de dos denunciantes fueron funcionarios publicos; mientras que el otro 69% de las
denuncias restantes fueron presentadas por ciudadanos particulares, que no registran ser
funcionarios publicos. Se sugiere que no hay datos objetivos que determinen si entre los
ciudadanos particulares existen vinculos con funcionarios publicos. También se colige que,
al menos, el 70% de los denunciantes son hombres. (FUNDAMENDIOS, 2017: p. 59).

Nuestra conclusion para estos indicadores es que la LOC le debe gran parte de su eficacia al
impulso que le da el propio Estado. Los ciudadanos particulares que activan los

procedimientos son minoria.
e Procesos con resolucién

De los procesos con resolucion, al menos el 75% son iniciados por la SUPERCOM. Y solo
el 25% de los casos resueltos son privados (FUNDAMENDIOQOS, 2017:p. 63).
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¢ Como inician los procesos con resolucion?

¢COmo inician los procesos con
resolucion?

W Supercom

M Privado

Fuente: FUNDAMENDIOS. (2017). Hallazgos. P,
Sevilla, El delito de expresarte. Nueve lecturas criticas
sobre la Ley de Comunicacion. Quito: Fundamedios.
Pag.63

La tendencia que observamos sobre el Estado accionante, por medio de la propia institucion
o por medio de funcionarios publicos e instituciones estatales, podria ser indicio

confirmatorio de que la LOC es esencialmente un instrumento politico.
e Medios de comunicacién mas procesados

En el informe de FUNDAMEDIOS, resalta que la radio se lleva el mayor nimero de
procesos, seguido de la prensa escrita y la television y un proceso en contra de un Gobierno
Autonomo Descentralizado. Pamela Sevilla, quien expone los hallazgos, concluye que
analizando estos numeros y tomando en consideracion que las radios son el medio de
comunicacion mas numeroso en el pais, la prensa escrita, que, se lleva casi un tercio de los
procesos es el medio de comunicacion al que mas le ha impactado la LOC
(FUNDAMENDIQS, 2017:p. 58-61)
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Procesos con resolucion por tipos de medios
procesados

Procesos con resolucion por tipos de
medios procesados

BTV
M Prensa

H Radio

GAD

Fuente: FUNDAMENDIOS. (2017). Hallazgos. P, Sevilla, El delito
de expresarte. Nueve lecturas criticas sobre la Ley de

Comunicacion. Quito: Fundamedios. Pag.63-64

Otro dato interesante es que de todos los procesos con resolucion casi el 98% son medios
privados y apenas 8, que equivale a aproximadamente el 2%, son medios publicos. Los
medios publicos parecen no conocer la realidad de los procesos administrativos, como lo

conocen los medios privados.
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Procesos con resolucién por tipos de medios procesados
(publico o privado)

Tipo de medios publico y privado

M Privado

M Publico

Fuente: FUNDAMENDIOS. (2017). Hallazgos. P, Sevilla, El delito de
expresarte. Nueve lecturas criticas sobre la Ley de Comunicacion.

Quito: Fundamedios. Pag.64

e Tipo de sancién

El informe de la SUPERCOM indica que el mayor nimero de sanciones que se aplican son
de tipo pecuniario, es decir multas que afectan de forma econdmica al medio de
comunicacion sancionado.
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llustracion 12: Tipo de Sanciones
Fuentes: Intendencia General Juridica de la Informacion y Comunicacion; Direcciones Juridicas
Intendencias Zonales

Fuente: SUPERCOM. (2016). Rendicién de Cuentas SUPERCOM 2016. Quito: Superintendencia de la
Informacion y Comunicacién. Pag.17

En la muestra de FUNDAMENDIOS los datos coinciden, proporcionalmente, confirmando
el informe de la SUPERCOM. La réplica y rectificacion son las formas menos comunes de

sancion.

Procesos con resolucion por tipo de sancion

Tipo de sancion
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H Multa
B Amonestacién
H Disculpas

publicas
Otros

Fuente: FUNDAMENDIOS. (2017). Hallazgos. P, Sevilla, El
delito de expresarte. Nueve lecturas criticas sobre la Ley de

Comunicacion. Quito: Fundamedios. Pag.65

De estos datos Pamela Sevilla concluye que no hay proporcionalidad al aplicar las multas
pues en el 71% de los casos se aplica la mas cuantiosa sin considerar el alcance del medio
de comunicacion. Y nos recuerda que para la CIDH, las multas pueden representar un
mecanismo de censura indirecta para los medios de comunicacion grandes.
(FUNDAMENDIQS, 2017:p. 82)

e (;Qué protege la LOC?

El informe de Fundamedios nos provee, ademas, de datos que nos demuestran cuél es la
razon por la que mas se activa un proceso en la SUPERCOM, de lo que se extrae las tres
principales razones por las que se activa la LOC son aquellas comunicaciones que afectan la
honra, el incumplimiento de otorgamiento de copias y asuntos deontoldgicos
(FUNDAMENDIQS, 2017:p. 65-67).

Procesos con resolucion por derecho afectado
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Fuente: FUNDAMENDIOS. (2017). Hallazgos. P, Sevilla, El delito de
expresarte. Nueve lecturas criticas sobre la Ley de Comunicacién. Quito:
Fundamedios. Pag.65-67

También tenemos la clasificacion por el articulo principal por el que se resuelve un proceso
en la SUPERCOM, descubrimos que la mayoria de casos implican el art. 28 de la LOC
referente a la solicitud de copias®®.

Procesos con resolucion por articulo de la LOC

Medio publico o Articulo
privado principal

8 El articulo en cuestién es: “Art. 28.- Copias de programas o impresos.- Toda persona que se sienta afectada por
informaciones de un medio de comunicacion, podra solicitar fundadamente copias de los programas o publicaciones.

Los medios de comunicacion tienen la obligacion de atender favorablemente, en un término no mayor a 3 dias, las
solicitudes de entrega de copias de los programas o publicaciones que sean presentadas por escrito.

La falta de cumplimiento de esta obligacion, sera sancionada administrativamente por la Superintendencia de la
Informacién y Comunicacion con una multa de 1 a 4 remuneraciones basicas minimas unificadas del trabajador en general
para el medio que no atienda oportunamente este pedido, sin perjuicio de que emita inmediatamente la copia solicitada.
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Fuente:
FUNDAMENDIOS. (2017). Hallazgos. P, Sevilla, El delito de
expresarte. Nueve lecturas criticas sobre la Ley de Comunicacion.
Quito: Fundamedios. Pag.68

e Relacion de sancion y tipo de Medio de Comunicacion

Por Gltimo tomamos del informe de FUNDAMEDIOS datos que nos revelan que ademas de
que los medios privados son los que mas se sancionan en relacion a lo pablicos, la mayoria
de procesos contra los medios privados termina en sancion mientras que en los medios
publicos a pesar de representar apenas el 2% de los casos existentes, de este pequefio
porcentaje se extrae que sélo el 6% de los de los casos contra medios publicos terminan en

sancion.
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Procesos por tipo de medios o por sancién o no

Medio publico Sancionador Existentes
0 privado
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Fuente: FUNDAMENDIOS. (2017). Hallazgos. P, Sevilla, El delito de expresarte. Nueve

lecturas criticas sobre la Ley de Comunicacidn. Quito: Fundamedios. Pag.69

2.3.1.1.Nuestras observaciones

e Al revisar estos datos se confirma que la LOC es una norma eficaz.

e La LOC le debe su eficacia, en su mayor parte, al impulso que le da el Estadoy a
las personas vinculadas a éste.

e Lamayoriade procesos iniciados van en contra de medios de comunicacién privados.

e Los procesos contra los medios de comunicacion publica son escasos y de los pocos
existentes, un porcentaje de apenas el 6% termina en sancion.

e El principal tipo de sancidn es la multa lo cual, por un lado, beneficia al Estado pues
se vuelve una forma de obtener ingresos, y por otro lado perjudica a los medios de
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comunicacion privados. Como los medios de comunicacion privados se sostienen
con los ingresos que autogestion, las constantes multas pueden representarle una
forma de censura previa indirecta, pues el medio, para no ser multado y no verse
amenazado con la quiebra, se abstendra poco a poco de incurrir en practicas
tendientes a ser penalizadas.

e La mayor parte de procesos que la SUPERCOM sanciona son relativos a la honra, a
la entrega de copias y a las normas deontolégicas, como ya habiamos mencionado.
Esto es evidencia de que se valora més los limites de la libertad de expresion y la
disciplina de los medios en torno a las normas deontoldgicas que la propia promocién

de la libertad de comunicacién e informacion.

2.3.2. Dificultades al momento de aplicar la ley organica de comunicacion

Hemos comprobado, con el andlisis de los datos que tomamos de la SUPERCOM vy
FUNDAMEDIOS, que la LOC es eficaz. Pero no solo eso, sino que también pudimos
observar, a breves rasgos, la tendencia hacia donde va dirigida su eficacia. Ahora es
momento de cuestionarnos sobre algo fundamental: ;Es la LOC es eficaz en la medida que

cumple la funcién para la que fue creada?

Para responder esta pregunta primero debemos tener claro cuél es la finalidad de la LOC.
Segun el su art. 1 la LOC fue creada para “desarrollar, proteger y regular, en el ambito
administrativo, el ejercicio de los derechos a la comunicacién establecidos

constitucionalmente.” (LOC, 2013)

Estos derechos a los que hace referencia son los que estan enlistados en la Seccion Tercera
de la Constitucion que trata sobre la comunicacion e informacion. Adicionalmente la
Constitucién en su art. 385, inciso segundo, dice “El sistema de comunicacion social
asegurara el ejercicio de los derechos de la comunicacion, la informacién y la libertad de

expresion, y fortalecerd la participacion ciudadana.” (CRE, 2008)

Hasta aqui se entiende que la intencion constitucional de hacer una ley que regule la
comunicacion consistia en que esta ley sea protectora y promotora de los Derechos de la
Comunicacion e informacidn. No estamos entrando en el analisis o juicios formales sobre la

LOC. Estamos, simplemente, apegandonos a lo que los propios textos legales nos indican.
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Las estadisticas, sin embargo, nos muestran que en su aplicacién, la LOC esta destinada a
proteger mas la honra y el cumplimiento de las normas deontologicas que la libertad de

comunicacion, informacion y expresion. ¢Es esto una indebida eficacia de la LOC?

Creemos que si: La honra es uno de los limites a la libertad de expresion. Todo ejercicio de
derechos debe tener sus limites legales y es el Estado quien puede ejecutarlos apegandose a
la legalidad. En el art. 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en adelante
CADH, nos indica que la libertad de expresion no puede estar sujeta a censura previa sino a
responsabilidad ulterior que debe estar legalmente regulada para asegurar el respeto a la
reputacion de los demas, el orden publico la salud y la moral publica®”. En este sentido la

Ley cumple formalmente.

La importancia de que no exista censura previa radica en que es necesario que los otros se
informen de lo que una persona dice, pues si se le censura se estaria violentando el derecho
de las personas a recibir informacion (Caso Ivcher Bornstein contra Perd, 2001). Ahora, si
esa persona, dice algo que sobrepasa los limites legales, debe ser sancionada, pero no
censurada. Para eso existen acciones civiles como penales a fin de que los individuos

afectados puedan hacer prevalecer su derecho a la honra.

Nuestra LOC, sin embargo, estéa siendo més aplicada para ejecutar una funcion sancionadora
de asuntos contra la moral y las normas deontolégicas que para promover la libertad de
comunicacion e informacién. De esta manera la LOC, por su aplicacion, deja de ser una ley
de comunicacidn y se vuelve una ley de proteccion de la honra y de la promocion de la buena

conducta periodistica.

Esta seria la razén por la que la LOC es catalogada por varios sectores sociales como una
ley sancionadora. Pues su eficacia no esta enfocada en acciones positivas como la promocién
de la libertad de comunicacion e informacidn, o acciones negativas como el simple respeto

que consistiria en que el Estado no intervenga en el libre desarrollo de las comunicaciones.

87 Bl texto de la CADH dice: “2. El gjercicio 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 a la reputacidn de los demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresidn por vias 0 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.”
(CADH, 1969)
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En conclusion, creemos que la LOC es eficaz, pero no esta siendo aplicada para cumplir su

razén formal de existencia que es el desarrollo del ejercicio libre de las comunicaciones.
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CAPITULO III

3. JUSTICIA EN LA LEY ORGANICA DE COMUNICACION

Luego de que hemos realizado el analisis sobre la validez de la LOC y de que hemos
verificando su eficacia, llegamos al ultimo capitulo de este estudio en el que nos proponemos
a valorar el ultimo criterio referente a la Justicia de la LOC. Siendo la justicia un tema
controversial en el mundo de la filosofia del derecho, tratemos de delimitar lo que, para
efectos de este trabajo, consideramos central en la problemética de la justicia.

Esclareceremos también conceptos fundamentales sobre la dimensién axioldgica (valores-
principios) y luego estudiaremos la composicion valorativa de la LOC y sus normas
superiores para analizar sus compatibilidades. Finalmente estudiaremos las
incompatibilidades que nuestro cuerpo normativo puede tener si se lo compara con
principios internacionales sobre la libertad de expresién y trataremos una muestra de cémo
la aplicacion de la LOC puede tener resultados injustos, es decir, incompatibles con lo que

el propio texto expresa.

3.0.1. El problema de la justiciaen la LOC

Siguiendo fieles al método propuesto por Bobbio, decimos que “El problema de la justicia
es el problema de la correspondencia o no de la norma a los valores superiores o finales que
inspira un determinado orden juridico. *“ (Bobbio, 2005: p. 20) Esta definicion nos insintia
que “Plantear el problema de la justicia o injusticia de una norma equivale a plantear el
problema de la correspondencia entre lo que es real y lo que es ideal.” (Bobbio, 2005:p.
21) Por eso es que consideramos al problema de la justicia “(...) como el problema
deontoldgico del Derecho” (Bobbio, 2005:p. 21)

La deontologia —relativa a la valoracion de la justicia— como la ciencia del deber ser, en
contraste con la ontologia —relativa a la valoracion de la validez— que es la ciencia del ser,
nos propone que el ejercicio intelectual que haremos con la LOC consistira en comparar dos
planos: por un lado, el plano ideal que nos servira como parametro de lo que es justo, y por
otro lado tomamos la realidad tal cual para ver si corresponde o no con este parametro de lo
justo. Entenderiamos con esto que lo justo, para efectos de la valoracion juridica, es la
congruencia entre los valores que se desean instaurar y los valores reales que contiene la

norma que nos disponemos a analizar. (Bobbio, 2005: p. 20-21)
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Aclaramos que en esta seccion no se pretendemos definir si existen conjuntos valores
compuesto de forma universal, idénticos en todo tiempo y lugar al que podamos atribuirle la
categoria de lo indiscutiblemente justo, sino que basta con entender “que todo ordenamiento
juridico persigue algunos fines, y aceptar que estos fines representan los valores para cuya
realizacion el legislador, mas o menos conscientemente, mas o menos adecuadamente dirige
su actividad.” (Bobbio, 2005: p. 20)

Bobbio nos indica que “Cuando se considera que hay valores supremos, objetivamente
evidentes, preguntarse si una norma es justa o injusta equivale a preguntarse si es apta o
no para realizar esos valores.” (Bobbio, 2005:p.21). Pero también se puede dar el caso de
que haya alguien que no crea en la existencia de valores absolutos, entonces “(...) el
problema de la justicia o injusticia de una norma tiene un sentido: equivale a preguntarse
si esa norma es apta o no para realizar los valores historicos que inspira ese ordenamiento

Jjuridico, concreta e historicamente determinado.” (Bobbio, 2005: p. 21)

En nuestro caso especifico, y por las razones que se explicardan mas adelante, creemos que
los valores tienen el caracter objetivo, absoluto, irreal y abstracto. El problema de la justicia
en la valoracion de tipo juridica, es, en definitiva un problema que tiene por objeto el anélisis
de la dimensidn axioldgica del Derecho; es decir, aquella dimensién en la que los objetos

reinantes son los valores®®,

3.1. Dimension axioldgica de la LOC
La dimension axioldgica es esa realidad virtual del Derecho compuesta, esencialmente de
valores. Estos valores inspiran y fundamentan el ordenamiento juridico orientandolo hacia

determinados fines.

Hernan Salgado dice que “Cuando se considera que el Derecho pretende alcanzar
determinados fines y que sus normas buscan plasmar valores especificos se puede concluir
que ninguin sistema normativo es neutral.” (Salgado Pesantes, 2010: p. 35) Esto significa
que la composicién axiologica de cada Estado manifiesta una tendencia especifica; es decir,
que los valores predominantes instaurados tienen su sesgo de preferencia. Pero ¢De quiénes

son esos valores que lograron imponerse para volverlos Derecho? Creemos que son los méas

8 Recordemos que la dimension normativa y la factica tienen como objeto reinante a la norma y a los hechos,
respectivamente.
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fuertes, o poderosos, quienes impondran la configuracion axioldgica de un Estado. Ya lo
habiamos dicho citando a Bobbio:

“El derecho es, asi, la expresion de los mas fuertes y no de los mas justos, y sera tanto

mejor en cuanto los mas fuertes sean también los mas justos.” (Bobbio, 2005: p. 174)

Por eso, las posturas politicas pugnan por vencer al contrario y convertirse en dominantes y
asi establecer su sistema de valores enunciados en sus manifiestos ideoldgicos y de esta

forma modelar el Estado por medio de la adaptacion del Derecho.

La realidad del mundo globalizado nos da dos posibilidades en torno a valores: el de los
ordenamientos juridicos nacionales, que tiene que ver con el modelo axioldgico al que
inspiran a los ordenamientos juridicos de cada Estado y los modelos internacionales vigentes
que son parametros de valores contenidos en los ordenamientos normativos que consagran

los derechos humanos®®.

Asi lo comprobaremos en el andlisis de la LOC la cual debera cotejarse tanto con los propios
fines del Derecho nacional y de paso, referenciarse con los fines del Derecho internacional

gue en ciertos casos tienen caracter vinculante.

Ahora, nos detendremos un momento a resolver una cuestion fundamental para continuar
con este analisis: definir concretamente qué son los valores, realidad fundamental de la que

debemos ocuparnos en este capitulo.

3.1.1. ;/Qué son los valores?

Para poder comprender lo que son los valores volveremos a apoyarnos en el filésofo José
Ortega y Gasset que en su texto, Introduccion a una Estimativa, nos da los parametros para
definir de forma precisa las cualidades constitutivas de un valor. Esta seccién es ineludible
para efectos de la valoracién de la de justicia de la LOC, pues el no tener una concepcién
clara de lo que el valor significa puede conducirnos a los equivocos que generen errores de

percepcién en nuestro estudio. Comencemos:

Ortega se contrapone a la idea de pensar que los valores tienen relacién directa con el bien.

Para él, los valores pueden ser tanto negativos como positivos y pensar que sélo son buenos

8 Es pertinente sefialar que los Derechos humanos como fuente de derecho lograron su reconocimiento tras la victoria del
sistema democratico en la Segunda Guerra Mundial. Podemos aventurarnos a decir que si otros hubieran sido los
vencedores, el sistema axiolégico internacional seria distinto.
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nos hace ver Gnicamente una especie de valores y creer que no existen los otros. La LOC, en

este sentido, puede tener una valoracion negativa o positiva, pero jamas sera carente de valor.

Los valores no son las cosas agradables: se lleg6 a pensar que las cosas tenian valor segun
nos agraden. Asi lo que mas me agrade tendria mas valor y lo que menos me agrade tendria
poco o ningun valor. Ortega se opone a esta idea pues el hecho de que me agrade algo que
objetivamente es negro y a otro le desagrade no implica que este objeto se vuelva més o
menos negro. No se debe confundir al valor con la complacencia. La complacencia si bien
es subjetiva, siempre es consecuencia de algo objetivo. La complacencia no nace del sujeto
mismo sino que nace de algo que complace externamente. El valor sobre algo aparece en
nuestra consciencia antes de que nos agrade o nos desagrade. (Ortega y Gasset, 1966:pp.
319-322)

Dejamos constancia que por este motivo que el valor global de la LOC y los valores que esta
contenga no dependeran de ninguna manera dependera de la complacencia o displicencia
social.

Los valores no son las cosas deseadas o deseables: Se solia pensar también que el valor
estd en cuanto se desea una cosa. Se valora principalmente lo que no existe. Segun esta teoria,
los grandes valores son ideales y por eso no se han realizado todavia y se los persigue: como
la justicia. Lariqueza seria algo deseable en lugar de la pobreza y por eso, segun este criterio,
seria valiosa. El problema es que nuevamente se cae en el error de creer que el valor es
atribuido por la psiquis del que desea. Ortega hace notar que a un sentimiento de deseo o
desagrado no le corresponde el valor que el objeto tiene por si mismo. Si una persona por
salvar a un nifio de ser atacado por un perro puede sufrir una mordedura, y por tanto algo
desagradable, su valoracién del hecho seré positiva. Por otro lado alguien que no ha comido
en dos dias sera capaz incluso de vender su libro favorito para poder comer. Pero eso no
quiere decir que para él, su libro haya dejado de ser valioso. Por tanto, los valores no

dependen de lo que nuestra consciencia les atribuya. (Ortega y Gasset, 1966:pp. 323-325)

Al leer la LOC, podriamos no estar de acuerdo con lo que prescribe y en consecuencia se
podria desear otros modelos valorativos que consagren, por ejemplo, mas libertad que
limites. Esto, sin embargo, no significaria que el modelo deseado es mas valioso que la LOC

en su composicion actual.

Los valores son algo objetivo y no subjetivo: Con el mismo ejemplo de lo deseable, Ortega
hace una diferenciacién para explicar la objetividad de los valores. Nos muestra que hay dos
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formas de entender lo deseable: la primera como la posibilidad de ser deseado en razon de
la carencia, como se explicaba arriba; y la segunda como algo que merece ser deseado a
pesar de que nadie lo desee. La riqueza por ejemplo es deseable aunque haya gente que por
conviccion personal haya hecho votos de pobreza, o los ricos que por tener tanta la dejan de
desear. La riqueza es deseable independientemente de si se la desea 0 no. Solo en éste Gltimo
sentido lo deseable es un valor. (Ortega y Gasset, 1966; pp. 325-327)

Del mismo modo el valor de la LOC es objetivo, sea su composicion axioldgica positiva o
negativa, o sea de nuestro agrado o desagrado. Lo subjetivo radicaria, como se vera ahora,

en la capacidad que cada persona tiene de percibir el valor.

Los valores son cualidades irreales residentes en las cosas: Para explicar este punto,
Ortega propone que el valor debe diferenciarse de las cosas que valen. Las cosas contienen
valores y no al revés. La belleza no es el cuadro sino que la belleza esta en el cuadro. La
elegancia no es el traje sino que el traje contiene la elegancia. Las cosas contienen valores
pero si tratamos de ver esos valores con los 0jos, nos daremos cuenta de que es tarea inutil.
Los valores habitan en su propia realidad; son irreales, pero no inexistentes, en el sentido de
que su existencia es inmaterial. Los niUmeros por ejemplo no se encuentran por ningun lugar
del mundo pero existen. EI mundo estd compuesto por cosas que van mas alla de la
materialidad. Los valores pueden ser sentidos, 0 mejor dicho, estimados. Estimar es una
funcion psiquica real, como el ver o el comprender, por el cual los valores se hacen patentes.
Y del mismo modo los valores no existiran para aquellos que carezcan de esta funcion de
estimacion. Para Ortega, s6lo en este sentido, y en ninguno mas, puede hablarse de

subjetividad en los valores. (Ortega y Gasset, 1966:pp. 328-330)

En este sentido hay gente para cuya percepcion se escapen los valores contenidos en la LOC
y en consecuencia tendran una reaccion negativa o positiva; de rechazo o de aceptacion. Lo

subjetivo nace de la carente estimacion del valor de algo.

El conocimiento de los valores es absoluto y casi matematico: Esta es una de las
observaciones mas interesantes que hace Ortega sobre los valores: Todo valor por ser
cualidad, recae sobre realidades en concreto; cuando valoramos, lo hacemos en funcién de
algo; la belleza debe recaer sobre un objeto, la bondad sobre una persona. (Ortega y Gasset,
1966:p. 330)

Adicionalmente podemos conocer el valor antes que el objeto y viceversa. Un ejemplo de

esto es que los cuadros de EI Greco, se podrian contemplar mucho antes de que se descubra
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su valor. En cambio se puede estimar la belleza o la elegancia mucho antes de que podamos
encontrar un objeto con estas cualidades. Lo mismo sucede con los nimeros: sabemos lo que
es el numero 10 antes de encontrarnos con 10 unidades de algo en el mundo real. Y del
mismo modo podemos encontrarnos con un grupo de cosas para luego percatarnos que al

contarlas son 10. (Ortega y Gasset, 1966:p. 331)

La experiencia de los valores se efectla de forma independiente a la experiencia de las
cosas. El conocimiento de las cosas es opaco a nuestra percepcion: cuando encontramos una
manzana debemos darle la vuelta para poder conocerla en su integridad. En cambio el
conocimiento del valor, al igual que el del tridngulo, el nimero y el concepto, es de
naturaleza trasparente. Se estiman a primera vista en su total integridad. La primera vision
de los valores ya nos entrega su realidad absoluta. La estimacion, por tanto, de la geometria
de la matematica y de los valores es que su naturaleza es absoluta. (Ortega y Gasset, 1966:pp.
331-332)

En este punto, por ejemplo, disponemos de la LOC, pero apenas vamos a valorarla,
demostrando asi que nuestra experiencia con la LOC es diferente a su valor en si. Y ademas,
tenemos una concepcion de lo que el valor justicia significa para este caso

independientemente de que conozcamos si la LOC se subsume o0 no a lo justo.

Dimensiones del valor: Ortega nos indica las dimensiones del valor que son: cualidad,
rango y materia. La dimension de la cualidad del valor es usualmente dicotdmica: positiva
0 negativa; la belleza es positiva, la fealdad es negativa. El rango en cambio hace referencia
a la jerarquia de valores: la justicia, por ejemplo sera superior a la elegancia. Lo util sera
superior a lo bello. Y estas cualidades nos conducen a entender que un valor tiene materia
en si mismo, de lo contrario no se le podria atribuir el rango ni la cualidad. La elegancia es

por si misma al igual que la belleza y la justicia. (Ortega y Gasset, 1966:pp. 332-334)

Lo justo es por si mismo, antes de que recaiga 0 no recaiga sobre la LOC. Lo justo tiene

cualidad positiva, y en el rango de los valores encabeza los fines del ordenamiento juridico.

Clasificacion de los valores: Ortega luego de mostrarnos una nocion clara del valor, nos
facilita, para fines meditativos, un cuadro de valores haciendo notar que la clasificacion de

valores es un tema que debera tratarse en otro estudio. (Ortega y Gasset, 1966:pp. 331-332)
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Valores positivos y negativos.

\ Capaz—Incapaz.
Caro—Barato.

/ Abundante—Escaso, etc.
Sano—Enfermo.
Selecto—Vulgar.
Enérgico—Inerte,
Fuerte—Débil, ete.
Conocimiento—FError,

Exacto—Aproximado.
Evidente—Probable, etc.

[ Intelectuales......

Morales. . ........ Justo—Injusto.
Escrupuloso—Relajado.

Leal—Desleal, ete.
Bello—Feo.
Gracioso—Tosco.
Elegante—Inelegante.
Armonioso—Inarménico...

Espirituales.......

Santo o sagrado—Profano.
Divino—Demoniaco.
Supremo—Derivado.

)
/
Bueno—Malo.
Bondadoso—Malvado.
) Milagroso—Mecédnico, ete, (1).

Fuente: Ortega y Gasset, J. (1966). Introduccién a una Estimativa. En J.
Ortega y Gasset, Obras Completas - Tomo VI (pags. 315-335). Madrid:
Revista de Occidente. P.334

Con este gréafico podemos encasillar a la justicia dentro de los valores morales, y a su vez,
estos dentro de los valores espirituales. La busqueda del valor Justicia en la LOC serd, por

tanto, de caracter moral.

Caemos en cuenta de que la concepcidon de valores de Ortega es oportuna para que podamos
analizar con mas precision la dimension valorativa de la LOC. Recogemos como puntos
positivos que las observaciones del filésofo espafiol ofrecen la posibilidad de tomar a los
valores de forma objetiva, libre de relativismos, y por tanto, es un aporte que ayudara a que
un estudio valorativo de cualquier indole sea factible. Mas aln cuando este estudio intente

ver la realidad de los valores libre de gustos personales.

Pero detengdmonos un momento para poner a prueba la teoria de los valores que estamos
acogiendo: En medio de esta investigacion nos encontramos con el texto de Introduccion al
Estudio del Derecho del académico mexicano Jaime Cardenas Gracia que en su capitulo

sobre Los valores juridicos nos dice lo siguiente:

Sobre los valores han existido historicamente tres posiciones: la objetivista que sostiene
que los valores son absolutos, eternos e inmutables, sin que dependa de la experiencia
humana; la subjetivista que reduce los valores al plano de los deseos o intereses de los

individuos, y la intersubjetivista o discursiva que indica que los valores son el resultado
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de la racionalidad préctica, que llega a ellos a través de un consenso social abierto y
revisable. (Cardenas Gracia, 2009: p. 219)

De esta cita podemos extraer la inclusion de una nueva forma de concebir los valores a la
que Cardenas llama intersubjetivista, distinta a la objetivista que defendemos y a la

subjetivista que consideramos inoportuna. Cardenas, continla:

La primera posicion® parece no ser aceptable porque al propugnar un orden axioldgico,
cerrado y ahistdrico de valores metafisicos, eternos e inmutables, un sector de la sociedad
puede sentirse intérprete de ese orden con exclusion de los demas sectores. El
subjetivismo por su parte, conduce a la anarquia y a un relativismo extremo sobre los
valores, en donde cada quien pretende imponer su punto de vista a los demas. En cambio
el intersubjetivismo promueve la idea de procedimientos y reglas imparciales para
generar un consenso racional sobre valores y las necesidades béasicas de los seres
humanos. (Cérdenas Gracia, 2009:pp. 219-220)

De acuerdo con lo expresado, Cardenas pareciera invalidar la teoria que hemos acogido de
Ortega sobre los valores objetivos; mas, en defensa de la idea este valioso conocimiento

sefialamos los errores en los que el académico mexicano ha caido:

En primer lugar, confunde la concepcion de valores absolutos con la propugnacion de un
orden axioldgico absoluto. Con los valores se puede configurar ordenamientos juridicos pero
la concepcién de Ortega no defiende un tipo de ordenamiento ideal. Si hablaramos en
términos culinarios, el ordenamiento seria un pastel y los valores sus ingredientes. EI hecho
de que pueda preparar distintas cosas con los mismos ingredientes no le quitan el valor de
harina a la harina. Por tanto, la concepcion de valores absolutos y objetivos, de ninguna

manera propone un ordenamiento Unico.

También sefiala que con la concepcidn objetiva de los valores un sector de la sociedad se
puede sentir intérprete de los ellos excluyendo a los demas. Pero, ¢ No es esto lo que siempre
sucede y a lo que llamamos ‘Fenomeno politico’? Parece ser que Céardenas desconoce que
los Ordenamientos Juridicos, como sefialamos arriba citando a Salgado, nunca son neutrales
y, nosotros creemos, que tampoco son consensuados. Son impuestos por la politica

dominante que tuvo la capacidad de modelar el Derecho, segln sus valores.

% Se refiere a la que hemos acogido de valores absolutos.
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Estamos de acuerdo con Céardenas cuando dice que la concepcion subjetivista de los valores
lleva al extremo relativismo y a la anarquia ya que todos intentaran imponer sus propios
valores. En realidad, con el subjetivismo no se trata de imponer valores sino gustos y deseos,

cuestion que Ortega ya nos advirtio.

Finalmente, Cardenas propone un modelo intersubjetivo que “(...) promueve la idea de
procedimientos y reglas imparciales para generar un consenso racional sobre valores y las

necesidades basicas de los seres humanos.” (Cardenas Gracia, 2009: p. 220)

Esta idea que, segun Cardenas, es parte de la concepcion axiologica actual, corroboraria,
aparte de que lo actual no siempre es lo mejor, que existe una grave confusion entre lo que
es un valor y lo que es el proceso de instauracion del mismo en un ordenamiento juridico.
Los valores no son consensuados; en ultimo caso su instauracion si. Pero la instauracion de
un valor no se logra de la forma romantica, y jamas vista en la historia, que propone
Cérdenas; sino por el contrario, el valor que se instaura es el que sobrevive a las pugnas
politicas que lo coronan como vencedor haciéndole parte de configuracion del ordenamiento
juridico de un Estado; una Asamblea Constituyente jamas se reline para crear nuevos valores,
sino solamente a implantar los que ya existian y los, que a las fuerzas politicas dominantes
en esta asamblea, le parezcan ideales. La propuesta de intersubjetividad termina siendo,
como se puede deducir del propio texto de Cérdenas, una propuesta de subjetividad en

extenso mas complicada.

Asi salvamos la postura que compartimos de Ortega, sobre los valores objetivos y podemos

avanzar en terreno sélido con nuestro analisis.

Concluimos que la valoracion de la justica dentro del método de valoracién juridica de
Bobbio tiene por objeto, en primer lugar, identificar los valores como realidades objetivas
que inspiran a un ordenamiento juridico y luego compararlos con el objeto de nuestro estudio

gue puede ser una norma o un hecho.

Ensayamos un concepto para este caso en concreto: la justicia es la realizacion de los valores
imperantes: lo injusto sera, por el contrario, la contradiccion de estos valores. Y por eso
lavaloracién juridica de la justicia consistira en el ejercicio de cotejar los valores imperantes
de un ordenamiento juridico con los valores contenidos en la LOC. Para efectos de este
estudio entendemos entonces, que los valores son cualidades absolutas, objetivas e irreales

que estan contenidas en todas las cosas.
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3.1.1.1. Los valores juridicos

Continuando con la terminologia de Ortega y Bobbio, podriamos construir una definicién de
los valores como cualidades abstractas y objetivas de tipo moral, contenidas y proyectadas
en las normas juridicas. Las normas contienen valores y estos valores estan dirigidos para
implementarse en la sociedad y en las personas. Los valores cumplen una funcién
deontoldgica en el derecho porque la normas son, como define Kelsen, juicios del deber

ser®l,

El hecho de que la norma contenga el valor de la igualdad, no sélo significara que la norma
es igualitaria, sino que ademas pretende que la sociedad y las personas a la que va dirigida
también lo sean. Por eso, Hernan Salgado dice que “Las normas se fundamentan en valores

y éstos determinan su finalidad y su justificacion” (Salgado Pesantes, 2010, p. 35)

Los valores de las normas también le dan coherencia y unidad al contenido del ordenamiento
juridico, pues los principales valores se enuncian en la Constitucion y las normas inferiores
deberan apegarse a estos. De ahi que los valores de las normas superiores buscaran fijar el
parametro del “deber ser” de la sociedad, de los individuos y de las propias normas

inferiores.

A su vez, los valores de las normas estan configurados de forma jerarquizada segln la
importancia que el poder originario les otorgue: asi se determinaran los fines especificos
hacia los que se conduce cada ordenamiento juridico. Nos disponemos ahora a analizar

cuéles son los valores imperantes nuestro ordenamiento juridico relativos a la LOC.

3.1.2. Principios del Derecho y la Ley Organica de Comunicacién
Usualmente la LOC se coteja con principios y no con valores. Y es en este punto que
ineludiblemente debemos preguntarnos ¢Es lo mismo un valor que un principio?

Expliquémoslo a continuacion:

Cuando se habla de las cualidades de los ordenamientos juridicos encontramos que ademas
de la unidad y la coherencia tenemos la plenitud, que consiste en “la propiedad por la cual

un ordenamiento juridico tiene una norma para regular cada caso.” (Bobbio, 2005: p.208)

91 Al respecto, Nino nos dice: “Kelsen distingue dos tipos de juicios. En primer lugar, los juicios de ser, que son enunciados
descriptivos, susceptibles de verdad o falsedad. En segundo término, los juicios de deber ser, que son directivos y respecto
de los cuales no tiene sentido predicar verdad o falsedad.” (Nino, 2003:p. 79)
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Por el contrario, dice Bobbio: A la ausencia de una norma se le denomina laguna, por lo cual

plenitud significaria ausencia de lagunas. (Bobbio, 2005:p. 208)

A falta de normas, el ordenamiento juridico tienen la capacidad de completarse por dos
métodos: la heterointegracion y la autointegracion: “El primer método consiste en la
integracion llevada por medio de dos vias: a) recurriendo a ordenamientos diversos; b)
recurriendo a fuentes distintas de la dominante (la ley, en el ordenamiento que hemos
examinado).” (Bobbio, 2005:p. 230)

Pero el que nos interesa por ahora es el método de autointegracion que consiste en: “la
integracion llevada a cabo por el mismo ordenamiento, en el ambito de la misma fuente
dominante, sin recurrir a otros ordenamientos., o recurriendo minimamente a fuentes
distintas de la dominante.” (Bobbio, 2005:pp. 232-233); es decir, el ordenamiento juridico
se completa a si mismo; llena sus lagunas usando sus propios recursos. Estos recursos son el
método de la analogia y del uso de principios generales. Nos interesa explicar estos Gltimos

ya que la expresion puede llevar a confusiones en el estudio axiolégico.

Algunos autores de la filosofia del Derecho han confundido a los principios generales con

los valores. Asi lo nos lo demuestra Bobbio cuando nos cita a Betti que dice:

Uno de tales instrumentos (de heterointegracion)®? por los principios generales del
derecho solo si se les puede reconocer una fuerza de expansion no meramente logica,
sino axioldgica, como para ir mas alla de las soluciones legislativas determinadas por
su valoracion y, por consiguiente, capaz de trascender el mero derecho positivo. (Bobbio,
2005:p.239)

Y luego sefiala también que:

Y es que, asi como las normas individuales no reflejan sino en parte los principios
generales..., asi también los principios generales, en cuanto criterio de valoracion
inmanentes al orden juridico, se caracterizan por un exceso de contenido deontolégico
(o axioldgico, si se desea), frente a las normas particulares también reconstruidas en su
sistema. (Bobbio, 2005:p. 239)

No entraremos a analizar las criticas que Bobbio hace respecto a estas afirmaciones de Betti;

en cambio, haremos notar que la concepcion de Principio General de Betti, cuando afirma

92 Para Betti, el uso de los principios generales consistia en hetrointegracion y no en autointegracion. (Bobbio, 2005:p. 239)
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que los principios generales tienen un contenido axioldgico, parece desconocer que las

normas del derecho positivo también las tienen.

No se percata que el contenido axiologico —los valores— tienen que recaer sobre algo, en este
caso sobre una norma. Los principios generales, por tanto, son normas que contienen valores
al igual que cualquier otra. La diferencia est4, como sefiala Bobbio, en que los Principios
Generales son normas fundamentales, generalisimas del sistema que pueden o no hacerse
manifiestas en el ordenamiento juridico®. La Constitucion, por ejemplo, esta llena de
Principios generales que dan directrices a las normas inferiores que de esta se desprenden.
(Bobbio, 2005:p. 238-241) Por lo tanto, el analisis valorativo de la LOC no consistird en
identificar principios generales, sin perjuicio de que nos encontremos con ellos, sino en

identificar valores y reflexionar sobre la justicia de la LOC.

3.2. Contenido axiologico de la ley organica de comunicacion

Ahora que hemos revisado los conceptos generales sobre los cuales realizaremos el presente
analisis, estableceremos los valores que consagran las normas superiores de la LOC en
materia de comunicacion para cotejar y definir si hay compatibilidad o no*. Asi podremos
tener claridad, a primer rasgo, si es la LOC es una norma que puede encasillarse en lo que

consideramos justo.

3.2.1. Tabla de normas y valores

A continuacion presentaremos una tabla que contiene los valores de la normativa pertinente.
El ejercicio consistio en revisar los articulos de las normas y extraer el valor que consagran.
Citamos dos ejemplos de como lo hicimos: 1) tomemaos el art. 19 de la Declaracion Universal
de Derechos humanos que dice:

“Art. 19.- Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este
derecho incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier
Medio de expresion.” (DUDH, 1948)

93 Pero son solo los Principios Generales que no estan manifiestos son los que sirven para el proceso de autointegracion
dado que si estuvieran manifiestos, no habria vacio y no cabria la necesidad de usarlos para llenar las lagunas del
ordenamiento juridico. (Bobbio, 2005:239-240)

9 Nuestra Constitucion en su articulo 425 nos indica, el orden jerarquico de aplicacion de nuestras normas, del que
extraemos las tres que nos interesan en materia de comunicacién: La Constitucion, los tratados y convenios internaciones
y, por supuesto la Ley Organica de Comunicacion. Iniciaremos tomando los valores desde las normas mas generales que
son las de caracter internacional y culminaremos en la LOC, que es objeto de nuestro estudio.
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De esta norma extraemos el valor consagrado que, para este caso es el de la libertad. 2)
Ahora tomemos el primer inciso de la norma del linchamiento mediatico de nuestra LOC

que dice:

“Art. 26.- Linchamiento mediatico.- Queda prohibida la difusion de informacién que, de
manera directa o a través de terceros, sea producida de forma concertada y publicada
reiterativamente a través de uno o mas medios de comunicacion con el propoésito de
desprestigiar a una persona natural o juridica o reducir su credibilidad publica.” (LOC,
2013)

Entenderiamos entonces que el valor que se extrae de esta norma, no es el linchamiento
mediatico ni el prestigio, sino el de la dignidad pues el fin que persigue es proteger el

prestigio de las personas. Revisemos la tabla:

TABLA DE NORMAS Y VALORES RELATIVAS A LOS DERECHOS DE

COMUNICACION

Cuerpo Normas Valores
normativo
Declaracion Articulo 1 Libertad, igualdad y fraternidad

Universal de

los Derechos

Art. 12 sobre la honra Dignidad, respeto, privacidad, legalidad,
Humanos
(DUDH) Art. 19 libertad de opiniony | Libertad

expresion
Convencién Articulo 1. Obligacién de | Dignidad, libertad, igualdad,

Americana de | Respetar los Derechos
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sobre Derechos

Humanos

(CADH)

Articulo 11. Proteccion de

la Honra y de la Dignidad

dignidad, respeto, legalidad, privacidad,

Articulo 13. Libertad de
Pensamiento y de
Expresion

Libertad, Dignidad, Respeto, Responsabilidad,
Orden, seguridad, , Igualdad, fraternidad, Paz,
interés superior de la nifiez, bien comun,

responsabilidad, legalidad, moral publica.

Constitucion

Ley Organica
de

comunicacion

Art. 14 Rectificacion o
respuesta

Capitulo primero Principios

fundamentales

Igualdad, veracidad, justicia, dignidad

Dignidad, justicia, bien comuln, democracia,

soberania, independencia, unidad,

interculturalidad, plurinacionalidad, laicismo,

autoridad, justicia, dignidad, orden, igualdad, paz,
legalidad,  equidad,

seguridad  juridica,

honestidad, bien comun, transparencia

Comunicacion e

informacién art. 16

Libertad, interculturalidad, inclusion diversidad,

participacion, accesibilidad

Derechos de libertad art. 66

Libertad, inviolabilidad, dignidad, salubridad,
integridad, paz, igualdad, veracidad, religiosidad,
privacidad, paz,

responsabilidad, seguridad

juridica, honor, productividad

Seccion séptima
Comunicacién social Art.

384

Titulo |

Disposiciones preliminares

y definiciones

Libertad,
legalidad

participacion, institucionalidad,

Libertad, igualdad, responsabilidad
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Titulo Il Dignidad, respeto, igualdad, privacidad,
Principios y derechos proteccion infantil, inclusion, fraternidad,
veracidad, legalidad, bien comun, propiedad
intelectual, Libertad, dignidad, coherencia,
responsabilidad, democracia, accesibilidad,
interculturalidad y plurinacionalidad, interés
superior de la nifiez, transparencia, prestigio,
credibilidad  publica, legalidad, equidad,

independencia.

Titulo 11 Legalidad, control, cooperacién, bien comdn

Sistema de comunicacion

social

Titulo IV Regulacién de | Seguridad, igualdad, paz, interés superior de la

contenido nifiez, bien coman, dignidad, moralidad publica.

Titulo VvV  Medios de | Bien comun, responsabilidad, dignidad, orden,
comunicacion social paz, participacién, inclusién, veracidad, igualdad,
interculturalidad, gobernabilidad, autonomia,

pluralidad, transparencia,

Titulo VI del espectro | Igualdad, experiencia, redistribucion,

radioeléctrico

Haciendo un anélisis del cuadro, hemos podido reconocer lineas directas de valores que van
desde los tratados internacionales hasta la LOC. En el nivel de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, en adelante DUDH, encontramos que el valor predominante relativo a
la expresion® y a la opinion es la libertad. En el mismo documento encontramos, sin que
tengan aparente relacion, una norma por la que consagra la dignidad: se trata del derecho a
la proteccion legal de la reputacion, la honra y la privacidad®.

% E| articulo de la DUDH dice: “Art. 19.- Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este
derecho incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de
difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresién.” (DUDH, 1948)

9% E] articulo de la DUDH dice: “Art. 12.- Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de
la ley contra tales injerencias o ataques.” (DUDH)
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Sefialamos que, segun lo analizado de la DUDH, en su articulo sobre expresion y opinion,
se la libertad se manifiesta como valor absoluto y no hace referencia a ningan tipo de
limitacion. La honra y la reputacion como limitacion expresa de la libertad de expresion e
informacién se deducen posteriormente en normas mas especificas como la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos, en adelante CADH.

En la CADH, por ejemplo, su Articulo 13, sobre libertad de expresion®’, ademas de
consagrar el valor de libertad, le da su lugar también, en el mismo articulo, en calidad de
limitantes, a los siguientes valores: Dignidad, respeto, responsabilidad, orden, seguridad,
Igualdad, fraternidad, paz, interés superior de la nifiez, bien comdn, responsabilidad,
legalidad. La seguridad del estado, el orden publico y la moralidad publica aparecen, por

primera vez, como valores que le ponen limite a la libertad de expresion e informacion.

Pero no solo eso, sino que tenemos el articulo 14 de la CADH, sobre el derecho de
rectificacion o respuesta®, que hace énfasis, de manera indudable, en el caracter de la
dignidad como demarcacion de la libertad de expresion, incluyendo también el valor de la

veracidad y la igualdad en materia de comunicacion.

Pasemos ahora a la Constitucién de la Republica del Ecuador de la que podemos sefialar,

que en forma global, consagra, del mismo modo, el valor de la libertad aplicada a la opinién

9 La CADH dice: “Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. 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 artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio 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 a la reputacidn de los demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias 0 medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales
o0 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.
4. 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 establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en 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 ningun motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.” (CADH, 1969)

%La CADH dice: “Articulo 14. Derecho de Rectificacion o Respuesta

1.Toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio a través de medios de difusion
legalmente reglamentados y que se dirijan al pablico en general, tiene derecho a efectuar por el mismo érgano de difusion
su rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca la ley.

2. En ningun caso la rectificacion o la respuesta eximiran de las otras responsabilidades legales en que se hubiese incurrido.
3. Para la efectiva proteccion de la honra y la reputacion, toda publicacion o empresa periodistica, cinematografica, de
radio o television tendra una persona responsable que no esté protegida por inmunidades ni disponga de fuero especial.”
(CADH, 1969)
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y expresion®®, y por tanto Comunicacion®, con sus respectivos limites determinados por el
valor de la Dignidad, Seguridad, Orden y Moralidad pUblical®l. Pero adicionalmente, en esta
materia, agrega valores como el de la accesibilidad, transparencia, interés publico,

interculturalidad y democracia'®.

Ahora podemos, por fin, preguntarnos: ¢Es la Ley de Comunicacion justa en el sentido de
que se acopla a los valores consagrados en la Constitucion y la normativa internacional

vinculante para el Estado Ecuatoriano?

La respuesta es, formalmente si: La LOC se adapta valorativamente en el sentido que
propuso Bobbio para efectos de este estudio, por lo tanto, y en este contexto, es una norma
justa. No nos preguntamos si es que esto es perfecto o imperfecto, si es de nuestro agrado o
no, observaremos simplemente que la LOC se adapta de manera formal a los valores que
consagra la Constitucion y ademas, no se encuentra una incompatibilidad axiologica juridica

clara entre la LOC y la normativa internacional vinculante. Revisemos brevemente:

El valor de libertad en materia de comunicacion, opinion y expresion, es reconocido en la
LOC e incluso se remite a la Constitucion en la que el valor de la libertad en materia de
comunicacion se declaral®®. Esta libertad en materia de expresion e informacion, a su vez

tiene concordancia con las normas internacionales.

Los limites que impone la LOC concuerdan también con la normativa internacional y la
Constitucion, asi lo deducimos al observar los valores de dignidad consagrados y expresados
en una serie de articulos que protegen a las personas, entre los que podemos mencionar las
normas deontoldgicas, las normas relativas al linchamiento mediatico, las que otorgan el

derecho a réplica. El bien comun como fin del ejercicio de la comunicacion del mismo modo

9 En el art. 66 de la Constitucion, numeral 6 dice: “Art. 66: se reconoce y garantiza a las personas: 6. El derecho a opinar
y expresar su pensamiento libremente y en todas sus formas y manifestaciones.” (CRE, 2008)

100 «“Art, 16.- Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a:

1. Una comunicacién libre, intercultural, incluyente, diversa y participativa, en todos los &mbitos de la

interaccion social, por cualquier medio y forma, en su propia lengua y con sus propios simbolos.” (CRE, 2008)

101 E| art. 66 sobre los derechos de libertad enuncia el derecho a la réplica, honra y reputacion, lo cual indica el contenido
de valor Dignidad. La suspension de comunicaciones en Estado de Excepcidn del art. 165 evidencia el valor de la Seguridad.
El valor de bien comun se declara en el art. 384 cuando se define a la comunicacién como servicio publico.

102 «“Art, 16.- Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a:

2. El acceso universal a las tecnologias de informacién y comunicacion.

3. La creacion de medios de comunicacién social, y al acceso en igualdad de condiciones al uso de las frecuencias del
espectro radioeléctrico para la gestion de estaciones de radio y television publicas, privadas y comunitarias, y a bandas
libres para la explotacion de redes inaldmbricas.

4. El acceso y uso de todas las formas de comunicacion visual, auditiva, sensorial y a otras que permitan la inclusion de
personas con discapacidad.

5. Integrar los espacios de participacion previstos en la Constitucién en el campo de la comunicaciéon.” (CRE, 2008)

103 E| articulo 1 de la LOC se remite al articulo 16 de la Constitucion que habla sobre el ejercicio de la libertad de opinion
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es compatible nacional e internacionalmente y se manifiesta en la relevancia del concepto
de informacion de interés general y también cuando se define que el ejercicio de comunicar

es un servicio publico.

El control de contenidos, evidentemente procurara proteger el valor de la moral publica, el
interés general de los nifios y nuevamente la dignidad, lo que evidencia su plena conexion
con la CADH. Los articulos de responsabilidad ulterior y la prohibicion de censura previa
son articulos que refuerzan la libertad de expresion y son promovidos en primer momento
por la misma normativa internacional de Derechos Humanos que revisamos. Una mirada
integral del texto de la LOC sugerird que para cada valor que esta promueve se podra

encontrar una correspondencia con los valores de sus normas superiores.

Lo LOC bajo estos criterios es axioldgicamente compatible con el Ordenamiento Juridico
vigente y por tanto se puede asegurar que esta conducida a realizar los fines del Estado en
materia de comunicacion. Pero, ;Cuales son esos fines del Estado? Para descubrirlo debemos
revisar primero las incompatibilidades axiolégicas a fin de tener puntos comparativos y

finalmente sacar nuestras conclusiones.

3.3. Incompatibilidades axiologicas de la LOC

Nuestro modelo axiolégico consagrado en la LOC no es el Unico vigente a la luz de
principios que pueden contraponerse de forma directa a la manera en que nuestro
ordenamiento juridico pretende alcanzar la justicia en materia de comunicacién. Pero
también, en un &mbito pragmatico, nuestra LOC podria ser aplicada de forma errada, lo que
Ilevaria a que su aplicacidn no se adapte a los fines juridicos que se manifiestan formalmente.
Revisaremos, en primer lugar las incompatibilidades que se pueden hallar en comparacién
con principios internacionales que tienen vigencia en el debate actual y también revisaremos
una pequefia muestra de como la aplicacion distorsionada de la LOC puede generar

percepciones de injusticia.

3.3.1. Incompatibilidades normativas

El hecho de que la LOC sea justa segun en el ordenamiento juridico que nos impera, no
significa que sea armoénica a la vez con las composiciones axiologicas que, en uso de los
mismos valores, tienen un propdésito distinto. Nos encontramos, por ejemplo con la

Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion®, en adelante DPLE, promulgada

104 Instrumento internacional no ratificado por el Ecuador.
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por la Comision Interamericana de Derechos Humanos cuyo contenido se manifiesta de

manera contradictoria con algunas normas de la LOC, aunque contiene los mismos valores.

Revisemos, por ejemplo, El principio niumero 6 de la DPLE cuyo texto manifiesta que la
exigencia de titulos para el ejercicio periodistico constituye una restriccion ilegitima a la
libertad de expresion y que la actividad periodistica debe regirse por codigos éticos que no
sean impuestos por los Estados.'% (DPLE, 2000)

Este principio (nétese que los principios son normas), contradice de forma directa el articulo
10 de la LOC que impone las normas deontoldgicas como lineamientos minimos para que
los periodistas realicen sus codigos de ética. Por otro lado, también contradice directamente
el articulo 42 de la LOC, sobre el libre ejercicio de la comunicacion que delimita el ejercicio
periodistico, en todos los niveles, como una actividad que debe ser realizada por

profesionales titulo que les certifique como tales.

¢Cdémo es posible que, por un lado, la DPLE, diga que la exigencia de un titulo profesional
a periodistas y los codigos de ética impuestos por el Estado se oponen a la libertad de
expresion y al mismo tiempo nuestra LOC imponga esos cddigos de ética para promover la
misma libertad de expresion y ademas coloque la exigencia de la profesionalizacion del

periodismo en su articulo titulado Libre ejercicio profesional?

Tenemos ante nosotros dos posturas sobre un mismo valor, lo que demuestra que lo subjetivo
no son los valores sino las posturas en torno a ellos. La DPLE por su parte cree que la libertad
debe tener las menores limitaciones que le sean posibles y a eso le consideraran una libertad

mejor realizada.

Pero nuestro ordenamiento juridico tiene otra vision de la libertad y considera que los
periodistas deben actuar apegados a normas éticas para poder concretar otros derechos.

Sobre este punto la Corte Constitucional se manifestdé en estos términos:

(...) lejos de constituir interferencia por parte del Estado, permiten la materializacion de
derechos constitucionales, no solo en relacion a los derecho a la comunicacion e
informacion, sino que abarca muchos otros derechos como el derecho a la honra y buen

nombre de las personas, a la igualdad y no discriminacion, a la intimidad personal y

105 E] texto dice: “6. Toda persona tiene derecho a comunicar sus opiniones por cualquier medio y forma. La colegiacion
obligatoria o la exigencia de titulos para el ejercicio de la actividad periodistica, constituyen una restriccion ilegitima a la
libertad de expresion. La actividad periodistica debe regirse por conductas éticas, las cuales en ningin caso pueden ser
impuestas por los Estados.” (DPLE, 2000)
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familiar, derechos de personas y grupos de atencidn prioritaria, derechos a la clausula de
conciencia, reserva de fuente y el secreto profesional, derecho a la libertad de expresion
y el derecho de rectificacion, réplica o respuesta, derecho a la presuncion de inocencia,
previsto como garantia del derecho al debido proceso, lo cual es congruente con uno de
los més altos deberes del Estado, que es el de garantizar el efectivo goce de derechos
constitucionales (...) (Accion Publica de Inconstitucionalidad de la LOC, 2014: p. 90)

Como se, entre otros derechos, la libertad aparece como fin de los codigos de tética. Y ¢Qué

decimos respecto de la exigencia de la profesionalizacion de los periodistas para que puedan

ejercer? ¢No es acaso excluyente? Para la concepcion de la DPLE constituye una limitacion

ilegitima a la libertad de expresion pero en nuestro ordenamiento juridico parecen haberse

cuestionado si es realmente libre el periodista que no esta preparado. Sobre ese punto Manuel

Corrales, SJ hace la siguiente reflexion:

La libertad, el ser realmente libre, sino pertenece al &mbito de las utopias, es, al menos en
la realidad real, algo que esté en el horizonte de los espiritus mas nobles y sinceros. (...)

La libertad supone crecimiento humano en justicia: justo reparto de la riqgueza material
(bienes) y espiritual (educacion), igualdad en oportunidades, etc. Crecimiento que no hay
Ilegado aun, —es evidente— a niveles que puedan asegurar la germinacion de una libertad

minimamente razonable.

Los comunicadores, miembros de esta sociedad deficitaria en mdltiples aspectos, y
drasticamente injusta, no son la excepcién a la regla. Digamoslo con audacia: no son

libres. No solamente pagan las consecuencias de una formacion profesional imperfecta.'%

No solo exhiben, sin poder remediarlo, las propias limitaciones —perjuicios, tomas de
posicion ideoldgicas, vicios personales incluso—, sino que ademas padecen las
limitaciones de una presion social ejercida, como hemos dicho antes, sobre todo por los
detentadores del poder y por los propietarios de los medios. (Corrales Pascual, 2009:p.86-
87)

Queda muy claro que la postura de libertad absoluta, para Corrales, no es mas que una utopia

y que los comunicadores no son libres si es que no estan bien preparados. En este sentido la

obligacion de la titulacién serviria para promover el ejercicio de la libertad del periodista, y

106 £ subrayado es nuestro
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de su expresion, en consecuencia pues estara dotado de mejores herramientas que le ayuden

a superar sus limitaciones.

No pretendemos justificar con esto la pertinencia universal de la LOC ni demostrar una
postura favorable ante ella, sino que evidenciamos que con el mismo valor, en este caso el
valor de la libertad, se puede armar ordenamientos juridicos distintos, sin que eso implique
que la libertad se transforma, pues la como cualidad objetiva y abstracta mantiene su esencia.
El punto de oposicién sobre la LOC y la DPLE esta en que, para la primera, la libertad es
importante, pero debe realizarse; en cambio, para la segunda, basta que el Estado intervenga
lo minimo posible para que esta esté completamente realizada. Son, en definitiva, las
concepciones de cdmo conseguir esa tan ansiada libertad formas impuestas por el que ostente

el poder en determinado punto de la historia®®’.

Otro punto contradictorio entre nuestra LOC y la DPLE es el relativo a la distincidn que esta
ultima hace sobre los funcionarios publicos, a los que considera sometidos al mayor
escrutinio social y por lo cual se impone prohibiciones de penalizacion de las opiniones que
se realicen en contra de estos!®®(DPLE, 2000) ya que sancionar en estos casos constituiria

una ilegitima vulneracion de la libertad.

En cambio nuestra normativa no hace ninguna distincion entre funcionarios publicos o
personas comunes. Lo que evidenciaria que para la DPLE es mas importante que la gente
pueda hablar sobre los asuntos publicos, incluso erradamente, sin que esto le implique una
sancion, mientras que para nuestra norma es importante que en todo momento se proteja la
honra de cualquier persona incluidos los funcionarios publicos. En términos axioldgicos para

la DPLE es mas importante la libertad y para nuestra LOC la Dignidad®,

En el debate interno de nuestro pais, el problema de Libertad ha sido también eje central al

momento de criticar la LOC. La investigacion nos ha permitido identificar varios ejemplos

107 El documento de la DPLE no ha sido ratificado por el Estado Ecuatoriano y para que lo sea, sera necesario, que tanto el
poder ejecutivo como el legislativo estén al unisono ideoldgico con estos principios: una cuestion eminentemente politica.
108 «11. Los funcionarios publicos estan sujetos a un mayor escrutinio por parte de la sociedad. Las leyes que penalizan
la expresion ofensiva dirigida a funcionarios publicos generalmente conocidas como “leyes de desacato” atentan contra la
libertad de expresion y el derecho a la informacion.” (DPLE, 2000)

109 |a DPLE incluye algunos otros principios que parecerian contradictorios con nuestra norma pero que en ultimo caso, y
haciendo un ejercicio interpretativo, se podrian compatibilizar: nos referimos por ejemplo al principio 10 sobre la
restriccion de la informacién publica y al principio 13 sobre el abuso en controles de medios de comunicacién. También,
pero de forma forzada, podemos incluir al principio 7 que trata sobre Condicionamientos previos, tales como veracidad,
oportunidad o imparcialidad, como una restriccion a la libertad. En conclusidn, todos los puntos de convergencia giran en
torno a la libertad. La misma critica es aplicable si se coteja la LOC con la Declaracion de Chapultepec que, a simple vista,
no muestra mayores contradicciones, pero de las que se pudieran extraer, tendrian que ver también con el problema de la
libertad.
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como los que acabamos de escudrifiar. Uno de ellos, para ejemplificar, ha sido el relativo al
de la Comunicacion como servicio publico. Concepto que, en primer lugar se enuncid en la
LOC™ y que posteriormente se consagro con claridad mediante una modificacion al texto

Constitucional en el art. 384111,

¢ Es lacomunicacion un Derecho o un Servicio publico? La Corte Constitucional Ecuatoriana
considera que es ambos, es decir que tiene doble dimensién de derecho y servicio, de modo
que, amparando su razonamiento en la CIDH, la equipara a servicios publicos como la salud
o0 el agua, que a la vez de ser derechos, también son servicios que el Estado esta obligado a
garantizar. En este sentido, la declaracion la comunicacion como servicio publico reforzaria
la realizacion del derecho a la comunicacién y de la informacién. (Accién Publica de
Inconstitucionalidad de la LOC, 2014:p. 57-73)

La jerarquia de valores en el Ecuador respecto de comunicacion e informacién ubica en
primer lugar al Bien Comun, seguido de la conservacion de la dignidad, la responsabilidad,
la inclusion, la accesibilidad, la privacidad, la seguridad, el orden y la moral publica. Todos
estos valores estaran estructuralmente por encima de la libertad, ya sea para limitarla o para
ayudar a que se concrete de forma regulada. Este esquema se opone radicalmente a las
composiciones juridicas que hacen de la comunicacion y la informacion un derecho apegado
a la libertad absoluta. Pasemos ahora a revisar queé es lo que sucede respecto de la coherencia
axiologica cuando la SUPERCOM hace uso de la LOC. Y esta Gltima observacion nos
ayudaria a tener una mayor aproximacion para ver con claridad los fines de nuestro

Ordenamiento Juridico en materia de comunicacion.

3.3.2. Incompatibilidades axiol6gicas aplicadas: analisis de casos emblematicos

Con todos los elementos que hemos desarrollado hasta ahora, hagamos una revision de
algunos casos, que por razon de su fama, podrian considerarse emblematicos. La presente
muestra que hemos seleccionado Ilama la atencién por poner en evidencia algunas

distorsiones de valores que se generan cuando la LOC es aplicada por el 6rgano competente.

110 Nos referimos al art. 71 de la LOC que dice: “Art. 71.- Responsabilidades comunes.- La informacién es un derecho
constitucional y un bien publico; y la comunicacion social que se realiza a través de los medios de comunicacién es un
servicio publico que debera ser prestado con responsabilidad y calidad, respetando los derechos de la comunicacion
establecidos en la Constitucion, los instrumentos internacionales y contribuyendo al buen vivir de las personas.” (LOC,
2013)

111 La Constitucion dice: “Art. 384.- La comunicacion como un servicio plblico se prestara a través de medios publicos,
privados y comunitarios. (...) “ (CRE, 2008)
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Iniciamos tomando el caso del caricaturista Xavier Bonilla, mas conocido, como Bonil, que
fue procesado y sancionado por la SUPERCOM, en conjunto con su medio de comunicacién
Diario El Universo. La razon fue una caricatura que se exhibio en la columna de opinién en
la que hizo alusion al Asambleista afrodescendiente Agustin Delgado, que en una

intervencion en la Asamblea Nacional, demostré que tenia dificultad para leer su discurso*!?.

La denuncia fue presentada por varios colectivos de Afrodescendientes que consideraron
que la caricatura era una ofensa étnica y, por tanto, que tiene contenidos discriminatorios.
La SUPERCOM decidié sancionar al caricaturista “por haber inobservado la norma
deontologica establecida en el articulo 10, numeral 1, literal b)” (Caso Bonil, 2015) y al
medio de comunicacion “por haber incurrido en la prohibicion establecida en el articulo
62 de la Ley Organica de Comunicacion” (Caso Bonil, 2015). Los articulos citados son
referentes a la prohibicidn de la difusion de contenido discriminatorio, pues se consideré que

la caricatura hacia una distincion de tipo socio-econémicalt?,

No entraremos a analizar si la resolucion fue correcta o si sus motivaciones fueron las mas
adecuadas, pues hay suficiente contenido en el debate publico sobre este caso. Pretendemos
mas bien sefialar algo de caracter mas global: En nuestro pais las opiniones son objeto de

sancion, sin importar, incluso si estas opiniones estan expresadas en forma de caricatura.

En la accion por inconstitucionalidad que se planted en contra de la LOC se cuestiond la
validez del art. 31 y el art. 17 por no diferenciar entre informacion y opinion. Los
accionantes alegaron que la diferenciacion es importante en razén de que la informacion
puede estar sujeta a responsabilidad ulterior; mientras que la opinion, por su naturaleza, no
deberia estarlo. La Corte Constitucional, resolvio que tanto la opinidn debe equipararse a la
informacion en los estandares de control. No tanto por ser opinidn, sino porque al tener la

posibilidad de ser difundida por medios de comunicacion puede transgredir derechos, y se

112 | a caricatura muestra dos fotografias de Agustin Delgado: en la primera se ve como lee su discurso y se le agrega un
texto caricaturesco que dice “COM... CON. M... MI DIII...SCURSO TODOS DICCEN “POBRE TIN, POBRE TIN”. Y
la siguiente fotografia sale Agustin Delgado sonriendo y se le incluye un texto caricaturesco en el que dice: “jPero con mi
sueldo de asambleista ya nadie dice “pobreton, pobreton”. (Caso Bonil, 2015)

113 personalmente consideramos que el ejercicio intelectual que se hizo para concluir que la caricatura es un acto de
discriminacion socio-econémica es muy forzado y profundizar en ello podria ser objeto de otro estudio. Por el momento
consideramos importante centrarnos en la observacion de lo que realmente es y cdmo actda la LOC.

114 «Art. 3.- Contenido comunicacional.- Para los efectos de esta ley, se entendera por contenido todo tipo de informacion
u opinion que se produzca, reciba, difunda e intercambie a través de los medios de comunicacion social.” (LOC, 2013)

115 «Art. 17.- Derecho a la libertad de expresion y opinion.- Todas las personas tienen derecho a expresarse y opinar
libremente de cualquier forma y por cualquier medio, y seran responsables por sus expresiones de acuerdo a la ley.” (LOC,
2013)
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apoya en el art. 13 de la CADH que, como ya vimos, trata a la libertad de expresion como
un derecho no absoluto. (Accion Pablica de Inconstitucionalidad de la LOC, 2014:p. 47-53)

Asi, las opiniones son objeto de control cuando estas son emitidas en medios de
comunicacion y tienen los limites del ejercicio del derecho de libertad de expresion. Ahora,

¢ Es proporcional que se sancione una caricatura?

Juan Pablo Morales, en su articulo sobre Control de Contenidos y Humor, desarrolla una
exposicion del humor politico como expresion protegida y, a la luz de su analisis, considera
que la caricatura de Bonil no debid ser motivo de sancion. Explica su punto sometiendo el
caso a la jurisprudencia Estadounidense, la Espafiola y la Colombiana, de las que se puede
extraer la importancia de diferenciar los sujetos sobre quienes recaen las opiniones; de este
modo, la opinidn que se haga sobre politicos no deberia ser tratada del mismo modo que la
opinién que se hace de un ciudadano particular (tal como sefiala la DPLE en su principio

11), pues quien hace politica estd sometidos al escrutinio publico. (Morales, 2017: 96-112)

Sin embargo, en nuestra legislacion, tal diferenciacion no existe. Los funcionarios publicos,
politicos y ciudadanos gozan de la misma proteccién y de lo que se puede concluir, segun
los datos que revisamos en el segundo capitulo, son los funcionarios publicos e incluso
instituciones del Estado quienes suelen activar los procedimientos administrativos de la
LOC.

Ahora revisemos un Caso relativo a los famosos Enlaces Ciudadanos; un proceso termin6
antes de iniciarse: En el afio 2014 Blasco Pefiaherra Solah, fue aludido en un enlace sabatino
de forma despectiva por el Presidente de la Republica. Pefiaherrera solicitd su derecho a
réplica ante el canal Ecuador TV, peticion que fue negadal'®. Luego hizo esta misma
solicitud ante la Secretaria de Comunicacién (SECOM) y recibi6é una respuesta igualmente

negativa'’.

1165equn el portal de Fundamedios, la respuesta dada por el canal de television fue la siguiente: “El oficio RTV-GG-043-
2014 decia lo siguiente: “... En cumplimiento de las disposiciones de la Ley Organica de Comunicacion, me permito
informarle que este medio de comunicacion no podria atender su solicitud de réplica (...) puesto que el contenido del
Enlace Ciudadano al que usted hace referencia no es responsabilidad de RTVEcuador. Dicho espacio, como conoce la
opinion publica nacional, corresponde a la rendicion de cuentas semanal realizada por el Presidente de la Republica a
los ciudadanos y RTVEcuador realiza Gnicamente la transmision televisiva de ese producto mediatico a cargo de la
Secretaria Nacional de Comunicacion®.” (FUNDAMEDIOS, 2014)

117 Segln el portal de Fundamedios, la respuesta de la SECOM decia lo siguiente: “ “El Enlace Ciudadano es un espacio
semanal mediante el cual los medios de comunicacion transmiten voluntariamente la rendicion de cuentas del Gobierno
Nacional a sus mandantes”, por lo que la SECOM “no tiene la atribucion legal de ‘ordenar’ a los medios de comunicacion
la transmision de rectificaciones, réplicas o respuestas como las que usted solicita”.” (FUNDAMEDIOS, 2014)
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Finalmente decidio presentar su caso ante la SUPERCOM, que no admitio la denuncia
porque “determino que los actos de gestion del poder publico, como la rendicion de cuentas,

no tienen contenidos que se encuentran regulados por la LOC.” (Serpéntegui, 2017:p. 132)

Los hechos en este caso son particularmente curiosos, porque ponen en evidencia algo que
la gente percibe: el uso de la LOC tiene una distorsion de tipo politica. No es secreto para
nadie que los Enlaces Ciudadanos sabatinos, no solo servian para informar; el, entonces
Presidente de la Republica, en varias ocasiones, sino en todas, se refirié de forma inadecuada
a personas particulares, principalmente opositores. En este escenario, lo justo (en el sentido
que le hemos dado al término) seria que la SUPERCOM al menos procese los contenidos
pues al ser difundidos por medios de comunicacion publicos a nivel nacional, son
indudablemente de su competencia como lo son también las opiniones y por el mismo

motivo: la posibilidad de que alguien sea transgredido en medios de comunicacién pablica.

Pero también creemos que para evitar todas las justificaciones que dieron los 6rganos del
Estado sobre la naturaleza de los Enlaces Ciudadanos, se pudo intentar accionar por el
articulo 74 de la LOC, numeral 1, inciso segundo, que establece responsabilidades al uso
inadecuado de los espacios informativos por parte de funcionarios pulblicos*® y no

solamente por el art. 24 con el que Pefiaherrera pretendi6 que se le conceda derecho a réplica.

En consecuencia, tenemos claro que, hasta el momento, cualquier contenido que sea
expresado por un medio de comunicacion masiva es susceptible de control y sancién,
excepto aquellos que encuadren o sean semejantes a los Enlaces Sabatinos. Lo cual se
contrapone de forma directa al valor de la igualdad enunciado en la Ley y la Constitucion.

En este sentido, la aplicacion de la LOC, o mejor dicho la no aplicacion, es injusta.

Miremos ahora un caso mas reciente: Se trata de una accion intentada por un presunto
Linchamiento en contra del ex candidato a la Presidencia de la Republica, Guillermo Lasso.
Aqui, aunque la denuncia fue admitida a tramite se desechd sin que la SUPERCOM haya

tratado el tema de fondo.

118 «Art. 74.- Obligaciones de los medios audiovisuales.- Los medios de comunicacion audiovisuales de sefial abierta
tendran la obligacion de prestar gratuitamente los siguientes servicios sociales de informacion de interés general:

1. Transmitir en cadena nacional o local, en todos o en varios medios de comunicacion social, los mensajes de interés
general que disponga el Presidente de la Republica y/o la entidad de la Funcién Ejecutiva que reciba esta competencia. Los
titulares de las demas funciones del Estado coordinaran con esta entidad de la Funcion Ejecutiva para hacer uso de este
espacio destinado a realizar las cadenas establecidas en este numeral.

Estos espacios se utilizaran de forma coordinada Unica y exclusivamente para informar de las materias de su competencia
cuando sea necesario para el interés publico. Los servidores publicos sefialados en el parrafo anterior seran responsables
por el uso inadecuado de esta potestad; (LOC, 2013) (el subrayado es nuestro)
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Resulta que en la camparfia electoral del afio 2017 los medios publicos de comunicacién
empezaron a tener un inusitado empefio en hablar sobre Lasso vinculandolo con la crisis

bancaria del afio 1999.

La Federacion de Estudiantes Universitarios del Ecuador (FEUE), por medio de sus
representantes Serginho Paolo Vega Lépez y Pamela Guerrero Ronquillo, denunciaron
Diario El Telégrafo incurrié en Linchamiento mediatico hacia Guillermo Lasso. (Caso de

linchamiento mediatico GL, 2017)

La SUPERCOM, por su parte, resolvié que los denunciantes no tienen legitimacion activa,
aduciendo que al ser la honra un derecho personalisimo, la accién no seria procedente si el
propio Guillermo Lasso no presenta la denuncia. Y sobre las cuestiones de fondo, la
SUPERCOM se declard incompetente para conocerlas en razén de la falta de la misma

legitimacion activa mencionada. (Caso de linchamiento mediatico GL, 2017)

Sin embargo, en el proceso administrativo de la controversial caricatura que expusimos al
principio, se sustancio sin necesidad de la denuncia o el impulso de su legitimado activo
(Agustin Delgado), sino que este proceso se inicid por varios denunciantes pertenecientes a
organizaciones afrodescendientes y fue resuelto sin ningun problema. ¢ No podia recibir este
caso igual tratamiento que el de la caricatura? O mirando un poco mas alla, ¢no podia

iniciarse por reporte interno como la mayor parte de casos que se inician en la SUPERCOM?

Esta pequefia muestra de casos que hemos seleccionado pone en evidencia que aunque la
LOC cumpla con los valores y fines que persigue el ordenamiento juridico, su forma de ser
aplicada por los 6rganos del Estado incurre en distorsiones que se puede calificar de politicas
lo que podria conducir a que la LOC, texto justo, sea usada de forma injusta. ; Como es esto
posible?

La LOC como realidad deshumanizada (término que conocimos en el capitulo I1) se asemeja
a cualquier maquinaria que depende de la administracion que le den las personas que estan
a cargo. En este sentido podemos compararla con un tractor, que bien puede usarse tato para
la construccion, como para arroyar gente y destruir sus casas. El texto puede ser maravilloso,
e incluir valores positivos, como lo hemos visto, pero su aplicacion es lo que le puede volver

un instrumento politico de vulneracién de derechos.
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3.4. Fines del ordenamiento juridico en materia de comunicacién

Del anélisis que acabamos de realizar podemos desprender dos tipos de fines que nuestro

ordenamiento juridico persigue en materia de comunicacion. En primer lugar aquellos

formales que se pueden deducir de la extraccion de valores del texto normativo y su

comparacion con la normativa superior de caracter nacional e internacional, los cuales

mencionamos a continuacion.

El Ordenamiento Juridico persigue la libertad de expresion e informacion;

Pero no es el fin del Estado tener una libertad absoluta en materia de comunicacion;
se trata de una libertad limitada a no vulnerar la dignidad, la seguridad del estado, el
orden publico ni la moral publica.

Ademas consagra valores como accesibilidad, interculturalidad, que hacen que el
estado tenga como finalidad una redistribucién de los medios de comunicacion.

El valor consagrado del Bien Comdn es determinante porque inspira la
democratizacion de la comunicacion, formulando normas que impidan el monopolio
de las comunicaciones.

Esta supremacia del Bien Comun es determinante al momento de limitar la libertad
de Expresion, pues logrd hacer que la comunicacion sea, ademas de un derecho, un
servicio publico.

Y como servicio publico, se pretende que sea de calidad.

Por eso es notorio que nuestro ordenamiento juridico mas persigue que se tenga
medios de comunicacion y prensa responsable antes que absolutamente libres.
Notamos también que a nuestro ordenamiento juridico no le es tan importante lo que
el individuo, o el medio de comunicacion tenga que expresar libremente; sino, que
le interesa mas que aquello que sea expresado sea expresado bien, sin vulneracion de

la dignidad y sin atentar contra la moral, el orden y la seguridad.

Tenemos también los fines que se deducen de las préacticas de la LOC, entre los cuales

podemos mencionar los siguientes:

e Por los precedentes expuestos, hemos podido comprobar que el Estado, 0 mejor
dicho el gobierno, tiene como fin, en uso de la LOC, hacer que la opinion
particular surgida del poder instituido tenga mayores beneficios y protecciones

que la de los ciudadanos comunes: un Presidente puede decir en los “informes”
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a la nacion cuéanto le parezca, en medios de comunicacion nacionales, sin ser
susceptible de responsabilidades ulteriores. Esto tiene una valoracion negativa.
e Los organos del Estado se muestran resistentes a la proteccion de derechos de
opositores cuando estos son presuntamente vulnerados por medios publicos.
e Estos comportamientos consagran el valor negativo de la desigualdad, cuyo fin
parece ser la consolidacion y conservacion del proyecto politico imperante, lo

cual constituye una violacién directa a los fines del Ordenamiento Juridico.

De este modo finalizamos este estudio concluyendo que la justicia puede valorarse no solo
en la estructura formal de la norma sino en su aplicacion directa por parte de los érganos del
Estado.
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CONCLUSIONES
Sobre la Validez

e Se concluye que la LOC es cuenta con perfecta y verificable validez. Es decir que
cumple con todos los criterios de valoracion propuestos en este estudio: fue
promulgada por autoridad competente, es compatible con las normas superiores en
general y esta vigente. Todas las dudas respecto a la validez de la LOC, ademas,
fueron resueltas por la Corte Constitucional que interpreto, convalido, modifico
articulos para hacerla completamente arménica y coherente con el ordenamiento
juridico.

Sobre la Eficacia

e Se concluye que una LOC, sin importar su configuracion axioldgica, de forma
aprioristica, es capaz de influir en los procesos de formacion de la opinion publica,
por tanto del poder publico y finalmente de la estructura del Estado y del control del
poder.

Se concluye también que la LOC es eficaz pero su eficacia no necesariamente implica

que esta dirigida al cumplimiento de los fines para los que fue creada.

Se verifica que la LOC es eficaz en cuanto sus 6rganos ejecutores tienen gran

capacidad de monitoreo y rapidez en la resolucion de sus causas.

Se verifica de los informes estadisticos que el principal accionante que activa los
procedimientos administrativos de la LOC son los 6rganos del Estado y personas

vinculadas a éste.

Quienes mas han sentido la eficacia de la LOC han sido los medios de comunicacion

privados.

La SUPERINTENDENCIA tiene una imagen controversial: esto quizas se deba al
manejo politico que se le da a la LOC y a sus érganos reguladores, que por un lado
blindan al poder instituido de ser sancionado y por otro impiden de forma sutil la

proteccion de opositores al régimen.
Sobre la Justicia

e Se concluye que la LOC es perfectamente compatible con los valores y fines del
Ordenamiento juridico y por tanto es una Ley que, para efectos de nuestra valoracién

es justa. Sin embargo, en su aplicacion podemos encontrar distorsiones politicas que
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hacen que las actuaciones se vuelvan sistematicamente injustas. Tenemos entonces
una norma justa, en el sentido en el que se adapta a los valores de la normativa
superior vinculante, pero que estructuralmente se presta para un manejo politico que
denota valores negativos cuyos fines se traducen en el uso de la ley para la
consolidacién del proyecto politico del movimiento imperante.

La ratificacion de instrumentos internacionales que cambien las limitaciones a la
libertad de expresion; es decir, que transformen la composicién axiologica del Estado
en materia de comunicacion, depende de que los gobernantes sean afines a principios
libertarios en materia de comunicacion; por ende, su reforma y derogacién se vuelve

una cuestion radicalmente politica.

123



RECOMENDACIONES

e Para efectos de evitar las distorsiones politicas en el uso de la LOC y consagrar el
valor de la igualdad se recomienda limitar la potestad de la SUPERCOM para iniciar
procesos de oficio, lo que conllevaria la modificacion del art. 57'%° de la LOC,

e Se recomienda también la modificacion del segundo inciso del art. 74?° de la LOC
con el fin de que se instauren sanciones mas especificas a los funcionarios publicos
que abusen de los espacios informativos impuestos como obligacion a los medios de

comunicacion.

La modificacion de estos dos articulos, no implicaria una transformacion estructural del
marco axioldgico de la LOC. Se pude conservar los valores positivos; sin embargo,
limitar la potestad de iniciar procesos de oficio por parte de la SUPERCOM reduciria
drasticamente las tensiones que hay entre el Estado y los medios de comunicacion

privados.

119 «Art. 57.- Procedimientos administrativos.- 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 administrados el cumplimiento de las obligaciones determinadas en esta Ley, seran
establecidos en el Reglamento que emitird para tales efectos el Consejo de Regulacién y Desarrollo de la Informacién y
Comunicacion.

Ademas de las sanciones o medidas administrativas fijadas en esta Ley, para cada caso especifico, la Superintendencia de
la Informacién y Comunicacion podra realizar comunicaciones y amonestaciones escritas a los administrados para llamar
su atencidn sobre practicas que deben ser mejoradas o corregidas porque ponen o pueden poner en riesgo el ejercicio de
los derechos a la comunicacion.” (LOC, 2013)

120 «Art. 74.- Obligaciones de los medios audiovisuales.- Los medios de comunicacion audiovisuales de sefial abierta
tendran la obligacion de prestar gratuitamente los siguientes servicios sociales de informacion de interés general:

1. Transmitir en cadena nacional o local, en todos o en varios medios de comunicacion social, los mensajes de interés
general que disponga el Presidente de la Republica y/o la entidad de la Funcidn Ejecutiva que reciba esta competencia. Los
titulares de las demas funciones del Estado coordinaran con esta entidad de la Funcion Ejecutiva para hacer uso de este
espacio destinado a realizar las cadenas establecidas en este numeral.

Estos espacios se utilizaran de forma coordinada Unica y exclusivamente para informar de las materias de su competencia
cuando sea necesario para el interés publico. Los servidores publicos sefialados en el parrafo anterior seran responsables
por el uso inadecuado de esta potestad;” (LOC, 2013)
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previa a la obtencion del grado académico de ABOGADO en la Facultad de JURISPRUDENCIA:

1.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligacion que tiene la Pontificia Universidad Catdlica
del Ecuador, de conformidad con el articulo 144 de la Ley Orgénica de Educacién Superior, de
entregar a la SENESCYT en formato digital una copia del referido trabajo de graduacién para que
sea integrado al Sistema Nacional de Informacién de la Educacion Superior del Ecuador para su
difusién publica respetando los derechos de autor.

2.- Autorizo a la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador a difundir a través de sitio web de la
Biblioteca de la PUCE el referido trabajo de graduacién, respetando las politicas de propiedad
intelectual de Universidad.
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