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¢VULNERA LA LEY ORGANICA DE COMUNICACION DE ECUADOR
LOS ESTANDARES DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS EN MATERIA DE LIBERTAD DE EXPRESION?

Antonio Magdaleno Alegria

Profesor Contratado Doctor. Universidad de Cantabria

RESUMEN

La Constituciéon de Montecristi de 2008 dedicé un buen ntimero de preceptos a los
denominados derechos de comunicacion, entre otros motivos, con la finalidad de
corregir la gran concentracion en los medios de comunicacion de Ecuador y fomen-
tar la participacion ciudadana. Unos afios méas tarde, en un clima de importantes
discusiones y tensiones, la Asamblea nacional del Ecuador aprob6 la Ley Organica
de Comunicacion, de 14 de junio de 2013, con el objeto de desarrollar los citados
derechos de comunicacién. Transcurridos dos anos desde su entrada en vigor la po-
lémica continta, sobre todo como consecuencia del importante nimero de sanciones
impuestas sobre los medios de comunicacion privados. El presente estudio tiene
por objeto analizar la compatibilidad de los aspectos més polémicos de la citada ley
comunicacion con los estandares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en materia de libertad de expresion.

ABSTRACT

The 2008 Montecristi Constitution included several precepts to the so called com-
munication rights aiming, among other aspects, to correct the high concentration of
the Ecuadorian media while encouraging the civic participation. Some years later,
in a climate of important debates and tensions, the National Assembly of Ecuador
approved the Organic Law of Communication of the 14th of June 2013 with the final
goal of developing the named communication rights. The controversy continues two
years after its date of entry into force, mainly due to the important number of penal-
ties imposed to the private media. This study aims to analyze the compatibility of the
most controversial aspects of the Organic Law of Communication with the freedom
of expression standards of the Inter-American Court of Human Rights.
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1. INTRODUCCION

En 2008 Ecuador aprobd una nueva Constitucion que incluydé un nimero importante
de instituciones novedosas, en gran medida inspiradas en el denominado neoconsti-
tucionalismo latinoamericano. El texto constitucional contiene una amplisima tabla
de derechos que comprende desde las libertades publicas clasicas hasta derechos de
la naturaleza. La regulacion constitucional de los derechos de comunicacién es su-
mamente extensa, dispersa y, en muchos casos, confusa. Ademés del reconocimiento
de las libertades de expresion e informacion (arts. 66.6 y 18 respectivamente), con-
sideradas esenciales para el denominado buen vivir o sumak kawsay, se regula un
buen niimero de garantias y de mandatos a los poderes ptblicos como, por ejemplo,
fomentar la pluralidad y diversidad en la comunicacién (art. 17), la prevalencia de
contenidos con fines informativos, educativos y culturales en la programacién de
los medios de comunicacién (art. 19), etc.

La amplitud y el detalle de la regulaciéon constitucional sélo se pueden comprender si
se atiende a la situacion politica y econdmica previa a la aprobacion de la Constitucion.
Durante las décadas precedentes, los medios de comunicacién habian pertenecido a
reducidos grupos de personas con importantes intereses comerciales y politicos, singu-
larmente a través de entidades bancarias. Los citados grupos tuvieron gran influencia
ala hora de seleccionar los contenidos difundidos por los medios de comunicacion y,
por tanto, en la formacion de la opinion pablica. Por este motivo, entre otras regulacio-
nes, la Constitucion prohibe la participacion de entidades financieras en la propiedad
de los medios de comunicacién (art. 312 y disposicioén transitoria vigesimonovena),
prescribe que el sistema de comunicacion social tiene la funcion de asegurar el ejer-
cicio de los derechos de comunicacion, la informacion y la libertad de expresion, y
fortalecer la participacién ciudadana (art. 384) o el apartado cuarto de la disposiciéon
adicional primera de la Constitucion establece que el legislativo debe aprobar una ley
de comunicacion en el plazo de 360 dias tras su entrada en vigor.

Con bastante retraso, fundamentalmente como consecuencia de las importantes
discusiones y tensiones acaecidas durante su tramitaciéon, la Asamblea nacional
del Ecuador aprobé la Ley Organica de Comunicacion, de 14 de junio de 2013 (en
adelante, LOC). La aludida norma tiene por objeto “desarrollar, proteger y regular,
en el ambito administrativo, el ejercicio de los derechos a la comunicacion estableci-
dos constitucionalmente” y, a tal efecto, considera contenido comunicacional “todo
tipo de informacién u opinion que se produzca, reciba e intercambie a través de los
medios de comunicacién social”, exceptuandose las informaciones y opiniones per-
sonales emitidas a través de internet. La actividad de los medios de comunicacion
(publicos, privados y comunitarios) se califica como servicio publico y, por ello, se
le impone una serie de deberes como, por ejemplo: elaborar c6digos deontologicos,
informar sobre asuntos de relevancia piblica, preservar los derechos de los meno-
res, rectificar las noticias, etc. En caso de incumplimiento de los citados deberes, la
norma contempla una serie de sanciones (amonestacioén escrita, disculpa publica,
multa, etc). Asimismo la LOC contiene otras regulaciones como, por ejemplo, los
derechos de los profesionales de la informacién (derecho a la reserva de la fuente,
clausula de conciencia, etc.); crea una instituciéon de regulacion y otra de supervision
con potestad sancionatoria; prevé un procedimiento para la distribucion equitativa
del espacio radioeléctrico, etc.
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1. LA LEY ORGANICA DE COMUNICACION: UNA LEY POLEMICA

A pesar de su importante respaldo parlamentario y el reciente aval de la Corte Cons-
titucional de Ecuador, la LOC no ha cesado de generar controversia.

Los defensores de la LOC entienden que supone un gran avance en el pluralismo de los
medios de comunicacién, especialmente respecto al oligopolio mediatico precedente.
Consideran que significa una auténtica democratizacion del ejercicio de las libertades
de expresion e informacion, pues, entre otras cuestiones: prohibe la concentraciéon
de medios de comunicacion; fomenta mediante la concesion de ayudas econémicas y
ventajas fiscales la creaciéon de medios de comunicacién comunitarios, que son aquellos
cuya propiedad, administracion y direccion corresponden a colectivos u organizacio-
nes sociales sin &nimo de lucro, a comunas o comunidades, pueblos y nacionalidades
(art. 85 LOC); permite el acceso en igualdad de condiciones al espacio radioeléctrico,
asi como la reparticion equitativa de frecuencias (33% reservadas a los medios puabli-
cos, 33% para los medios de comunicacién privados y 34% para los medios de comu-
nicaciéon comunitarios); o garantiza el derecho a la informacioén de los ciudadanos al
objeto de fortalecer la participacién ciudadana.

En sentido contrario, se han manifestado, con distintos matices, la mayoria de los me-
dios de comunicacion privados del pais, las organizaciones y asociaciones de periodistas
nacionales e internacionales o la Relatoria especial para la libertad de expresion de la
Comision interamericana para los Derechos Humanos. Los detractores de la LOC tildan
la norma de “ley mordaza”, pues con el pretexto de desarrollar los derechos de comuni-
cacion contiene regulaciones que posibilitan influir sobre los medios de comunicacion
privados. Consideran que las instituciones de regulacién y supervision carecen de inde-
pendencia del Gobierno. Denuncian que las sanciones impuestas por la Superintendencia
de la Informacién y de la Comunicacion (en adelante, Supercom) generan un importante
efecto de desaliento o chilling effect en la actividad de los medios de comunicacion y
periodistas, especialmente en la difusion de ideas e informaciones criticas al Gobierno.
Denuncian el uso abusivo de las denominadas cadenas presidenciales, que obligan a los
todos los medios de comunicacién audiovisuales a “encadenarse” a la sefial oficial para
difundir los mensajes de interés general que disponga el Presidente de la Republica y/o
entidad de la Funcién ejecutiva que reciba esta competencia (art. 74 LOC).

Transcurridos dos afios desde la entrada en vigor de la LOC, diversos medios de comu-
nicacién y organizaciones de periodistas cifran en casi 200 las sanciones impuestas a
los medios de comunicacidn, casi todas aplicadas sobre medios privados, a pesar de
la existencia de un importante sector publico. Las sanciones impuestas han sido por
diversos motivos: linchamiento mediatico, censura por omisién, negativa a realizar
rectificaciones, incumplimiento de normas deontoldgicas, prohibicion de difusiéon de
contenidos discriminatorios, etc.

I11. LOS PARAMETROS DE CONTROL DE LA LOC

La polémica regulacién de los medios de comunicacion en Ecuador es susceptible de
ser analizada atendiendo a diversos enfoques (politico, sociolégico, econdémico, etc). El
presente estudio se realizara desde una perspectiva juridica. En concreto, se analizara
la adecuacion de la LOC al texto fundamental ecuatoriano y a los estandares interna-
cionales sobre la libertad de expresion, en especial, la Convenciéon americana sobre
Derechos Humanos (en adelante, CADH). Concretamente, el art. 13 CADH reconoce
la libertad de expresion en los siguientes términos: “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 consideraciéon de fronteras,
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ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro pro-
cedimiento de su eleccion”. Por extension, también se acudira a la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte Interamericana) y
a la Declaracion de principios sobre libertad de expresién elaborada por la Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos (si bien este tiltimo documento no es vinculante
para los Estados, se considera que tiene un importante valor interpretativo). El recurso a
los textos internacionales resulta obligado, pues el art. 11 de la Constituciéon ecuatoriana
afirma que: “los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instru-
mentos internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicaciéon
por y ante cualquier servidora o servidor pablico, administrativo o judicial, de oficio o
a peticion de parte”. Y, en concreto, para el tema estudiado, el art. 384.2 del citado texto
normativo mantiene que: “el Estado formulara la politica ptablica de comunicacién, con
respeto irrestricto de la libertad de expresiéon y de los derechos de 1a comunicacién con-
sagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos”.

IV. LA LIBERTAD DE EXPRESION COMO PIEDRA ANGULAR

DE LA EXISTENCIA DE LAS SOCIEDADES DEMOCRATICAS.
ESPECIAL REFERENCIA A LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Entre el elenco de libertades reconocidas en las declaraciones liberales de derechos se
encuentra la libertad de discurso o prensa. En el caso espaiol, denominada libertad
de imprenta, debido a que la imprenta era el medio mas utilizado para la difusiéon de
ideas, se concibi6é como una libertad esencialmente frente al Estado, contra la insti-
tucion de la censura previa que tenia la potestad de examinar y, en su caso, aprobar
las obras escritas antes de su difusion. Mediante el reconocimiento de la libertad de
imprenta se pasé de un régimen de control previo a otro de responsabilidad posterior
y exclusivamente por los motivos previamente especificados en la ley, idea que queda
reflejada en los textos constitucionales y en los tratados internacionales vigentes.
Sintéticamente, la necesidad de reconocer la libertad de imprenta se fundamenté en
el hecho de constituir un método valido para alcanzar la verdad, ser un cauce pacifico
para dirimir las divergencias inherentes a las sociedades plurales y por ser un instru-
mento que permite ilustrar a la poblacion en general.

La libertad de prensa desempenara un papel esencial en la posterior y paulatina de-
mocratizacion de los Estados. Asi, en cuanto al sistema representativo, la prensa po-
sibilita conocer las ideas y conductas de los candidatos y, de esta manera, facilita a los
ciudadanos elegirlos con fundamento. Asimismo, la prensa, al difundir pablicamente
hechos y opiniones sobre asuntos de interés general, especialmente los relacionados
con el ejercicio del poder politico, permite la formacion de la opinién pablica. Como
se desprende de lo dicho, la necesidad de proteger la libre difusion de ideas e infor-
maciones no sélo reside en preservar el libre desarrollo de la personalidad del sujeto
emisor, sino también en garantizar su funcién social, esto es, el hecho de constituir
un instrumento que posibilita el funcionamiento del sistema democrético. Para poder
formarse sus propias opiniones y posicionarse politicamente a través del sufragio,
los ciudadanos deben tener la posibilidad de escuchar las ideas de otros ciudadanos
y tener la oportunidad de conocer los asuntos que afectan a la vida en comunidad. En
este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que el art.
13 del CADH ampara ambas dimensiones: “la libertad de expresion tiene una dimen-
sion individual y una dimensién social, a saber: ésta requiere, por un lado, que nadie
sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento
y representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también, por otro
lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informaciéon y a conocer la expresion del
pensamiento ajeno” (entre otros, caso Kimel Vs. Argentina, de 2 de mayo de 2008).
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La importancia de las libertades de expresion e informacion en los sistemas democraticos,
esto es, su funciéon o dimension social, ha tenido como consecuencia que los tribunales
de diversos Estados las consideren preponderantes en los conflictos con otros derechos
fundamentales (por ejemplo, frente al derecho al honor o a la intimidad) o frente a de-
terminados bienes constitucionalmente protegidos como, por ejemplo, la seguridad del
Estado. En este sentido, la Corte Interamericana ha sostenido recurrentemente que la
libertad de expresién es una “piedra angular en la existencia misma de una sociedad
democrética” y que “sin una efectiva garantia de la libertad de expresion se debilita el
sistema democratico y sufren quebranto el pluralismo y la tolerancia; los mecanismos
de control y denuncia ciudadana pueden volverse inoperantes y, en definitiva, se crea un
campo fértil para que arraiguen sistemas autoritarios” (caso Perozo y otros Vs. Venezue-
la, de 28 de enero de 2009, parr. 116). Como correlato de este postulado, mantiene que
“las expresiones concernientes al ejercicio de funciones de las instituciones del Estado
gozan de una mayor proteccion, de manera tal que se propicie el debate democratico en
la sociedad” (caso Us6n Ramirez Vs. Venezuela, de 20 de noviembre de 2009, parr. 83) o
que “en casos de violaciones de derechos humanos, las autoridades estatales no se pueden
amparar en mecanismos como el secreto de Estado o la confidencialidad de la informacion,
o en razones de interés piblico o seguridad nacional, para dejar de aportar la informacion
requerida por las autoridades judiciales o administrativas encargadas de la investigacion o
proceso pendientes” (caso Gomes Lund Vs. Brasil, de 24 de noviembre de 2010, parr. 202).

Ahora bien, conviene aclarar que la afirmacion de que la libertad de expresion en sen-
tido amplio es preponderante s6lo y en la medida de que desempeie su funcion social,
esto es, su papel en el funcionamiento del sistema democratico. Por lo tanto, el 6rgano
judicial que resuelve el conflicto debe realizar una ponderacién entre los derechos en
conflicto atendiendo a las circunstancias del caso concreto. Sdlo resultaran legitimas
las injerencias en otros derechos o bienes constitucionalmente protegidos que guarden
congruencia y en la medida de lo estrictamente necesario para permitir la formacién
de la opinion publica (a modo de ejemplo, véase caso Kimel Vs. Argentina, de 2 de
mayo de 2008, parrs. 87y ss).

V. LA LEY ORGANICA DE COMUNICACION COMO INTENTO DE
GARANTIZAR LA EFECTIVA PARTICIPACION CIUDADANA

La ley de comunicacién de Ecuador se sitiia en el contexto de las reformas politicas
desarrolladas por varios movimientos politicos autodenominados progresistas en
diferentes paises latinoamericanos como, por ejemplo, la Ley de Servicios de Comu-
nicaciéon Audiovisual de Argentina, aprobada en 2009. Al menos en teoria, la LOC
naci6 con la explicita intencion de garantizar el pleno y efectivo ejercicio de las liber-
tades de expresion e informacién por parte de todos los ciudadanos directamente o a
través de los grupos sociales en los que se integran, asi como garantizar el derecho a
recibir informacion de relevancia publica al objeto de asegurar la participaciéon de los
ciudadanos en el sistema democratico. En concreto, trata de superar la comprensiéon
liberal de las libertades de expresion y de informacion, pues considera que genera
disfuncionalidades en el sistema democratico. La teoria liberal de los derechos funda-
mentales supone la protecciéon de una esfera de actuacion de los ciudadanos sobre la
que el Estado, en principio, no puede intervenir. Por ello, las garantias de las libertades
de expresion y de informacion se centran en el Estado, al que se le prohibe controlar
la libre difusion de ideas e informaciones a través de la censura previa o el secuestro
administrativo. Los ciudadanos deben procurarse por si mismos los medios materiales
que posibilitan el ejercicio de los derechos de comunicacion publica. Ahora bien, en
los Estados democraticos, donde conviven millones de ciudadanos, resulta necesario
para llegar a la audiencia, al resto de ciudadanos, medios de comunicaciéon de masas.
Sin embargo, los aludidos medios sblo pueden ser costeados por concretos ciudadanos,
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grupos sociales o econémicos. En consecuencia, un reducido grupo de la poblacion
tiene la posibilidad de determinar qué ideas, opiniones y noticias son difundidas. En
el contexto ecuatoriano, las politicas de los gobiernos precedentes favorecieron que
determinadas personas o grupos afines controlaran la mayoria de los medios de comu-
nicacion del pais. En consecuencia, apenas habia pluralidad y diversidad en los medios
de comunicacién. La concentracién en la propiedad de los medios de comunicacion
impide que todos los ciudadanos tengan las mismas oportunidades reales de acceder
al libre mercado de las ideas y, por tanto, muchas ideas, opiniones o hechos pueden
quedar fuera del conocimiento de la opinién ptblica. En definitiva, no se produce un
debate lo suficientemente libre y vigoroso para el correcto funcionamiento del sistema
democratico, se resiente el autogobierno de los ciudadanos.

La vision liberal debe ser superada, el Estado no tiene que ser considerado como ene-
migo de la libertad de expresion, mas bien al contrario, debe desempefiar un papel
activo favoreciendo el ejercicio efectivo de las libertades de comunicacién puablica. Debe
garantizar una igualdad real de oportunidades en el acceso libre mercado de las ideas,
los ciudadanos individualmente o través de las colectividades en que se integran deben
tener la posibilidad de participar en el debate puiblico, de contribuir a la formacién de la
opini6n publica. El fomento ptblico del ejercicio efectivo de las libertades de expresion
e informacion supone una mejora del sistema democratico y de la calidad de las decisio-
nes colectivas. En este sentido, los ordenamientos juridicos de diferentes Estados han
introducido diversas medidas, entre las que se destacaran las siguientes: normas para
evitar la concentracién de medios de comunicacién; garantizar el derecho de acceso a
los medios de comunicacién publicos de los grupos sociales y politicos mas significati-
vos, regular el derecho de rectificacion o de réplica, etc. En el caso que ocupa, la LOC
establece medidas que tratan de evitar las posiciones de prevalencia de los sectores
sociales que poseen mayores recursos, como la prohibicion de que el sector financiero
posea la propiedad de los medios de comunicacién; desarrolla medidas para evitar
concentraciones en la propiedad de los medios de comunicacion; reserva un tercio en la
concesion de radiofrecuencias a los medios de comunicacién comunitarios con la fina-
lidad de garantizar el acceso en condiciones de igualdad al espacio radioeléctrico, etc.

V1. ;iFOMENTAR LA PARTICIPACION CIUDADANA O INFLUIR
EN LOS CONTENIDOS DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION?
ANALISIS DE LAS REGULACIONES MAS POLEMICAS

La LOC contiene una serie de regulaciones que hacen dudar de la sinceridad de su
voluntad de democratizar el ejercicio de las libertades de expresion e informacion y,
por ende, fortalecer la participacion ciudadana, pues contemplan instituciones que
son susceptibles de ser utilizadas para influir en los contenidos comunicativos de los
medios de comunicacion privados. A continuacion se analizaran los aludidos conte-
nidos de acuerdo a los parametros explicitados precedentemente.

V1.1l. (Todos los medios de comunicacion desarrollan un servicio publico?

El art. 71 LOC califica como servicio piblico la actividad de todos los medios de comu-
nicacion independientemente del tipo (prensa escrita, radio, television, etc.) o de su
titularidad (puablica, privada o comunitaria). A partir de esta categorizacion, la LOC
impone una serie de deberes a los medios de comunicacién. Se trata de una regulaciéon
que supone una intervencion sospechosa de ser un intento de interferir en la actuacion
de los medios de comunicacion privados, por varios motivos:

a) Trata de manera igual, lo que en realidad es diferente, pues impone a todos los
medios de comunicacion los mismos deberes. No se tiene en cuenta, entre otros
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elementos, la clase de medio de comunicacién (prensa escrita, radio, etc.), titulari-
dad, tamaifio o su caricter generalista o especializaciéon tematica. Por tanto, merece
reproches desde la perspectiva del principio de igualdad.

b) La calificacién como servicio publico de la actividad de los medios de comunicacion
supone una concepcion de las libertades de expresion e informacién exclusivamente
desde la perspectiva de la funcién que desarrollan en el sistema democratico. Del
contenido de la norma parece inferirse el derecho a recibir informacién de interés
publico como un derecho de prestacion, que todos y cada uno de los medios de comu-
nicacion deben satisfacer. Sin embargo, esta lectura ignora la dimension individual
las citadas libertades publicas, el hecho de que también posibilitan el libre desarrollo
de la personalidad. Los sujetos y medios de comunicacién deben poder decidir qué
ideas, sentimientos, opiniones e informaciones desean difundir pablicamente, inde-
pendientemente de su transcendencia para el sistema democratico. Ambas dimensio-
nes, individual e institucional, deben ser protegidas simultdneamente. De hecho, cada
una adquiere sentido y plenitud en funcién de la otra. Como afirma la Corte Intera-
mericana, “ambas dimensiones poseen igual importancia y deben ser garantizadas
plenamente en forma simultanea para dar efectividad total al derecho a la libertad de
expresion en los términos previstos por el articulo 13 de la Convencion” (entre otros,
caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, de 2 de julio de 2004).

c) Si se analiza la categorizacion de la actividad de todos los medios de comunica-
cién como un servicio publico desde la perspectiva del principio de proporcionalidad,
aplicado expresamente por la Corte Interamericana en diversos pronunciamientos (a
modo de ejemplo, caso Us6n Ramirez Vs. Venezuela, de 20 de noviembre de 20009,
parr. 72), singularmente desde el punto de vista del subprincipio de necesidad, pa-
rece claro que se puede conseguir el resultado pretendido mediante medidas menos
interventoras o restrictivas, en este caso, de la libertad individual. En concreto, cabe
pensar que unos medios de comunicacién publicos auténticamente independientes o la
existencia de un nutrido grupo de medios de comunicacién comunitarios puede tener
dos importantes efectos: de un lado, posibilitar que los ciudadanos o grupos sociales
en los que se insertan dispongan de tiempos de antena o espacios donde puedan ma-
nifestar sus ideas, opiniones e informaciones ante la opinién publica. De otro lado,
singularmente en relaciéon a los medios de comunicacién puablicos, asegurar que se
informe sobre los asuntos de interés general y, por ende, evitar lagunas informativas
sobre asuntos publicos como consecuencia de la omision informativa de los medios
de comunicacién privados.

VI1.2. Una regulacién de la censura previa discutible y la imposicién en-
cubierta de derecho de prestacion.

El art. 18 LOC prohibe la censura previa, entendiendo como tal dos conductas distin-
tas: de un lado, cuando “una autoridad, funcionario publico, accionista, socio, anun-
ciante o cualquier otra persona en el ejercicio de sus funciones o en su calidad revise,
apruebe o desapruebe los contenidos previos a su difusion a través de cualquier medio
de comunicacion a fin de obtener de forma ilegitima un beneficio propio, favorecer
a una tercera persona y/o perjudicar a un tercero”. De otro lado, cuando los medios
de comunicaciéon omitan de manera deliberada y recurrente la difusién de hechos
de interés publico. Via reglamentaria (art. 11 Reglamento general a la LOC, de 27 de
enero de 2014) se afiade que se tratara de censura previa “cuando dicho ocultamiento
se hace con el fin de obtener de forma ilegitima un beneficio propio, favorecer a una
tercera persona y/o perjudicar a un tercero”. Ahora bien, la Supercom ha omitido este
segundo requisito a la hora de sancionar en aplicaciéon de este concepto a un medio
de comunicacién escrito por no informar sobre una rendicion de cuentas (Resoluciéon
No. 020-2015-DNJRD-INPS).
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Como se observa, la LOC regula dos tipos de censura: de un lado, una genérica que
puede ser realizada tanto por una autoridad publica como por un por un socio, ac-
cionista o anunciante de un medio de comunicacién. De otro lado, una censura que
podria entenderse como equiparada, que se produce cuando un medio de comunica-
cion omite informar sobre un hecho considerado de interés general. A continuaciéon
se analizaran por separado:

a) La regulacion de la censura previa genérica en la LOC supone una separacion del
concepto de censura que aparece recogido tanto en las declaraciones liberales de
derechos como en las constituciones democréaticas y declaraciones internacionales
de derechos contemporéaneas (a modo de ejemplo, véase caso Palamara Iribarne vs.
Chile, de 22 de diciembre de 2005, parr. 68). Ademas de los poderes publicos, incluye
como sujetos censores a los accionistas, socios o anunciantes de los mass media. El
concepto de censura previa genérico viola la dimension subjetiva de la libertad de
expresion en sentido amplio, pues los propietarios de los medios de comunicacion,
como titulares de las libertades de expresion e informacion, tienen la facultad de
decidir qué ideas, opiniones o informaciones van a difundir piblicamente. En otras
palabras, tienen la facultad de establecer la tendencia de su propio medio. Ademas, la
decision de un medio de aprobar, desaprobar o revisar los contenidos del medio, en
muchas ocasiones se realiza con la finalidad de evitar responsabilidades posteriores
como consecuencia de que la noticia no se encuentre suficientemente contrastada o
que se utilicen expresiones claramente injuriosas.

Paraddjicamente, el hecho de que la LOC exija una determina motivacién para ca-
talogar como censura previa puede dificultar su aplicacion. Asi, en el caso de que
un poder publico “revise, apruebe o desapruebe” los contenidos de un medio de
comunicacién, pero no se logre demostrar que lo realiz6 con el fin de obtener de
forma ilegitima un “beneficio propio, favorecer a una tercera persona y/o perjudicar
a un tercero”, impedira que se considere su accion como censura previa. Se viola la
prohibicién de censura cuando una autoridad piblica revise, apruebe o desapruebe
los contenidos de un medio de comunicacién independientemente del motivo, pues
se defrauda el derecho de los ciudadanos a recibir informacion sin interferencias.

b) En relacion con la censura previa asimilada, esto es, la censura previa por omi-
sion, también se pueden plantear numerosos reparos:

En primer lugar, supone una clara vulneracion de la dimensién subjetiva de la li-
bertad de informacion, pues no permite a los medios de comunicacién establecer
su propia direccién editorial y, en consecuencia, seleccionar sus contenidos infor-
mativos. Los medios de comunicacidn tienen la libertad de adoptar su propia linea
editorial como, por ejemplo religiosa, sindical, etc., y en consecuencia, informar
unica y exclusivamente sobre esas cuestiones. En cierta medida, el tenor literal de
la LOC concibe a los medios de comunicacion exclusivamente como generalistas.

En segundo lugar, se plantea el problema de determinar qué es de interés puablico y
lo quién decide. Se trata de un concepto de muy dificil concrecién como lo demuestra
el gran ntimero de resoluciones judiciales y trabajos doctrinales. Desde luego, ni
la LOC ni su reglamento de desarrollo han ayudado a concretarlo, pues el primero
identifica relevancia puiblica con asuntos de interés publico, y el segundo con aquellas
cuestiones que afectan positiva o negativamente a los derechos de los ciudadanos,
el orden constituido o las relaciones internacionales. El intento del reglamento de
regular el concepto de interés publico sin bien es plausible, resulta manifiestamente
insuficiente. Circunstancia que potencialmente permite un grado de subjetividad
importante a la Supercom a la hora de analizar el caso concreto denunciado.
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En tercer lugar, se puede objetar a la censura por omisiéon que, de facto, supone la
imposicion de un deber para todos y cada uno de los medios de comunicacién, que
consiste en informar sobre todos los asuntos considerados de interés ptiblico. Y, para
hacerlo, impone una suerte de derecho de prestacion cuyos beneficiarios genéricos son
los ciudadanos. La Corte Constitucional mantiene que todos los medios de comuni-
cacion tienen el deber juridico de informar sobre asuntos de interés general, si bien
omite especificar su fundamento constitucional o legal de esta afirmacién (Sentencia
nam. 003-14-SIN-CC, de 14 de septiembre de 2014, pags. 97y ss). Una cosa es reco-
nocer que los medios de comunicacion tienen el derecho a difundir informaciones de
interés general y que los ciudadanos las pueden recibir sin interferencias externas,
bien sea de los poderes publicos o de terceros; y otra cosa bien distinta es establecer
que todos y cada uno de los medios de comunicacién (independientemente del tipo,
tamano, linea editorial, etc.) tienen el deber de informar sobre todos y cada uno de los
asuntos considerados de interés publico. Ademas se trata de la imposicion de un deber
que supone un limite absolutamente desproporcionado pues, entre otros motivos, las
omisiones de los medios de comunicacién privados podrian ser colmadas mediante
la accion de unos medios de comunicacién publicos auténticamente independientes.

Finalmente, la obligacién de tener que seleccionar determinados contenidos informa-
tivos por parte de los medios de comunicacién supone una restriccion de la dimension
subjetiva de la libertad de informacion contraria al CADH, en el sentido de que se
trata de una restriccién que no esta fundamentada en uno de los motivos establecidos
expresamente en el articulo 13.2 de la citada declaracion, esto es, “el respeto a los
derechos o a la reputacion de los demas (...) la proteccién de la seguridad nacional, el
orden publico o la salud o la moral ptblicas”.

V1.3. El linchamiento mediéatico: una institucién mas disuasoria de la
actividad periodistica que garantista de los derechos fundamentales de
los aludidos por las informaciones.

El art. 26 LOC sanciona el linchamiento mediatico, definido como “la difusién de
informacion 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 comunica-
cion con el proposito de desprestigiar a una persona natural o juridica o reducir su
credibilidad puablica”. Probablemente la justificacion de la regulacién del linchamien-
to mediatico reside en el duro enfrentamiento politico y dialéctico entre el Presidente
Correa y la prensa proclive a la oposicidn, que anteriormente detentaba el poder.

El precepto reproducido parece referirse a la libertad de informacion, esto es, en
principio se circunscribe a la difusion de hechos que por naturaleza son susceptibles
de contrastacion empirica. Son varias las objeciones que se pueden plantear sobre
el citado articulo, entre las que se destacaran las dos siguientes:

De un lado, el precepto que sanciona el linchamiento mediatico resulta excesivamente
abierto y, por tanto, no se adectia demasiado a las exigencias de seguridad juridica
que prescribe la Corte Interamericana para las normas que restringen las libertades
de expresion e informacion (a modo de ejemplo, en materia penal, véase caso Usén
Ramirez Vs. Venezuela, de 20 de noviembre de 2009, parr. 55).

De otro lado, el precepto no exige que la informacién difundida sea mendaz, esto es,
que las noticias no haya sido verificadas, contrastadas, precisas y contextualizadas,
tal y como prescribe el art. 22 LOC. Bastara con que el sujeto aludido acredite que
las informaciones afecten a su consideraciéon social, ademas de la concertaciéon y
el proposito de desprestigiar. Este precepto podria utilizarse contra el periodismo
de investigacion. Asi, por ejemplo, cabe pensar que un consorcio de periodistas de
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manera concertada y siendo conscientes de que las informaciones pueden despres-
tigiar a una persona o grupo difunden informaciones sobre una trama corrupta en
materia de obras publicas que afecta a varios cargos y funcionarios publicos. El
caso descrito potencialmente podria ser sancionado como linchamiento mediatico
e impediria a la prensa realizar su labor de perro guardian respecto a la actuaciéon
de los poderes publicos. En definitiva, parece que la regulaciéon del linchamiento
mediatico pretende més ser un elemento de desaliento en la actividad de los medios
de comunicacion que una norma para la protecciéon de la honra. Sobre todo teniendo
en cuenta que ya existen otros preceptos en la propia norma, ademas de civiles y
penales, que tienen como finalidad proteger la honra de las personas.

V1.4. Unas autoridades de regulaciéon y supervision con escasas garan-
tias de independencia.

La LOC regula dos instituciones, que son: de un lado, el Consejo de Regulacion y de
Desarrollo de la informacion (en adelante, Cordicom) que regula, entre otras cuestio-
nes, la clasificacion de contenidos y franjas horarias, los mecanismos para garantizar
la pluralidad en la programacion de los medios de comunicacién, con orientacion
hacia programas educacionales y culturales, etc. Y, de otro lado, la Supercom que se
define como un “organismo técnico de vigilancia, auditoria, intervencion y control,
con capacidad sancionatoria” sobre los medios de comunicacidn.

En Derecho comparado existen instituciones similares, si bien su actuacion se cir-
cunscribe a la radio y la television, y suelen concentrase en un tinico 6rgano colegia-
do las labores de regulacién y de supervision. Entre otras, los aludidos organismos
suelen desarrollar las siguientes funciones: controlar el respeto a los derechos fun-
damentales en la actividad de los medios de comunicacion, proteger los derechos de
los menores, conceder las licencias de emisién, evitar la concentracién de medios
de comunicacion, etc.

Dada la capacidad de sancion de la Supercom y el elevado niimero de sanciones im-
puestas en sus dos anos de funcionamiento, sélo se aludira a este 6rgano. Concreta-
mente la Supercom tiene las siguientes funciones: a) fiscalizar, supervisar y ordenar
el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias sobre los derechos de
comunicacion; b) atender, investigar y resolver las denuncias formulados por per-
sonas fisicas o juridicas en materia de derechos de comunicacion; c¢) requerir a los
ciudadanos, instituciones y actores relacionados con la comunicacion, la informacion
sobre si mismos que fuere necesaria para el cumplimiento de sus atribuciones, etc.

La configuracion legal y actuacion de esta institucion merece distintas criticas, entre
las que se destacaran las siguientes:

En primer lugar, el mecanismo de designacion de la Supercom no asegura su inde-
pendencia del poder politico. Segtn el art. 55 LOC sera nombrado por el Consejo de
participacion ciudadana y control social entre una terna que remitira el presidente
de la Republica. Para garantizar su independencia del ejecutivo la designacion del
Supercom deberia descansar en una mayoria parlamentaria muy cualificada que
asegurara un consenso importante entre la pluralidad de sensibilidades del pais.
Asimismo se considera recomendable que las labores de regulacién y supervisién
se concentren en un tnico 6rgano de caracter colegiado, de esta manera se podria
garantizar la representaciéon de las minorias o de determinados sectores involu-
crados en el sistema de comunicacidon. Ademas resulta aconsejable que la norma
incluya concretos requisitos de mérito y capacidad para formar parte del 6rgano de
regulacion y supervision.
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En segundo lugar, el estudio de las sanciones impuestas sobre varios medios de co-
municacién plantea algunas objeciones, entre las que se destacaran las siguientes:

a) Las resoluciones por la que se imponen sanciones a los medios de comunicacién no
utilizan los criterios o estdndares de la Corte Interamericana en materia de libertad de
expresion. Se trata de un recurso obligado, pues el art. 11 de la Constitucion determina
que “los derechos y garantias establecidos en la Constituciéon y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicaciéon por y
ante cualquier servidora o servidor ptblico, administrativo o judicial, de oficio o a
peticion de parte”. La Supercom es un 6rgano administrativo, y en su condiciéon de
poder publico, queda vinculado por la jurisprudencia de la Corte Interamericana.
En concreto, la Supercom no aplica la doctrina de la posiciéon preponderante de las
libertades de expresion e informacién derivada del papel que desempeifian en el fun-
cionamiento del sistema democratico.

b) Tampoco acude al método de ponderacién casuistica para resolver los conflictos
entre las libertades de expresion e informacion y los preceptos de la LOC que protegen
otros derechos o bienes constitucionalmente protegidos. En la mayoria de los casos
se limita a subsumir la conducta comunicativa en la norma en el supuesto de hecho
de la sancion sin analizar si se ha ejercido legitimamente un derecho fundamental.

c) A diferencia de 6rganos similares en Derecho comparado, la Supercom carece de
competencias para garantizar el pluralismo, la independencia y la imparcialidad de
los medios de comunicacion pablicos. La norma contiene amplias regulaciones sobre
la actividad de los medios de comunicacién privados, pero apenas hace referencia
a la funcién de servicio pablico que deben desarrollar los medios de comunicaciéon
publicos y, en consecuencia, resulta méas sencillo ponerlos al servicio de los intereses
politicos del gobierno de turno. M4dxime cuando el 6rgano de supervision carece de
atribuciones para controlar su cumplimiento efectivo.

VII. CONCLUSIONES

Transcurridos dos afios desde la entrada en vigor de la LOC se debe realizar una
valoracion global negativa sobre la misma. La norma aparentemente se enfrenta un
problema real, la precedente concentracion de la propiedad de los medios de co-
municaciéon de Ecuador en manos de la élite comercial y politica del pais. Pero tras
su anélisis detenido surgen varias criticas que hacen dudar de la sinceridad de las
intenciones declaradas y de su compatibilidad con los estandares interamericanos
en materia de libertad de expresion, por varios motivos:

En primer lugar, si bien la norma tiene el objetivo declarado de asegurar el pluralismo
y el efectivo ejercicio de los derechos, lo cierto es que tras el estudio de su contenido
se llega a la conclusion de que los medios utilizados no son adecuados para alcanzar
tal fin pues, como se ha aludido, existen medidas alternativas menos restrictivas para
los derechos fundamentales susceptibles de asegurar con la misma eficacia el fin bus-
cado, tal y como exige el principio de proporcionalidad utilizado constantemente por
la Corte Interamericana.

Ademas de las regulaciones, llama la atencién las omisiones. Si el objetivo es fomen-
tar el pluralismo de ideas e informaciones al objeto de garantizar la formacién de la
opinidn publica, no resulta logico que apenas se regule la funcién de servicio publico
que deben desarrollar los medios de comunicacion puablicos. Sobre todo teniendo en
cuenta la existencia de un importante sector de medios de comunicacion bajo el con-
trol del Estado como consecuencia de la estatalizacion de varios medios por distintos
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motivos. Si se desea que los medios publicos no sean un instrumento al servicio del
gobierno de turno y, por tanto, contribuyan a la formaciéon de una opinién puabli-
ca libre y plural, se considera interesante que se regulen, entre otras, las siguientes
cuestiones: a) establecer que la misién de los medios ptiblicos consiste, entre otras
cuestiones, en contribuir a la formacién de una opiniéon publica plural, dar a conocer
la pluralidad nacional y cultural, atender en su programacion a las minorias, etc. b)
Desarrollar un derecho a tiempos de antena para los grupos sociales y politicos més
significativos durante la programacién de los medios publicos. En los citados espa-
cios seran los propios grupos los encargados de elegir los contenidos de acuerdo a su
orientacion. ¢) Normar o establecer los criterios para la concrecion de un listado de
hechos de interés ptiblico con el objeto de constituir un criterio objetivo para medir
la labor de los medios de comunicacién publicos y asegurar su difusién publica ante
un intento de ser silenciados por los medios de comunicacion privados. d) Asegurar
la composicion plural de los consejos de redaccion de los medios puablicos, asi como
reglar los mecanismos para exigir el cumplimiento de su funcién de servicio publico
como, por ejemplo, atribuyendo su fiscalizacién a un consejo audiovisual plural elegido
de acuerdo los criterios explicitados precedentemente.

En segundo lugar, varias regulaciones de la LOC como, por ejemplo, la censura por
omision o el linchamiento mediatico, merecen serios reproches desde la perspectiva de
su compatibilidad con los estandares interamericanos sobre la libertad de expresion,
en consecuencia, resulta necesaria su modificacion.

El sistema de designacién de la autoridad de supervisidon no garantiza de manera
suficiente su independencia del gobierno, tal y como se prescribe en Declaracion
Conjunta sobre Desafios a la Libertad de Expresion en el Nuevo Siglo, aprobada
el 20 de noviembre de 2001, elaborada por los relatores especiales en libertad de
expresion de diversas organizaciones internacionales.

En tercer lugar, se resaltara que la norma produce un importante efecto de desa-
liento en la labor de los medios de comunicacién, incompatible con una sociedad
democratica. La fundamentacién de las resoluciones de sancién emitidas por la
Supercom no resulta congruente con los estdndares interamericanos en materia
de libertad de expresion, cuya observancia resulta obligada, tal y como prescribe
la Constitucion del Ecuador. El mecanismo de seleccion de la Supercom no ayuda a
despejar las denuncias realizadas por varios medios de comunicacién sobre la falta
de imparcialidad en su actuacion.

Finalmente, también resulta criticable el &mbito de aplicacion de la LOC por un doble
motivo: de un lado, resulta muy dificil pensar que es posible regular y controlar a los
medios de comunicacion en clave exclusivamente nacional, pues las posibilidades que
otorgan las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacion, especialmente
de transmisién de todo tipo de contenidos a través de Internet, hace que la norma sea
parcialmente ineficaz. De otro lado, si bien la LOC afirma que tiene por objeto desa-
rrollar, proteger y regular el ejercicio de los derechos de comunicacion, lo cierto es
que se trata de una norma que se aplica esencialmente a las informaciones y opiniones
que se produzcan y difundan a través de los medios de comunicacion social. En otras
palabras, mas que una norma de desarrollo de los derechos fundamentales a la libertad
de expresion e informacion en sentido estricto, se trata de una norma que destina la
mayoria de sus preceptos a regular la actividad de los medios de comunicacion (prensa
escrita, radio, television, Internet), especialmente privados.

A pesar de las criticas realizadas, se considera que la norma contiene regulaciones
positivas e interesantes desde la perspectiva del pluralismo como, por ejemplo, la
potenciacion de los medios de comunicacién comunitarios, el reparto equitativo del
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espacio radioeléctrico (33% medios publicos, 33% medios privados y 34% medios
comunitarios) o las medidas para evitar la concentracion de medios. Ahora bien,
se trata de medidas que requieren de un claro compromiso con el pluralismo y, asi-
mismo, se necesita destinar medios econémicos suficientes, especialmente para los
medios de comunicacién comunitarios. En este sentido, a pesar de las normas que
establecen la redistribucion del espacio radioeléctrico, lo cierto es que los medios
de comunicacion privados contintdan utilizando la mayoria. Segtin el Observatorio
latinoamericano de regulacién, medios y convergencia, tras dos afios de vigencia de
la LOC, sélo se han otorgado licencias provisionales para 14 nacionalidades indige-
nas, mientras que los medios privados conservan alrededor del 85 por ciento de la
propiedad del radioespectro.
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