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RESUMEN

A lo largo de este trabajo encontraran un estudio de la
responsabilidad extracontractual que tiene el Estado Ecuatoriano
por el servicio publico de la comunicacion masiva de acuerdo,
principalmente, a la Ley Organica de Comunicaciéon, a la
Constitucion de la Republica y los Tratados Internacionales
referentes a Derechos Humanos, con un enfoque en los derechos
referentes a la comunicacion protegidos y a las garantias de los
mismos.



ABSTRACT

Through this research you will find an investigation about the
extracontractual responsibility that the Ecuadorian State has
related to the public service of massive communication, mainly
according to the Organic Law of Communications, the Ecuadorian
Constitution, and the International Treaties related to human
rights focused on communicational rights and its own guarantees.
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Introduccion

El 25 de junio de 2013, entré6 en vigencia la Ley Orgdnica de
Comunicacién en el territorio ecuatoriano, la misma que plantea un
nuevo escenario legal para el ejercicio de lo que menciona ésta ley en su
objeto: “Los derechos a la comunicacién” y especialmente un nuevo
escenario para la actividad estatal por considerar como un servicio
publico a la comunicacién masiva, especificamente en sus articulos 5 vy

71, esencialmente en cuanto al tema de responsabilidades.

Los mencionados derechos a la comunicacién no se encuentran
enumerados taxativamente en la legislacién ecuatoriana; asi como
tampoco el “derecho a la comunicacién” tiene una definicién estricta, ni
una diferencia precisa con el derecho a la libre expresién, en el marco
juridico ecuatoriano. Particularmente, la Constitucién de la Republica'
en el Art. 16, consagra el derecho de todas las personas a una
comunicacién libre. En cuanto a tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Ecuador’, la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos, por ejemplo, consagra el Derecho a la Libre

Expresiéon en su Art. 13.

Por otro lado, en la Ley Orgdnica de Comunicacién se establece a la
“comunicacién masiva” como aquella que se realiza a través de los
medios de comunicacién®. Este mismo cuerpo normativo, se determina
claramente que la comunicacién masiva es un servicio piblico, como se
menciond anteriormente. En este sentido, surge la necesidad de analizar
dentro de la legislacién ecuatoriana, la jurisprudencia y la doctrina, a la

comunicacién masiva como servicio publico y primordialmente la

! Constitucién de la Repiiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 16.
? Constitucién de la Repiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 424.

 Art.5 y art. 71 de la Ley Orgénica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N°22,
de 25 de junio de 2013.
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necesidad de identificar los efectos que conlleva la determinacién de la
comunicacién masiva como servicio publico.

El articulo 314 de la Constitucién del Ecuador®, garantiza que el
Estado ecuatoriano es el responsable de la provision de los servicios
publicos y que éstos deben responder a los principios de obligatoriedad,
generalidad, uniformidad, responsabilidad, universalidad, accesibilidad,

regularidad, continuidad y calidad.

La Ley Orgédnica de Comunicacién tiene como objeto desarrollar,
proteger y regular, en el dmbito administrativo, el ejercicio de los
derechos a la comunicacién consagrados constitucionalmente,
establecidos en su articulo primero. Es importante analizar los efectos,
especialmente en cuanto a responsabilidades estatales referentes a la
deficiencia del servicio publico de la comunicacién masiva. Con todo lo
dicho, a lo largo de este estudio abordaremos principalmente el alcance
de la comunicacién masiva como servicio publico y el efecto en cuanto a
la responsabilidad del Estado hacia los ciudadanos, ya que siendo la
comunicacién masiva un servicio publico podrian verse afectados
derechos en caso, por ejemplo de deficiencia del servicio, precisamente a
lo largo de éste trabajo investigativo se busca analizar més a fondo el
tema planteado. En el primer capitulo se trata a la Comunicaciéon Masiva
como servicio publico, para posteriormente analizar en el segundo
capitulo la responsabilidad extracontractual del Estado; en el capitulo
tercero se delimita los derechos de los particulares referentes a la
comunicacién masiva; y, finalmente, en el capitulo cuarto se estudia las
acciones legales en contra del Estado en caso de violacion de derechos

por deficiencia del servicio publico de la comunicacién masiva.

* Constitucién de la Repiiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 314.
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Capitulo I. La comunicacién masiva como servicio publico

1.1 Definicion de la comunicacion masiva.

Previo a analizar a la comunicacién masiva como servicio publico,
debemos iniciar por definir qué se entiende por dicha expresion; Para los
efectos del presente trabajo, definiremos a la comunicacién masiva como
la difusién de informacién que genera impacto’.

Sobre el rol que debe cumplir la comunicacién masiva, el autor

Marulanda Bohdérquez Jorge Alonso ha mencionado lo siguiente:

[...]La revision del panorama contempordneo de la comunicacion
se configura desde multiples roles: informar, socializar, motivar,
discutir, educar, culturizar, entretener o integrar; todos adosados a
las practicas humanas, implicados en el devenir cultural vy
trascendiendo las evidencias locales e inmediatas [...]'5

En lo que respecta a los medios de comunicacién masiva en el
Ecuador, creemos pertinente revisar brevemente algunos datos histéricos
relevantes. El primer periddico de la Real Audiencia de Quito circulé el
5 de enero de 17927; la transmisién de canales de televisién se dio por
primera vez fue en el aflo de 1959; treinta ainos més tarde, en 1929, inicia
la transmisién desde Riobamba de la primera radio, “Radio Estadio El
Prado”; en 1991 el Internet llega al Ecuador, con la Corporacién

Interinstitucional de Comunicacién Electrénica (INTERCOM).8

> VELIZ Montero, Fernando COMUNICAR (Construyendo Dislogos Estratégicos en 360° para
Organizaciones del Nuevo Siglo) -co edicién Gedisa y Océano.

® MARULANDA Bohorquez, Jorge Alonso “Usos y Practicas de la Comunicacién” de la Revista
Académica de la Federacién Latinoamericana de Facultades de Comunicacién Social “Didlogos de la
Comunicacién “

" JORDAN, Rodrigo, “Los Medios de Comunicacién en el Ecuador.” Routdlege. Quito- Ecuador. Pag. 5.

version en Internet: http://rodrigojordan.files.wordpress.com/2010/05/los-mcs-en-ecuador.pdf

8 VILLARRUEL, Marco; “Monopolios y medios de comunicacion en Ecuador”; publicacién de la
Universidad Central; Quito-Ecuador, 2007.
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Este ultimo medio de comunicacién masiva, el Internet, es el que ha
presentado un nuevo panorama para la comunicacién, que merece un
estudio diferente, basado en la necesidad actual de la informacién por
parte de los usuarios que la trasmiten por los medios de comunicacién’.

Las redes de comunicacion en la dindmica mundial, especialmente de
la informacién tienen un rol protagdnico, teniendo en cuenta su
cobertura y rapidez, por lo que el Internet, es uno de los medios de

comunicacién masiva mds importantes.

La comunicacién masiva es toda aquella que se reproduce a través de
los medios de comunicacién, independientemente del contenido:
religioso, politico, social, educativo, de entretenimiento. Es decir, es un
concepto que engloba cualquier transmisién, siempre y cuando sea un

medio de comunicacién quién la imparta o emita.

1.1.1 Naturaleza juridica de la comunicacién masiva.

La Ley Organica de Comunicacién establece que la “comunicacidn
masiva” es aquella que se realiza a través de los medios de
comunicacién,” y que la comunicaciéon masiva es un servicio publico,

(articulos 5y 71).

En la Resolucién de la Corte Constitucional del periodo de

transicion, consta el criterio del Presidente de la Republica del

9 MARULANDA BOHORQUEZ, Jorge Alonso “Usos y prdcticas de la Comunicacién.” de la Revista
Académica de la Federacién Latinoamericana de Facultades de Comunicacién Social “Didlogos de la
Comunicacién “

10 Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.5yart. 71
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Ecuador'!, sobre el proyecto de enmienda de la Constitucién de la

Repiblica y de Consulta Popular, donde menciona:

[...]Los medios de comunicacién masiva son la principal
fuente de informacién y guia de las ideas de las personas en el
mundo contempordneo. En este contexto, al ser la television el
medio de comunicacién masivo mds importante, debe servir,
antes que todo, de orientador positivo de la sociedad; [...] Y en
ese sentido, es un deber del Estado garantizar los derechos de
las personas y mejorar sus condiciones de vida. [...]"

Se puede observar que la politica publica para establecer a la
comunicacién masiva como servicio publico responde a la linea
ideolégica del gobierno ecuatoriano que menciona, busca mejorar la
calidad de vida de los ciudadanos, y el gobierno teniendo en cuenta, el
impacto que generan los medios de comunicacién en las personas,
especialmente el impacto de la television, la determina como orientador
y guia en el pensamiento de los seres humanos. Considerando que si el
Estado controla el contenido televisivo, podria cumplir y velar por los

derechos de los ciudadanos, para que ésa guia tenga efectos positivos.

La preocupacién del gobierno al considerar a los medios de
comunicacién masiva como una guia de ideas de la sociedad y que su
deber ser es la orientacién positiva, ademds de ser un pardmetro
subjetivo para calificar si la informacion que transmiten los medios por
ejemplo en temas politicos es positiva o negativa principalmente,
constituye una limitacién a la libertad de expresidén, ya que si guia las
ideas de una sociedad es porque transmite ideas como es el caso del

periodismo de opinidén, género periodistico que abiertamente ha sido

11 Oficio No. T. 5715-SNJ-11-55 de fecha 17 de enero del 2011 citado en la Resolucién de la Corte
Constitucional del Ecuador, publicada en el Registro Oficial Suplemento 391 de 23 de febrero de 2011.

"2 Resolucién de la Corte Constitucional del Ecuador, publicada en el Registro Oficial Suplemento 391
de 23 de febrero de 2011.

" Resolucién de la Corte Constitucional del Ecuador, publicada en el Registro Oficial Suplemento 391
de 23 de febrero de 2011.
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rechazado por el gobierno. De esta manera se vuelven los parametros de
categorizacién, sean positivos o negativos, en subjetivos, dependiendo

de quien los juzgue, perdiendo total objetividad.

Es importante considerar que son los medios de comunicacién masiva
los canales por los cuales el propio Estado puede y debe transmitir la
informacién que considere relevante. Como parte de esta exteriorizacidon
de informacién, el Estado debe considerar los gastos por servicios de
publicidad y propaganda que utilizan las instituciones publicas, que
estdn dentro del presupuesto estatal.'* La comunicacién masiva brinda
servicios de publicidad y propaganda, que las instituciones publicas
pueden utilizarlas, de hecho, el Estado pauta publicidad con los medios
de comunicacién.'” Podemos destacar a la publicidad y a la propaganda
como una de las funciones o fines de los medios de comunicacidn.

Por otro lado, la Ley Orgdnica de Participacién Ciudadana en su Art.
4 menciona a las campafias informativas como contenido de la
comunicacién masiva, siendo un mecanismo de formacién ciudadana,
difusién de derechos y deberes'® fijando responsabilidades a los medios
de comunicacién masiva para que tengan espacios sobre derechos,
deberes, el buen vivir y las formas de participacion ciudadana y control
social. También se establece como medios de comunicacién masiva a

aquellos que son de naturaleza publica y comunitaria.'’

'* Acuerdo Ministerial 204 del Ministerio de Finanzas sobre “El Clasificador Presupuestario de Ingresos y
Gastos del Sector Piblico y el Catdlogo General de Cuentas” publicado en el Registro Oficial
Suplemento 273 de 7 de septiembre de 2010.

13 Reglamento para el Registro Piblico Obligatorio de los Medios de Comunicacién Social. Publicado en
el Registro Oficial N ° 172 de 29 de enero de 2014. Art. 8

'® Ley Orgénica de Participacién Ciudadana publicada en el Registro Oficial Suplemento 175 de 20 de
abril de 2010. Art. 40.

' Ley Orgénica de Participacién Ciudadana publicada en el Registro Oficial Suplemento 175 de 20 de
abril de 2010. Art. 41.
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La Resolucién de la Corte Constitucional sobre el dictamen de
constitucionalidad del Referéndum del 23 de febrero de 2011 hizo el

siguiente andlisis sobre este tema:

[...]1 el Art. 115 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
en virtud del cual el Estado garantizara el debate y la difusién de
propuestas programéticas en el dambito de la participacion
electoral, y que para ello se servird de los medios de comunicacién
masiva. [...]"

A criterio de la Corte Constitucional” la comunicacién es todo
mensaje que sea impartido por un medio de comunicacién de acuerdo al
Art. 115 de La Constitucién de la Repiblica®® y en concordancia con el

Art. 5 de la Ley Organica de Comunicacion que establece:

Art. 5.- [...] se consideran medios de comunicacidén social a las
empresas, organizaciones publicas, privadas y comunitarias, asi
como a las personas concesionarias de frecuencias de radio y
television, que prestan el servicio publico de comunicacién masiva
que usan como herramienta medios impresos o servicios de radio,
televisiéon y audio y video por suscripcién, cuyos contenidos
pueden ser generados o replicados por el medio de comunicacién a
través de internet.”

En referencia al requisito del reconocimiento legal de un servicio

publico, el catedrédtico colombiano, Jairo Ramos Acevedo, acota:

[...]Para que la actividad constituya un Servicio Publico, debe
haber sido considerada como tal por un ordenamiento legal, en el
que se establezcan sus caracteristicas bdsicas y sus procedimientos

18 a Resolucion de la Corte Constitucional sobre el dictamen de constitucionalidad del Referéndum
publicada en el Registro Oficial Suplemento 391 de 23 de febrero de 2011

1 La Resolucién de la Corte Constitucional sobre el dictamen de constitucionalidad del Referéndum
publicada en el Registro Oficial Suplemento 391 de 23 de febrero de 2011

20 Constitucién de la Repiiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 115.

! Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.5
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de control respecto de su funcionamiento, en razén del interés que
existe para su realizacién. [...] *

El Art. 261 de la Constitucion de la Republica establece la
competencia exclusiva del Estado central en el régimen general de
comunicaciones y telecomunicacién, por lo que mediante la publicacién
de la Ley Orgdnica de Comunicacién del Ecuador”, se formaliza
expresamente a la comunicacién masiva como un servicio publico, un
derecho de los ciudadanos, y un deber general del Estado ecuatoriano,
por lo que éste tiene la responsabilidad de proporcionarlo, en
concordancia con el Art. 427, numeral 4 y el Art. 314 de la Constitucién

de la Repiiblica del Ecuador *

El Art. 2 del Reglamento para el Registro Piblico Obligatorio de los

Medios de Comunicacién Social, considera que

Son prestadores de éste servicio publico, las personas
concesionarias de frecuencias de radio y televisién, que prestan el
servicio publico de comunicacién masiva, que usan como
herramienta medios impresos o servicios de radio, televisién y
audio y video por suscripcién, cuyos contenidos pueden ser
generados o replicados por el medio de comunicacién a través de
internet; »

Podemos destacar que el servicio publico de la comunicacién masiva

puede estar concesionado, por lo que seria un servicio piblico propio.

La Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que:

22 RAMOS ACEVEDOQO, Jairo, “Cdtedra de Derecho Administrativo General y Colombiano”. Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogotd, Colombia, 2003. pag. 693.

3 Ley Orgdnica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.5y Art. 71

** Constitucién de la Repiiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 115.

» Reglamento para el Registro Publico Obligatorio de los Medios de comunicacidn
social publicado en el Registro Oficial N ° 172 de 29 de enero de 2014. Art. 8
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[...]1El ejercicio de los derechos fundamentales de informar y
formar medios masivos de comunicacién que utilizan el espectro
electromagnético no es libre. Por el contrario, requiere de la
intervencién estatal en razén del cardcter de bien publico que
ostenta el espectro electromagnético y, ademds, con el objeto de
preservar y desarrollar finalidades sociales inherentes a los
servicios televisivos. [...]%*

También en sentencia de 24 de septiembre de 1992, la Corte
Constitucional Colombiana, menciona la tesis de la naturaleza juridico-
publica de las relaciones entre los usuarios y las empresas encargadas de
la prestaciéon de un servicio publico, dada su actividad dirigida a la
realizacion del interés publico, no siendo contractual sino

reglamentaria.”

Los medios de comunicacién masiva, de acuerdo a la legislacion
ecuatoriana citada deben estar al servicio del Estado, al menos en el
dmbito de la participacién electoral. ** Antes de la Constitucién de 2008
y la Ley Orgénica de Comunicacién, la comunicacién masiva no era un
servicio publico, ahora el Estado tiene la titularidad de la comunicacién
masiva para asi  administrar, regular, controlar y gestionar a la
comunicacién masiva, * por tener competencias exclusivas en el régimen
general de comunicaciones. * Es decir se ratifica el reconocimiento de la

comunicacién masiva como un servicio publico propio.

2% Extracto de la sentencia T-081/93, tomada en la sentencia C-189/94 de 10 de abril de 1994. Corte
Constitucional Colombia

" Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-540, Expediente T-3126, Santafé de Bogotd , D.C.,
sentencia de septiembre 24 de 1992.

B La Resolucién de la Corte Constitucional sobre el dictamen de constitucionalidad del Referéndum
publicada en el Registro Oficial Suplemento 391 de 23 de febrero de 2011

* Constitucién de la Repiiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 313.

30 Constitucion de la Repiiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 261
numeral 10.
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Independientemente de la discrepancia entre si es o no la
comunicacién masiva un servicio publico, la legislacién la considera
como tal y de acuerdo al principio de legalidad, debe tratdrsela asi,
teniendo en cuenta que la relacién juridica entre usuarios y quienes
presten los servicios publicos debe estar estrictamente apegada a la
legislacion y especialmente en el sentido del cumplimiento en cuanto a
la reparacién de daios causados a los usuarios de los servicios publicos,
enmarcando en el derecho administrativo principalmente. El derecho ha
establecido cuales son los principios de un servicio publico
principalmente para saber en que pardmetros debe cumplirlos el Estado
como principal responsable de proveerlos, siendo necesidades bdsicas
para los ciudadanos, los mismos que deben recibirlos bajo una
estandarizaciéon, a continuacién revisaremos los principios de los
servicios publicos para analizar si la comunicacién masiva cumple con

€stos.

1.2 Los principios de los servicios publicos en la legislacién,
la jurisprudencia y la doctrina.

Un servicio publico es aquel que en virtud de la ley, su provision y
responsabilidad exclusivamente estd a cargo del Estado o puede estar
delegada a un particular. Es decir, el Estado tiene la titularidad de los
servicios publicos, es por esto que la administracién de éstos estd a su
cargo, y de acuerdo a sus politicas, la doctrina, la jurisprudencia y la ley
han establecido varios principios a los servicios publicos a los que se
deben regir, asi como estdn sometidos a la legislacién, deben servir con
objetividad los intereses generales y deben operar de acuerdo con los

principios establecidos.
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Los principios que establece la Constitucion de la Republica del
Ecuador’ en su articulo 314, principalmente, son: la obligatoriedad,
universalidad, la generalidad, la continuidad, la regularidad, Ila
responsabilidad, la accesibilidad, 1la uniformidad, la eficiencia y la

calidad. Existen otras caracteristicas como veremos a continuacion.

El Cdédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia vy
Descentralizacién en su articulo 137 al mencionar las competencias de

prestacion de servicios publicos se refiere asi:

[...] La provision de los servicios publicos responderd a los
principios de solidaridad, obligatoriedad, generalidad uniformidad,
eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad,
regularidad, continuidad y calidad. [...]*

Es decir, reconoce los mismos principios de los servicios publicos del
articulo 314 de la Constitucién de la Republica del Ecuador y ademas

afiade uno mas: la solidaridad.

La Ley Orgdnica de Empresas Publicas reconoce también que la
prestacion de servicios publicos estd ligada con los principios ya

mencionados en su articulo 3:

Art. 3.- PRINCIPIOS.- Las empresas publicas se rigen por los
siguientes principios:

[...] 4. Propiciar la obligatoriedad, generalidad, uniformidad,
eficiencia, universalidad, accesibilidad, regularidad, calidad,
continuidad, seguridad, precios equitativos y responsabilidad en la
prestacién de los servicios piblicos; [...]7

*! Constitucién de la Repiiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 314.
2 Cédigo Orgédnico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion. Registro Oficial
Suplemento 303 de 19 de octubre de 2010. Art. 137

¥ Ley Organica de Empresas Piiblicas. Registro Oficial Suplemento 48 de 16 de octubre de 2009. Art. 3
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La Ley Orgédnica de Empresas Publicas afiade a los principios que
constan en la Constitucién de la Republica del Ecuador, a la seguridad,

como uno de ellos.

En sintesis, en la legislacién ecuatoriana, las caracteristicas de los
servicios publicos son: principios de obligatoriedad, generalidad,
uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad,
regularidad, continuidad, calidad, solidaridad, seguridad y oportunidad.

Ademds de los principios sefialados los precios y tarifas de los
servicios publicos deben ser equitativos y deben estar controlados y

regulados por el Estado.

En cuanto a jurisprudencia, tenemos la Resolucién del Tribunal
Constitucional en el caso signado con el No. 0709-2007-RA publicada en
el Registro Oficial Suplemento 51, de 7 de Mayo del 2008, la cual, al

referirse a los caracteres juridicos del servicio publico, menciona:

[...]1la publicatio implica que una determinada actividad
declarada como servicio publico por el Poder Publico, estd
sometida a un régimen juridico de derecho publico, en el cual
estardn presentes los caracteres juridicos del servicio publico:
continuidad, regularidad, generalidad, uniformidad, igualdad,
obligatoriedad y adaptacién a las nuevas circunstancias[...]™

Esta resolucién del Tribunal Constitucional, menciona otra

caracteristica del servicio publico: la declaracién como tal por el Poder

Publico, entendiéndose por tal la previsién en una norma de derecho.

Sin embargo, esta misma resolucién menciona lo dicho por Villar
Palasi

[...]Ni la legislacién da una definicién uniforme -incluso a
veces carece de toda definicion- ni la doctrina ha sabido entresacar
aquellos elementos comunes a todo cuanto en la profusa

** Resolucién Tribunal Constitucional de la Segunda Sala No. 0709-2007-RA publicada en el Registro
Oficial Suplemento 51, de 7 de Mayo del 2008
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legislacion administrativa aparece definido o definible como un
servicio piublico. [...]"

Es indudable que el servicio publico tiene un interés publico. El autor
George Vedel, diferencia al interés publico del interés de los
gobernantes de esta manera: “La Legalidad impone un norma sicoldgica
de obligacién para velar por el interés publico, por encima de intereses
del gobernante.”®® Es una nacionalizacién del servicio de determinadas
actividades estratégicas o servicios publicos por razones de soberania o

de interés social, por lo que la titularidad es del Estado.

Jairo Ramos Acevedo al referirse al servicio publico lo hace de esta
manera:

[...]Es una actividad general, uniforme, regular y continua,
realizada por el Estado o por los particulares conforme con las
disposiciones legales que la regula, para la satisfacciéon de
necesidades colectivas de interés general. [...]"

Por otro lado, Ramén Parada, realiza una apreciacién del rol estatal
al momento de la prestacion de servicios de esta forma:

[...]La actividad de prestacién del Estado no deja de crecer,
extendiéndose a la produccién de bienes y servicios, al margen
incluso de toda caracterizacion de dicha actividad como servicio
ptblico y con sujecién al Derecho Privado. [...]**

Los principios de los servicios publicos que se han mencionado, en
la Constitucién de la Republica del Ecuador estdn enmarcados dentro de
las politica publicas, en este sentido el articulo 85 establece su

formulacidén, ejecucidn, control y evaluacién de esta forma:

% Resolucién Tribunal Constitucional de la Segunda Sala No. 0709-2007-RA publicada en el Registro
Oficial Suplemento 51, de 7 de Mayo del 2008

3 VEDEL, Georges "Derecho Administrativo” Editorial Aguilar. Madrid. Espafia. 1980. pag. 220

T RAMOS ACEVEDQO, Jairo, “Cdtedra de Derecho Administrativo General y Colombiano”. Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogotd, Colombia, 2003. pag. 692.

3% PARADA Ramén, Derecho Administrativo, Tomo 1., Madrid, Espafa. Editorial Marcial Pons, 1992.
Pag. 420.



24

[...] 1. Las politicas publicas y la prestacién de bienes y

servicios publicos se orientardn a hacer efectivos el buen vivir y

todos los derechos, y se formulardn a partir del principio de

solidaridad.

2. Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el

interés particular, cuando los efectos de la ejecucién de las

politicas publicas o prestaciéon de bienes o servicios publicos

vulneren o amenacen con vulnerar derechos constitucionales, la

politica o prestacion deberd reformularse o se adoptardn medidas
alternativas que concilien los derechos en conflicto.”

Para Massimo Giannini las politicas publicas estatales se manifiestan

juridicamente a través de actos politicos, para el poder gubernativo

tiende a escindirse en dos poderes: un poder gubernativo en sentido

restringido, y un conjunto de poderes restringidos. [...1%°

Ademdas de este marco de formulacién, ejecucién, control vy
evaluaciéon de las politicas publicas dentro de los servicios publicos y
especialmente de la comunicacién masiva, es importante seflalar que el
Estado Ecuatoriano es el principal garante del cumplimiento con el fin
de garantizar los derechos de los ciudadanos. Ademds, el Art. 26141 de la
Constituciéon establece que el régimen general de comunicaciones es
competencia exclusiva del Estado central, a pesar de ser un servicio
publico la comunicacién masiva por mandato de ley, al tratarse de un
sector exclusivo de la funcidén ejecutiva no se aplica el Art. 284 del
Cédigo Orgéanico de Organizacién  Territorial, Autonomia 'y
Descentralizacién42, dejando sin efecto el control de los gobiernos

auténomos del servicio piblico de la comunicacién masiva.

* Constitucién de la Repiiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 85
% GIANNINI Massimo. Diritto Amministrativo. Citado en Efrain Pérez. “Derecho Administrativo”.
Tercera Edicién. Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones. 2009, pag. 477.

*! Constitucién de la Repiiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 261
2 Cédigo Orgédnico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion. Registro Oficial
Suplemento 303 de 19 de octubre de 2010. Art. 284
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1.2.1 La Generalidad de los servicios publicos y de la comunicacion
masiva

Muchos tratadistas mencionan que una de las caracteristicas
esenciales de los servicios publicos es la generalidad; es decir que todos

los ciudadanos puedan beneficiarse y puedan acceder a él.

[...]La generalidad puede reportar una utilidad “genérica”, es decir,
que no tiene un usuario determinado, sino la sociedad en general por lo
cual se denomina ‘uti universi’[...]*

La generalidad va enfocada a que el usuario sea la sociedad,
compuesta por cada uno de los ciudadanos, quienes a su vez tienen el
derecho a acceder a estos servicios publicos. EIl principio de generalidad
de los servicios publicos que resguarda los derechos de los ciudadanos a
recibir los servicios publicos de manera ecudnime, es decir que el
Estado ecuatoriano al tratarse la comunicacién masiva como un servicio
publico, todos los ciudadanos deberian tener acceso a ella ya sea por
radio, televisién y audio/ video por suscripcién, cuyos contenidos pueden ser
generados o replicados por el medio de comunicacién a través de Internet. Es
asi que el articulo 85 de la Constitucién de la Repiblica del Ecuador®
sobre las politicas publicas, servicios publicos y participacién ciudadana
garantiza el ejercicio de los derechos de los ciudadanos en la prestacion
de servicios publicos, en el numeral 3 consagra la “distribucién

equitativa y solidaria del presupuesto”.®

# RAMOS ACEVEDO, Jairo, “Cdtedra de Derecho Administrativo General y Colombiano”.
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogotd, Colombia, 2003. pag. 711.

* Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
Art. 85

* Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
Art. 85
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1.2.2 La Continuidad de los servicios pablicos y de la comunicacion
masiva

En la Constitucién de la Repiblica se reconoce el derecho de las
personas a disponer de servicios de 6ptima calidad, ademds se garantiza
el servicio publico y su principio de continuidad, y en caso de verse
afectado, menciona que la Ley, en este caso al tratarse de la de la
comunicacién masiva, la Ley Orgdnica de Comunicacién normard las

sanciones por la interrupcién de la comunicacién masiva. De esta forma:

Art. 52.- Las personas tienen derecho a disponer de bienes y
servicios de Optima calidad y a elegirlos con libertad, asi como a
una informacién precisa y no engafiosa sobre su contenido y
caracteristicas.

La ley establecerd los mecanismos de control de calidad y los
procedimientos de defensa de las consumidoras y consumidores; y
las sanciones por vulneraciéon de estos derechos, la reparacidon e
indemnizacién por deficiencias, dafios o mala calidad de bienes y
servicios, y por la interrupcién de los servicios publicos que no
fuera ocasionada por caso fortuito o fuerza mayor.*

En concordancia con el Art. 326 de la Constitucién de la Repiblica”

que prohibe la paralizacién de los servicios publicos lo relaciona con la
transportaciéon de telecomunicaciones, y tiene relacién con el servicio
publico de la comunicacién masiva, ya que en el 2008 por no contar atin
con la Ley Orgdnica de Comunicaciéon vigente desde el 2013 y teniendo

en cuenta el Art. 427 de la Constitucién;® la interpretacién

“ Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
Art. 52.

*7 Constitucién de la Repiiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 326.
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constitucional se debe realizar al tenor literal que mds se ajuste a la
Constitucién en su integralidad. Es decir que se prohibe la paralizacién
de la comunicacién masiva. Entendiendo que la comunicacién masiva es

toda aquella que se reproduce a través de los medios de comunicacién.”

La Ley Orgénica de Defensa del Consumidor® en su Art. 77 sobre la

suspension injustificada de un servicio manda lo siguiente:

El que suspendiere, paralizare o no prestare, sin justificaciéon o
arbitrariamente, un servicio previamente contratado y por el cual
se hubiere pagado derecho de conexidn, instalacidn, incorporacion,
mantenimiento o tarifa de consumo, serd sancionado con una multa
de mil a cinco mil délares de los Estados Unidos de América o su
equivalente en moneda de curso legal, sin perjuicio de las demads
acciones a las que hubiere lugar. Adicionalmente el Estado y las
Entidades Seccionales Auténomas y/o los concesionarios del
ejercicio del derecho para la prestaciéon de servicios, responderdn
civilmente por los dafios y perjuicios ocasionados a las habitantes,
por su negligencia y descuido en la atencidon a la prestacion de los
servicios publicos que estén a su cargo, y por la carencia de
servicios que hayan sido pagados’

Es oportuno recalcar lo que Gaston Jeze manifestd sobre los servicios
publicos: “Para dar satisfacciéon regular y continua a una categoria de
necesidades de interés general, los agentes publicos pueden aplicar los
procedimientos de derechos piiblico”. * En este sentido por tratarse la
comunicacién masiva de un servicio publico se debe ajustar a la

legislacion pertinente del servicio publico con el fin de concordar con

* Constitucién de la Repiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art.
427.

* Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013.

% Ley Organica de Defensa del Consumidor publicada en el Registro Oficial suplemento 116 de 10 de
julio de 2000 Art. 77

*! Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor publicada en el Registro Oficial suplemento 116 de 10 de
julio de 2000 Art. 32

32 Jéze, Gaston, “Principios generales de Derecho Administrativo”, Desalma, Buenos Aires, 1948. P4g. 4
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las normas vigentes al respecto.

Es evidente entonces que una deficiencia del servicio publico de la
comunicacién masiva es la interrupcién que no fuera ocasionada por caso
fortuito o fuerza mayor. Ademds el Estado Ecuatoriano y las entidades
seccionales auténomas responderdn por los dafios y perjuicios
ocasionados. Estando el Art. 77 de la Ley de Comunicacion
contradiciendo este principio de continuidad ya que estipula la
suspension de la libertad de informacién por parte del Presidente de la

Repiblica.”

La Corte Constitucional colombiana ha manifestado lo siguiente
sobre las restricciones de derechos:

Este paso del juicio de proporcionalidad se endereza a evaluar
si, desde una perspectiva constitucional, la restriccién de los
derechos afectados es equivalente a los beneficios que la
disposicién genera. Si el dafio que se produce sobre el patrimonio
juridico de los ciudadanos es superior al beneficio constitucional
que la norma estd en capacidad de lograr, entonces es
desproporcionada 'y, en consecuencia, debe ser declarada
inconstitucional .

El servicio publico de la comunicacién masiva estd intimamente
ligado con derechos constitucionales y derechos humanos, y una
restriccion desproporcionada como en el caso de un Estado de
Emergencia debe ser declarada como inconstitucional. Ademadas se
evidencia que no se cumple con el principio de continuidad al preveer
normas que suspendan éste servicio publico.

También es importante seflalar que la responsabilidad del Estado para
proveer la continuidad de la comunicacién masiva se equipara a la de los

demds servicios publicos que reconoce la Constitucién como el de agua

>3 Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art. 77.

%Sentencia C-1047/01. Corte Constitucional de Colombia.
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potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones,
vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias, saneamiento
ambiental, educacién, justicia, bomberos, seguridad social, energia
eléctrica, agua potable y alcantarillado, produccién hidrocarburifera,
procesamiento, transporte y distribucién de combustibles, transportacion
publica, correos y telecomunicaciones, es decir un gasto mds para el

presupuesto anual del Estado y estd prohibida su paralizacién. >

1.2.3 La Uniformidad de los servicios piblicos y de la comunicaciéon
masiva

La resolucién de la Corte Constitucional sobre el dictamen de
S . c 56 ~ .
constitucionalidad del referéndum sefiala que los medios de
comunicacién deben dedicarse exclusivamente a la actividad que les

compete y no a otras, en los términos siguientes:

[...] lo que pretende la Constitucion es que los grupos
financieros 'y de comunicacién privados se dediquen
exclusivamente a las funciones que como tales les corresponde, y
no tomen parte en otro tipo de actividades ajenas a su objeto. [...]
a efectos de evitar los consabidos conflictos de intereses [...]"

Se destaca a través de esta resolucidén de la Corte Constitucional que
la comunicacién masiva debe ser asumida como actividad exclusiva del
prestador del servicio publico. Bajo estos pardmetros, Jairo Ramos
Acevedo, menciona:

Que el ordenamiento legal debe establecer las caracteristicas
bdsicas 'y sus procedimientos de control respecto al

> Constitucién de la Repblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 326
numeral 15.

% La Resolucién de la Corte Constitucional sobre el dictamen de constitucionalidad del Referéndum
publicada en el Registro Oficial Suplemento 391 de 23 de febrero de 2011

57 La Resolucién de la Corte Constitucional sobre el dictamen de constitucionalidad del Referéndum
publicada en el Registro Oficial Suplemento 391 de 23 de febrero de 2011
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funcionamiento del servicio publico, en razén del interés que
existe para su realizacién. **

La uniformidad de un servicio publico debe prestarse de forma
igualitaria a los ciudadanos que tienen el derecho de solicitarlo en las
mismas condiciones, caso contrario es otra forma de deficiencia del
servicio publico de la comunicacién masiva. Por ejemplo en el caso de la
informacién de relevancia publica que recibe la ciudadania, a través de
los medios de comunicacién, debe ser verificada, contrastada, precisa y
contextualizada.” Si es precisa no es posible que se pueda contrastar,
facilmente podria evidenciarse una deficiencia del servicio publico y
sobre todo confirmar que no cumple con ésta caracteristica, la

comunicacién masiva como tal.

1.2.4 La eficiencia de los servicios publicos y de la comunicacion
masiva

Para Antonio Daher, directivo de la Pontificia Universidad Catdélica
de Chile en sus estudios sobre el proceso de privatizacién vividos por
Chile en el periodo 1974-1990, menciona que la eficiencia se mide
cuando se ayuda a reducir la pobreza y se aporta al crecimiento
60

econdémico.

Dentro del capitulo 2 del Estatuto de Procesos del Ministerio de

% RAMOS ACEVEDQO, Jairo, “Cdtedra de Derecho Administrativo General y Colombiano”. Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogotd, Colombia, 2003. pag. 693.

% Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art. 22

% DAHER HECHEM, Antonio. Privatizacién y regionalizacién en Chile. Editorial Estudios Sociales
Corporacién de Promocién Universitaria (Santiago, Chile) No.89, 3er.trimestre 1996, Pag. 49.
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Telecomunicaciones® sobre la Gestién de Infraestructura gubernamental
y normativa técnica otorga a la Direccion de infraestructura

gubernamental y Norma técnica como atribucién y responsabilidad de:

Proponer planes, programas y proyectos para la Gestién de la
Arquitectura Tecnoldgica del Estado, y su Normalizaciéon Técnica
dentro del marco de la Politica de Gobierno en Linea, que permita
mejorar la competitividad y eficiencia de los servicios publicos y
tramites que presta el Estado a la sociedad®;

Se suele relacionar directamente a la eficiencia y la eficacia en temas
administrativos como lo menciona Juan Carlos Etxezarreta Villaluenga®
quién considera que un nuevo principio dentro de la actividad de la

administracion es la eficacia.

El Art. 7 de la Declaracion de Principios sobre la Libertad de
Expresiéon de 1la CIDH establece que veracidad, oportunidad o
imparcialidad son caracteristicas incompatibles con el ejercicio de la
libertad de expresién, estando la comunicacién masiva estrechamente
ligada con este derecho, la eficiencia del servicio publico de la

comunicacién masiva podria ser muy dificil de aplicar.

1.2.5 La responsabilidad de los servicios piablicos y de la
comunicaciéon masiva

®! Estatuto de Procesos del Ministerio de Telecomunicaciones, Acuerdo Ministerial N° 32 publicado en el
Registro Oficial 722 de 12 de junio de 2012.

%2 Estatuto de Procesos del Ministerio de Telecomunicaciones, Acuerdo Ministerial N° 32 publicado en el
Registro Oficial 722 de 12 de junio de 2012.

% ETXEZARRETA VILLALUENGA, Juan Carlos. “La privatizacién en la administracién local”.
Editorial Bayer Hnos., Barcelona: 1995. ISBN 8470282549 Pag. 449
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La Constitucién de la Reptiblica del Ecuador® en su articulo 314
establece a la responsabilidad como principio de los servicios publicos.
En el mismo sentido el C6digo Orgdnico de Organizaciéon Territorial,
Autonomia y Descentralizacién® en sus articulos 137 y 284 recalca que la
provision de los servicios publicos se debe basar en el principio de la
responsabilidad. De igual manera el articulo 3 de la Ley Orgdnica de

Empresas Publicas.

Se torna indiscutible la responsabilidad intrinseca del servicio
publico de la comunicacién masiva, en caso de una deficiencia del
servicio publico o de causar dafios a derechos, la legislacién ecuatoriana
a determinado que existe responsabilidad, lo que conlleva que en caso de

causar dafios o perjuicios, éstos deben ser resarcidos.

El Dr. Marco Navas Alvear, catedratico de la Pontificia Universidad
del Ecuador al referirse las proveedoras de los servicios publicos ha

sefialado lo siguiente:

[...] La legislacién ecuatoriana e internacional prevé unas
responsabilidades hacia el Estado en el caso de que incumpla con
sus obligaciones frente a los derechos de las personas. Estos
principios son aplicables al campo de los derechos del consumidor,
como derechos humanos que son. Esto implica una actitud activa y
sobretodo responsable de parte de las empresas proveedoras de
servicios ptblicos, en general [...]%

Se concluye que una deficiencia mds del servicio publico de la

® Constitucién de la Repiiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008. Art. 314.

% C6digo Orgénico de “Privatizaciones, Monopolios, y Regulacién en las Empresas
de Servicios Publicos”

% NAVAS ALVEAR Marco, “La responsabilidad de las proveedoras de servicios
publicos”, publicado en la Revista Juridica del Diario La Hora el 24 de noviembre
del 2005.

http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoconstituc
ional/2005/11/24/la-responsabilidad-de-las-proveedoras-de-servicios-publicos
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comunicacién masiva es el incumplimiento a la obligacién de respetar

y no transgredir los derechos de los ciudadanos.

En el evento patrocinado por el gobierno ecuatoriano “CUPRE - La
Primera Cumbre para un Periodismo Responsable en los nuevos
tiempos.”, realizada en junio del 2013, la presidenta de la cadena
estatal venezolana Telesur, Patricia Villegas, el 21 de junio en su
charla sobre “La responsabilidad social del periodismo™”, a la pregunta
del porqué es necesario considerar a la comunicacién masiva como
servicio publico respondié que la informacién , es tan necesario para
los ciudadanos como la salud, como la educacidn, siendo el Estado el

responsable de proveerla.

Si bien es cierto que en los tiempos actuales el rol de la
comunicacién masiva cada vez es mds importante, el acceso a la
informacién no debe estar reglamentada por un ente estatal, quien
genere esa informacién especialmente en medios de comunicacidn,
debe apegarse a normas, pero no a regulaciones ni censuras por parte
del Estado, en temas esenciales como el género periodistico de opinidn.
El Derecho Administrativo a lo largo de la historia a tratado de
proteger a los ciudadanos del poder que tiene el Estado, la
comunicacién masiva deberia ser un contra poder que cuestione a la

administracion estatal, y no que esté regulada por ésta tltima.

En éstos principios bdasicos del servicio publico reconocido por
muchisimos tratadistas y por el Derecho que se han mencionando en
referencia a la comunicacién masiva podemos distinguir que es dificil
cumplir principios como el de generalidad o universalidad y significa
correr con un gasto adicional a los que ya tiene el gobierno por
servicios bdsicos como los de salud, educacidén, agua, transporte.
También es dificil cumplir con el principio de eficacia de la

comunicacién masiva, por estar ligado con el derecho a la libre
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expresion, que genera muchas veces criterios subjetivos que no puede
apegarse a veracidad y la verificacion. Y especialmente con el
principio de uniformidad, ya que es completamente imposible que se
llegue a ajustar a la comunicacién masiva, porque entonces quienes
generan la informacion deberian tener los mismos datos y muchos
sucesos informativos tienen mds de un punto de vista, méds de una
version, en conclusién la informacién serd la misma y los medios de
comunicacién tendrian que ser TUnicamente transmisores de la
informacion oficial que emita el gobierno. Luigi Ferrajoli al referirse

al pluralismo informativo dice:

La Garantia de uno consiste en la prohibicién de prohibir o
como sea, de limitar la informacién. La garantia del otro consiste
en la obligacién de informar correctamente y, a su vez, se
encuentra garantizada por la pluralidad, pero, sobre todo, por la
independencia politica y econémica de quienes expresan opiniones
y producen informaciones.?

El Estado no deberia estar obligado a proporcionar comunicacidén
masiva, ya que la informacién debe tener independencia politica
principalmente. Ademds al no cumplir con el principio de uniformidad
y con la dificultad de cumplir los demds principios que sefiala la
doctrina 'y la jurisprudencia sobre los servicios publicos, la
comunicacién masiva en estricto derecho no es un servicio publico. Sin
embargo al estar considera la comunicacién masiva como servicio
publico deber ser tratada como tal y especialmente en el tema de

responsabilidades.

1.3 La responsabilidad ulterior en la Ley de Comunicaciéon del
Ecuador.

La Ley Organica de Comunicacién en el Art. 19 define a la

responsabilidad ulterior como aquella que tiene toda persona para

% FERRAJOLL, Luigi. “Democracia y Garantismo”. Editorial Trotta, Madrid. 2010. P4g. 269.
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responder administrativamente por difundir contenidos que lesionen los

derechos establecidos en la Constitucién. ®

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las
Naciones Unidas al referirse al derecho de la libertad de expresidn

menciona en su Art. 19:

1. Nadie podrd ser molestado a causa de sus opiniones.
2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresidn; este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informacion e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras,
ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccidn.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo
entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente
puede estar sujeto a ciertas restricciones que deberdn, sin
embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias
para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputaciéon de los
demas;

b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral piblicas.”

La Convencién Interamericana de Derechos Humanos™ en su Art. 13,
en los numerales 1 y 2, menciona:

[...]1 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
consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccidn.

% Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22,
de 25 de junio de 2013. Art. 19.

% Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas,
ratificado por el Ecuador mediante Decreto Ejecutivo No. 37, publicado en Registro
Oficial 101 de 24 de Enero de 1969. Art. 19.

" Convencién Interamericana de Derechos Humanos. Registro Oficial No. 801 de 6
agosto de 1984.
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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 reputaciéon de los demds, o

b) la proteccidn de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral puiblicas. [...]"

Los Estados parte tanto de la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos™ y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
las Naciones Unidas” tienen la obligacién de garantizar el derecho a la
libertad de expresién, especialmente este ultimo por tratarse de la
Organizaciéon de Naciones Unidas el impulsador, busca primordialmente
defender los derechos humanos.

Enrique Sayagués Lasso sobre la importancia de los Tratados

Internacionales dentro del Derecho Administrativo afirma lo siguiente:

[...]Discutase si los tratados internacionales son o no fuente del
derecho administrativo. La controversia gira alrededor de un punto
de derecho internacional publico y constitucional: si el tratado
constituye por si mismo una norma de derecho interno o si
adquiere esa calidad solamente a través de la ley que lo aprueba....
Con ese punto de partida hay que admitir que los tratados
internacionales, cuando contienen disposiciones relativas al
Derecho Administrativo interno o internacional, son fuentes de esa
disciplina [...]"

" Convencién Interamericana de Derechos Humanos. Registro Oficial No. 801 de 6
agosto de 1984. Art. 13

> Convencién Interamericana de Derechos Humanos. Registro Oficial No. 801 de 6
agosto de 1984.

 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas,
ratificado por el Ecuador mediante Decreto Ejecutivo No. 37, publicado en Registro
Oficial 101 de 24 de Enero de 1969.

* SAYAGUES LASSO, Enrique, “Tratado de Derecho Administrativo” 1% edicidn,
Editorial Martin- Bianchi, Montevideo, Uruguay, 1986. P4dg. 56
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El Art. 13 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos”

asi como el Art. 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de las Naciones Unidas’®nos presentan normas internacionales
que buscan el orden publico y en ese sentido establecen la
responsabilidad ulterior; es decir la responsabilidad penal y/o civil que
pueden llegar a atribuirse a una o varias personas. La comunicacidn
masiva estd estrechamente ligada con el derecho que consagran ambos
instrumentos internacionales: el de la libre expresién, pero ni en la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos ni en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas se
reconoce a la comunicacién masiva como servicio publico, ni le otorgan

a la responsabilidad ulterior un cardcter administrativo.

En Venezuela, ain estd en discusién en la Asamblea Nacional el
texto de la Ley de Comunicacién del Poder Popular que reconoce a la
comunicacién como un servicio publico ya que actualmente tampoco

. .y . . e 7 . 77
reconoce a la comunicacién masiva como servicio pllbllCO

El diario El Universo, resalta el pensamiento de Nelson Mandela en

relacién a la prensa y su rol en la sociedad:

Una prensa critica, independiente y de investigacién es el
elemento vital de cualquier democracia. La prensa debe ser
libre de la interferencia del Estado. Debe tener la capacidad
econdmica para hacer frente a las lisonjas de los gobiernos.

Debe tener la suficiente independencia de los intereses
creados, que ser audaz y preguntar sin miedo ni ningdn trato de
favor. Debe gozar de la proteccién de la Constitucién, de
manera que pueda proteger nuestros derechos como

" Convencién Interamericana de Derechos Humanos. Registro Oficial No. 801 de 6
agosto de 1984.

7 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas,
ratificado por el Ecuador mediante Decreto Ejecutivo No. 37, publicado en Registro
Oficial 101 de 24 de Enero de 1969.

i http://www.asambleanacional.gob.ve/noticia/show/id/4795
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ciudadanos.”®

Se puede observar que en los medios de comunicacién masiva, se
trata de eliminar la prensa critica, ya que no se podria considerar
informacidén veraz y oportuna, ya que muchas veces por medio de esa
critica periodistica se comete el delito de injurias, en ese sentido los
instrumentos internacionales muy acertadamente han considerado la

responsabilidad ulterior.

Al igual que con la critica periodistica, que se busca excluir de
informacién que se transmite por medios de comunicacién, siguiendo la
misma légica que no es informacidén veraz, a la propaganda se le deberia

dar el mismo tratamiento.

Joseph  Goebbels, el ministro de propaganda de Adolf Hitler y
considerado por muchos como un icono de la comunicacion, dentro de
sus “Principios de comunicacion propagandistica” menciona:

La propaganda debe limitarse a un niumero pequefo de ideas
y repetirlas incansablemente, presentarlas una y otra vez desde
diferentes perspectivas, pero siempre convergiendo sobre el
mismo concepto. Sin fisuras ni dudas [...] Si una mentira se
repite suficientemente, acaba por convertirse en verdad [...]"

Mis que un servicio publico o necesidad “bdsica”, la comunicacidn se
encuentra intimamente ligada con el derecho de expresién que mds que
una regulacién necesita una proteccién; es decir garantias para no
transgredirlo. Ademds que su regulacién en caso de responsabilidad
ulterior, como lo consideran los instrumentos internacionales debe
tratarlos la justicia, no el gobierno central; como un juez y parte. La
responsabilidad ulterior contemplada en la legislacién internacional

mencionada, responde a la proteccion de derechos mas no de un servicio

" http://www.eluniverso.com/noticias/2013/12/07/nota/1881246/su-vision-sobre-prensa publicado el 7 de
diciembre de 2013. Guayaquil, Ecuador.

” http://www.grijalvo.com/Goebbels/Once_principios_de_la_propaganda.htm
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publico, principalmente porque la comunicacién masiva no es
considerada como tal. Al categorizar a la comunicacién masiva como un
servicio publico, la responsabilidad que se configura en caso de
transgresion de derechos y deficiencia del mismo, principalmente es la
responsabilidad extracontractual del Estado, siendo la responsabilidad

ulterior una suerte de responsabilidad subsidiaria.

Capitulo II. La responsabilidad extracontractual del Estado Ecuatoriano del servicio
publico de la comunicacion masiva.

2.1 La responsabilidad extracontractual del Estado sobre la deficiencia de los servicios
publicos en la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia.

La palabra responsabilidad proviene del latin responderé, una forma
latina: “responder”; la responsabilidad es la habilidad de responder, por
lo que el Diccionario de la Lengua Espafiola lo define como una deuda,
obligacién de reparar y satisfacer, por si o por otra persona, a

consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa legal.®

La responsabilidad extracontractual tutela un interés general que
recoge el principio original y general del alturum nom laedere que no es
otra cosa que un deber juridico general de no causar dafio a nadie, deber
que el ordenamiento juridico impone a todos los particulares. *

El autor de la “Teoria de las Obligaciones”, Arturo Alessandri define a

la responsabilidad extracontractual como aquella que:

[...] proviene de un hecho ilicito intencional o no que ha
inferido injuria o dafio a la persona o propiedad de otro [...] No
hay relacién entre el autor del dafio y la victima y si la hay el
dafio se produjo al margen de ella [...] Supone la ausencia de

8 ARIAS SCHREIBER PEZET, Max. “El nuevo Codigo Civil del Perii”. Cuadernos de Derecho. Revista
del Centro de Investigacién Juridica de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de
Lima. Afio 1. N” 1. Lima. Perd. 1992.

8! LEON HILARIO, Leysser. “La responsabilidad extra contractual (apuntes para una introduccion al
estudio del modelo juridico peruano)”. En: La responsabilidad civil — Lineas fundamentales y nuevas
perspectivas. Editora Normas Legales S.A.C. Trujillo. Pert. 2004. Pags. 3-56
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obligacién, se produce entre personas juridicamente extrafias por
lo menos en cuanto al hecho de que deriva y es ella la que crea
la obligacién de reparar el dafio. *

Los autores peruanos; Guido Aguila y Elmer Capcha Vera, han

manifestado sobre la responsabilidad extracontractual, que:

La responsabilidad esta referida al aspecto fundamental de
indemnizar los dafios ocasionados a la vida de relacién de los
particulares, bien se trate de dafios producidos como
consecuencia del incumplimiento de una obligaciéon voluntaria,
principalmente contractual, o bien se trate de dafios que sean el
resultado de una conducta sin que exista entre los sujetos
ningin vinculo de orden obligacional. ®

La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de

Justicia, el 10 de septiembre de 2009, al referirse sobre Ila

responsabilidad del Estado, acota lo siguiente:

En la actualidad estd consagrado el Principio de
Responsabilidad del  Estado y consecuentemente la
justiciabilidad de sus actuaciones. Con respecto al Estado,
como persona de derecho publico que es, s6lo es posible hablar
de responsabilidad civil por los dafios y perjuicios que por
medio de sus agentes cause.®

Ademds de la Responsabilidad que tiene el Estado por medio de sus
agentes cuando causen dafios y perjuicios, hay que tener en cuenta la

responsabilidad que tiene el Estado por deficiencia de los servicios

publicos.

82 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. “De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil.”
Santiago de Chile:, Chile. Imprenta Universal, 1981, pag. 10.

% AGUILA GRADOS, Guido Y CAPCHA VERA, Elmer. “El ABC del Derecho Civil” — Editorial San
Marcos E.ILR.L. — Cuarta Reimpresioén — publicada en Mayo 2010. Lima, Perd. — Pags. 16, 267-268. 16

% Gaceta Judicial. Afio CX. Serie XVIII, No. 8. Pagina 3020. Publicada en Quito el 10 de septiembre de
2009.
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El doctor Alejandro Borda, sostiene que la responsabilidad
extracontractual tiene diferencias sustanciales a la responsabilidad

contractual en el sentido de la reparacién de los dafios.*

Un dano extracontractual, si bien existe diferencia
conceptual entre el obrar doloso y el culposo, claramente se
procura dejar indemne a la victima o repararlo integramente, lo
que lleva a resarcirlo no sélo de las consecuencia inmediatas,
sino también de las mediatas (esto es, las que resultan de la
conexién de un hecho con un acontecimiento distinto)®

Independientemente de la relacién que tenga la victima del dafio y el

(X3

autor de la obligacion de reparar el dafio causado, el Estado “... tiene que
asumir las consecuencias patrimoniales del hecho daiioso”.¥ En el
Ecuador la responsabilidad extracontractual del Estado nace de la

Constitucién. ®

En la sentencia de casacion del caso Delfina Torres viuda de Concha
en contra de las empresas PetroEcuador, Petrocomercial, Petroindustrial y

Petroproduccidon se menciona:

[...1En materia de dafios es insuficiente alegar un perjuicio en
abstracto o una mera posibilidad; es necesaria la prueba del
perjuicio real y efectivamente sufrido; los dafios que no se han
demostrado procesalmente, con elementos de conviccién que
exteriorizan un efectivo perjuicio, no existen juridicamente.®

% BORDA Alejandro, BORDA, Delfina y BORDA, Guillermo. “Manual de Derecho Privado”. Buenos
Aires, Argentina: FEDYE. Fondo Editorial, 2009

% BORDA, Alejandro  “Unificacion del Resarcimiento en materia de Responsabilidad y
Extracontractual” apuntes del Tercer Congreso Nacional del Derecho Civil de 1961. pag. 9
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:02IrRpJRtz8J:reigadaborda.com.ar/EN/publicati
ons/alejandro_borda/Unificacion-de-la-responsabilidad.pdf+&cd=1&hl=es-
419&ct=clnk&gl=ar&client=firefox-a

¥ MARTINEZ Rave, Gilberto. “La responsabilidad Civil Extracontractual en Colombia”. 4* edicidn.
Biblioteca Juridica Diké, Medellin, Colombia. 1988, Pag. 11

% Constitucion de la Repiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 11
numeral 9 y Art. 53.
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El Art. 52 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador reconoce el
derecho que tienen los ciudadanos a disponer de servicios de calidad y
establece las sanciones por vulneracién de derechos de los usuarios.
También menciona que la ley contemplard la via de “La reparacién e
indemnizacién por deficiencias, dafios o mala calidad de bienes vy
servicios, y por la interrupcién de los servicios publicos que no fuera

ocasionada por caso fortuito o fuerza mayor”.”

En el mismo sentido el Art. 53 de la misma Carta Magna estable que
los proveedores de servicios publicos deben establecer sistemas de

reparacién para los usuarios. Y especialmente que el Estado es responsable

por ellos:

[...]JEl Estado responderd civilmente por los dafios y perjuicios
causados a las personas por negligencia y descuido en la atencién de los

servicios publicos que estén a su cargo, y por la carencia de servicios

que hayan sido pagados[...]”"

La Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia de Segunda Instancia
en el caso M.A. contra Ch.Corp. , al referirse sobre la culpa en el

considerando séptimo hace hincapié a que:

[...] la responsabilidad civil extracontractual [...] es culposa
cuando el agente causa un dafio sin el propésito de hacerlo, pero
obrando con imprudencia, negligencia o impericia, y puede
afladirse con infracciéon de normas legales o reglamentarias. [...]
Sencillamente la culpa consiste en la omisién de la conducta
exigible al actor del hecho. Es la conducta contraria al deber de
prevenir las consecuencias previsibles. [...]%

% Gaceta Judicial 10 de la Serie 17 publicada el 29 de octubre de 2002.

% Constitucién de la Repblica del Ecuador. Publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008. Art. 52.

°! Constitucién de la Repblica del Ecuador. Publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008. Art. 53.
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En la sentencia estudiada el Juez trata de establecer si la demandada
pudo haber evitado los dafios causados; ante este supuesto estariamos en
una conducta culposa grave, que en materia civil se asemeja al dolo; asi
como también hace una diferenciacién de los criterios para apreciacién
de la culpa; cuya diferencia depende de cudl es el sujeto en mira, al
momento de realizar el examen de previsibilidad; el uno; es el modelo
abstracto, llamado también objetivo, que es aquél que se trata “de un
cadlculo de la vision anticipada de los probables resultados; por otro lado;
se encuentra el modelo concreto, o subjetivo, siendo aquél que “aprecia
la culpa en relacién con el agente mismo, atendiendo solo a las
condiciones particulares que rodean el efecto dafioso”; aplicindolo para
el caso en concreto la previsibilidad se la miraria, en el caso objetivo
como “la actitud media de una buena empresa petrolera en la época”; a
diferencia del campo subjetivo en que se atenderia “Unicamente al
conocimiento que tenia Texpet y las condiciones particulares en torno al
efecto dafio”; llegando a la conclusién de que Texaco Inc. si tenia

conocimiento de los dafios que podia causar.

La sentencia de primera instancia respecto a éste tema, haciendo

analogia a otra sentencia finalmente nos dice que:

Si bien no existe el propdsito previsible de causar el dano,
como en el supuesto dolo, se alcanza igualmente el resultado
negativo por no haber tenido el sujeto el cuidado de adoptar las
medidas necesarias para impedirlo. De este modo mads alld de la
clasificaciéon del acto como doloso o culposo, lo que importa es el
resultado negativo obtenido como consecuencia de dicha conducta.
En este sentido nos aclara que la culpa y el dolo, no son conceptos
contrapuesto sino mdas bien diferenciados en cuanto a la manera de
actuar pero en definitiva ambas actitudes causan dafio, dejadndonos
asi un acercamiento jurisprudencia objetivo a la responsabilidad

%% Sentencia recurso de apelacién:
http://i.hoy.ec/wp-content/uploads/2012/01/20120103_SentenciaChevron.pdf
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extracontractual, en la que no es relevante la manera de actuar,

. . 3

sino las consecuencias del acto.’
En esta sentencia se mencionan también algunos casos en los que
ocasion6 dafio; en los que resulté insuficiente el criterio fundado en la

culpa; y que se deberia eliminar.

Asi mismo, la sentencia de Apelaci(’)n94 en el caso M.A. contra
Ch.Corp., considera que el andlisis de la responsabilidad civil, evidente
en la sentencia inferior es el adecuado a la situacidon procesal examinada,
pues, se trata de un caso de responsabilidad civil objetiva por tratarse de
actividades que, desarrolladas como objeto social de la demandada,
implican riesgo en si mismo; o como bien puede afirmarse, entrafian

sumo riesgo nada mds la acciéon que las ejecuta”.

El reconocimiento de la responsabilidad extracontractual en temas
comunicacionales, para el pago de los dafios causados por el Ejecutivo,
se lo hace expresamente en el Acuerdo Constitutivo de la Organizacidn
Andina de Telecomunicaciones por Satélite, (OATS) % guscrito en Quito,
Ecuador, el 18 de noviembre de 1988, que otorga en el Art. 33; la
facultad para decidir al respecto al Tribunal cuando se presenten este

tipo de controversias.

La Constitucién de la Republica del Ecuador en su articulo 11,
numeral 9, establece la responsabilidad estatal por deficiencia de los

servicios publicos:

» Sentencia primera instancia caso M.A. contra Ch.Corp: http://www.casotexaco.com/wp-
content/uploads/2012/08/Primera-instancia.pdf

% Sentencia recurso de apelacion caso M.A. contra Ch.Corp: http:/i.hoy.ec/wp-
content/uploads/2012/01/20120103_SentenciaChevron.pdf

% Acuerdo Constitutivo de la Organizacién Andina de Telecomunicaciones por Satélite, publicado en el
Registro Oficial N° 393 de 12 de marzo de 1990
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[...1El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona
que actie en ejercicio de una potestad publica, estardn obligados
a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por la
falta o deficiencia en la prestacién de los servicios publicos [...]*

Este articulo de la Constitucion hace referencia a la denominada
“responsabilidad extracontractual” del Estado, en el del Derecho
Administrativo, como la consecuencia juridica que nace por la
deficiencia de un servicio piblico y que asume el Estado. El fundamento
del sistema de responsabilidad estatal “estda en la proteccién y garantia
del patrimonio de la victima” frente a la falta o deficiencia en la
prestaciéon de servicios publicos o las acciones u omisiones de los
empleados piblicos.”” El Estado tiene responsabilidad por la deficiencia
de la prestacion del servicio masivo de la comunicacién. Y debe reparar
las violaciones de los derechos de los particulares independientemente
de la responsabilidad ulterior establecida en la Ley Orgédnica de

Comunicacion y los Tratados Internacionales.

2.2 Afectacion de derechos consagrados en la Constitucion por parte del concesionario o
delegatario del servicio publico de la comunicacion masiva.

El Art. 314 de la Constituciéon de la Republica dispone que el Estado
sea responsable de la provisién de servicios publicos. Asi mismo en el
Art. 316, la Constitucién de la Republica sefiala que el Estado podrd, de
forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la economia
popular y solidaria, el ejercicio de los servicios publicos, en los casos
que establezca la ley. En concordancia con el Art. 100 del Cédigo de la
Produccién que sefiala que de manera excepcional debidamente decretada

por el Presidente de la Republica, el Estado o sus instituciones podran

% Constitucién de la Repiiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 11.

7 GARCIA Enterria, Eduardo, “Curso de Derecho Administrativo”, Ed. Temis, Bogotd, Colombia.
Segunda Edicién. 2008. P4g. 362.



46

delegar a la iniciativa privada o a la economia popular y solidaria, la
provisién de los servicios pudblicos.”

Por otro lado el Art. 5 de la Ley Orgdnica de Comunicacién reconoce
a las personas concesionarias de frecuencias de radio y televisién, que
prestan el servicio publico de comunicacién masiva como medios de

comunicacién social®

Se puede concluir que la comunicacién masiva siendo un servicio
publico puede prestarse ya sea por medio de una concesién o de una
delegacién, en caso excepcional, siendo los prestadores del servicio
publico delegatarios o concesionarios, y en caso de violacién a los
derechos de los particulares , responden a los afectados, de acuerdo al
Art. 217 del Coédigo Orgénico de la Funcidén Judicial, que en su numeral
8 reconoce acciones ante las juezas y jueces que integren las salas de lo
contencioso administrativo en contra:

[...] del Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda
persona que actie en ejercicio de una potestad publica, en las
que se reclame la reparacién de las violaciones a los derechos
de los particulares por falta o deficiencia de la prestacién de
los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus
funcionarias y funcionarios y empleadas y empleados publicos
en el desempefio de sus cargos [...]"%°

Este articulo citado, busca proteger a los ciudadanos para que
primordialmente puedan reclamar la reparacién a las violaciones a sus
derechos, por lo que le permite demandar tanto al Estado, a los
legatarios, concesionarios y/o toda persona que actie en ejercicio de una
potestad publica, sin embargo la principal responsabilidad que se

configura es la responsabilidad extra contractual por mandato

% Coédigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones. Publicado en el Registro Oficial
Suplemento 351 de 29 de diciembre de 2010. Art. 100.

% Ley Orgénica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.5

1% C6digo Organico de la Funcién Judicial. Publicado en el Registro Oficial Suplemento N © 544 de 17
de julio de 2013. Art. 217.
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constitucional, por ser el Estado el principal responsable por los

servicios publicos.

La Ley Orgdnica de Comunicacién en su Art. 21, establece la
Responsabilidad solidaria de los medios de comunicacion:

[...] El medio de comunicacién sera solidariamente
responsable por las indemnizaciones y compensaciones de
caracter civil a que haya lugar, por incumplir su obligacién de
realizar las rectificaciones o impedir a los afectados el ejercicio
de los derechos de réplica y de respuesta ordenados por la
Superintendencia de la Informacién y Comunicacidn, previo el
debido proceso, y que han sido generadas por la difusiéon de
todo tipo de contenido que lesione derechos humanos, la
reputacion, el honor, el buen nombre de las personas y la
seguridad publica del Estado, de acuerdo a lo que establece la
Constituciéon y la ley."™

Otra forma en la que los particulares que prestan el servicio publico
de la comunicacién masiva deben hacerse responsables ante particulares
afectados, es la responsabilidad ulterior, mencionada anteriormente, que
manda la Ley Orgdnica de Comunicacién para responder
administrativamente por difundir contenidos que lesionen los derechos

establecidos en la Constitucién, '®

La Constitucién de la Reptblica'” menciona la reparacién por
violacién de derechos y repeticidon; se debe probar la existencia del dafio
, el dano emergente, lucro cesante y dafio material, e incluso el dafio
juridico, que el causante del dafio sea el Estado a través de sus diferentes
6rganos o entidades que conforman el sector publico y el nexo causal

entre el dafio causado y el causante (Estado); la relacién que se produce

%" ey Orgédnica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art. 21.

1921 ey Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art. 19

19 Constitucién de la Reptiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 11.
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por la accién del Estado que produce y lesiona los derechos de los
particulares.

Pero al ser considerada la comunicacién masiva como un servicio
publico el principal responsable de éste no son los privados sino el
Estado, en virtud de lo sefialado anteriormente sobre la responsabilidad

extra contractual del Estado.

En el Caso Delfina Torres vs. Petrocomercial™ en el cual se refiere a
la demanda que por dafios y perjuicios se siguié en contra del Estado
(Petrocomercial) por el terremoto e incendio que se produjo en
Esmeraldas, en donde hubo pérdidas de vidas humanas y dafios
materiales. Este caso pasé de la jurisdiccidon ordinaria (jueces civiles)
hasta jurisdiccién contenciosa administrativa y viceversa. Es importante
esta sentencia porque fue resuelta por la Sala de lo Civil y Mercantil de
la Corte Suprema de Justicia, aplicando principalmente las normas del
Cédigo Civil y condenando al Estado al pago de daios y perjuicios (Pago
que no se realizé en dinero sino mdas bien en reparaciones materiales.)
Este es un ejemplo de cémo el accionante estaba legitimado para
interponer la accion propuesta en contra del Estado y como se sentencia
al Estado al pago por dafios y perjuicios. En el considerando Vigésimo la
sentencia menciona:

[...]0tro de los presupuestos que debe concurrir para la
responsabilidad civil extracontractual es la relacién de
causalidad entre el hecho y el dafo. El principio de que debe
haber una relacién de causa a efecto entre el hecho ilicito y el
dafio es claro e indiscutible. [...]'®

Finalmente el fallo, es pertinente para este estudio ya que reconoce la

responsabilidad civil extracontractual del Estado.

1% Sentencia No 229-2002 de la Corte Suprema de Justicia de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil
publicada en el Registro Oficial No. 43. de Miércoles, 19 de marzo del 2003.

19 Sentencia No 229-2002 de la Corte Suprema de Justicia de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil
publicada en el Registro Oficial No. 43. de Miércoles, 19 de marzo del 2003.
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El caso Emelmanabi vs. Andrade'®

sobre indemnizacién de perjuicios
por el Estado, que se produjo por la demanda que se siguié al Estado por
el electrocuta miento del nifio Andrade, el cual tuvo secuelas fisicas y
psicoldgicas a futuro. Se probd que no hubo culpabilidad del nifio como
adujo Emelmanabi sino mds bien la prestacién de un servicio publico
deficiente y hubo un desbalance en las cargas publicas. El Estado fue
condenado, en cambio esta vez por la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, quien disefio un

fideicomiso mercantil para el pago de los dafios causados al nifio

Andrade hasta que cumpla la mayoria de edad.

Es evidente que al tratarse la comunicacién masiva de un servicio
publico el Estado por ser el responsable del mismo, en caso de
violaciones de los derechos de los particulares o por deficiencias del
servicio'” tendrd que responder por la reparacién de dafios como en los
casos vistos anteriormente en concordancia con el principio de de
aplicacion directa consagrado en el Art. 5 del Cdédigo Orgdnico de la

1.'% La Convencién Interamericana sobre Derechos

Funcién Judicia
Humanos en el Art. 1 establece la obligacién de respetar a las libertades
y su libre ejercicio corresponde al Estado y los derechos con el de la
libre expresion 19 E] irrespeto a éste derechos por ejemplo equivale a

una vulneracién directa del Estado.

1% Gaceta Judicial No. 4 Serie No. 18, publicada el 11 de abril de 2007.
19 Constitucién de la Reptblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 11.

1% C6digo Organico de la Funcién Judicial. Publicado en el Registro Oficial Suplemento N° 544 de 17
de julio de 2013. Art. 5.

19 Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos. Publicada en el Registro Oficial 801. Art. 23.
literal b.
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2.3 La reparacion por violacion a los derechos de los particulares ocasionados por el
servicio publico de la comunicacién masiva

La Ley Orgénica de Comunicaciéon del Ecuador en su Art. 19

establece la Responsabilidad ulterior de esta manera:

La responsabilidad ulterior es la obligacién que tiene toda
persona de asumir las consecuencias administrativas posteriores
a difundir contenidos que lesionen los derechos establecidos en
la Constitucion y en particular los derechos de la comunicacién
y la seguridad piublica del Estado, a través de los medios de
comunicacién. Sin perjuicio de las acciones civiles, penales o
de cualquier otra indole a las que haya lugar.'”

Especialmente sobre la Responsabilidad ulterior de los medios de
comunicacidén la ley manda, en el Art. 20:

Habrda lugar a responsabilidad ulterior de los medios de
comunicacién, en los dmbitos administrativo, civil y penal
cuando los contenidos difundidos sean asumidos expresamente
por el medio o no se hallen atribuidos explicitamente a otra
persona.

Los comentarios formulados al pie de las publicaciones
electronicas en las pdginas web de los medios de comunicacidn
legalmente constituidos serdn responsabilidad personal de
quienes los efectien, salvo que los medios omitan cumplir con
una de las siguientes acciones:

1. Informar de manera clara al usuario sobre su responsabilidad
personal respecto de los comentarios emitidos;

2. Generar mecanismos de registro de los datos personales que
permitan su identificacién, como nombre, direccién electrdnica,
cédula de ciudadania o identidad, o;

3. Disefiar e implementar mecanismos de autorregulacién que
eviten la publicacién, y permitan la denuncia y eliminacién de
contenidos que lesionen los derechos consagrados en la
Constitucidon y la ley.

"7 ey Orgénica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.19
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Los medios de comunicacion solo podrdn reproducir
mensajes de las redes sociales cuando el emisor de tales
mensajes esté debidamente identificado; si los medios de
comunicacién no cumplen con esta obligaciéon, tendrdn la
misma responsabilidad establecida para los contenidos
publicados en su pdgina web que no se hallen atribuidos
explicitamente a otra persona.'"

Es evidente que la legislaciéon reconoce a la responsabilidad ulterior
en caso de vulneracidon de derechos referentes a la comunicacién masiva,
pero como también se menciond anteriormente existe una
responsabilidad extra contractual del Estado en cuanto a la deficiencia
del servicio publico de la comunicacién masiva por parte del Estado y
por vulneraciones a derechos por lo que el Art. 63 de la Convencidn
Interamericana sobre Derechos Humanos reconoce la reparacién de la

vulneracién de derechos. '

En la doctrina colombiana, podemos destacar el principio de
igualdad de las personas frente a las cargas publicas, para justificar la
aplicacién de un régimen de responsabilidades, en consecuencia nadie
puede tolerar perjuicios de parte del Estado sino sélo los que la ley
manda. ' Y la teoria del dafio especial invocada por la jurisprudencia
colombiana en el fallo Hilario Flores Rodriguez que por falta de

colaboracién del servicio militar, se configurdé un evento sub-judice y el

111 Ley Orgénica de Comunicacion publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio
de 2013. Art.20

"2 Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos. Publicada en el Registro Oficial 801. Art. 63
"5 MOLINA BETANCUR, Carlos, “El derecho administrativo y la responsabilidad patrimonial del

Estado, en Temas de Derecho Administrativo contempordneo”, editado por Jaime Vidal Perdomo,
publicacién de la Universidad del Rosario. Rosario, Argentina. 2005. P4g. 89.
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rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas por lo que el

Estado debia responder.'™

En la jurisprudencia ecuatoriana la teoria del dafio antijuridico
especial es superior a la nociéon de falla de servicio, por lo que la
reparacion de los dafos forma parte del Estado Constitucional de

derechos y justicia, reconocido en la Constitucién de la Republica.

2.4 La responsabilidad solidaria en la Ley Organica de Comunicacion

El Art. 1527 del Cédigo Civil contempla la obligacién solidaria
cuando puede exigirse a cada uno de los deudores o por cada uno de los
acreedores el total de la deuda y debe ser expresamente declarada en los

casos en que no la establece la ley™

De la misma manera se ha pronunciado la Corte Nacional de Justicia
sobre la solidaridad determinando que tiene como fuente la convencidn,
el testamento o la ley, y que puede exigirse a cada uno de los deudores
el total de la deuda; requiere estipulaciéon expresa o disposicién de la

116

ley.

Los deudores son los responsables por el pago, entendido como la
reparacion de los dafios causados. Luis Claro Solar ha manifestado que
mediante ésta responsabilidad una persona se encuentra en la necesidad
de procurar a otra un beneficio de un hecho o de una abstencidn, de valor

econémico o simplemente moral. '’

4 Fallo de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 24 de septiembre de
1987. Magistrado ponente: Carlos Betancur Jaramillo. Expediente nim. 5042. Actor: Hilario Flores
Rodriguez

'3 Cédigo Civil Ecuatoriano, dltima codificacién publicada en el Registro Oficial Suplemento 46
publicado el 24 de junio de 2005. Art. 1527

"1® Expediente de Casacién 342 publicada en el Registro Oficial Suplemento 144 de 10 de mayo de 2011

17 Claro, Solar Luis. “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y comparado”, Volumen V, Tomo X.
Editorial Juridica de Chile. 1979. pag. 14
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Como se menciond anteriormente la Ley Orgédnica de Comunicacidn
en su Art. 21, establece la Responsabilidad solidaria de los medios de
comunicacién en casos de afectacién a los derechos de réplica por la
difusién de todo tipo de contenido que lesione derechos humanos "® Es
decir se puede exigir que se repare el dafio causado ya sea al medio de
comunicacién, o la persona que cometiéo el dafio, estableciendo la
responsabilidad solidaria. Sin embargo al tratarse de un servicio publico,
la comunicacién masiva, en los casos de deficiencia y/o dafios se
configura la responsabilidad extracontractual que tiene el Estado, por
mandato constitucional aunque éstos sean causados por los legatarios o
concesionarios medios de comunicacidn privados, quienes tendrian una
responsabilidad subsidiaria, como se menciond anteriormente al tratar la
responsabilidad ulterior. A continuacién analizaremos a los derechos

inmersos en la Ley de estudio.

Capitulo III. Servicio Pablico de la comunicacién masiva y derechos de las personas

3.1 Derechos consagrados en la Constitucion de la Repiblica del Ecuador referente
al servicio publico de la comunicacién masiva

El pilar del ordenamiento juridico ecuatoriano es la Constitucién de
la Republica por consagrar en ella los derechos de los ciudadanos. Asi,
los derechos de la comunicacién, la informacién y la libertad de
expresion estdn reconocidos en el Art. 284, "Yen funcién de un sistema
de comunicacién social que pretende estar “integrado y orientado” como

lo establece el mencionado articulo:

El sistema se conformard por instituciones y actores de cardcter
publico, las politicas y la normativa; y los actores privados,
ciudadanos y comunitarios que se integren voluntariamente a él.
El Estado formulard la politica piblica de comunicacién, con

118 Ley Orgénica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio
de 2013. Art.21
"% Constitucién de la Reptiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 11.
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respeto irrestricto de la libertad de expresién y de los derechos
de la comunicacién consagrados en la Constitucién y los
instrumentos internacionales de derechos humanos. La ley
definird su organizacién, funcionamiento y las formas de
participacién ciudadana. '

El ordenamiento juridico ecuatoriano contempla primordialmente el
“respeto absoluto de la libertad de expresién y de los derechos de la
comunicacién”. En este punto, uno de los principales temas en tensidn
serd fijar los limites que deberdn tener los mencionados derechos. La
Ley Organica de Comunicacién, es la llamada en el sistema legal
ecuatoriano a normar lo referente al servicio publico de la comunicacion
masiva, y en ese cometido deberd garantizar y proteger a los derechos
articulando as{ el sistema integral de comunicacién social, evitar dafios a
los ciudadanos y responsabilidades por parte del Estado. Asi el que
exista un régimen de responsabilidad extracontractual del Estado frente a
violaciones de tales derechos una garantia de los derechos consagrados

en la Constitucion Ecuatoriana.

Como menciona Javier Pérez Royo: “Entendida la Constitucién como
una Carta Politica, cabia unicamente un estudio politico”, pero como
menciona Claudia Escobar: “El derecho actual busca resolver los
problemas constitucionales mediante la aplicacion de principios para
conseguir la equidad y la justicia.”121 Sin embargo, semejante tesis no
deja de ser riesgosa y discutible por cuanto a titulo de aplicar principios
de equidad y justicia se podrian cometer graves atropellos a derechos
fundamentales como libertad de expresién, derecho a la informacién o
cualquier otro derecho. Lo que debe aplicarse a través de la Constituciéon

es la proteccion de los derechos consagrados en ella.

Por otro lado es importante recalcar el rol que tiene el ciudadano,

120 Constitucién de la Reptblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 11.
2l ESCOBAR Garcfia, Claudia, “El rol de las Reglas en la era de los Principios”. Teoria y practica de la
justicia y el Control Constitucional Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2009.
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dentro del Estado, segin dos autores ecuatorianos, que al respecto han
manifestado lo siguiente: “... El hombre serd siempre el principio
orientador de toda organizacién social y politica. Es el origen y el fin
del Estado, y asi se formula en las nuevas constituciones.”122 En este
sentido el ejercicio de los derechos, como los derechos de la
comunicacién, de la informacién que abarcan el derecho a la libertad de
expresion, deben ser protegidos y no restringirlos y el Estado debe
garantizalos. Por otro lado el Estado, al considerar la legislaciéon a la
comunicacién masiva como un servicio publico, debe satisfacer a los
ciudadanos, ésta necesidad, por medios administrativos, es decir por
medio de una correcta administracion. Es por esto que el Derecho
Administrativo estudia estas funciones del Estado y sus actuaciones.
Dice Manuel Maria Diez “El Derecho Administrativo es una
consecuencia del tipo historico conocido con el nombre de Estado de
Derecho”, es decir protegiendo los derechos de los ciudadanos mediante

la sumisién de la Administracion a la ley.'”

3.1.1 Derecho a la libertad de expresion

Luis Recaséns Siches al mencionar a la libertad sefialé lo siguiente:
“No debe haber libertad, contra la libertad... que ningiin individuo ni
grupo use sus derechos y libertades para destruir los derechos vy

libertades del hombre...” ***

El derecho a la libertad de opinién y de expresion esta consagrado en

la Declaracién Universal de Derechos Humanos en el Art. 19 y expresa

122 CHIRIBOGA ZAMBRANO, Galo. SALGADO PESANTES, Hernan. “Derechos Fundamentales en
la Constitucion Ecuatoriana”. Instituto Latinoamericano de Investigaciones Sociales.
123 DIEZ, Manuel Maria, “Derecho Administrativo”, Editorial Omeba, 1963, Buenos Aires. Pag. 270.

124 RECASENS SICHES, Luis. “Tratado General de Filosofia del Derecho”. Editorial Porrda, México,
1970. Pag.598.
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ademads: “...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 expresion.”

125

En Ecuador se ha manifestado una tendencia del gobierno para
restringir las opiniones, lo evidencian las declaraciones de los enlaces
ciudadanos, frente a esto es importante recalcar lo siguiente: “...Los
derechos que deben garantizarse son los del individuo frente al Estado,
pues sus relaciones con el poder no son simétricas: quien estd
amenazado es, en efecto, el ciudadano y no el Estado. “ “°El Estado es el
llamado a proteger los derechos de los ciudadanos y no los de él mismo,

puesto que el Estado no es sujeto de derechos.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 384 expresa
que el sistema de comunicacién social asegurard el derecho a la libre

expresion asi como:

El Estado formulard la politica puiblica de comunicacidn,
con respeto irrestricto de la libertad de expresiéon y de los
derechos de la comunicaciéon consagrados en la Constitucién y
los instrumentos internacionales de derechos humanos. La ley
definird su organizacioén, funcionamiento y las formas de
participacién ciudadana. '’

Especificamente en los articulos 39 y 45 la Constitucién de la
Reptblica del Ecuador'® garantiza los derechos a los jévenes y a los

nifios el derecho a la libertad expresidn.

' Declaracién Universal de Derechos Humanos publicada en el Registro Auténtico 1948 el 10 de
diciembre de 1948.

126 “Derechos Humanos. Sustento de los Procesos Democraticos.” Publicacién de la Asociacién
Latinoamericana para los Derechos Humanos y el Ministerio de Defensa. Ecuador. 1995. Pag. 44

LR}

127 Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art.
384.

128 Constitucién de la Repiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
Articulos 39 y 45.
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Uno de los considerandos de la exposicién de motivos de la Ley
Orgénica de Comunicacién del Ecuador trata sobre el uso abusivo e

irresponsable de la libertad de expresién.*”

La libertad de expresidn, al
tratarse de la exposicion de opiniones y la publicacién de las mismas, no
debe tener restricciones, ni condiciones, tan sélo garantias. Al calificar a
las opiniones principalmente abusivas, el derecho a la libertad de
expresion estd restringido con el concepto de la responsabilidad. En el
mismo cuerpo legal mencionado, dentro de las normas deontoldgicas
relacionados con las practicas de los medios de comunicacidn social, se
encuentra el de respetar la libertad de expresién, de comentario y de

critica™; siendo contradictorio el espiritu de la norma de calificar a este

derecho como abusivo e irresponsable.

Una sentencia de la Primera Sala de lo Penal de la Corte Nacional de
Justicia del afio 2000, manifesté que el derecho a la libertad de opinién y
de expresion del pensamiento a través de los medios de comunicacién no
puede colisionar con el derecho a la honra y dignidad de la persona™

Es pertinente citar el Art. 13 de la Convencién Interamericana de
derechos humanos que reconoce la Libertad de Pensamiento y de
Expresion buscando el respeto a los derechos o a la reputaciéon de los
demds o la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas, especialmente el numeral 5 que restringe de

esta manera el derecho a la libre expresion:

[...]Estard prohibida por la ley toda propaganda en favor de la
guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que

129 Ley Orgénica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio
de 2013. Ultimo considerando.

130 Ley Orgénica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio
de 2013. Art. 10.

3 Sentencia de la Primera Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia. Expediente 222. Publicada
en el Registro Oficial 125, 21 de Julio del 2000.



58

constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accién
ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por
ningin motivo, inclusive los de raza, color, religién, idioma u
origen nacional.'*

Es evidente que la libertad de expresion lleva consigo limites, dentro de
éstos limites, estd incluida la apologia a cualquier género de violencia.
Pero hay que recordar la preocupacién de la comunidad internacional
para proteger el derecho a la libre expresién y la importancia que tiene
éste de ser garantizado por el Estado. Y precisamente cuando los limites
al ejercicio de éste derecho los encontramos, en los demds derechos que
veremos a continuacién como son: derecho al honor, dignidad, honra,
que veremos a lo largo de éste capitulo, que toda persona tiene derecho
pero que al tener una conducta que atente contra la sociedad, contra las
normas, y perjudica a los demds, también los pierde, porque no podemos

pedir honra, dignidad ni buena reputacién a un delincuente.

3.1.2 El derecho al honor

En el capitulo sexto sobre los derechos de libertad se reconoce a las
personas el derecho al honor y al buen nombre. La ley protegerd la
imagen y la voz de la persona, especificamente en el numeral 18 del Art.

66 de la Constitucién de la Repdblica del Ecuador.'”

La Convencién Interamericana de derechos de los jovenes, protege el
derecho al honor de éstos, y ademds establece que los paises signatarios

(13

implementen: medidas necesarias y formulen propuestas de alto
impacto social para evitar cualquier explotacion de su imagen o

prdcticas en contra de su condicion fisica y mental, que mermen su

132 Convencién Interamericana de Derechos Humanos publicada en el Registro Oficial N° 202 de 6 de
agosto de 1984. Art. 13
133 Constitucién de la Reptiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 66.
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dignidad personal.”134

Otra forma de danar el honor o la reputacién es alterar las obras
intelectuales de las personas, es asi que la Ley de Propiedad Intelectual
ecuatoriana sobre el derecho de autor y los derechos morales en el Art.

(13

18 manda el: “...ponerse a toda deformacién, mutilacién, alteracién o

modificacién de la obra que pueda perjudicar el honor o la reputacion de

135
su autor...”

El Co6digo Penal Ecuatoriano también protege el derecho al honor
nacional en su Art. 606, con contravenciones de tercera clase a los
propaladores de noticias o rumores falsos.'®

En la sentencia de la Sala de lo Civil, Mercantil y Familia de la Corte
Nacional de Justicia de 2 de septiembre de 2009 a las 10h10, en el caso
de Dafio Moral * , la Corte menciona a los Arts. 2231 al 2235 de la
actual Codificaciéon del Cédigo Civil para demandar una indemnizacién
por daiio moral. Por otro lado menciona la necesidad de ser calificada
como temeraria o maliciosa a una denuncia o acusacidon particular por el
juez de la causa para una accidn indemnizatoria de dafos morales, de

conformidad con lo que dispone el inciso segundo del articulo 16 del

vigente C6digo de Procedimiento Penal. *®

Sobre la violacién al derecho a la honra de las personas La Ley

Orgédnica de Comunicacién del Ecuador, menciona en el Art. 7:

13 Convenci6n Interamericana de Derechos de los Jovenes publicada en el Registro Oficial N ° 20 de 12
de febrero de 2007.

'3 Ley de Propiedad Intelectual publicada en el Registro Oficial Suplemento N° 426 publicado el 28 de
diciembre de 2006.

13 C6digo Penal publicado en el Registro Oficial suplemento N° 47 de 22 de enero de 1971. Art. 606
137 Gaceta Judicial. Afio CX. Serie XVIII, No. 8. Pagina 2735.

"% Gaceta Judicial. Afio CX. Serie XVIIL, No. 8. Pagina 2735.
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Informacion de relevancia publica o de interés general.- Es
la informacién difundida a través de los medios de
comunicacién acerca de los asuntos publicos y de interés
general.

La informaciéon o contenidos considerados de entretenimiento,
que sean difundidos a través de los medios de comunicacidn,
adquieren la condicién de informacidon de relevancia piublica,
cuando en tales contenidos se viole el derecho a la honra de las
personas u otros derechos constitucionalmente establecidos."”

Por otro lado el delito de injuria en la legislacién ecuatoriana estd

tipificado como:

Calumniosa, cuando consiste en la falsa imputacién de un
delito; y,
No calumniosa, cuando consiste en toda otra expresion
proferida en descrédito, deshonra o menosprecio de otra

persona, o en cualquier accién ejecutada con el mismo objeto.
140

La injuria calumniosa y la no calumniosa grave son delitos de accidén

privada

que son

141

La Corte Nacional de Justicia sobre este delito ha manifestado

graves las imputaciones contra la honra de la persona, la

dignidad; que injuriar a una persona en publico, lesiona la honra y la

dignidad de la persona.142

En teoria cualquier informacién o contenidos de entretenimiento, que

vulnere el derecho a la honra o cualquier otro derecho constitucional, de

los ciudadanos se vuelve informacién de relevancia publica o de interés

general, por lo que cualquier grupo de ciudadanos que se vea afectado en

este derecho podrd exigir su reparacion.

3.1.3 El derecho a la informacion

139

2013. Art.7

Ley Orgénica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de

140" C6digo Penal publicado en el Registro Oficial suplemento N° 47 de 22 de enero de 1971. Art. 489.

141

2000.

142

Codigo de Procedimiento Penal publicado en el Registro Oficial Suplemento 360 de 12 de enero de

Expediente de Casacion 651 de la Corte Nacional de Justicia publicado en el Registro Oficial
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La obligacion de los periodistas a presentar informacién objetiva,

veraz y oportuna, lo regulaba el Art. 1 del Cédigo de Etica Profesional

3

de los Periodistas'®, ya que éste Cédigo era el dnico que normaba el

ejercicio de la profesién periodistica, antes de la Ley Orgdnica de

Comunicaciodn.

La Constitucion consagra en sus normas el derecho de los
ciudadanos a la informacion. Entre ellos el numeral 2 del Art. 16 que
reconoce el acceso wuniversal a las tecnologias de informacién vy

comunicacion. El Art. 18 reconoce también:

El derecho de buscar, recibir, intercambiar, producir y
difundir informacidon veraz, verificada, oportuna,
contextualizada, plural, sin censura previa acerca de los hechos,
acontecimientos 'y procesos de interés general, y con
responsabilidad ulterior, y a acceder libremente a Ila
informacién generada en entidades publicas, o en las privadas
que manejen fondos del Estado o realicen funciones publicas.
No existird reserva de informacién excepto en los casos
expresamente establecidos en la ley. En caso de violacidon a los
derechos humanos, ninguna entidad publica negard la
informacién.'

El derecho mencionado en el articulo citado es bastante amplio; el

“buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informaciéon veraz,

o . . . 145
verificada, oportuna, contextualizada, plural, sin censura previa” ,

conlleva una tarea ardua a cumplir por parte de los medios de comunicacién
que realizan la comunicacién masiva.
Ademds de la legislaciéon citada, bajo el criterio de los principios

éticos y deontoldgicos que tienen los medios de comunicacién masiva

143 Cédigo de Etica Profesional de Periodista, aprobado por el Comité Ejecutivo Nacional de la

Federacién Nacional de Periodistas del Ecuador, en Cuenca, el 17 de noviembre de 1978. Publicado en el
Registro Oficial No. 120, de 4 de febrero de 1980.

14 Constitucién de la Reptblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 18.

'3 Constitucién de la Reptiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 18.
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para existir y para desarrollarse, es un valor ético del periodismo de
verificar la informacién previa a comunicarla. Una informacién que no
fue difundida oportunamente caduca, es imperdonable que una noticia
trascendental no haya sido oportunamente informada y peor atn

censurada.

Es importante tener en cuenta el Estado de Excepcién que contempla
el Art. 165 de la Constitucién de la Repuiblica para que el Presidente de
la Republica suspenda o limite el ejercicio del derecho a la libertad de
informacion asi como disponer censura previa en la informaciéon de los
medios de comunicacién social con estricta relacién a los motivos del
estado de excepcién y a la seguridad del Estado. '*

Esta norma permite la limitacion del derecho a la informacién cuando

se cumplan con los dos supuestos que menciona el articulo precedente.

En cuanto al acceso a informacidén publica resulta "innegable que la
garantia de un libre flujo de informacién, demanda el acceso a los
documentos publicos"'. El acceso a la informacién es un derecho de las

personas que garantiza el Estado.'*®

Los ciudadanos tenemos el derecho a recibir una informacién adecuada y
veraz sobre su contenido y caracteristicas'” Los pardmetros para definir
la informacién adecuada tienen que ser objetivos y de ninguna manera un
criterio de funcionarios publicos de turno con criterios politicos

discrecionales para que apliquen esta normativa de forma objetiva.

16 Constitucién de la Repiiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art.
165.

7 Sentencia T-216/04 de la Corte Constitucional de Colombia.

"8 Art. 1 de la Ley Orgénica de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

9 Constitucién de la Repblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 66.
numeral 25.
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Acerca del derecho al acceso a informacién publica, la Corte
Constitucional ha determinado lo siguiente: “Es un instrumento capaz de
oponerse a la corrupcién y generar transparencia en la funcién publica

para ser coparticipes en la toma de decisiones y en la rendicién de

cuentas...”

En la legislacion ecuatoriana tenemos la amplia proteccién de modo
general del derecho de universal a las tecnologias de informacién y
comunicacion, asi como también del derecho al acceso a la informaciéon

publica.

3.1.4 Derecho a la réplica

La Convencidén Americana sobre Derechos Humanos reconoce al derecho a

- [ 151
la rectificacién o respuesta

, que se mencionarid mds adelante y que tiene
estrecha relacién con el derecho a la réplica.
En el Ecuador el derecho a réplica esta garantizado en el Art. 66 de

la Constitucién bajo estos pardmetros:

Toda persona agraviada por informaciones sin pruebas o
inexactas, emitidas por medios de comunicacién social, a la
correspondiente rectificacion, réplica o respuesta, en forma
inmediata, obligatoria y gratuita, en el mismo espacio u
horario.'”

Todo medio de comunicacién tiene la obligaciéon de respetar el derecho a
la réplica de los ciudadanos y bajo los términos establecidos de gratuidad,
inmediatez y obligatoriedad. Es decir que incluso si la réplica se da sin contar

con estas caracteristicas se podria ver vulnerado este derecho, por no

responder dentro de los términos establecidos por la Constitucidn.

10 Resolucién No. 0007-07-Al, dictada el 12 de septiembre del 2007 por la ex Primera Sala del Tribunal
Constitucional del Ecuador.

31 Convencién Interamericana de Derechos Humanos publicada en el Registro Oficial N° 202 de 6 de
agosto de 1984. Art. 11

132 Constitucién de la Repiiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 66.
numeral 7.
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Dentro de la jurisprudencia Argentina tenemos al caso Ekmedjian-Sofovich
de 1992 en el que la Corte reconocié el derecho a réplica resolviendo que
quien sufrié dafio por unas declaraciones contra la Iglesia Catdlica, efectuadas
durante un programa de televisidon, tenia derecho a réplica en el mismo
programa. Afos mds tarde en 1998 tenemos el caso Petric en el que la Corte
resolviéo que el derecho a la réplica sélo podria configurarse respecto de

hechos mds no de opiniones.

En el caso ecuatoriano segun el mandato constitucional la réplica es
exclusiva para informacién sin pruebas o inexacta como se menciond
anteriormente y cualquier ciudadano en caso de ver vulnerado este derecho
podrd acudir a los medios legales existentes para reparar el dafio, siendo este
derecho un medio para equiparar a los ciudadanos y sean tratados de forma
igualitaria. El Estado por estar en una condicién de poder no igualitaria con
los ciudadanos no deberia tener el mismo derecho, que un ciudadano, es més

no es un ciudadano por lo que no tiene ningin ente estatal este derecho.
3.1.5 Derecho a la proteccion de datos de caracter personal

La Constitucion de la Republica del Ecuador consagra el derecho a la
proteccion de datos de cardcter personal, para que la informacién
personal o de terceros sobre sus creencias religiosas, filiacién o
pensamiento politico; datos referentes a su salud y vida sexual, salvo por
necesidades de atencién médica sea utilizada sin autorizacién del titular

o de sus legitimos representantes asi como datos de cardcter personal'

Los datos de cardcter personal de los nifios también se encuentran
protegidos por el Acuerdo con Mercosur para proteccién de nifios y
adolescentes que en su art. 9 “obliga a las partes a guardar la debida
confidencialidad en los procedimientos, con fundamento en el interés

99 154

superior del nifio En concordancia con el Art. 40.5 de la Constitucidn

133 Constitucién de la Reptblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 66.

"> Convenio Dictamen de la Corte Constitucional 1 publicado en el Registro Oficial Suplemento 545 de
10 de marzo de 2009.
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de la Repiblica que manda: "Mantener la confidencialidad de los datos
de cardcter personal que se encuentran es los archivos de las

instituciones en el exterior.".'”

Hay cierta informacién considerada como sensible, este es el caso de
los datos de cardcter personal, ya que podrian caer en manos no seguras
y causar graves dafios a las personas como robos, plagios, entre otros,
por lo que todos los ciudadanos de acuerdo a la Constitucién de la
Republica como se menciond anteriormente tenemos el derecho a que
nuestros datos sensibles estén protegidos, y en caso de no estarlos o
podemos iniciar las respectivas acciones legales pertinentes.

La Corte Constitucional ha manifestado la garantia a las personas al
derecho a la proteccion de datos de cardcter personall156 del Art. 66

numeral 19 de la Constitucién de la Republica:

Que incluye el acceso y la decisién sobre informacién y
datos de este cardcter, asi como su correspondiente proteccion.
La recoleccién, archivo, procesamiento, distribucién o difusidn
de estos datos o informacién requerirdn la autorizacién del
titular o el mandato de la Ley"”’

3.2 Derechos de la comunicacion en la Ley Organica de Comunicacion

Dentro de los derechos a la comunicacion en la Ley Orgdnica de
Comunicacién, podemos encontrar los siguiente: Derecho a la expresidon
de las ideas de los nifios (Art. 32), el derecho a la imagen y privacidad
de adolescentes (Art. 10) , derecho a la comunicacioén de grupos humanos

que se consideren fundadamente, en situacion de desigualdad real (Art.

133 Constitucién de la Reptblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 40.

'3 Sentencia de la Corte Constitucional 2 publicada en el Registro Oficial Suplemento 624 de 22 de enero
de 2012.
"> Constitucién de la Reptiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 66.
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11), derecho a recibir informacién de relevancia puiblica veraz (Art. 22),
derecho a la rectificaciéon (Art. 23) , derecho a la réplica (Art. 24) ,
derecho a la dignidad, honra o reputacién (Art. 10), derecho a la libertad
de informacion (Art. 29) , derecho a la proteccién de las comunicacién
personales (Art. 31) , derechos a la creacién de medios de comunicacidn
(Art. 33) , derecho al acceso de frecuencias (Art. 34) , derecho al acceso
universal a las tecnologias de la informacién y comunicaciéon (Art. 35),
derecho a la comunicacién intercultural y plurinacional (Art. 36),
derecho al acceso de las personas con discapacidad a la comunicacién
(Art. 37), derechos de los comunicadores; derecho a la reserva de la
fuente (Art. 40), Derecho a mantener el secreto profesional (Art. 41) ,

Derecho al libre ejercicio de la comunicacién (Art. 42).

3.2.1 Los derechos a la comunicacion

La Ley Orgdnica de Comunicacién del Ecuador, manda a velar por el
cumplimiento de la proteccién de los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion de la Republica y en los instrumentos

internacionales de derechos humanos. **®

Asi en su capitulo segundo trata
los derechos a la comunicacidn, entre ellos se reconocen los derechos de
la libertad en la secciéon primera y especialmente el Art. 17 el derecho a
la libertad de expresién. ™°

También la ley establece unos principios que se deben cumplir como
normas deontoldgica dirigidas a los profesionales de la comunicacién y
que su incumplimiento puede ser denunciado a la Superintendencia de la

Informacién y Comunicacién. *®

158 Ley Orgénica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio
de 2013. Art.8

159 Ley Orgénica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio
de 2013. Art.17

160 Ley Orgénica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio
de 2013. Art.10
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3.2.2 Derecho a la expresion de las ideas de los nifios

El Art. 32 de la Ley Orgdanica de Comunicacidon del Ecuador, manda a
los medios de comunicaciéon a privilegiar la proteccion integral de las

nifias, nifios y adolescentes especialmente:

[...] contra la revictimizacién en casos de violencia sexual,
fisica, psicoldgica, intrafamiliar, accidentes y otros. Asi como la
difusién de contenidos que vulneren los derechos de los nifos,
nifias y adolescentes, [...], serd sancionada administrativamente
por la Superintendencia de la Informacién y Comunicacién con
una multa de 5 a 10 remuneraciones basicas minimas unificadas,
sin perjuicio de que el autor de estas conductas responda
judicialmente por la comision de delitos y/o por los dafos
causados y por su reparacion integral. '

En concordancia con el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia Derecho a

la libertad de expresiéon que en su Art. 59 reconoce el derecho de los

nifios, nifias y adolescentes a:

Expresarse libremente, a buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de todo tipo, oralmente, por escrito o
cualquier otro medio que elijan, con las Unicas restricciones que
impongan la ley, el orden publico, la salud o la moral publicas
para proteger la seguridad, derechos y libertades fundamentales
de los demds.'®

3.2.3 El derecho a la imagen y privacidad de adolescentes

El derecho a la imagen y privacidad de adolescentes se protege en la
Ley Orgédnica de Comunicacién en concordancia con las disposiciones
del Coédigo de la Ninez y Adolescencia en sus articulos 50, 51 y
especialmente los articulos 52 y 53 que protegen a los nifios, nifias y

adolescentes consagrando su derecho a que se respete la intimidad de su

161 Ley Orgénica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio
de 2013. Art.32

192 Cédigo de la Nifiez y Adolescencia. Publicado en el Registro Oficial N° 737. de 3 de enero de 2003.
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vida privada y familiar y se prohibe:

1. La participacién de nifios, niflas y adolescentes en
programas, mensajes publicitarios, en producciones de contenido
pornografico 'y en espectdculos cuyos contenidos sean
inadecuados para su edad;

2. La utilizacién de nifios y nifias o adolescentes en
programas o espectdculos de proselitismo politico o religioso;

3. La publicacién o exhibicién de noticias, reportajes,
crénicas, historias de vida o cualquiera otra expresion
periodistica con imagen o nombres propios de nifios, nifias o
adolescentes que han sido victimas de maltrato o abuso;

4. La publicaciéon o exhibicién de imdgenes y grabaciones o
referencias  escritas que permitan la identificacién o
individualizacién de un nifio, nifia o adolescente que ha sido
victima de maltrato, abuso sexual o infraccién penal, y cualquier
otra referencia al entorno en el que se desarrollan; vy,

5. La publicacién del nombre, asi como de la imagen de los
menores acusados o sentenciados por delitos o faltas.

Aun en los casos permitidos por la ley, no se podrd utilizar
publicamente la imagen de un adolescente mayor de quince afios,
sin su autorizacién expresa; ni la de un nifio, nifia o adolescente
menor de dicha edad, sin la autorizacién de su representante
legal, quien sélo la dard si no lesiona los derechos de su
representado. '

Los articulos citados buscan proteger a los nifios, niflas y
adolescentes por considerarlos un grupo vulnerable que requieren que el
Estado vele por sus derechos para asi prevenir el trabajo infantil, la

pornografia, la trata de personas y evitar el abuso entre otros.

3.2.4 Derecho a la comunicacion de grupos humanos que se consideren
fundadamente, en situacion de desigualdad real.

Los grupos humanos que se encuentran en desigualdad real, son
principalmente los grupos vulnerables, asi calificados por la

Constitucion de la Republica, en razén de que necesitan una atencidn

1% Cédigo de la Nifiez y Adolescencia. Publicado en el Registro Oficial N° 737. de 3 de enero de 2003.
Art. 52y 53.
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prioritaria.

El Art. 11 de la Ley Orgdnica de Comunicacién garantiza el ejercicio
de “los derechos a la comunicacion de grupos humanos que se
consideren fundadamente, en situacion de desigualdad real; respecto de
la generalidad de las ciudadanas y los ciudadanos.”, mediante politicas
publicas que las autoridades competentes tendrdn que implementar para

conseguir mejoras y ejercicio del derecho mencionado.

El servicio publico de la comunicacién masiva, debe estar al acceso
de éste grupo de personas consideradas en situaciones de desigualdad,
como grupo vulnerable para asi poder acceder a informacién y por otro
lado, también transmitir sus necesidades, cumpliendo de esta manera el
ejercicio de los derechos comunicacionales, para que éstos existan
deben cumplir éstos roles comunicacionales tanto como comunicador y
receptor. Teniendo en cuenta que el mensaje debe enmarcarse en los
establecido en la ley y sobre todo no afectar otros derechos a otras
personas. No podemos dejar de lado hoy en dia las Tecnologias de la
Informacién y la comunicacién, por las que éstos grupos humanos
considerados en condiciones de desigualdad podrian verse afectados o
sentir una deficiencia del servicio publico mencionado y demandar al

Estado por esto.

3.2.5 Derecho a recibir informacion de relevancia publica veraz.

El Art. 22 de la Ley Organica de Comunicacidén protege el derecho de
todas las personas que tienen a que la informacién de relevancia publica
que reciben a través de los medios de comunicacién sea verificada,

contrastada, precisa y contextualizada.
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Los o6rganos del Estado no pueden obrar libremente en el
ejercicio del postulado de la autonomia de la voluntad, toda vez
que deben observar unos requisitos y procedimientos sefialados
por el ordenamiento positivo para que se produzca una
manifestaciéon de voluntad vélida y eficaz[...] las reglas
imperativas que debe observar la Administracién Publica para la
preparacién de la voluntad, delimita la competencia de los
organos del Estado, establece la capacidad y las calidades que
deben reunir los particulares que pretendan acceder a la
celebracién de un negocio juridico con el Estado'®

Las caracteristicas que establece la legislacién ecuatoriana son
taxativas, incluyentes, a falta de una, podemos establecer que no se
observan los requisitos para cumplir con el derecho a la informacién de
relevancia publica. Es decir la informacién tiene que ser comprobada,
exacta, contextualizada y contrastada; es decir mostrando las diferentes,
distintas y sobre todo opuestas caracteristicas de la informacion.

Por cualquier falla de éstas caracteristica, se puede configurar una
falla del servicio publico de la comunicacién masiva, y cualquier

ciudadano nacional o extranjero podrd presentar acciones al respecto.

3.2.6 Derecho a la rectificacion

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su Art. 66, en
concordancia con el Pacto de San José en su Art. 14, garantiza a todas
las personas el derecho a efectuar por el mismo medio su rectificacion
en caso de que hayan sido afectadas por informaciones inexactas o
agraviantes a través de medios de comunicacién. Establece ademds que
para la efectiva proteccién de la honra y reputacién de las personas,
todo medio de comunicacién tendrd una persona responsable y ademas
ésta rectificacion no exime de otras responsabilidades legales.

La primera sala de lo penal, de la extinta Corte Suprema de Justicia

se pronuncié sobre el derecho a la rectificaciéon de esta manera:

' RAMOS ACEVEDO, Jairo. “Cdtedra de Derecho Administrativo”. Bogoti. Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez Ltda. 2003. pp. 570-571
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El derecho a la libertad de opinién y de expresion del
pensamiento a través de los medios de comunicacién [...] no
puede colisionar con el derecho a la honra y dignidad de la
persona [...] la persona agraviada en su honra por
informaciones o publicaciones, hechas por la prensa u otros
medios de comunicacién social, tendrd derecho a Ila
rectificacién correspondiente en forma obligatoria, inmediata y
gratuita,l65sin perjuicio de las responsabilidades previstas en la
ley [...]

Independientemente de las acciones legales por informaciones
incorrectas o agraviantes que atenten contra el honor y la dignidad de las
personas, toda persona tiene el derecho a que rectifiquen esta
informacién de manera rdpida, ya que el dafio que puede causarse en caso
de no hacerlo oportunamente podria resultar enorme. Asi es que en caso
de no contar con este derecho los ciudadanos podrian ver su derecho

transgredido y demandar por los dafios causados al Estado.

3.2.7 Derecho a la réplica

La Constituciéon de la Republica protege el derecho a la réplica en el

Art. 66 numeral 7, como se menciond anteriormente.

3.2.8 Derecho a la dignidad, honra o reputacion

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos consagra en el
Art. 17 el derecho a la dignidad a la honra y la reputacidn.
La Declaracién Universal de Derechos Humanos también consagra

primordialmente el derecho a la dignidad de todas las personas.

El Art. 11 de la Convencion Americana de Derechos Humanos

establece que “nadie puede ser objeto de ataques ilegales a su honra y

1% Sentencia de la primera sala de lo penal, de la extinta Corte Suprema de Justicia del Expediente de
Casacion 222 publicado en el Registro Oficial 125 de 21 de julio de 2000.
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. 5,166
reputacion”

La Corte Nacional de Justicia considera que la deshonra en el caso de
las injurias no calumniosas, se produce por:

[...] quitar a una persona la honra, injuriar, despreciar a
alguien con ademanes; el descrédito, implica disminuir o quitar
la reputacién de una persona, lo que equivale decir hacerle
perder el crédito, la confianza de que goza en base a su
profesion, cualidades. La norma se refiere también al
menosprecio que significa mermar a una persona en la estima,
en sus cualidades. La injuria tiene como elemento subjetivo el
dolo (animus injuriandi), esto es la intencidén del sujeto activo
de injuriar, la conciencia de que las frases que dice son capaces
de ofender a la honra o el crédito ajeno [...]167

En este criterio de la Corte Nacional de Justicia, podemos destacar
también que la honra tiene estrecha relacién con la reputacién por ser
parte del buen nombre de la integridad moral a la que todo ciudadano
tiene derecho. La dignidad podria ser el derecho mdas general que todo
ser humano tiene, por ser inherente a todo ser humano, que lo ejercita
por medio de su razén y su libertad. En cualquier forma podria un
ciudadano ver atentado este derecho, al restringir en cualquier medida su
libertad, su autonomia. Asi también cuando su razén se vea restringida o
vulnerada, lo que se torna totalmente subjetivo en cada caso, y en cada

ciudadano, que podria verse afectado en el ejercicio de este derecho.

La Corte Constitucional Colombiana, definié de esta forma a la

Dignidad Humana, en la sentencia T 881 de 2002:

[...]Una sintesis de la configuracién jurisprudencial del
referente o del contenido de la expresiéon “dignidad humana”
como entidad normativa, puede presentarse de dos maneras: a
partir de su objeto concreto de proteccién y a partir de su
funcionalidad normativa. Al tener como punto de vista el objeto

1% Convencién Interamericana de Derechos Humanos publicada en el Registro Oficial N° 202 de 6 de
agosto de 1984. Art. 11.

167 Expediente de Casacién 985 de la Corte Nacional de Justicia de Ecuador publicado en el Registro
Oficial Suplemento N°62 de 23 de octubre de 2013.
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de proteccion del enunciado normativo “dignidad humana”, la
Sala ha identificado a lo largo de la jurisprudencia de la Corte,
tres lineamientos claros y diferenciables: (i) La dignidad
humana entendida como autonomia o como posibilidad de
diseflar un plan vital y de determinarse seguin sus
caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La dignidad humana
entendida como ciertas condiciones materiales concretas de
existencia (vivir bien). Y (iii) la dignidad humana entendida
como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad
fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones). De otro lado
al tener como punto de vista la funcionalidad, del enunciado
normativo “dignidad humana”, la Sala ha identificado tres
lineamientos: (i) la dignidad humana entendida como principio
fundante del ordenamiento juridico y por tanto del Estado, y en
este sentido la dignidad como valor. (ii) La dignidad humana
entendida como principio constitucional. Y (iii) la dignidad
humana entendida como derecho fundamental auténomo. [...] 168

El derecho a la dignidad humana, el Estado tiene la obligacién de
garantizar y que cualquier ciudadano que por falta de esa garantia en el

ejercicio de este derecho, se vea perjudicado puede llegar a exigirlo al

Estado.

3.2.9 Derecho a la libertad de informacion

El Art. 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos

expresa:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion;
lo que incluye el de 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 expresiéon. “La
proteccion de la libertad de expresion es un derecho que no solo
comprende el contenido sino también los medios de expresion
5 169

utilizados.

El Art. 13 de la Convencidon Interamericana de Derechos Humanos

168 http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/t-881-02.htm

Puddephatt, Andrew, Freedom of Expression, The essentials of Human Rights, Hodder Arnold, 2005,
pag. 128.
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manifiesta:

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
consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento

de su eleccidn (...)

La Ley Organica de Comunicaciéon en su Art. 29 manda que: “Todas
las personas tienen derecho a recibir, buscar, producir y difundir
informacién por cualquier medio o canal y a seleccionar libremente los
medios o canales por los que acceden a informacién y contenidos de

b

cualquier tipo.” Y establece sanciones administrativas cuando:

Toda conducta que constituya una restriccion ilegal a la
libertad de informacién, sera sancionada administrativamente
de la misma manera que esta Ley lo hace en los casos de
censura previa por autoridades publicas y en los medios de
comunicacién, sin perjuicio de las otras acciones legales a las
que haya lugar. "

El Art. 1 de la Ley Orgédnica de Transparencia y Acceso a la
Informacién Piblica determinan el acceso a la informacién publica es un
derecho de las personas que garantiza el Estado.

La libertad de informacién puede también referirse al derecho a la
privacidad en el contexto de Internet y la tecnologia de la informacidn.
"I También estd estrechamente relacionado con el derecho de la libertad
de expresiéon ya que la informacién es creada en base a éste ultimo

derecho, posteriormente esta informacién se difunde para que los

ciudadanos de forma libre, puedan acceder a ella.

" L ey Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.26

17 Protecting Free Expression Online with Freenet - Internet Computing, IEEE
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3.2.10 Derecho a la proteccion de las comunicaciones personales

El Art. 30 de la Ley Orgédnica de Comunicacion:

Informaciéon de circulacion restringida.- No podrd circular
libremente, en especial a través de los medios de comunicacidn,
la siguiente informacién: 1. Aquella que esté protegida
expresamente con una cldusula de reserva previamente
establecida en la ley; 2. La informacién acerca de datos
personales y la que provenga de las comunicaciones personales,
cuya difusién no ha sido debidamente autorizada por su titular,
por la ley o por juez competente; 3. La informacién producida
por la Fiscalia en el marco de una indagacién previa; y, 4. La
informacién acerca de las nifias, nifios y adolescentes que viole
sus derechos segin lo establecido en el Cédigo de la Nifez y
Adolescencia. La persona que realice la difusién de
informacién establecida en los literales anteriores serd
sancionada administrativamente por la Superintendencia de
Informacién y Comunicacién con una multa de 10 a 20
remuneraciones bdsicas minimas unificadas, sin perjuicio de
que responda judicialmente, de ser el caso, por la comisién de
delitos y/o por los dafios causados y por su reparacidon
integral.'"

El Co6digo Integral Penal protege los datos de cardcter personal de la
persona privada de libertad, que incluye el acceso y uso de esta
informacién.'”

El Cédigo de Procedimiento Penal establece la Inviolabilidad de la
correspondencia por cualquier medio de comunicacién'™,

Tal como sucede con la libertad de expresiéon, el derecho a la
privacidad es un derecho humano reconocido,'” que protege la

privacidad de los ciudadanos, de nuestros datos, siendo una informacién

'"2 Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.30

' Cédigo Organico Integral Penal, publicado en el Registro Oficial Suplemento 180 de 10 de febrero de
2014. Art. 12

17 C6digo de Procedimiento Penal, publicado en el Registro Oficial Sumplemento 306 de 13 de enero de
2000. Art. 150.

175 Protecting Free Expression Online with Freenet - Internet Computing, IEEE
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protegida por ley, siendo una necesidad del ser humano, en exigencia del
respeto a la dignidad humana convirtiendo al Estado como sujeto de

obligaciones frente a la vulneraciéon de éstos derechos.

3.2.11 Derechos a la creacion de medios de comunicacion

El Art. 33 de la Ley Orgédnica de Comunicacidn:

Derecho a la creacién de medios de comunicacién social.-
Todas las personas, en igualdad de oportunidades y
condiciones, tienen derecho a formar medios de comunicacidn,
con las limitaciones constitucionales y legales establecidas para
las entidades o grupos financieros y empresariales, sus
representantes legales, miembros de su directorio y accionistas.

176
Este derecho a crear medios de comunicacién, busca la equidad en
accesos a la comunicacion por parte de los grupos de la sociedad, que en
la historia no lo han tenido, lo que encuentro muy acertado, para que se

pueda acceder a ellos en igualdad de condiciones.

3.2.12 Derecho al acceso de frecuencias

El Art. 34 de la Ley Orgédnica de Comunicacion:

Todas las personas en forma individual y colectiva tienen
derecho a acceder, en igualdad de condiciones, al uso de las
frecuencias del espectro radioeléctrico, asignadas para los
servicios de radio y televisiéon abierta y por suscripcion en los
términos que sefala la ley."”

Este articulo estd en concordancia con el Art. 16 de la Constitucién
de la Republica y trata de responder al principio de democratizacién que

busca generar las mismas condiciones de oportunidades para el acceso de

17 ey Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.33
"7 Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.34.
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medios de comunicacién entre los ciudadanos con el fin de eliminar
desigualdades '™

Al igual que en el derecho a la creaciéon de medios de comunicacion,
mencionado anteriormente tiene como fin la igualdad de condiciones, de
manera equitativa en accesos de frecuencias por parte de los grupos de
la sociedad, que en la historia no lo han tenido, para que se pueda
acceder a éstas. Pero teniendo en cuenta que los derechos deben proteger
a los ciudadanos y limitan al poder, no deben ser medio para que el

Estado pueda tener més poder, a través de medios publicos creados para

promocionarse politicamente.

3.2.13 Derecho al acceso universal a las tecnologias de la informacion y
comunicacion

El Art. 35 de la Ley Organica de Comunicacién en conformidad con
los principios de igualdad y la prohibicién de toda discriminacién que
establece la Constitucion de la Repiublica reconoce a todas las personas
el derecho a acceder, capacitarse y usar las tecnologias de informacién y
comunicacién para potenciar el disfrute de sus derechos y oportunidades
de desarrollo. '”°

Podemos destacar que este derecho en menciéon contempla uno de los
principios de los servicios publicos mencionados en la legislacién y en la
doctrina, que es la universalidad, es decir que todos los ciudadanos
tengan acceso a las tecnologias de la informacién y comunicacidn,
siendo el Estado el principal responsable, para proveerlo, en caso de no

hacerlo se configuraria una deficiencia del servicio publico de la

comunicacidén masiva.

178 C6digo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones. Publicado en el Registro Oficial
Suplemento 351 de 29 de diciembre de 2010. Art. 59.

' Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.35.
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3.2.14 Derecho a la comunicacion intercultural y plurinacional

El Art. 36 de la Ley Orgdnica de Comunicacién consagra el derecho

a la comunicacion intercultural y plurinacional:

Los pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianas y
montubias tienen derecho a producir y difundir en su propia
lengua, contenidos que expresen y reflejen su cosmovision,
cultura, tradiciones, conocimientos y saberes.

Todos los medios de comunicacidon tienen el deber de difundir
contenidos que expresen y reflejen la cosmovisién, cultura,
tradiciones, conocimientos y saberes de los pueblos y
nacionalidades indigenas, afroecuatorianas y montubias, por un
espacio de 5% de su programacién diaria, sin perjuicio de que
por su propia iniciativa, los medios de comunicaciéon amplien
este espacio. El Consejo de Regulacién y Desarrollo de la
Informacién y la Comunicacién establecera los mecanismos y la
reglamentacion para el cumplimiento de esta obligacidn.

La falta de cumplimiento de este deber por parte de los medios
de comunicacién, serd sancionada administrativamente por la
Superintendencia de la Informacién y la Comunicacién con la
imposicién de una multa equivalente al 10% de la facturacién
promediada de los ultimos tres meses presentada en sus
declaraciones al Servicio de Rentas Internas, sin perjuicio de
que cumpla su obligacién de difundir estos contenidos. '®

El articulo citado claramente especifica que en el ejercicio del
mencionado derecho se debe reflejar la cosmovisién, cultura,
tradiciones, conocimientos y saberes de los pueblos y nacionalidades
indigenas, afroecuatorianas y montubias en los medios de comunicacion;
con el fin de tener una comunicacidén intercultural y multinacional, de
manera pluralista; cualquier ciudadano podria verse afectado en este
derecho si no se llega a cumplir con las caracteristicas citadas, o si no

cumple con el porcentaje especificado en la ley.

"% Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.36.
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3.2.15 Derecho al acceso de las personas con discapacidad a la comunicacion

El Art. 37 de la Ley Orgédnica de Comunicacion establece:

Derecho al acceso de las personas con discapacidad.- Se
promueve el derecho al acceso y ejercicio de los derechos a la
comunicacién de las personas con discapacidad. Para ello, los
medios de comunicacién social, las instituciones publicas y
privadas del sistema de comunicacién social y la sociedad
desarrollardn progresivamente, entre otras, las siguientes
medidas: traduccién con subtitulos, lenguaje de sefias y sistema
braille.

El Estado adoptard politicas publicas que permitan Ila
investigacién para mejorar el acceso preferencial de las
personas con discapacidad a las tecnologias de informacién y
comunicacidén.181

Este articulo busca proteger al grupo humano con discapacidades en
su ejercicio de los derechos comunicacionales con mecanismos que los
garanticen. Se reafirman los derechos humanos fundamentales, en la
dignidad y el valor de la persona humana con discapacidades, siendo el

fin de éste derecho un servicio a fines sociales.

3.2.16 Derechos de los comunicadores

Los articulos 40, 41, 42, 43, 44, 45 de la Ley de Comunicacién
mandan el derecho de reserva de la fuente, el derecho a mantener el
secreto profesional, el libre ejercicio de la comunicacién, la composicién

laboral de los medios de comunicacidn, los derechos laborales .

Se han constatado alrededor de 22 derechos referentes al servicio
publico de la comunicacién masiva que estidn protegidos en la

Constitucion de la Republica, en la Ley Orgédnica de Comunicacién y la

'8! Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.37
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legislacion internacional.

En caso de presentarse cualquier vulneraciéon de éstos derechos, los
ciudadanos podrian tener acceso a la via administrativa, como lo
establece la Ley Orgdnica de Comunicacién, como también a la via

judicial.

Es importante sefialar lo que la Declaraciéon Francesa de los Derechos

3

del Hombre y del ciudadano'™ manifestaba en el Art.4. : “... el ejercicio
de los derechos naturales de cada hombre no tiene mds limites que
aquellos que aseguran a los demds miembros de la sociedad el goce de

los mismos derechos.”

La trascendencia del efectivo cumplimiento de los derechos humanos
radica en que ponen limite al uso arbitrario del poder que genera
hostilidad. Los derechos que contempla la Ley Orgdnica de
Comunicaciéon deben cumplir también con este fin. Los ciudadanos
podemos reclamar por los derechos que reconoce la legislacion, que debe
proteger el Estado y que estdn siendo vulnerados por formar parte del

servicio publico de la comunicacion masiva.

Se ha mencionado 20 derechos comunicacionales contemplados tanto
en la Ley Orgdnica de Comunicacién como en la Constituciéon de la
Reptblica, derechos que son vinculantes y exigibles en tribunales, que
podrian verse vulnerados de cualquier manera y por los que el Estado
tendria que responder a los ciudadanos, de acuerdo a la responsabilidad
extracontractual que tiene el Estado por el servicio publico de la
comunicacién masiva, mencionada en el capitulo segundo de esta tesis.
Esto quiere decir que cada ecuatoriano o extranjero puede presentar
acciones por deficiencia del servicio publico en mencién o por creer que

alguno o todos estos derechos estén vulnerados, siendo un contingente

'82 T a Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre y del ciudadano Aprobada por la Asamblea
Nacional Constituyente francesa el 26 de agosto de 1789.
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estatal, por las indemnizaciones o reparaciones materiales que el Estado
tendria que responder a los ciudadanos, una vez que se ha probado la
responsabilidad extracontractual del Estado, siendo uno de los avances
del Derecho, teniendo el Estado ademds de ésta responsabilidad para con
los ciudadanos, mayores limites y respeto a sus derechos y libertades. A
continuacién revisaremos las acciones legales que se podrian plantear al

respecto.

Capitulo IV. Acciones legales en contra del Estado para exigir la
reparacion de derechos de los particulares por deficiencia del
servicio publico de la comunicaciéon masiva.

4.1 Ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa

De acuerdo al Art. 173 de la Constitucién, en el Ecuador, ante los
actos administrativos que lesionen derechos, se puede recurrir a los
organos correspondientes de la Funciéon Judicial; el érgano especializado
y pertinente en este caso son los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo' y las Salas Especializadas de la Corte Nacional, en
conformidad con el Art.183 y especialmente con el Art. 185 del Cddigo
Orgédnico de la Funcién Judicial, que establece que serd la Sala de lo
contencioso Administrativo la que resolvera:

[...] los recursos de casacién por juicios iniciados por los
administrados, por 1inaccién de la Administracion en la
prestacion de servicios publicos o por reclamos debido a
deficiente o irregular servicio, brindado por las delegaciones,
concesiones o privatizaciones entregadas mediante respectivo
convenio[...] Los recursos de casacién en las causas por
indemnizacién de dafios y perjuicios propuestas por los
particulares en contra de las instituciones del Estado; asi como
los recursos de casacidon por la responsabilidad declarada de sus
servidores, o de las personas a las que por delegacién o

concesién se les haya entregado servicios publicos[...] '

'8 C6digo Organico de la Funcién Judicial. Publicado en el Registro Oficial Suplemento N° 544 de 17
de julio de 2013. Art. 216.
'8 Cédigo Organico de la Funcién Judicial. Publicado en el Registro Oficial Suplemento N° 544 de 17
de julio de 2013. Art. 185.
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Los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo tienen
atribuciones para:

[...]Conocer y resolver las controversias que se suscitaren
entre la administracién publica y los particulares por violacién
de las normas legales o de derechos individuales, ya en actos
normativos inferiores a la ley, ya en actos o hechos
administrativos [...]Conocer y resolver las acciones propuestas
contra el Estado en las que se reclame la reparacion de los
dafos y perjuicios causados por error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administraciéon de justicia, violacién
del derecho a la tutela judicial efectiva, y por violaciones de
los principios y reglas del debido proceso, sin perjuicio de lo
establecido en el Cédigo de Procedimiento Penal; [...] 185

En virtud del derecho a la tutela judicial efectiva previsto en el Art.
23 del Coédigo Orgdnico de la Funcién Judicial en caso de cualquier
conflicto con la Administracién interviene la justicia a través de
jurisdiccion contenciosa administrativa de acuerdo a la Ley de la
Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, especialmente al Art. 1 que
protege los derechos de las personas naturales o juridicas,'™ en
concordancia con el Art. 132 del Estatuto del Régimen Juridico

Administrativo (ERJAFE)

4.1.1 El Proceso Contencioso Administrativo

La Superintendencia de la Informacién y Comunicacidén por tratarse
de un 6rgano de control de la funciéon de Transparencia y Control Social,
de acuerdo al Art. 204 de la Constitucién de la Republica, es una
institucidn estatal, por ser parte de una de las funciones del Estado, estd

integrado por:

18 C6digo Organico de la Funcién Judicial. Publicado en el Registro Oficial Suplemento N° 544 de 17
de julio de 2013. Art. 217.

'% Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa publicada en el Registro Oficial N° 338 de 18 de
marzo de 1968.
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1. Un representante de la Funcién Ejecutiva, quien lo presidira.
2. Un representante de los Consejos Nacionales de Igualdad.
3. Un representante del Consejo de Participacién Ciudadana y

Control Social.
4. Un representante de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados.

5. Un representante del Defensor del Pueblo, ' elegido por el

Congreso Nacional (actual Asamblea Nacional)'®

Teniendo en cuenta que las superintendentas o los superintendentes
serdn nombrados por el Consejo de Participacién Ciudadana y Control
Social de una terna que enviard la Presidenta o Presidente de la

Repiblica. **¥

Frente a los actos administrativos que la Superintendencia de la
Informacién y Comunicacién emita, de acuerdo a la potestad que le
otorga la Ley Orgdnica de Comunicacién en los articulos 56, 57 y 58, el
administrado, podria iniciar acciones en el Contencioso Administrativo
en concordancia con el Art. 173 de la Constituciéon de la Republica del
Ecuador y el Art. 212 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo

de la Funcién Ejecutiva que establece:

Si las instituciones del Estado, sus delegatarios 'y
concesionarios niegan la indemnizacién reclamada en forma
total o parcial o se abstienen de pronunciar la resolucién en el
plazo de tres meses, el interesado tendrd derecho a la accidn
contenciosa contra ellos, ante el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo competente.190

Se inicia el proceso con la demanda, una vez que es calificada, se

' Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.48

'8 ey Orgénica de la Defensoria del Pueblo publicada el 20 de febrero de 1997. Art. 3
'8 Constitucién de la Repiiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 213

0 Estatuto Régimen Juridico Administrativo Funcién Ejecutiva. Registro Oficial N
© 536 de 18 de marzo de 2002. Art. 212.
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procede a la citacion de acuerdo a los Articulos 30 y 32 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

Los articulos 209, 210, 211 y 212 del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva, contenido en el Decreto
Ejecutivo No. 2428"' establecen la forma del reclamo administrativo a
las entidades estatales y a las dependencias de la Funcién Ejecutiva en

los casos de responsabilidad civil extracontractual del Estado.

4.2 RECLAMACIONES O DENUNCIAS ANTE LA
SUPERINTENDENCIA DE INFORMACIONY COMUNICACION

Cualquier ciudadano nacional o extranjero u organizacién podréa
denunciar ante la Superintendencia de Informacién y Comunicacidn, en
virtud del Art. 57 de la Ley Orgdnica de Comunicacién los siguientes
casos:

-El incumplimiento de las normas deontolégicas establecidas en el
Art. 10 de Ley Orgénica de Comunicacién.'

- En caso de que el medio de comunicacién no viabilice por su propia
iniciativa el derecho de rectificacién. '’

- Casos de censura previa o e actos conducentes a realizarla de

manera indirecta'™

! Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa publicada en el Registro Oficial N° 338 de 18 de
marzo de 1968. Articulos 209, 210, 211 y 212.

"2 Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.10
193 Ley Organica de Comunicacion publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.23
194 Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.18
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- Casos en los que el medio de comunicacién no viabilice por su

propia iniciativa el derecho de réplica.'”

- La posicion institucional sobre la inocencia o culpabilidad de las
personas que estdn involucradas en una investigacién legal o proceso
judicial penal de algin medio de comunicacién sin que se ejecutorie la

sentencia dictada por un juez competente. '

- La difusién de informacién que, de manera directa o a través de
terceros, sea producida de forma concertada y publicada reiterativamente
a través de uno o mds medios de comunicacién con el propdsito de
desprestigiar a una persona natural o juridica o reducir su credibilidad

publica."’

- Si un medio de comunicacidén no viabiliza por su propia iniciativa
el derecho de las partes al tratamiento equitativo en la publicidad de

casos judiciales ™

- El incumplimiento a las solicitudes de entrega de copias de los

programas o publicaciones que sean presentadas por escrito. '

-La circulacién de informacién restringida*®

199 Ley Organica de Comunicacion publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de

2013. Art.24
196 Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.25
197 Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.26
198 Ley Organica de Comunicacion publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.27
199 Ley Organica de Comunicacion publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.28
200 Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.30
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- La difusién de contenidos que vulneren los derechos de los nifios,

nifias y adolescente®”

-El incumplimiento de los medios de comunicacién de difundir
contenidos que expresen y reflejen la cosmovision, cultura, tradiciones,
conocimientos y saberes de los pueblos y nacionalidades indigenas,
afroecuatorianas y montubias, al menos en un 5% de su programacién

diaria. *®
-El incumplimiento de la obligacién de clasificar los contenidos?®

- La difusién de contenido violento fuera de las franjas de

responsabilidad compartida y adultos®®

- La difusién de todo mensaje que constituya incitacién directa o
estimulo a la violencia, a la comision de cualquier acto ilegal, la trata de
personas, la explotacién, el abuso sexual, apologia de la guerra y la

. 205
xenofobia.

-La difusi6én de publicidad engafiosa >

-Falta de difusion de tiraje de los medios de comunicacién social

impresos207

o Ley Organica de Comunicacion publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de

2013. Art.32

202 Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de

2013. Art.36

208 Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de

2013. Art.60

0 Ley Organica de Comunicacion publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de

2013. Art.66
205 Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.67
206 Ley Organica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.69
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- Falta de informe de distribucién del gasto en publicidad de las

instituciones publicas contratado en cada medio de comunicacién. *®

Segin datos de la Superintendencia de Informacién y Comunicacién
en su pagina web, desde el inicio de su gestiéon en octubre de 2013 hasta

marzo del 2014, se han tramitado 93 casos.

De éstos, 77 son causas finalizadas y 16 estdn en tramite.
De éstas 77: 14 cuentan con resolucidén sancionatoria, tres con
resolucién de archivo de la denuncia y otros 60 no han
terminado el trdmite por desistimiento de una de las partes,
falta de documentacion en la denuncia, entre otras razones. 209

Los procedimientos Administrativos para las denuncias o reclamos a
presentarse ante la Superintendencia de Informacién y Comunicacidon
sobre los derechos establecidos tanto en la Ley Orgdnica de
Comunicacién como en el Reglamento General a la Ley Orgénica de

. . . 210
Comunicacion

estin en el Reglamento para Procesamiento de
Infracciones Administrativas a la Ley Organica de Comunicacién y en de
forma supletoria la norma aplicable de acuerdo al articulo antes citado es
el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva
(ERJAFE). La aplicacién del Estatuto de Régimen Juridico
Administrativo Funcién Ejecutiva es védlida de acuerdo al dltimo inciso

de su Art. 2:

En cualquier caso en aquellas materias no reguladas por
leyes y reglamentos especiales, las personas juridicas del sector
publico auténomas cuyos 6rganos de direccidén estén integrados

il Ley Organica de Comunicacion publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de

2013. Art.90
208 Ley Organica de Comunicacion publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.95

2% hittp://www.supercom.gob.ec/contenido/93-casos-han-sido-atendidos-por-la-supercom

21 Reglamento General a la Ley Orgénica de Comunicacién publicado en el Registro
Oficial Suplemento 170 de 27 de enero de 2014.
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por delegados o representantes de la Funciéon Ejecutiva, podran
aplicar, de forma supletoria las disposiciones del presente
estatuto. *''

4.3 Via Constitucional

La responsabilidad de velar por los derechos de los ciudadanos,
siempre serd del Estado. Por esto, cabe interponer una accién de
proteccién en caso de que falle un servicio publico. Lo anterior guarda
concordancia con el Art. 314 de la Constitucion de la Reptublica y los
Arts. 5y 85 de la Ley Orgédnica de Comunicacion.

No se deben violar derechos Art. 426, 11.3 y 88 que fija la
Constitucidn.

En caso de verse vulnerados los derechos como:

1.- El derecho a la libertad de expresidn.

2.- El derecho al honor.

3.- El derecho de toda persona agraviada por informaciones o pruebas
inexactas emitidas por medios de comunicacién social a la
correspondiente rectificacidon, réplica o respuestas, en forma inmediata,
obligatoria y gratuita, en el mismo espacio u horario, el derecho a la
comunicacién de grupos humanos que se consideren fundadamente en
situacion de desigualdad real, derecho a la réplica, derecho a la
dignidad, honra o reputaciodn.

4.- El derecho a la proteccién de las comunicaciones personales.

5.- El derecho al acceso universal a las tecnologias de la informacidn
y comunicacion.

6.- Derecho a la comunicaciéon intercultural y plurinacional,
derechos de los comunicadores, se puede presentar una accién de
proteccion.

7.- Derecho a la creacién de medios de comunicacién y de acceso de

2! Estatuto Régimen Juridico Administrativo Funcién Ejecutiva. Registro Oficial
N ° 536 de 18 de marzo de 2002. Art. 2
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frecuencias, previo cumplimiento de todos los requisitos y todos
procedimientos previstos en la legislacidn.

En cuanto al derecho a la libertad de expresiéon, derecho al honor,
derecho a la informacién, derecho a toda persona agraviada por
informacidn sin pruebas o inexacta emitidas por medios de comunicacidn
social, a la correspondiente rectificacion, réplica o respuestas, en forma
inmediata y gratuita, en el mismo espacio u horario, serdn plenamente
justiciables, por lo que para el ejercicio de estos derechos no se exigirdn
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucién o
en la ley, sin que se pueda alegar falta de norma juridica para justificar
su violacién o desconocimiento, para desechar la acciéon por esos hechos

ni para negar su conocimiento. **

Cuando se vulnera el derecho a la informacién, es importante tener en
cuenta si se trata de informacién publica o privada. En caso de tratarse
de informacién publica proporcionada por una Institucién de forma
incompleta o equivoca e incluso si el acceso a la informacion fue
negado, corresponde presentar una acciéon de acceso a la informacién®?
que tiene por objeto garantizar el acceso a ella cuando ha sido denegada
o cuando no sea completa o fidedigna; e incluso si la negativa se
sustenta en el caracter secreto o reservado; deberad ser declarado con
anterioridad a la peticion, por autoridad competente de acuerdo a la ley.

Por el contrario de tratarse de informacién privada la accién
pertinente seria accion de habeas data en contra de la persona que niegue
el acceso a esta informacién ya sea el Estado, la Secretaria de
Comunicaciéon o el medio de comunicacién, también corresponderia un
hdbeas data al tratarse del derecho a la proteccién de datos de cardcter
personal y al derecho a la rectificacién. Toda persona por sus propios

derechos o como representante legitimado para el efecto, tendrd derecho

212 Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 11.
numerales 3 y 4.

13 Constitucién de la Repiiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 91
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a conocer de la existencia y a acceder a los documentos, datos genéticos,
bancos o archivos de datos personales e informes sobre si misma, o sobre
sus bienes, consten en entidades publicas o privadas, en soporte material

o electrénico. ***

Negadas estas acciones puede interponerse la accién
extraordinaria de proteccién contra las sentencias o autos definitivos en
los que se haya violado por accién u omisién derechos reconocidos en la
Constituciéon y se interpondrd ante la Corte Constitucional, ésta
procederd cuando se hayan agotado los recursos ordinarios 'y
extraordinarios dentro del término legal, a menos que la falta de
interposicion de éstos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la

persona titular del derecho constitucional vulnerado.

En caso de alguna transgresién del derecho a la expresién de las
ideas de los nifos, el derecho a la imagen y privacidad de adolescentes,
derecho al acceso de las personas con discapacidad a la comunicacién se
puede presentar tanto la accién de proteccién como la de medidas
cautelares.

En cuanto a los derechos de la comunicacién sefialados en la Ley
Orgédnica de Comunicacidén, es necesario sefialar que son titulares de esos
derechos todas las personas ecuatorianas o extranjeras que residan en
territorio nacional, asi como las nacionales que residan en el exterior en

los términos y alcances en que sea aplicable la jurisdiccién ecuatoriana.
215

4.4 La tutela judicial

El ordenamiento juridico es el armazén que contempla los

mecanismos juridicos y judiciales para garantizar las prerrogativas de las

24 Constitucién de la Repiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 92.

1 Ley Orgéanica de Comunicacién publicada en el Registro Oficial suplemento N° 22, de 25 de junio de
2013. Art.2



91

216
personas.

La tutela judicial efectiva es una garantia jurisdiccional, que tiene
como propdsito proteger el acceso a la justicia, hacer que en ella se
respeten las garantias del debido proceso .Si a un ciudadano le han
denegado el acceso a la justicia, la accién de proteccidon tendria como

propdsito justificar ante el juez que la tutela judicial fue vulnerada.

El numeral 5 del articulo 11 de la Constitucién sefala: "En materia
de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores
publicos, administrativos o judiciales, deberdn aplicar la norma y la

interpretacion que més favorezcan su efectiva vigencia". "

En el Estado constitucional de derechos y justicia prima la
Constituciéon sobre la ley, y los derechos sobre cualquier otro
aspecto; en el presente caso, la accién de proteccién planteada
por la accionante debid tratar el fondo del asunto por asi
disponerlo el Art. 88; de esta manera se ha violado el derecho a
la tutela judicial efectiva.”"®

4.5 La tutela judicial de los derechos de la comunicacién ante la
Corte Constitucional y ante el Contencioso Administrativo por la
deficiencia del servicio publico de la comunicaciéon masiva

La Corte Constitucional del Ecuador en el Caso 0027—09—IS,219
publicada en el R.O. 98 (s) 30-12-2009, en lo que tiene que ver con los
derechos constitucionales sefialé que también lo eran los derechos
fundamentales establecidos en tratados internacionales de proteccién de
Derechos Humanos, que aunque no estén reconocidos en la Constitucidn,

son de estricto cumplimiento, por parte del Estado que los ratificd, por

216 Borja, Rodrigo. “Enciclopedia de la Politica”. 1 era edicién, Fondo de Cultura Econdmica, México,
1997. Pag. 387

217 Constitucién de la Repiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 11

218 Resolucién de la Corte Constitucional 157, publicada en el Registro Oficial Suplemento 743 de 11 de
julio de 2012.

29 Caso 0027-09-IS publicado en el Registro Oficial N° 98 (s)de 30 de diciembre de 2009
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integrar el bloque de constitucionalidad. Aclard, ademas, el alcance de la
reparacion, y que el derecho a una proteccién judicial efectiva no sélo
conlleva la existencia de recursos que deben reparar el dafio y deben dar
respuesta a las violaciones a un derecho constitucional. Menciona La
Corte a la accidén por incumplimiento como un derecho constitucional de
todas las personas para exigir que se cumpla con la aplicacién de la
sentencia o reparacion integra, incluso aquello que no era parte de la
pretension del accionante dentro del proceso judicial.

Podemos colegir entonces que los derechos de la comunicacién que
protege la Constituciéon de la Reptblica por ser de estricto cumplimiento
y siendo el Estado, el responsable de la comunicacién masiva en caso de
ser vulnerados, generan wuna responsabilidad extracontractual. La
administracion tendria que ser juzgada siendo el juzgamiento una
galralntial220 del Estado de Derechos. “Juzgar a la administracién

contribuye a administrar mejor” '

. FERNANDEZ, Tomas- Ramén. Estudios en homenaje al profesor Jesis Gonzilez Pérez “La

proteccion juridica del ciudadano”, vol. I (Consideraciones generales: Procedimiento Administrativo y
Garantia Jurisdiccional) Ed. Civitas, Madrid, 1993, pag. 1093.

2! FERNANDEZ, Tomas- Ramén. Estudios en homenaje al profesor Jesis Gonzdlez Pérez “La
proteccion juridica del ciudadano”, vol. I (Consideraciones generales: Procedimiento Administrativo y
Garantia Jurisdiccional) Ed. Civitas, Madrid, 1993, pag. 1109.
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CONCLUSIONES

-El Estado tiene la titularidad de la comunicacién masiva para
administrar, regular, controlar y gestionarla, por tener competencias
exclusivas en el régimen general de comunicaciones. Es decir la
legislacion ecuatoriana ha introducido el reconocimiento de Ila
comunicacién masiva como si se tratase de un servicio publico propio,

como es la electricidad o el agua potable.

-La comunicacién masiva, reconocida como servicio publico en la
legislacién ecuatoriana puede prestarse por un sujeto ajeno al Estado, ya
sea por medio de wuna concesién o de una delegacién, en caso
excepcional, siendo los prestadores del servicio publico delegatarios o

concesionarios.

-El Estado regula a la comunicacién masiva mediante la Ley Orgdnica
de Comunicacién basado en el Art. 261 numeral 10 de la Constitucién de
la Republica, en que asume como competencia exclusiva del Estado el
régimen general de comunicaciones y de acuerdo al Art. 313 que
establece a sectores estratégicos son aquellos que por su trascendencia y
magnitud tienen decisiva influencia econdémica, social, politica o
ambiental, y deberdn orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al
interés social. Por lo que la comunicacién masiva no deberia ser
considerada como tal, para controlarlo, ya que el Estado deberia
unicamente garantizar los derechos que establece la ley y especialmente
el derecho a la expresién libre consagrado en la constitucién y en los
tratados internacionales de proteccién de derechos humanos ratificados

por el Ecuador

-Mds que un servicio publico o necesidad “bédsica”, la comunicacién
se encuentra intimidante ligada con el derecho a la libertad de expresion,
para cuya eficacia requiere antes que una regulacién, una proteccidon

juridicamente apropiada; es decir garantias normativas que impidan su
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transgresion. Ademds los casos de responsabilidad ulterior, como lo
considera la doctrina de derechos humanos deben ser conocidas vy
resueltas por la justicia y no por el poder administrativo, como establece
la Ley Orgdnica de Comunicacién el Art. 56 que ha creado a favor de la
Funcién Ejecutiva nuevas potestades de control sobre los medios de
comunicacién, sobrepasando los Ilimites del Derecho Publico,
entrometiéndose incluso en temas de Derecho Privado, por lo que no es
pertinente encasillar a la comunicacién masiva como un servicio publico
que se debe proveer, sino como parte del ejercicio del derecho a la libre

expresion que se debe proteger.

-El interés publico debe estar encaminado a garantizar los derechos
inherentes a la comunicacién, mds no a restringirlos, menos aun a
suprimirlos mediante decisiones de autoridad publica. Si la restriccidon
va enfocada a eliminar por ejemplo el periodismo de opinidén, entonces
es evidente que ningun interés juridico inspira los contenidos de la ley,
pues nada fundamenta la adopcién de la comunicacién masiva como un

servicio bdsico que tenga el Estado la responsabilidad de proveer.

- El considerar como gasto publico de instituciones publicas a la
publicidad y propaganda pactada con medios de comunicacién podria
propiciar casos de corrupcién ademds que puede propiciar un mal uso por
parte de los gobiernos de turno que pueden buscar beneficiarse de la
propaganda para captar popularidad y adhesiones mediante la utilizacién
de recursos piublicos y prolongarse en sus cargos. Este tipo de gasto de
los recursos publicos para informar a los ciudadanos debe ser
proporcionado y estrictamente justificado y sean gastos administrados de

manera verdaderamente transparente, honesta y legitima.

-El derecho ha establecido cuales son los principios de un servicio
publico principalmente para saber en qué pardmetros debe cumplirlos el

Estado como principal responsable de proveerlos. Si la legislacién ha
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optado por declarar que este servicio publico satisface necesidades
basicas de los ciudadanos, la prestacion del servicio deberd atender a los

principios de universalidad, generalidad, continuidad y uniformidad. .

- La comunicacién masiva no cumple con el principio de continuidad
del servicio publico. El Art. 77 de la Ley de Comunicacién contradice
este principio de continuidad ya que prevé la suspensién de la libertad de
informacién por parte del Presidente de la Republica. Es evidente
entonces que una deficiencia del servicio publico de comunicacién
masiva es su interrupcién que no fuera ocasionada por caso fortuito o
fuerza mayor y que ademds el Estado ecuatoriano y las entidades
seccionales auténomas responderdn por los dafios y perjuicios

ocasionados.

-La comunicacién masiva no cumple con el principio de uniformidad
del servicio publico que establece la legislacion. Si el Estado es quien
provee o el principal responsable de proveer el servicio de comunicacion
masiva, los medios de comunicacién serian meros delegatarios para
reproducir la informacién estatal, de la misma manera si el Estado es
quien proporciona directamente el servicio publico de la comunicacidon
masiva, el ciudadano no tendria mds opciones que recibir lo que el
Estado le provee, y podria perder su capacidad de elegir, teniendo menos
opciones ya no en medios de comunicacién sino en medios de

reproduccion de boletines oficiales.

-Al ser reconocida la comunicacién masiva como un servicio publico,
en funcién del principio de generalidad, el Estado ecuatoriano deberia
proporcionar a todos los ciudadanos el acceso a ella ya sea por radio,
television y audio/ video por suscripcién, cuyos contenidos pueden ser

generados o replicados por el medio de comunicacién a través de Internet.

-Al no cumplir con los principio de uniformidad y de continuidad, no

reine las caracteristicas definitorias del servicio publico, que determina
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la doctrina para considerarlo como tal.

-Al estar considerada la comunicacién masiva como servicio publico
en la legislacién ecuatoriana, el Estado tiene responsabilidad extra
contractual con relaciéon a la defectuosa prestacién del servicio publico
de la comunicacién masiva y para reparar en caso de violaciones, los

derechos de los particulares.

- Encontramos 20 derechos comunicacionales que contempla la

legislacion ecuatoriana:
1. Derecho a la libertad de expresion,
2. Derecho a la informacion,
3. Derecho a la expresiéon de las ideas de los nifios,
4. Derecho a la imagen y privacidad de adolescentes,

5. Derecho a la comunicacién de grupos humanos que se consideren

fundadamente, en situacién de desigualdad real,
6. Derecho a recibir informacién de relevancia publica veraz,
7. Derecho a la rectificacidn,

8. Derecho a la réplica,

9. Derecho a la dignidad, honra o reputacién — derecho al honor,
10. Derecho a la libertad de informacioén,

11. Derecho a la proteccion de las comunicaciones personales,
12. Derechos a la creacion de medios de comunicacion,

13. Derecho al acceso de frecuencias,

14. Derecho al acceso universal a las tecnologias de la informacién y

comunicacion,
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15. Derecho a la comunicacion intercultural y plurinacional,

16. Derecho al acceso de las personas con discapacidad a la
comunicacion

17. Derecho a la reserva de la fuente,
18. Derecho a mantener el secreto profesional,
19. Derecho al libre ejercicio de la comunicacidn.

20. Derecho a la proteccion de datos de caracter personal

- Cualquier ciudadano o extranjero podria demandar al Estado del
Ecuador por las deficiencias y por la reparacion de cualquiera o todos los
derechos comunicacionales transgredidos como establecen los Arts. 314
y 11 numeral 9 de la Constitucién ni el Art. 326 numeral 15

Constitucidn.

- El Estado ecuatoriano tiene responsabilidad extracontractual en
caso de que se transgreda el derecho de un ciudadano a buscar, recibir,
intercambiar, producir y difundir informacién veraz, verificada,
oportuna, contextualizada, plural, sin censura previa de los hechos,
acontecimientos y procesos de interés general de acuerdo al Art. 18

numeral 1 de la Constituciéon de la Republica.

- El Estado ecuatoriano tiene responsabilidad extracontractual en
caso de que se transgreda derechos como: Derecho a la libertad de
expresion, el derecho al honor, el derecho a la informacién , derecho de
toda persona agraviada por informaciones sin pruebas inexactas, emitidas
por medios de comunicacién social, a la correspondiente rectificacidn,
réplica o respuesta, en forma inmediata, obligatoria y gratuita, en el
mismo espacio u horario, derecho a la proteccién de datos de carécter
personal . La responsabilidad ulterior establecida en la Ley Orgénica de
Comunicacidn, al ser la comunicacién masiva un servicio publico, no es

la responsabilidad que se configura en caso de deficiencia del servicio o
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transgresiéon de derechos, ya que la responsabilidad que surge es la
responsabilidad estatal extra contractual de los servicios publicos que
manda la Constitucion de la Republica del Ecuador, por ser el Estado el

titular y obligado a prestar ese servicio publico.

- El Estado ecuatoriano tiene responsabilidad extracontractual en
caso de que se transgredan los derechos a la comunicacién como
Derecho a la expresién de las ideas de los nifios, el derecho a la imagen
y privacidad de adolescentes, derecho a la comunicacién de grupos
humanos que se consideren fundadamente, en situacién de desigualdad
real, derecho a recibir informacién de relevancia publica veraz, derecho
a la rectificacién, derecho a la réplica, derecho a la dignidad, honra o
reputacion, derecho a la libertad de informacidn, derecho a la proteccidn
de las comunicacién personales, derechos a la creacion de medios de
comunicacion, derecho al acceso de frecuencias, derecho al acceso
universal a las tecnologias de la informacién y comunicacién, derecho a
la comunicacién intercultural y plurinacional, derecho al acceso de las
personas con discapacidad a la comunicacién, derechos de los

comunicadores.

-Al ser el Estado el principal responsable por deficiencias del
servicio publico de comunicacién masiva y en caso de que se transgredan
los derechos a la comunicacién. La responsabilidad ulterior es una

suerte de responsabilidad subsidiaria.

- La Superintendencia de la Informacién y Comunicacidn
(SUPERCOM), es el organismo técnico de vigilancia, auditoria,
intervencién y control, con capacidad de sancionar administrativamente.
La SUPERCOM no difunde informacién ella sanciona la informacidn
difundida y como tal su responsabilidad va a la par como si ella la
produjera pues viene hacer una especie de “Juez”, ante los medios de

comunicacién social sean estos publicos, privados o comunitarios.



99

- En caso de que la Superintendencia de la Informacién vy
Comunicaciéon expida un acto administrativo que vulnere derechos
referentes a la comunicacién masiva los afectados podrian recurrir a los
O0rganos correspondientes de la Funcidn Judicial; el 6rgano especializado
y pertinente en este caso son los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo. Es decir podrdn accionar la via judicial en contra del
Estado para impugnar estos actos administrativos y para exigir el

resarcimiento por la violacién de sus derechos.

- En caso de vulneracién de un derecho referente a la comunicacién
masiva se puede plantear la accién por incumplimiento ante la Corte
Constitucional de sentencias que determinaban la responsabilidad
extracontractual del Estado, para exigir que se cumpla una reparacidn
integra, incluso aquello que no era parte de la pretension del accionante

dentro del proceso judicial.

- Las acciones tanto administrativas, como constitucionales y
judiciales que cualquier ciudadano podria interponer en contra del
Estado, por deficiencia del servicio publico de comunicacién masiva, asi
como por vulneracién de derechos inmersos en el mencionado servicio
publico, fundamentados en la responsabilidad extracontractual, podrian
representar un contingente econdémico a futuro, ya que las reparaciones
por los mismos deberdn ser asumidos por el Estado; sin perjuicio, del
derecho de repeticion. Ademads, éste tipo de acciones congestionardn adin

mas la administraciéon de justicia.
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RECOMENDACIONES

-Eliminar del texto de la Ley Orgdnica de Comunicacién, a la
comunicacién masiva como un servicio publico (articulos 5y 71) a fin
de que el Estado Ecuatoriano no tenga que responder por las deficiencias
ni por la reparacion de derechos transgredidos, conformen lo establecen
los Arts. 314 y 11 numeral 9 de la Constitucién, asi como el Art. 326
numeral 15 de la Constitucién de la Republica.

-Reformar el Art. 261 numeral 10 de la Constitucién, que establece
como competencia exclusiva del Estado al régimen general de
comunicaciones, elimindndolo del mencionado articulo para que de ésta
manera el Estado no pueda controlar la comunicacién. Asi se elimina
también la Superintendencia de la Informacién y Comunicacién y sus

atribuciones.
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ANEXOS

ENTREVISTA A DIEGO SANCHEZ DE LA CRUZ

PERIODISTA ESPANOL Y CATEDRATICO UNIVERSITARIO EN IE
UNIVERSITY - MADRID

Respondiendo a las siguientes preguntas, Vd. ayudard al desarrollo del trabajo
investigativo de titulacion “El servicio ptblico de la comunicacion Masiva — Estudio de

la Responsabilidad Extracontractual del Estado”.

1.- La Ley Organica de Comunicacion estipula que la comunicacion masiva es
un servicio publico. ;Cree Vd. que se cumplen los principios de Derecho

correspondientes para que asi sea?

En mi opinioén personal, el derecho a desarrollar un proyecto de comunicacion
masiva es fundamental para la libertad de informacién, opiniéon y expresién. En la
Constitucion del Ecuador, este derecho estéd codificado en la tercera seccion del capitulo
sobre el Buen Vivir, en el que se habla de las actividades y procesos de comunicacion

como un derecho de la ciudadania.

Lamentablemente, el texto introduce numerosas distorsiones en el reconocimiento
de este derecho. Veamos el articulado:“todas las personas, de forma individual o
colectiva, tienen derecho a una comunicacion libre, intercultural, incluyente, diversa y
participativa, en todos los dmbitos de la interaccion social, por cualquier medio y forma,

en su propia lengua y con sus propios simbolos”

Términos como “intercultural”, “incluyente”, “diversa” y “participativa” son
significativamente vagos, subjetivos e imprecisos. Por otro lado, cuando se habla del
derecho a una comunicacién ‘“en su propia lengua y con sus propios simbolos” se

introduce un criterio exotico y restrictivo dificilmente comprensible.

Peor adn: el derecho no se plantea como el poder del ciudadano para ofrecer este

servicio, sino como algo que puede “exigir”. Un proyecto independiente de
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comunicacién masiva nace porque alguien quiere emprenderlo, constituyendo para ello
una empresa o una fundacién; sin embargo, no se puede crear un lenguaje juridico capaz

de “obligar” a alguien a cumplir esa funcion.

Evidentemente, el Estado no emplea este enfoque para “forzar” a nadie a desarrollar
medios de comunicacién. Sin embargo, lo que hace es justificar el desarrollo de medios
de titularidad estatal y control politico, marcados por el trato preferencial, la propaganda
y la competencia desleal frente a proyectos de comunicacién independientes del Poder.

Todo esto se hace bajo la pretension de que se estd desarrollando un “servicio publico”.

Al mismo tiempo, este marco regulatorio permite que el Estado controle, limite,
cercene y condicione la libertad de expresion, informacién y opinién de aquellos medios
que si son independientes. Un ejemplo: prohibir la retransmisioén de festejos taurinos
atenta contra la libertad de informacién, expresién, opinidn, asociacion cultural,
propiedad privada, libertad de empresa, etc. No obstante, como el Estado se arroga el
poder de definir cémo debe prestarse el “servicio publico” de la comunicacién masiva,
un Decreto politico resulta en la prohibicion de dichas emisiones. Evidentemente, cabe
argumentar que el servicio de comunicacién masiva que presta la iniciativa privada no
es “perfecto”, lo que justificaria la intervencion del Estado. Sin embargo, corresponde a
la sociedad civil la eleccion de uno u otro medio como referente informativo y
comunicacional. Volviendo al ejemplo anterior, somos las personas las que podemos y
debemos elegir si queremos ver una retransmision taurina o no. Nuestras alternativas,
afortunadamente, son muy variadas: podemos sintonizar otro canal, una emisora de
radio, leer un periddico... De hecho, optando por alternativas diferentes estaremos
restando audiencia, acogida y rentabilidad a la retransmisién de esos contenidos, por lo
que los procesos del mercado tenderdn a armonizar los contenidos de los medios de
acuerdo a las elecciones y preferencias de los ecuatorianos. Ciertamente, si acaso el rol
del Estado como proveedor de comunicacién masiva no se construyese en contra de los
medios independientes, su rol seguiria siendo discutible por diferentes razones (gasto de
recursos publicos, agenda politica, etc.). No obstante, el efecto negativo seria mucho
menor: podriamos decir que, igual que un autobuis municipal camina por su carril y los
vehiculos privados circulan por el resto de la via, también podria darse esa convivencia

“en paralelo”.
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Lamentablemente, esta vision es probablemente ingenua, especialmente en un pais
como Ecuador en el que la division de poderes es mucho mas débil que, por ejemplo, en
Reino Unido, donde el rol de la TV publica estd menos discutido (aunque si existe
igualmente el debate sobre la conveniencia de que el Estado preste este servicio). En la
practica, vemos que el Estado ecuatoriano controla hoy muchos més medios de
comunicacion de los que deberia segin esa vision moderada. Por decirlo de otro modo:
con ECTV, una radio nacional y un periédico ya habria cubierto los tres grandes canales
de comunicacién, pero por la via directa y por la via de medios incautados, el Estado
maneja muchos espacios mas. Esto implica que el autobis municipal ha desbordado su
carril y ahora circula también por los de los vehiculos privados, con el consecuente

prejuicio.

Lo que si puede hacer el Estado para democratizar la comunicacién es reducir las
barreras de entrada al sector. Lamentablemente, lo que ha ocurrido en Ecuador es lo
contrario. Lo vemos, por ejemplo, con el requisito de que la produccién nacional tenga
una cuota determinada en la publicidad, la musica, la programacién... De esta forma se

ponen obstdculos a la libertad de comunicacién y se impide que surjan mas medios.

Evidentemente, dentro de todo lo anterior sigue existiendo un margen de
intervencion estatal, ya que toda conducta penada que se produzca en un marco de
comunicaciéon debe ser sancionada. No obstante, también aqui vemos excesos que

trataremos en respuestas posteriores.

2.- En su opinion, ;qué caracteristicas debe tener un buen servicio publico de

comunicacion masiva?

Mi pregunta anterior ailade muchas salvedades y advertencias a la cuestiéon de la
comunicacion como servicio publico. Si el Estado es quien gestiona el medio, entonces
deberd tener un tono cercano al de agencias de noticias como EFE, en las que se
presenta informacion de todo tipo de cuestiones, no se ofrecen contenidos de opinion...
Ampliando el campo, quizd el modelo original de la CNN o la BBC también tendria

encaje en este formato.
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Por el contrario, si son empresas o fundaciones las que manejan medios
independientes, creo que las caracteristicas bésicas las definird cada equipo gestor y la

audiencia decidira qué producto comunicacional prefiere consumir.

3.- En materia técnica, ;cuales deberian ser los estindares para la prestacion

de un buen servicio de comunicacion masiva?

(Qué procedimientos de la Superintendencia de la Informacién y Comunicacién

garantizan un buen servicio publico de comunicacién masiva?

4.- ;Por qué al Estado le interesa velar por el buen servicio publico de la

comunicacion masiva?

Desde una perspectiva més buenista, podriamos afirmar que el poder politico aspira
a garantizar un mayor pluralismo informativo y comunicacional. Sin embargo, un
andlisis mas escéptico del rol del Estado como “garante” del pluralismo informativo y
comunicativo arroja un dilema esencial: el poder politico tiene el poder de limitar,
deformar o eliminar opiniones y expresiones comunicativas e informativas que no le
parezcan de su agrado. Por eso, al Estado le “deberia” interesar la comunicacién en la
medida en que enriquece el pluralismo y el conocimiento, pero “en la practica”, lo que
tiende a ocurrir es que, en ultima instancia, el Poder politico “vela por el buen servicio”

entendiendo como “buen servicio” aquello que le parece oportuno.

5.- {Como definiria el proceso de ‘“contrastacion de la informacion”? ;En qué

consiste, a grandes rasgos?

Es fundamental que, una vez se llega a una informacién determinada, se compruebe
que la fuente es fiable y que el dato es correcto. A continuacién, es conveniente poner
en perspectiva este dato, hablando con otras partes interesadas para enriquecer la pieza.
La “contrastaciéon” es un deber ético y profesional del periodista, y no se ejerce solo a
titulo individual, ya que ese proceso de veto se produce también mediante la edicién y el
control de contenidos que ejecutan internamente los directores de los medios de

comunicacion.
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6.- Si el Estado regula la comunicaciéon masiva, ;se afectaria la contrastacion
de informacion o se atentaria al derecho a la informacion, consagrado en el Art. 18

de la Constitucion de la Republica del Ecuador?
7.- ;Qué entiende Vd. por ‘“prensa critica”?

El concepto de “prensa critica” es discutible. La prensa podra ser “critica” con algo
o alguien, pero no conozco ningun periddico que sea critico “per se”, sino critico “con

99 <6 99 ¢ 99 ¢

X gobierno”, “con X delito”, “con X empresa”, “con X comportamiento”...

8.- ¢Bajo qué criterio se puede considerar una opinién periodistica como

informacion ‘“veraz y oportuna”?

La opinién, en la medida en que es opinién, no puede ser juzgada como si de una
informacioén se tratase. Se puede pedir la rectificacion de un dato o una noticia en la que
se de un error informativo, pero ;como pedir que alguien rectifique su pensamiento, su
opinién? Seria una pretension totalitaria. Por otro lado, la opinién no es “veraz” ni
“falsa”, es simplemente “opinién” y por tanto debe ser entendida como una materia
periodistica subjetiva. Eso si: para construir un andlisis de opinién periodistica, a
menudo se aportan datos e informaciones ligadas al género de la informacion. Esos
aspectos si son totalmente discutibles. En cualquier caso, me parece que la posibilidad
de escribir una columna de opinién es un triunfo de la libertad de expresion, por lo que

cercenar este derecho de cualquier forma es un abuso tirdnico.

9.- (Se puede cometer un delito de injurias por medio de la opinion

periodistica?

La injuria y la calumnia son dos delitos que suelen ir de la mano. Personalmente,
creo que la calumnia debe estar regulada, no me parece de recibo que un medio
publique una informaciéon u opinién que acuse a alguien de un delito que no ha
cometido. El procedimiento adecuado debe ser una rectificacion, a la manera de la

legislacion vigente en la mayoria de paises desarrollados.

En cuanto a la injuria, sin duda se puede injuriar a alguien desde un medio,

lesionando su buen nombre. Estos excesos pueden estar regulados por el Derecho, pero
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me temo que, en ocasiones, esta falta puede ser empleada para callar opiniones que no

constituyen una injuria, por lo que hay que ser cuidadosos a la hora de tratar este tema.

Finalmente, también afiado que muchas informaciones u opiniones pueden atentar
contra el derecho al honor y la intimidad, lo que debe confrontarse con el derecho a la
informacién y la opinién para, en ultima instancia, llegar a un equilibrio legal y

periodistico que sea satisfactorio.

10.- ;Pueden vulnerarse los derechos de los ciudadanos por un mal servicio

publico de comunicacién masiva?

Si, por ejemplo si se emiten calumnias o informaciones falsas. Eso si, hay que tener
cuidado a la hora de analizar dicha cuestion, pues la comunicacién es un proceso
imperfecto, en continuo movimiento, y una judicializacion de estas faltas puede suponer

un limite a la libre expresion.

11.- El Art. 52 de la Constitucion de la Republica del Ecuador estipula la
responsabilidad del Estado en materia de reparacion e indemnizacién por
deficiencias, dafios o mala calidad de bienes y servicios prestados. ;Podria esto
aplicarse al campo periodistico? ;Seria el Estado el responsable del mal servicio de

comunicacion masiva en el pais?

Sin duda, cabria hacer esa interpretacion juridica. No obstante, para que se pueda
invocar legalmente esta proposicion seria necesaria la existencia de una independencia
judicial que, hoy por hoy, no se da en Ecuador. Esto imposibilita que semejante
planteamiento pueda llegar a mdas en los tribunales. Aun asi, es un poderoso e

interesante argumento.

12.- En linea con la responsabilidad apuntada en la pregunta anterior, ;qué

ocurriria en el caso de los canales incautados y los canales estatales?

Si el Estado es “supervisor”, entonces es corresponsable. No obstante, si ademads es
gestor (via canal estatal o incautado), su responsabilidad serd mayor. Lamentablemente,
rara vez se exigen cuentas por estos excesos, como reflejan los informes de

Fundamedios, la CIDH, etc.
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ENTREVISTA A MARTIN PALLARES

PERIODISTA Y EDITORIALISTA DEL DIARIO EL. COMERCIO

Las respuestas proporcionadas por usted a las siguientes preguntas ayudaran para el
desarrollo del trabajo investigativo de titulaciéon: “El servicio publico de la

comunicacion masiva — Estudio de la Responsabilidad Extra Contractual del Estado.”

1. ;Por qué la comunicacion masiva es un servicio publico, ademas de lo
estipulado en La Ley Organica de Comunicacion del Ecuador, cree usted que

cumple con los principios que el Derecho ha pautado para que lo sea?

La comunicacién es considerada en el Ecuador como servicio publico porque los

administradores del Estado, es decir el Gobierno, quieren regularla y asi limitarla.
2. ;Cémo deberia ser un buen servicio pablico de comunicacion masiva?

Creo que para ser un buen servicio de comunicacién masiva la comunicacién no
debe estar regulada por el Estado porque una de las funciones de la comunicacién es
servir a la sociedad como herramienta para fiscalizar al Estado. Si el Estado la regula no

se podra cumplir con esa fiscalizacion.

3. ¢ Cuales deberian ser los estandares técnicos de un buen servicio publico de

comunicacion masiva?

No creo que deba haber otro estdndar técnico que una competencia saludable y
equitativa. El Estado solo deberia intervenir para que la competencia sea en igual de

condiciones.

4. (Qué procedimientos de la Superintendencia de Informaciéon y

Comunicacion garantiza un buen servicio piblico de comunicacion masiva?

Ninguno. La Superintendencia de Comunicacién es un 6rgano hecho ex profeso
para proteger al Estado de la fiscalizacion que la sociedad hace a través de los medios

de comunicacion.

5. (Por qué al Estado le interesa velar por el buen servicio piublico de la

comunicacion masiva?
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Porque es obligacion del Estado garantizar que la sociedad tenga acceso a la

comunicacion.
6. ;En qué consiste ‘“la contrastacion de informacion”?

En cruzar los datos de determinada informacién con dos o mas fuentes para saber

que se acerca a la realidad.

7. Si el Estado regula la comunicacion masiva. ;Se afectaria la contrastacion
de informacion o se atentaria al derecho a la informacion como lo consagra el Art.

18 de la Constitucion de la Republica del Ecuador?

Si porque al Estado nunca le servird que la informacién sea un vehiculo para
fiscalizarlo. Es contradictorio que el objeto de la fiscalizacion fiscalice a quien tiene

que fiscalizarlo.
8. ;Qué es la prensa critica?
La que pone en duda la version oficial.

9. ; Cémo se puede considerar a una opinion periodistica como informacion

veraz y oportuna?

La veracidad es subjetiva y como tal puede ser interpretada de cualquier forma. Lo
mismo ocurre con la oportunidad. Se podria pensar en que veraz es lo que menos
apartado de la realidad estd y oportuna la que sea contemporanea de un acontecimiento

reciente.

10. ;Se puede cometer un delito de injurias, por medio de la opinién

periodistica?

Unicamente en el caso de que sea cuando a través de la opinion se afecta la honra
de un ciudadano que no tiene ninguna representacion oficial. Es decir cuando el objeto

de esa opinién injuriosa no es funcionario.

11. ;Se pueden vulnerar derechos de los ciudadanos por el mal servicio publico

de comunicacion masiva?
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Si. La comunicacién masiva puede abusar de su poder y violentar los derechos

individuales.

12. ;Seria el Estado el responsable del mal servicio de comunicacién masiva de
acuerdo al Art. 52 de la Constitucion de la Repiblica del Ecuador para la
reparacion e indemnizacion por deficiencias, daios o mala calidad de bienes y

servicios?

De acuerdo al Art. 52 si. El contenido de la informacién de los medios publicos son
en gran proporcion propagandistico lo que contradice con el cardcter intrinseco de la

informacion.

13. ;Qué pasa con el caso de los Canales incautados y los canales estatales, en

cuanto a la responsabilidad mencionada en la pregunta anterior?

El Estado deberia responder por las deficiencias de la informacion que salga de esos

canales.
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ENTREVISTA A ROBERTO WOHLGEMUTH

CONSEJERO EN REPRESENTACION DE LOS GOBIERNOS AUTONOMOS
DESCENTRALIZADOS ANTE EL CONSEJO DE REGULACION Y DESARROLLO
DE LA INFORMACION Y COMUNICACION (CORDICOM) HASTA EL 13 DE
MAYO DE 2014.

Respondiendo a las siguientes preguntas, Usted ayudara al desarrollo del
trabajo investigativo de titulacion “El servicio piblico de la comunicacion Masiva

— Estudio de la Responsabilidad Extracontractual del Estado”.

1. La Ley Organica de Comunicacion estipula que la comunicacién masiva es
un servicio publico. ;Cree usted que se cumplen los principios de Derecho

correspondientes para que asi sea?

Es indispensable recordar que el articulo 314 de la Constitucién no es taxativo, por
el contrario como la misma norma lo establece el Estado serd responsable de los demds
servicios que determine la ley, dejando abierta la posibilidad de nuevos servicios que no
se han nombrado; como por ejemplo el servicio de comunicacién. Por tanto, al ser un
servicio publico el Estado garantizard que estos su provision responda a los principios
de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad,
accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad. Estos principios deben ser respetados

por todos los prestadores del servicio ya sean publicos, comunitarios o privados.

2.- En su opinion, ;Qué caracteristicas debe tener un buen servicio publico de

comunicacion masiva?

Es importante recordar lo que la Constitucidn, especificamente en la Seccidn tercera
(Comunicaciéon e informacién) de su Capitulo segundo (Derechos del buen vivir)
garantiza la prevalencia de temas informativos, educativos y culturales, sin dejar de
lado la interculturalidad, la inclusién, el acceso y la pluralidad en la comunicacion, en
general. De igual manera, La Ley Orgénica de Comunicacién recoge estos derechos vy,
adicionalmente, enfatiza en la prohibicion de emitir publicidad y contenidos que

promuevan la violencia, la discriminacion, el racismo, el sexismo y la intolerancia. En
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mi opinién, un buen servicio publico de comunicacién masiva debe incluir todas las

caracteristicas anteriores.

3.- ¢(Como se puede cumplir con el principio de uniformidad que establece la
Constitucion en el Art. 314 cuando el Art. 22 de la Ley Organica de Comunicacion
establece también el principio de contrastacion de la informacion? ;Cémo puede

ser precisa si también debe ser contrastada?

De acuerdo con el Art. 22 de la Ley Orgadnica de Comunicacién (cito) “la
contrastacion implica recoger y publicar, de forma equilibrada, las versiones de las
personas involucradas en los hechos narrados, salvo que cualquiera de ellas se haya
negado a proporcionar su version, de lo cual se dejard constancia expresa en la nota
periodistica”. Cuando la Constitucién, en su Art. 314, se refiere a la uniformidad, lo
hace dentro del siguiente contexto (cito): ‘“el Estado garantizard que los servicios
publicos y su provision respondan a los principios de obligatoriedad, generalidad,
uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad,

continuidad y calidad”.

Los cuerpos legales mencionados no entran en contradiccidn, pues el Art. 22 de la
Ley Orgéanica de Comunicacion se refiere a la veracidad de la informacién, para lo cual
exige que ésta sea contrastada, mientras el Art. 314 de la Constitucién estd inserto
dentro del Capitulo quinto (Sectores estratégicos, servicios y empresas publicas) del
Titulo VI (Régimen de desarrollo), y describe los principios bajo los cuales se realizara
la provision de los servicios, es decir las caracteristicas que los ciudadanos deben exigir
a los proveedores. Me permito proponer un ejemplo prictico: la informacién que
publique un medio impreso sobre un hecho dado debe ser contrastada, pero no debe
variar de una ciudad a otra; es asi como se cumple con la uniformidad en la prestacién
del servicio publico de comunicacién masiva y con la contrastacién de la informacion,

al mismo tiempo.

Respondiendo a segunda inquietud, la contrastacion segin la Ley Orgénica de
Comunicacion (cito) “implica recoger y publicar, de forma equilibrada, las versiones de

las personas involucradas en los hechos narrados, salvo que cualquiera de ellas se haya
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negado a proporcionar su version, de lo cual se dejard constancia expresa en la nota
periodistica”. Continuando, la precision (cito) “implica recoger y publicar con exactitud
los datos cuantitativos y cualitativos que se integran a la narracién periodistica de los
hechos. Son datos cualitativos los nombres, parentesco, funcién, cargo, actividad o
cualquier otro que establezca conexidad de las personas con los hechos narrados”.
Como puede observarse, aquello que se entiende por precision, en el contexto de la Ley,
contribuye a la contrastacién (no la niega ni la contradice), pues requiere datos exactos

de las personas que se hallan involucradas en los hechos que se narren.

4.- ;Como definiria el proceso de ‘“‘contrastacion de la informacion”? ;En qué

consiste, a grandes rasgos?

La definicién ya fue expuesta en la respuesta anterior; no obstante, el proceso
consistirfa en difundir las afirmaciones que sobre el hecho en cuestién puedan tener
lugar en igual proporcion, para de esa manera evitar la publicacién de informacién

parcializada.

5.- En materia técnica, ;Cuales deberian ser los estindares para la prestacion

de un buen servicio de comunicacion masiva?

El Consejo de Comunicacion y desarrollo de la informacion emite normativa sobre
contenidos y los demds derechos de comunicacién que garantiza la Constitucion. Los

aspectos técnicos corresponden a la autoridad de telecomunicaciones.

6.- ;Qué procedimientos de la Superintendencia de Informaciéon vy

Comunicacion garantizan un buen servicio publico de comunicacién masiva?

Esta pregunta deberia plantedrsela directamente a personeros de la institucién

aludida, la Superintendencia de Comunicacidn.

7.- (Por qué al Estado le interesa velar por el buen servicio piblico de la

comunicacion masiva?

El Estado vela por un buen servicio publico de comunicacién masiva porque debe

cumplir con Mandato Constitucional, como ya se expuso en la primera respuesta.
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8.- Si el Estado regula la comunicacion masiva, ;Se afectaria la contrastacion
de informacion o se atentaria al derecho a la informacion, consagrado en el Art. 18

de la Constitucion de la Republica del Ecuador?

De ninguna manera. El papel primordial del Estado es garantizar los derechos a la

comunicacion como lo manda la Constitucion.
9.- ;Qué entiende Vd. por ‘“prensa critica”?

El critico es un profesional que se especializa en examinar con fundamento y
conocimiento de causa un determinado hecho o un conjunto de hechos. La prensa
critica, o un periodista critico, en este caso, analizaria una dimension de la realidad que
sea de su interés en base a una opinién formada a través de la academia o de varios afos
de experiencia probada. Asi, por ejemplo, existen periodistas que se especializan en
critica culinaria, en critica de cine, en critica deportiva, en critica politica. La prensa

critica es, en definitiva, una prensa especializada.

10. ;Bajo qué criterio se puede considerar una opinion periodistica como

informacion ‘“veraz y oportuna”?

Una opinién periodistica es veraz cuando cumple con el compromiso ético de
aproximarse a los hechos de la forma més objetiva posible, absteniéndose de manipular
o tergiversar la informacién que se pueda obtener. Del mismo modo, es oportuna
siempre que llega al publico a tiempo; aunque parezca redundante la afirmacién
anterior, es de importancia trascendental que asi ocurra, de otra manera se estaria
privando a ciudadanas y ciudadanos de informacion vital para la toma de decisiones o

para la formacién de su criterio.

11. ;Se puede cometer un delito de injurias por medio de la opinion

periodistica?

Si. El tipo penal de injuria se configura al hacer una falsa imputacion de un delito a
una persona, y si esta falsa imputacién tiene lugar a través de un medio de
comunicacién, por mds que quiera contextualizdrsela dentro de una opinién, la Ley

Penal determina que tiene que ser sancionada.
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12. ;Pueden vulnerarse los derechos de los ciudadanos por un mal servicio

publico de comunicacién masiva?

Es algo que puede ocurrir si los medios de comunicacién social, que son quienes
prestan el servicio publico de comunicacién masiva, incumplen o atentan contra el
Numeral 2 del Articulo 18 de la Constitucidn; esto es en los casos en los que produzcan
y difundan informacién que no sea veraz, verificada, oportuna, contextualizada, plural y
sin censura previa sobre los hechos de interés general, sin la debida responsabilidad

ulterior.

13. El Art. 52 de la Constitucion de la Repiblica del Ecuador estipula la
responsabilidad del Estado en materia de reparacion e indemnizacién por
deficiencias, dafios o mala calidad de bienes y servicios prestados. ;Podria esto
aplicarse al campo periodistico? ;Seria el Estado el responsable del mal servicio de

comunicacion masiva en el pais?

El Estado solo responde por los servicios que gestiona directamente. Los demas
prestadores de los servicios, ya sean comunitarios o privados, serdn responsables
directos por el incumplimiento de la normativa legal que regula su calidad. Todo lo

anterior incluye a la comunicacién masiva desde que se la considera un servicio publico.

14. En linea con la responsabilidad apuntada en la pregunta anterior, ;qué

ocurriria en el caso de los canales incautados y los canales estatales?

La ley se aplica de igual manera, no solo para los canales de television incautados y
la television publica, sino también para la radio y la prensa publicas. No existe
diferenciacion alguna en este sentido en ninguin cuerpo legal. Ademads, reiterando la

respuesta anterior, el Estado solo responde por los servicios que gestiona directamente.



