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RESUMEN

La convergencia histdrica entre la comunicacién de masas y el aumento poblacional han producido un proceso politico de legi-
timacion de las actividades del poder publico a través de la comunicacion indubitada de la verdad. En el Ecuador, el ascenso al
poder de la izquierda, produjo un fuerte cambio en las relaciones de poder entre los sectores de la burguesia tradicional, que evi-
dentemente se expresé en términos de comunicacion. En este escenario, se ha promulgado una Ley de Comunicacion, ordenada
por la propia Constitucién de 2008 y posteriormente, se ha propuesto una enmienda constitucional para alterar el contenido del
derecho subjetivo a la comunicacién desde una libertad negativa hacia un servicio publico. La constitucionalidad de esta accion
juridico-politica ha sido puesta entre paréntesis, generando en la practica, una colisidn entre dos visiones juridicas de mundo. En
el presente texto, analizaremos las posturas contrapuestas sobre la configuracién juridica de la comunicacion, cuya implicacion
mas intima se halla en la capacidad de expresion del individuo frente al Estado, y su resultado es la vigencia de un saludable
sistema democrético.
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ABSTRACT

The historic convergence of mass communication and population growth have produced a political process of legitimating of the ac-
tivities of public power through the undoubted communication of truth. In Ecuador, the rise to power of the left was a sharp change in
power relations between the sectors of the traditional bourgeoisie, which obviously was expressed in terms of communication. In this
scenario, has been enacted Communications Act, mandated by the Constitution of 2008 and subsequently proposed a constitutional
amendment to alter the content of the individual right to freedom of communication from a negative to a public service. The constitu-
tionality of this legal and political action has been bracketed, generating in practice, a collision between two legal worldviews. In this
text, we will analyze the conflicting views on the legal form of communication, which is more intimate involvement in the ability of
expression of the individual against the state, and its result is the existence of a healthy democratic system.
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INTRODUCCION

Como es consabido, el Estado es una abstraccién juridica que
monopoliza el uso de la violencia. Para construir esa ficcion es
necesario cuatro elementos: territorio, soberania, poblacién y
gobierno (Trujillo, 2006). La sociedad, es el componente hu-
mano que da vida al Estado, puesto que le otorga el conjunto
de personas sometidas (poblacion), le entrega también a los
mandatarios (gobierno) y ademas, tratandose de un conjunto
de hombres libres arraigados a un territorio determinado, son
los Unicos que pueden otorgar, mediante renuncia parcial de
su libertad, la llamada soberania, que es necesaria para la pro-
duccién normativa que estructura y habilita al Estado, y que
coetaneamente produce el reconocimiento internacional, que
segun algunos criterios doctrinarios opera como quinto ele-
mento del Estado.

Empero, dado que la realidad no es una pura descripcién
conceptual, sino un flujo vibrante de hechos e interacciones
humanas, es evidente que los intereses, deseos y fuerzas in-
dividuales convergen en un ambiente politicamente cadtico,
que intenta ser puesto en orden por la regulacion juridica. Por
ello, la interpretacién ideoldgica realizada por los mandatarios
y funcionarios dotados de potestad publica normativa, admi-
nistrativa o jurisdiccional, en cada una de sus competencias, es
la que se impone como Derecho vigente y eficaz. En esencia, el
Estado es el Derecho vivo.

Por esta razoén, las palabras, como signos lingliisticos arbitra-
rios que edifican socialmente las representaciones del imagi-
nario social, son en la actual comunidad civilizada el vehiculo
de las voluntades individuales y colectivas que convergen en
la politica; es decir, son los simbolos que constituyen la infor-
macion de hechos, las decisiones de poder publico y la expre-
sion de ideas que sirven de herramientas racionales para que
el imaginario social proyecte su mundo, y asi el conglomerado
se someta a los retos de la historia y acepte su fatalidad. Es
mas, en base a la circulacidén de ideas e informaciones decide
aceptar o reemplazar civilizadamente a sus mandatarios me-
diante el voto, e incluso, decide permanecer en silencio social
frente a la muerte, el destierro o la prisiéon del mandatario.Y no
pocas veces en la historia, ha aceptado ir a la guerra, con todos
los riesgos morales que implica. Entonces, el flujo de informa-
cién desde los mandatarios hacia la comunidad de mandan-
tes, y viceversa, constituyen el andar legitimador del Estado.
No en vano, en la primera mitad del siglo XX se le ha atribuido
a los nacionalsocialistas alemanes, la potenciacién de un viejo
descubrimiento del hacer politico: la propaganda.

En politica, sabemos no existe otra racionalidad que la lucha,
el acaparamiento y el mantenimiento del poder; por otra par-
te, en el Derecho no existe otra racionalidad que el Derecho
vigente, el cual no se limita a la norma escrita, sino a la

interpretacién administrativo-judicial de la normatividad y sus
conflictos doctrinales con el pensamiento juridico antagoénico.
Pero, las decisiones sociales de los mandantes mayoritarios se
escriben, en una dimensién mas amplia, con la racionalidad
de la comunicacion, por ende, la legitimidad social de una
decision, un acto, una lucha o una muerte depende en gran
medida en como se presenta a los ojos del publico, porque al
final del dia una eventualidad cualquiera es un mero hecho
del mundo en el gran teatro de la historia, cuya trascendencia
dependera en mayor medida de quien posea la capacidad de
elevar su voz hacia las masas y hablar a cargo de la verdad. Esa
verdad es la que formara en parte el imaginario social.

Dicho esto, resulta claro que el ejercicio del poder juridicamen-
te reconocido, si bien hace uso de las armas y los instrumentos
juridicos, se realiza socialmente en términos de comunicacion,
informacion y expresién. El poder ejercido por los hombres,
para conseguir su legitimidad social y para tener la mayor can-
tidad de adeptos, necesita construir una verdad. Y no impor-
ta si ella se encuentra alejada o cercana a la realidad. Bajo un
gobierno civil de partidos, el problema suele solucionarse a si
mismo en términos de mercado, mediante el oligopolio de los
medios. La cuestién se complica en términos juridicos cuando
surgen regimenes que apuestan por la lucha de clases y la po-
larizacién de la sociedad.

Dado que el ejercicio comunicacional, en la sociedad de ma-
sas, es una cuestion de credibilidad social sobre las palabras
vertidas institucional o individualmente, es evidente que al
Estado en funciones le interesa el control politico sobre la co-
municacion. Y el Ecuador no es la excepcion.

La cuestion que queda analizar es, si dentro del sistema nor-
mativo vigente, esto es el Estado Constitucional, la actual
configuracion del derecho subjetivo constitucional a la comu-
nicacion, la informacion y la expresion hace posible la trans-
mutacién de tal expectativa juridica hacia un servicio publico
regulado por el Estado.

DESARROLLO

Para el entendimiento del fenémeno juridico-politico tras la
re-interpretacion administrativo-judicial del derecho subjetivo
constitucional a la comunicacién, propuesto por el régimen de-
bemos establecer coordenadas que nos den una visiéon amplia
del problema, para lo cual debemos revisar: (i) La naturaleza
juridica del derecho a la comunicacion y expresion en el sis-
tema normativo actual; y, (ii) La intencion interpretativa esta-
tal sobre la comunicacion a través del discurso normativo y
comunicacional.

El Estado Constitucional es una categoria doctrinaria que
describe la evoluciéon garantista del Estado de Derecho
descrito originariamente por Kelsen como una expresion
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pleonastica en si misma, por la correspondencia constitutiva
entre el Estado y el Derecho (Kelsen, 1982). Como el Derecho
es el Estado y viceversa, el Estado Constitucional supone una
expansion y re-configuracion de los derechos subjetivos de
las personas en el aparato juridico, que vincula y limita la con-
ducta estatal, y en caso de divergencias, debe ser resuelto por
las garantias administrativas y jurisdiccionales, ubicando a la
judicatura como garante del proceso democratico del Estado.
Este modelo de Estado es el producto posterior del positi-
vismo legislativo propio de la democracia de propietarios. Al
respecto, Avila Santamaria (2011, p.149), explica que “el diserio
normativo y la prdctica de las garantias tienen mucho que ver
con el modelo de Estado. Un Estado liberal se sustenta en garan-
tias que protegen con particular énfasis los derechos individuales
de los propietarios y los derechos derivados de los contratos, en
los que juridicamente las personas tienen igualdad de condicio-
nes; en este Estado, las garantias de los otros derechos, como los
sociales o del buen vivir, son protegidos sélo cuando hay darios
graves e inminentes. En cambio, en un Estado constitucional de
derechos y justicia, las garantias protegen con particular énfasis
los derechos de las personas mds débiles de la sociedad, que se
encuentran en situacion de opresioén, vulneracién, subordina-
cién, sumision o discriminacion. En este Estado se amplian tanto
los derechos como las personas protegidas”.

Para la vigencia de tal modelo, el constituyente ha erigido al-
gunos principios contenidos en la Constitucion de la Republica
del Ecuador (2011) que ayudan a visualizar la naturaleza juri-
dica de este modelo de Estado, que tiene su fundamento en
la Dignidad Humana, y por ello, exige al Estado, a fin de man-
tener el favor social de la legitimidad democratica, mantener
la coherencia formal y material en su produccién normativa y
practica institucional con el contenido de los multiples dere-
chos que constituyen la dignidad del ser humano. Al respecto,
la Corte Constitucional méaximo intérprete de la Constituciéon
(Articulo 436.1) ha manifestado que “el Ecuador es un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia. Asi, el Ecuador, ha adop-
tado la férmula del paradigma del Estado Constitucional, que
involucra, entre otras cosas, el sometimiento de toda autoridad,
funcién, ley, o acto a la Constitucion de la Republica. El neoconsti-
tucionalismo pretende, entonces, perfeccionar al Estado de dere-
cho sometiendo todo poder (legislador y ejecutivo incluidos) a la
Constitucion y apelando a la Constitucionalidad y no a la legali-
dad; vale decir que colocada a la jurisdiccién constitucional como
garantey ultima instancia de cualquier materia juridica a evaluar
y decidir vicisitudes de una nueva realidad politica, econémica y
social (...) Entre los caracteres que lo definen tenemos: a) La exis-
tencia de una Constitucion rigida que, en consecuencia, no sea
fdcilmente modificable por la legislacion ordinaria; b) Garantias
judiciales que permitan el control de la conformidad de las leyes
con la Constitucién; c¢) Fuerza vinculante de la Constitucién que
implica el paso de la consideracién del texto como un cuerpo

declarativo ala aceptacién de su cardcter de norma juridica real y
de efectiva aplicacién; d) Interpretacion extensiva del texto consti-
tucional que se verifica en la presencia de sus principios y normas,
sobre todo el ordenamiento juridico, haciendo posible a través de
los mismos buscar soluciones a los problemas juridicos mds sim-
ples; e) Directa aplicacién de la Constitucién para resolver no sélo
los conflictos entre los poderes del estado o entre este y las perso-
nas, sino también para resolver los conflictos entre particulares;
f) Interpretacion constitucional de las leyes; e, g) Influencia de la
Constitucién sobre las relaciones politicas, que se traduce en que
los érganos de control de constitucionalidad puedan analizar la
fundamentacién politica de las normas” (Republica del Ecuador,
2011). Entre los principios mdas destacados, tenemos la objeti-
vidad juridica de la norma constitucional, su calidad de filtro
normativo de eficacia y su caracter progresivo y no-regresivo.

Bajo el cobijo del principio de supremacia constitucional
(Articulo 425), la objetividad juridica esta vinculada con la
aplicabilidad directa de la norma, al respecto la Constitucion
(Republica del Ecuador, 2011) refiere en el articulo 11 numeral
que “los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales de derechos humanos serdn
de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servido-
ra o servidor publico administrativo o judicial”; asimismo, dice:
el articulo 426: “todas las personas, autoridades e instituciones
estdn sujetas a la Constitucion. Las juezas y jueces, autoridades
administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicardn di-
rectamente las normas constitucionales y las previstas en los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos” Es decir, las
normas constitucionales, incluidos los Derechos, adquirieron
la aptitud para ser aplicadas en la practica juridica con una me-
todologia propia (Articulo 3 numerales 2y 3 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional), a fin de
confirmar la vigencia del Estado de Derecho.

En esta misma configuracién normativa, los principios y reglas
constitucionales sirven de filtro de validez y eficacia en un sis-
tema de control judicial sobre los actos de poder publico, esto
es, la legitimacion necesaria para que un acto o norma estatal
pueda ser aceptada por la comunidad juridica. Al respecto, el
articulo 424 sefala que “la Constitucion es la norma suprema
y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las
normas y los actos del poder ptblico deberdn mantener confor-
midad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario
carecerdn de eficacia juridica” Ferrajoli (2011, p. 17), en forma
mas especifica, expone como el nuevo paradigma constitucio-
nal vuelve “sustancial” el papel de los mandatos constituciona-
les dentro del hacer juridico cotidiano manifiesta que “la de-
mocracia constitucional, en efecto, es siempre un sistema mono
dindmico que incluye normas sobre la produccion que, gracias a
su colocacion en el vértice de la jerarquia de las fuentes y las nor-
mas, son iddneas para establecer los requisitos esenciales, tanto
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de forma como de sustancia, de la vigencia y de la validez formal
y sustancial de todas las normas producidas’”.

Y finalmente, debemos recordar la rigidez constitucional des-
crita por la Corte Constitucional, ya que esta se basa en dos
principios que inmovilizan pro-humanisticamente la inter-
pretacion juridica del poder publico. Por una parte tenemos
el principio de no-regresividad y no-restrictividad y por otra
el principio de progresividad (Articulo 11 numerales 4y 8), y
que son protegidos mediante la garantia normativa, a saber
del articulo 84 de la Constitucion “la Asamblea Nacional y todo
érgano con potestad normativa tendrd la obligacion de adecuar,
formal y materialmente, las leyes y demds normas juridicas a los
derechos previstos en la Constitucion y los tratados internacio-
nales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del
ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En
ningtn caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras nor-
mas juridicas ni los actos del poder publico atentardn contra los
derechos que reconoce la Constitucion”. (Republica del Ecuador,
2011).

En este marco, el derecho subjetivo constitucional a la co-
municaciéon es un principio juridico directamente aplicable
ante y por cualquier servidor, funcionario o autoridad judicial,
y que tal cual fue formulado por el legislador constituyente,
es un filtro legitimador de la eficacia juridica de cualquier ley,
reglamento, acuerdo ministerial o resolucién administrativa
que se expida manipulando su contenido normativo. Y, como
dijimos anteriormente, se encuentra afectado por su caracter
de optimizacién, que le impide al poder publico restringirlo
o regresar su desarrollo hacia una forma menos extensiva. La
Constitucion reconoce el derecho a la comunicacién en su
articulo 16 al plantear que “todas las personas, en forma indi-
vidual o colectiva, tienen derecho a: 1. Una comunicacion libre,
intercultural, incluyente, diversa y participativa, en todos los
dmbitos de la interaccioén social, por cualquier medio y forma,
en su propia lengua y con sus propios simbolos”. (Republica del
Ecuador, 2011).

De lo expuesto, se desprende que es un derecho constitucio-
nal de libertad o expectativa negativa de no-lesién, ya que
protege la capacidad del individuo a intercambiar contenidos
comunicacionales sin interferencia estatal o privada alguna,
en todos los espacios sociales imaginables y no-imaginables.
Asi mismo, para configurar el proceso comunicacional la acep-
tacién y tolerancia a la multiplicidad de cosmovisiones cultu-
rales, divergencias ideoldgicas, e intervencién de todos y to-
das sin distincion de ningun tipo.

Como sabemos, la comunicacidén en un mecanismo de trans-
ferencia de contenidos. Por lo que, en forma interdependiente
(Articulo 11.6) subsisten dos derechos ligados intimamente a

la actividad comunicacional: la libertad de informacion y la li-
bertad de expresion.

La libertad de informacion se encuentra reconocida y garan-
tizada en la Constitucién (Republica del Ecuador, 2011), en el
articulo 18 donde se declara que “todas las personas, en for-
ma individual o colectiva, tienen derecho a: 1. Buscar, recibir,
intercambiar, producir y difundir informacién veraz, verificada,
oportuna, contextualizada, plural, sin censura previa acerca de
los hechos, acontecimientos y procesos de interés general, y con
responsabilidad ulterior” Es evidente que la comunicacion libre
(Articulo 16.1) implica ademas la libertad de actuacion frente
al flujo de informacion, es decir, cualquiera puede sin restric-
cién alguna: buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir
el conocimiento de un hecho de interés general y de la forma
mas objetiva posible. Sin embargo, este tipo de contenido (in-
formacion) debe cumplir con una serie de requisitos para ser
sujeto de proteccién constitucional. Estos requisitos poseen
una alta densidad hermenéutica, porque conllevan epistemo-
l6gicamente una fuerte carga ideoldgica y de interés institu-
cional, ora del Estado, ora de la oposicién politica, ora de los
agentes de mercado, ora el ciudadano en particular.

Cuestiones como la veracidad, verificabilidad, oportunidad,
contextualizacién, pluralidad, prohibicién de censura, son
cuestiones no regladas y que dependen de una interpretacion
judicial, y que sin embargo, hasta su resolucién, podria tener
efectos nefastos para la gobernabilidad de un régimen.

Y, en ultimo término, tenemos a la libertad de expresion, que
es la forma mas individualizada de transmision de ideas. La
Constitucion (Republica del Ecuador, 2011), refiere en el articu-
lo 66 que “se reconoce y garantizard a las personas: 6. El derecho
aopinary expresar su pensamiento libremente y en todas sus for-
mas y manifestaciones’ Este derecho, transforma la libertad de
opinioén, esto es, el derecho a interpretar y describir la realidad
circundante en los términos que le plazcan, hacia una facultad
de expansion psicoldgico-lingliistica. La expresiéon de la opi-
nion y el pensamiento implica la difusion de ideas formuladas
lingliisticamente sobre hechos o personas de la comunidad, y
que pueden en su formulacion ser confundidas con descrip-
ciones de la realidad. En términos puramente semanticos, la
expresion oral, escrita o audiovisual del pensamiento plantea
serias dificultades para distinguir la informacion y la expresion
subjetiva, ya que al fin del dia, ambos tipos de ideas poseen un
sustrato real y/o hacen referencia a algo o alguien en términos
objetivos, y ambas son producto de un proceso psicolégico de
aprehension e interpretacion de mundo.

Entonces, la libertad de comunicacion, informacion y ex-
presién, son derechos subjetivos constitucionales interde-
pendientes, inalienables, irreductibles y de igual jerarquia
(Articulo 11.6), que son objetivamente aplicables por parte
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de funcionarios, autoridades y servidores (Articulo 11.3 y 426
Constitucion), que son un criterio normativo de validez y efi-
cacia material de los actos de poder publico, ora resoluciones
administrativas, ora productos legislativos, ora enmiendas
constitucionales, ora politicas publicas (Articulo 424), y que
ademas estan afectados por los principios de progresividad,
no restriccion y no regresividad (Articulo 11 numerales 4 y 8)
(Republica del Ecuador, 2011). Estos tres derechos son la linea
conductora del proceso de expresién de las ideas y formacion
del pensamiento social en una democracia deliberativa; en
donde la comunicacion libre es un derecho al libre flujo de
ideas, la libertad de informacion le otorga la iniciativa a cual-
quier ciudadano a formar parte del proceso de construccion
de la historia y la libertad de expresion le permite auto-deter-
minarse en términos psicoldgicos y sociales, por la difusion de
su interpretacion de la realidad, que por razones exégenas, no
puede realizar todo un proceso investigativo.

¢Subsiste una vulneracién a los derechos constitucionales a la
comunicacion, informacion y expresion?

La comunicacién de hoy no depende tanto de los medios es-
critos, en tanto y en parte, por la limitada voracidad del con-
glomerado y la selectividad ludica de la lectura social. Sin em-
bargo, los medios auditivos y/o visuales son por excelencia, los
medios mas eficaces para la comunicacién de ideas, ora me-
diante difusién de informacién de interés general, ora median-
te la expresién de nuestras opiniones y pensamientos sobre
los hechos de relevancia publica. En ese mismo sentido cami-
nan hoy las formas comunicativas de internet, que se perfila
como un serio competidor de la sefal televisiva y radiofénica.

Para controlar y/o regular el ejercicio de este proceso psico-
social de alta relevancia histérico-politica, el actual gobierno
aprobd la Ley Organica de Comunicacion, en la que destacan
algunos de sus considerandos, a saber “que, es justo impedir
el oligopolio y monopolio, directo e indirecto, de la propiedad
de los medios de comunicacién y del uso de las frecuencias del
espectro radioeléctrico; Que, por iniciativa del sefor Presidente
de la Republica, Eco. Rafael Correa Delgado, las ecuatorianas y
los ecuatorianos fueron convocados a expresarse en la consulta
popular del 7 de mayo de 2011 sobre temas relacionados con la
comunicacion y su regulacién, y apoyaron masivamente la erra-
dicacién de la influencia del poder econémico y del poder politico
sobre los medios de comunicacién, asi como el mejoramiento de
la calidad de contenidos difundidos por los medios de comuni-
cacion, y el establecimiento de las consecuencias juridicas para
evitar un uso abusivo e irresponsable de la libertad de expresion”.

De las disposiciones transcritas se deduce que la argumenta-
cién politico-legislativa para la interpretacion de los derechos
a la libertad de comunicacién, informacién y expresién son:
(i) El monopolio del Estado sobre el espectro radioeléctrico, el

cual, es un recurso estratégico (Articulo 313); (ii) La existencia
de un oligopolio en el drea comunicacional; (iii) La erradica-
cién de la influencia del poder econémico y del poder politico
sobre los medios de comunicacion, (iv) El mejoramiento de la
calidad de contenidos difundidos por los medios de comuni-
cacion, y (v) El uso abusivo e irresponsable de la libertad de
expresion.

Para resolver este conflicto, el régimen propone la reinterpre-
tacién del contenido de los derechos a la libertad de comuni-
cacion informacién y expresién haciendo de la actividad co-
municacional un servicio publico regulado por el Estado, en
tanto la informacién —contenidos descriptivos de los hechos
de relevancia publica e interés general- es un “bien publico” Al
respecto, el Articulo 171 de la Ley Organica de Comunicacion
refiere en el articulo 71: “responsabilidades comunes.- La in-
formacién es un derecho constitucional y un bien publico; y la
comunicacion social que se realiza a través de los medios de co-
municacién es un servicio publico que deberd ser prestado con
responsabilidady calidad, respetando los derechos de la comuni-
cacion establecidos en la Constitucidn, los instrumentos interna-
cionales y contribuyendo al buen vivir de las personas. Todos los
medios de comunicacidn tienen las siguientes responsabilidades
comunes en el desarrollo de su gestion: 1. Respetar los derechos
humanos y promover su plena aplicabilidad; 2. Desarrollar el sen-
tido critico de los ciudadanos y promover su participacién en los
asuntos de interés general; 3. Acatar y promover la obediencia a
la Constitucidn, a las leyes y a las decisiones legitimas de las au-
toridades publicas; 4. Promover espacios de encuentro y didlogo
para la resolucién de conflictos de interés colectivo; 5. Contribuir
al mantenimiento de la paz y la seguridad; 6. Servir de canal para
denunciar el abuso o uso ilegitimo que los funcionarios estatales
o personas particulares hagan de los poderes publicos y priva-
dos; 7. Impedir la difusién de publicidad engariosa, discrimina-
toria, sexista, racista o que atente contra los derechos humanos
de las personas; 8. Promover el didlogo intercultural y las nocio-
nes de unidad y de igualdad en la diversidad y en las relaciones
interculturales; 9. Promover la integracion politica, econémica y
cultural de los ciudadanos, pueblos y colectivos humanos; y, 10.
Propender a la educomunicacion”. Esta norma sefiala a la co-
municacion, no como un derecho de libertad, sino como una
actividad sujeta a regulacién proactiva del Estado en razén de
la condiciéon de bien publico de la informacion, y ademas, mo-
tivada por los abusos acusados a la libertad de expresion.

Los servicios publicos son la red institucional para el otor-
gamiento de prestaciones permitidas, reservadas o exigi-
das al Estado por la legislacion, y que tienen como finalidad
materializar derechos constitucionales necesarios para el
funcionamiento social, y estadios mas avanzados, favore-
cen la realizacién efectiva de la igualdad y del bienestar so-
cial. Generalmente los servicios publicos son universales y se
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clasifican en divisibles e indivisibles en el régimen tributario.
Sin embargo, desde la propia conceptualizacién, resulta evi-
dente que los servicios publicos obedecen a derechos socia-
les, es decir, aquellos que implican una prestacién, una ero-
gacién econdmica a fin de proveer alguna actividad que por
si sola no puede ser producida por el ciudadano, tal como la
seguridad, la administracién, la salud, la vialidad, la educacién,
etc. Las libertades de comunicacion, informacion y expresion
no dependen del Estado para llegar a la realidad, sino que son
actos auto-determinativos en si mismos, y en tal sentido, son
derecho que proscriben la intervencion arbitraria, injustificada
o excesiva del Estado en su ejercicio.

Resulta evidente la condicidn politica del razonamiento esta-
tal para re-interpretar los derechos de libertad de comunica-
cién, informacién y expresion, por la dualidad de poderes que
convergen en el manejo mediatico de la informacién: el poder
politico y econémico, lo cual a su vez pretende ser normativi-
zado via constitucional, mediante la propuesta de enmienda
ya mencionada. Hauriou (2003, pg. 165) dice con respecto al
respecto de los poderes que convergen y se oponen al inte-
rior del Estado que “existe un poder politico que consiste en el
gobierno directo de los hombres, bajo la amenaza de sanciones
penales. Existen también poderes econdmicos que consisten en
el gobierno indirecto de los hombres por la posesién o la admi-
nistracion de las cosas que necesitan para su subsistencia, y bajo
la amenaza de reducirlos a condicién de hambrientos. [...] La se-
paracion de lo politico y lo econémico es, en una gran medida,
la separacion del poder politico y la propiedad, porque el poder
econdémico pertenece realmente a los que tienen la propiedad de
las riquezas y los medios de produccion’”.

Sin embargo, segun el texto constitucional, la eficacia de los
derechos constitucionales no estd sujeta a la lucha politica de
los mandatarios, ni del Estado, sino a la satisfaccion de las ex-
pectativas juridicamente reconocidas a los ciudadanos a tra-
vés del Estatuto maximo.

Y en este punto es cuando surgen dos visiones juridicas de
mundo. Por una parte, las ideologias de derecha consideran a
la ereccién de un servicio publico de comunicaciéon, como una
reinterpretacion regresiva de los derechos a la libertad de co-
municacion, informacion y expresion, y particularmente a este
ultimo derecho, puesto que el objetivo de tal transformacién
es laregulacion de los contenidos informativos de acuerdo a la
verdad impuesta por las agencias de comunicacion del Estado,
que excluye las interpretaciones disidentes a la versién oficial,
y por extension, podria reducir a falsedad las interpretaciones
que a titulo de opinion realiza el ciudadano sobre la realidad
circundante.

La prestacion de un servicio publico de comunicacién que en-
tienda a la informacién como un bien publico, causaria en la

practica que las ideas y descripciones de la realidad proven-
gan de una sola fuente, y en tal sentido, todas las demas in-
terpretaciones quedarian desacreditadas, lo cual debilita gra-
vemente la democracia deliberativa y disminuye los insumos
para la construccién social de un debate publico robusto y lo
mads importante, restringe al individuo en la formulacién de su
propia opinién, y en la difusion de criterios disidentes. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos explica:

El articulo 13 sefala que “la libertad de pensamiento y expresion
‘comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole” Esos términos establecen literalmente
que quienes estan bajo la proteccion de la Convencién tienen
no solo el derecho y la libertad de expresar su propio pensa-
miento, sino también el derecho y la libertad de buscar, reci-
bir y difundir informaciones e ideas de toda indole. Por tanto,
cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresion de
un individuo, no sélo es el derecho de ese individuo el que
esta siendo violado, sino también el derecho de todos a ‘re-
cibir’ informaciones e ideas, de donde resulta que el derecho
protegido por el articulo 13 tiene un alcance y un caracter es-
peciales. Se ponen asi de manifiesto las dos dimensiones de
la libertad de expresion. Esta requiere, por un lado, que nadie
sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar
su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de
cada individuo; pero implica también, por otro lado, un dere-
cho colectivo a recibir cualquier informacién y a conocer la ex-
presion del pensamiento ajeno. “La libertad de expresion es una
piedra angular en la existencia misma de una sociedad democrd-
tica. Es indispensable para la formacion de la opinién publica. Es
también conditio sine qua non para que los partidos politicos,
los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y en general,
quienes deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollar-
se plenamente. Es, en fin, condicién para que la comunidad, a la
hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por
ende, es posible afirmar que una sociedad que no estd bien in-
formada no es plenamente libre”. (La Colegiacion Obligatoria de
Periodistas, 1985)

Al ser el paradigma de la democracia un principio juridico
constitutivo del Estado (Articulo 1) (Republica del Ecuador,
2011) es fundamental para su configuracion la intangibilidad
de la capacidad expresiva de los ciudadanos, y la capacidad
de elegir racionalmente por una interpretacion libre y plural-
mente suministrada sobre los hechos de relevancia publica y
de interés general, lo cual se traduce en el derecho constitu-
cional a participar en los asuntos de interés publico (Articulo
61.2). Empero, en este mismo punto surge su interpretacion
opuesta: Los hechos que constituyen la historia de una nacién
no son contados por entes abstractos y politicamente neutros,
sino por personas que poseen ideologias e intereses. Sobre
esto resulta instructivo el criterio de Herndndez & Reina (2010,
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p. 20), “el discurso del poder constituido nos ha convencido que
al hablar de comunicacién e informacién nos referimos necesa-
riamente a medios, a la comunicacién como mediacién medid-
tica, como mercancia, como negocio o como un asunto que se
mide en su rentabilidad, y no como una mediacién constitutiva
de la condicién humana. (...) En el campo de la comunicacion,
esta es la consecuencia de que el proceso de valorizacién —como
condicién de acumulacién del capital-subsuma el proceso de tra-
bajo —como condicién de vida del sujeto social-, y asi como este
proceso se legitima mediante el salario y el cardcter social del tra-
bajo humano, en el dmbito comunicacional se legitima también
por el cardcter social de la comunicacién bajo la argucia de que
los medios facilitan el proceso de informacién, comunicacion y
entretenimiento social cuando en verdad solo sirve a los procesos
de acumulacién de capital de los propietarios medidticos y a su
dominio politico”.

Si bien un servicio publico de comunicacién posee riesgos po-
liticos, tambien es cierto que el oligopolio de los medios de
comunicacion, particularmente los audiovisuales, en socieda-
des secuestradas por el capital, tampoco son precisamente la
opcién mas adecuada para la formacion de una sociedad culta
y bien informada.

Un enfoque puramente funcional-positivista, nos entrampa
ideolégicamente en la idea de que la informacion, la comuni-
cacion y la educacion son elementos divergentes y no-cons-
titutivos de la cultura; y que por tal, no requieren de ningun
tipo de regulacién. Desconocer que el flujo de ideas compone
el pensamiento de una sociedad es desconocer que la educa-
ciony la formacion de la cultura del ser humano es un proceso
comunicacional total y unitario.

Al efecto, la pura liberalidad en materia de comunicacion im-
plica hoy en dia, subsumir a la comunicacién humana y social
al proceso de alienacién originado por la racionalidad mercan-
til de los medios: No hay otra verdad que la representada en
medios masivos.

CONCLUSIONES

Si el Estado es el Derecho. Y la realidad institucional es la prac-
tica juridica efectiva, entonces, las acciones legislativas o ad-
ministrativas, deben ser, en el mejor de los mundos posibles, el
6ptimo reflejo de la normatividad. En el Estado Constitucional,
dicha optimizacion solo es posible en el marco de una admi-
nistracion republicana, plurinacional, multicultural, respetuo-
sa de los derechos subjetivos constitucionales, y sobre todo
democratica.

El respeto a la libertad de expresién, y subsidiariamente a la
libertad de comunicacién e informacion en el marco del sis-
tema democratico, no son meros caprichos doctrinales o es-
peculaciones dogmaticas, sino el producto de una dilatada

experiencia histérica, que reconoce los vicios y la acelerada
descomposicion moral y politica de cualquier forma guberna-
mental absolutista o totalitaria.

La comunicacién como un servicio publico, es una posibilidad
de interpretacion juridica que no contradice en forma defini-
tiva el contenido de los derechos, ya que si bien la comunica-
cién se trata de un derecho subjetivo de libertad, en la practi-
ca es un fenémeno social que articula una serie de procesos
educacionales y culturales que no pueden quedar a merced
Unicamente de intereses privados. En la realidad, la comunica-
cién estd condicionada por la propiedad sobre instrumentos
de trabajo, y de mantenerse asi, la verdad histérica depende-
rd Unicamente del criterio de los actores politicos auspiciados
por los medios.

Si bien la enmienda constitucional implica la resolucion del
conflicto politico entre los intereses de la clase gobernante y
los medios de comunicacién vinculados a la oposicion politi-
ca, a lo que se debe prestar especial atencién es al proceso
de ajuste legislativo, a fin que no se produzcan restricciones a
la capacidad del individuo a recibir otras informaciones y ex-
presar su propia interpretacién de la realidad bajo los canales
comunicacionales disponibles. El servicio publico de comuni-
cacion no debe desnaturalizar los derechos subjetivos consti-
tucionales a la comunicacion, informacion y expresién, puesto
que estos derechos no pueden recibir el mismo tratamiento
que los derechos sociales, es decir, a pretexto de brindar el ser-
vicio publico de comunicacién, el Estado no puede limitar el li-
bre flujo de contenidos comunicacionales y producir los suyos
como prestacién estatal inobjetable.

No debe perderse de vista que la comunicacién, esto es, la
transferencia psicolédgico-linguistica de contenidos informati-
vos o reflexivos es un fendmeno histéricamente libre, diverso
y rebelde. Es decir, la prestacion unidireccional de contenidos
informativos a cuenta de verdad indiscutida, parcial y gratuita
es incompatible con la naturaleza democratica del Estado, la
cual requiere que sus ciudadanos estén plenamente informa-
dos, y asi se cumpla el objetivo polidrquico, esto es la toma
de decisiones y presiones colectivas sobre los mandatarios
desde la sociedad civil, al respecto la Corte Constitucional e
Colombia explica:

Una de las formas en que mejor se observa el aporte del servi-
cio publico de comunicacion es a través de los medios publi-
cos, porque ellos son los portavoces y emisarios del régimen
y son la ventana para la expresion y discusion de los temas
que no interesan a la racionalidad mercantil, es decir, son la
proyeccién de la dimension informativa del gobierno y de
los ciudadanos que acuden a solicitar la prestacién del servi-
cio publico de comunicacién. Por ello, los medios privados y
comunitarios, no pueden estar sometidos en su contenido a
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otra regulacién que la responsabilidad ulterior y la eliminacion
de contenidos sexistas, discriminatorios, desestabilizadores o
violentos, porque ellos representan otra dimension del hacer
y reconocimiento social. Solo asi se puede asegurar que la so-
ciedad pueda exigir cuentas a los funcionarios, autoridades y
servidores publicos por sus actuaciones en el marco de la so-
ciedad democrética.

Finalmente cabe rescatar que la libre determinacién comuni-
cacional, informativa y expresiva no pueden ser afctados en su
esencia irreductible por los actos de poder publico, sea la mo-
tivacion politica que tengan. En un estado Constitucional, la
rigidez sistémica exige un respecto irrestricto a los contenidos
constitucionales. Ferrajoli (2008, p. 66), explica que los dere-
chos de libertad y sociales poseen una: “esfera de lo indecidible,
esto es, aquello que ninguna mayoria puede decidir o no decidir:
de un lado, los limites y prohibiciones en garantia de los derechos
de libertad; de otro, los vinculos y obligaciones de los derechos
sociales” Por ello, hacer en la practica del servicio publico de
comunicacion un instrumento politico para la intromision
en la capacidad expresiva, informativa y comunicacional es
incompatible con el actual Estado Constitucional, trayendo
como resultado: a) Que la comunicacién sea un servicio pu-
blico tratandose unicamente de medios publicos y de la re-
gulacién in extremis de los medios privados; b) El Unico limite
a los derechos de comunicacion, informacion y expresion es
la responsabilidad ulterior por dolo o negligencia grave y la
eliminacion de contenidos sexistas, discriminatorios, desesta-
bilizadores o violentos; y, ¢) Cualquier mecanismo para formar
una verdad unidereccional es regresiva a los derechos invoca-
dos, y por ende constitucionalmente ofensiva; por lo que se
tendera en todo momento al debate publico robusto de los
asuntos de interes general, sin propaganda.
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