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Resumen

En la parte inicial del presente articulo se expuso la concepcién de la Constitucion
Politica de 1998 de Ecuador, respecto a la comunicacion y la libertad de expresion;
luego se revisaron y desarrollaron los lineamentos actuales acerca de ambos derechos
como esenciales para el desarrollo de un estado democrético. Entre estas, se tomd
como referencia la teoria desarrollada por el norteamericano Owen Fiss en su obra
“La ironia de la libertad de expresion” publicada en 1999. Bajo el prisma de la teoria
de Fiss, se reviso la Constitucién de la Republica del Ecuador de 2008, partiendo de
la afirmacion de que el estado ecuatoriano es un considerado como democratico.
Esto, con la finalidad de responder en qué medida la Carta Magna respondi6 0 no a
los parametros y elementos que Fiss hace alusion para la proteccion y garantia del
derecho a la libertad de expresion; y a su vez, cudl es el rol que desempefia el estado

actual frente a esta situacion.
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Abstract

The inicial part of the present article explain the concept of Ecuador Political
Constitution of 1998, in reference of comunication and free speech; then, the review
and development of actual tendency about both rights as an esential part to the
development of a democratic state. In between these, it was tooked as a reference the
theory created by norteamerican Owen Fiss in his book “The Irony of Free Speech”
published in 1999. Under the look of Fiss’s theory, was tested the ecuadorian
Republic Constitution of 2008, starting by the concept that the state of Ecuador is
considerate a democratic one. With the purpose to know up to what extend the
Constitution did answer to the standars and elements that Fiss makes reference to the
protection and guarantee of free speech right; and at the same time, wich is the role

that plays the actual state in front of this situation.
Key Words

Comunication right, free speech, democracy, public debate.
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Introduccion

La comunicacion es un atributo basico del ser humano en sociedad. A traves
de ella se expresan acuerdos, desacuerdos, emociones, pensamientos, opiniones, etc.
Es indispensable para que los ciudadanos participen del tejido social. Asi, se ha
convertido en un derecho de la ciudadania y en un deber de los actores politicos en

una sociedad.

En Ecuador, a partir de los cambios que se produjeron en 2008 con la
promulgacion de una nueva -actualmente vigente- Constitucion de la Republica del
Ecuador, el Estado ecuatoriano se definid constitucionalmente como un Estado
democrético. Tal definicion y las diversas transformaciones juridicas que supuso el
nuevo contenido constitucional han suscitado el interés por auscultar uno de los
derechos fundamentales que mas controversias ha provocado: el derecho a la

comunicacion.

Y, para tal efecto, resulta estimulante acudir a los postulados tedricos que, en
materia de libre expresion, desarrolla el norteamericano Owen Fiss en su libro “"La
ironia de la libertad de expresion”. A partir de sostener que la libre expresion es un
derecho esencial para cualquier Estado democratico, critica la clasica teoria del free
speech y le otorga al Estado el deber de proteger y velar por el derecho a la libre

expresion del pensamiento.



El derecho a la comunicacion fue regulado en la Constitucion Politica de
Ecuador de 1998, donde se incluia una secciéon denominada “De la comunicacion™.
En dicho apartado se regulaba de forma amplia el concepto de comunicacién y las
garantias que el estado debia otorgarle al ciudadano. Con la promulgacién
Constitucién de la Republica del Ecuador de 2008, donde se definié a Ecuador como
un estado democratico, la concepcién que se tenia acerca de varios derechos
fundamentales cambid. Entre los cambios realizados, existieron algunos con respecto
a la comunicacion vy libertad de expresion, incluyendo las garantias a las que el
estado y otros actores politicos debian responder respecto a ambos derechos. Por
consiguiente, es necesaria una revision de la actual Constitucion a la luz de la teoria
de uno de los mayores exponentes y defensores del derecho a la comunicacion como

elemento esencial de cualquier estado democratico.



Derecho a la comunicacion y libertad de expresion

Como ya se mencion0, a partir de la promulgacion de la actual Constitucion
de la Republica del Ecuador en octubre de (2008) se incorporaron varios cambios
fundamentales relacionados con la concepcion del Estado, los poderes publicos, la
economia, la participacion ciudadana y la tutela del Estado a los derechos
fundamentales. Como lo afirmé Paz y Mifio, “la Constitucion de 2008 (llamada de

Montecristi), marc6 una nueva época en el constitucionalismo ecuatoriano” (2017).

Una de las transformaciones significativas que se incorpor6 en la
Constitucién de 2008 fue una clasificacion de los derechos novedosa. La
“Constitucion del 2008 elimina la clasificacion tradicional de los derechos. Lo hace
con el propésito de enfatizar el caracter complementario y la igual jerarquia de todos

los derechos constitucionales” (Grijalva, 2009).

Con respecto al derecho a la comunicacion y al de la libertad de expresion, la
denominada Constitucion Politica de la Republica del Ecuador?, anterior a la actual,
los garantizaba en el articulo 23, numerales 9 y 10; y, adicionalmente, en el capitulo
2, la seccion décima se titulaba “De la Comunicacion”. En esa seccidon se encontraba

el articulo 81, que desarrollaba el derecho a la comunicacién.

Por un lado, el mencionado numeral 9 del articulo 23 se referia al derecho a la
libertad de expresion y opinion del pensamiento, y dejaba a salvo las

responsabilidades que previera la ley. Estas responsabilidades se referian al derecho

! Promulgada en Registro Oficial 1, agosto 1998



que tenia el perjudicado por afirmaciones inexactas o sin pruebas, que hubieren
afectado su honra, a que esas afirmaciones fueren rectificadas. Y, por otro lado, en el
siguiente numeral se garantizaba, en términos generales, el derecho a la
comunicacion: el derecho a fundar medios de comunicacion y a acceder a
frecuencias de radio y television. El articulo 81, por su parte, garantizaba el derecho
de los ciudadanos a acceder a fuentes de informacion; a buscar, recibir y difundir
informacidn veraz, certera, objetiva; el derecho a la cldusula de conciencia y el
secreto profesional. Como se podra observar, los articulos citados definian y
garantizaban tanto el derecho a la libertad de expresion y como el derecho a la

comunicacion.

De lo recogido, pues, se observa que en la Constitucion de 1998 se concebia
el derecho a la comunicacion como un derecho diferente al de la libertad de
expresion; pero, la Constitucion no especificaba cual era el alcance de cada derecho
y tampoco sefialaba qué los caracterizaba y distinguia. Unicamente se los garantizaba

de forma general y amplia.

La libertad de expresién es concebida como una libertad fundamental
inherente al ser humano: “la comunicacion y la expresion son capacidades de la
propia naturaleza humana indispensables para vivir y convivir en sociedad, pues ellas
hacen posible la construccion del tejido social a través de la privilegiada relacion
dialogica” (Safar, 2008, pag. 36). Es decir, que la libertad de expresion es, en lo
fundamental, considerada como una libertad basica y esencial del ser humano en

razon de la naturaleza de este ultimo.



Si la libertad de expresion es entendida como una libertad basica y esencial, es
indispensable conocer qué supone la libertad de expresion. En palabras de Jorge
Velasquez, supone “la formulacion de opiniones y creencias personales, sin
pretension de sentar hechos o afirmar datos objetivos. La libertad de expresion es el
derecho que tiene toda persona a opinar, divulgar su pensamiento e ideas a través de

cualquier medio” (2008, pag. 46)

La libertad de expresion es concebida como un derecho fundamental,
usualmente protegido y garantizado por las normas internas de los paises. Partiendo
de esa concepcion, se la suele definir como “un derecho de todos a pensar, expresar,
buscar, recibir y emitir informaciones, ideas y opiniones, sin restricciones, utilizando
diversos medios y procedimientos” (Safar, 2008, pag. 37). Esta concepcion acerca de
la libertad de expresion supone que este es un derecho de todos, sin ningun tipo de
excepcion, y que viene integrado por varias acciones que todo ciudadano podria

ejercer, como buscar, expresar, recibir y emitir informacion.

La libertad de expresion como fundamento esencial para la existencia de un
Estado democrético -como advierte Carbonell- toma cuerpo ciudadano en el ejercicio
plural y diverso, en igualdad de condiciones, de una participacion ciudadana decidida

y activa:

La democracia moderna supone Yy exige la participacion

democratica de todos los habitantes adultos del pais de que se trate.



Para que esa participacion no sea meramente testimonial, sino
efectiva y plena de contenidos, es necesario que exista libertad de
expresion como requisito previo para la generacion de un debate

publico que sea abierto, desinhibido y robusto (2014, pags. 3-4)

Salazar y Gutierrez, por su parte, manifiestan que, siguiendo la corriente de Norberto
Bobbio, la libertad de expresion se encuentra dentro de las libertades denominadas
como negativas. Esto supone que ningun poder obligue o interfiera en las acciones
individuales de cada persona (2008). Los autores manifiestan que desde la
perspectiva de la libertad de expresion, se es libre cuando el poder no impide
expresar nuestros sentimientos, ideales, pensamientos, etc., y cuando no se obliga a

pronunciar algo que no se quiere pronunciar.

Los mismos autores sefialan que las libertades negativas siguen el lineamiento de la
corriente liberal, por lo que buscan reducir el poder de la autoridad estatal para
aumentar el espacio de las libertades, y que la libertad de expresién puede verse

vulnerada también por instituciones no estatales, pues

las eventuales invasiones de la esfera de libertad individual también
pueden ser provocadas por acciones de actores no estatales. Esto
vale tanto para poderes delincuenciales, como una banda de
secuestradores que pueden privarnos de la libertad personal, como

para una gran corporacion de medios de comunicacion que puede



asfixiar nuestra libertad de expresion, por ejemplo, a través de un

monopolio (o duopolio) mediatico (2008, pags. 6-7)

En esta misma linea se podria sefialar que, como la prohibicion de restriccion
del derecho a la libertad de expresion no va dirigida solo al Estado, sino también a
otros actores politicos como los medios de comunicacion, y ya que la ciudadania es
la titular de este derecho, entonces es deber de todos los actores sociales garantizar y

proteger el derecho de todos a comunicarse y a expresarse.

Autores como Alfonso Gumucio manifiestan que el derecho a la
comunicacion es un derecho amplio, que abarca otros derechos como el de la libertad
de expresion, de informacion, de prensa, etc., y que a su vez se configura como un

derecho humano fundamental (2012). Otros autores coninciden con ese pensamiento.

El derecho a la comunicacién comprende cualidades como: la
participacion, el equilibrio y dialogo, el acceso y la accesibilidad, la
capacidad critica ante los medios y sobre los mensajes ademas de la
tenencia de medios y el uso de sistemas propios y alternativos de

comunicacion e informacién (Aguirre Alvis, 2013, pag. 63)

En opinidn de Aguirre, el derecho a la comunicacion supone la reduccion de

tacticas del Estado o de grupos, ya que estos actlan en funcion de sus intereses



(2013). Esto supone que el derecho a la comunicacion debe ser ejercido por los
ciudadanos sin que el Estado u otro grupo ejerzan acciones que limiten este derecho.
Este escenario podria presentarse en el caso de que el Estado o cualquier otra entidad
pudiera imponer algun tipo de politica o regimen que vulnere o limite el derecho a la
comunicacion, ya que -se entiende- pretenderian beneficiarse de la limitacion en

funcién de sus propios intereses.

Como se dijo antes, la libertad de expresién es concebida como pilar
fundamental en un Estado democratico. Esto aplicaria también para el derecho a la
comunicacion: Aguirre manifiestan que “el derecho a comunicar es la piedra angular

de todo proceso real de democratizacion y de desarrollo humano” (2013, pag. 63).

De otra parte, Fernando And Rad manifiesta que, en democracia, punto clave
y elemento sustancial es la participacion de los ciudadanos, y enfatiza que esa
participacion se imposibilita sin una buena comunicacion, pues “participar mas es
igual a comunicarse mas y también a la inversa, es decir, el comunicarse mas y
mejor traera consigo inevitablemente mayor participacion, en el sentido politico

atribuido a este término” (2001).

Desde este punto de vista se entiende que la comunicacion complementa la
participacion ciudadana y que, de esta forma, es posible construir democracia. El

autor afirma que a mayor comunicacion existird mayor participacion y viceversa. Por



lo tanto, la comunicacion se vuelve indispensable para el ejercicio de la participacion

ciudadana y, a su vez, para el desarrollo de un Estado democratico.

El mismo autor afirma que “la democracia concibe a los individuos en
situaciones similes como para que puedan desplegar, sin restriccion alguna, sus
acciones y necesidades comunicativas, en cualquier momento y a traves de cualquier
medio” (2001). Por lo tanto, la democracia coloca a las personas en igualdad de
condiciones para que manifiesten sus expresiones, ideas, pensamientos, opiniones,

creencias, sin ninguna restriccion y a través de cualquier medio.

De lo afirmado por los autores citados se evidencia que tanto la comunicacién
como la expresién son fundamentales en el ejercicio de la democracia, pues ambos
derechos, no solo que constituyen capacidades propias de la condicion humana, sino
que, ademas, mediante tales derechos los ciudadanos pueden participar abiertamente
en el quehacer publico, en el andlisis y la discusion de los asuntos de interés
colectivo, asi como en sus vidas cotidianas. Sin ningun tipo de restriccién y a través

de cualquier via.

El pensamiento de Owen Fiss

Owen Fiss es Sterling Professor Emeritus of Law and Professorial Lecturer in
Law en la Universidad de Yale. Conforme se recoge en diversas fuentes, estudié en
las Universidades de Dartmouth, Oxford y Harvard, y es especialista en libertad de

expresion, derecho constitucional, teoria del Derecho y derecho procesal. Como se
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anticipd en la introduccion, es reconocido, sobre todo, por la critica que hace a la
teoria clasica del free speech, teoria que tiene lineamientos similares con la corriente
liberal. Loreti y Lozano mencionan que en reiteradas ocasiones Fiss ha cuestionado
las interpretaciones de la Primera Enmienda, que se fundamentan en que el Congreso
de los Estados Unidos de América no tiene autoridad para producir leyes que coarten
la libertad de religion ni su ejercicio, como tampoco la tiene para restringir la libertad

de expresion (2012).

En lo fundamental, la posicion de Fiss sobre la libre expresion estd
desarrollada en “La ironia de la libertad de expresion” (1999). Todo lo que se recoge
en esta parte relativa al pensamiento de Fiss tiene como fuente la referida obra, de tal
manera que, en lo que cupiere, solo se citaran las paginas correspondientes de la

version en espafiol revisada.

Vale la pena comenzar sefialando que Fiss sostiene que en el pasado se veia al
Estado como enemigo natural de la libertad, pues este trataba de limitar y silenciar al
ciudadano. En razén de esto, afiade, la Primera Enmienda acoge una concepcion
libertaria que implica la proteccion del interés del individuo en expresarse y que
“apela el ethos individualista” (pdg. 13). De alli que, agrega Fiss, la Primera
Enmienda contenga preceptos que van en contra de la limitacion que el Estado podria

imponer al individuo.
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No obstante que la Primera Enmienda protege el interés del ciudadano en
expresarse, Fiss critica que esta no explica por qué los intereses de quienes se
expresan deben tener prioridad sobre los intereses de aquellos acerca de quienes se
habla. Al proteger los intereses de quien se expresa, se puede dejar de lado los
derechos de aquellos a quienes se hace referencia, sobreponiendo asi el interés del
primero. Si bien es cierto que el Estado puede asfixiar el debate publico, también es
cierto que puede haber escenarios en los que la intervencion del Estado puede

promover la deliberacion publica.

En ese Gltimo sentido, Fiss plantea dos posibles escenarios: uno, donde el
Estado trata de asfixiar el debate publico, y otro, donde el Estado promueve el
debate publico. Teniendo en cuenta esos dos posibles escenarios, Fiss entra a analizar
tres temas relevantes en la discusion publica acerca de la libertad de expresion: las

expresiones de odio, la pornografia y la financiacion de campafias electorales.

Respecto al primero, afirma que el Estado regula las expresiones de odio bajo
la teoria de que denigran el valor y la dignidad de quienes son sus victimas. En
cuanto a la pornografia, explica que esta reduce a las mujeres a objetos sexuales y
erotiza su denominacién. Respecto de las campafias electorales, sostiene que el
Estado regula la libertad de expresién con la finalidad de ofrecer mayor oportunidad
a las personas de escasos recursos, para que expongan sus intereses y logren que se
tomen medidas que mejoren su situacion econdémica. Asi, el pensamiento de Fiss
deriva hacia sostener que la regulacion del Estado para garantizar la libertad de

expresion estd motivada por consideraciones igualitarias.
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Para Fiss, el conflicto entre libertad e igualdad puede ser traducido a un
conflicto entre libertad y libertad, pues se puede ver a las regulaciones estatales como
medidas para promover la libertad de expresion. Esto no acabaria con los
desacuerdos existentes entre los dos tipos de liberalismos, pero si ayudaria a alcanzar
un mismo objetivo, que es la libertad de expresion. Para explicar su propuesta,
menciona que la solucién no siempre es -como sostienen los liberales- méas expresion
y menos regulacion estatal, puesto que hay casos en los que las personas pueden
verse afectadas por expresiones en contra de su honra o dignidad, o por no habérseles

otorgado un espacio para la expresion de sus ideas.

Ocurre, por ejemplo, con las expresiones de odio, que tienden a disminuir el
sentimiento de dignidad de las personas, por lo que obstaculizan su participacion en
actividades civiles o de debate publico. Ocurre también con la pornografia, que
reduce a las mujeres a objetos sexuales, subordinandolas y silenciandolas. Y ocurre
con la financiacion de las campafas electorales, que puede dejar al pobre en
desventaja puesto que el rico puede dominar el espacio publicitario en los medios de
comunicacion, silenciando de esa manera las voces de las personas con escasos
recursos. A esto es a lo que Fiss llama los efectos silenciadores de la propia libertad
de expresion. Y frente a esos efectos silenciadores —Fiss sostiene- el fomento de un

“debate completo y abierto” es “un fin legitimo para el Estado”.

La exigencia de que el estado intervenga no se funda en la idea de

que la actividad a regular es en si misma una violacion de la
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Primera Enmienda, sino simplemente en la teoria segun la cual
fomentar un debate completo y abierto constituye un fin legitimo

para el Estado (pag. 29).

Fiss hace una aclaracion respecto del método que debe usar el Estado para
cumplir su fin legitimo: pueden verse afectados los intereses autoexpresivos de algin
grupo en especifico -por ejemplo, de las mujeres- debido que no se les ha otorgado
un espacio considerable para expresarse -dice-, y, para procurar fomentar un debate
abierto y amplio, el Estado entonces les otorga mayor espacio para expresarse. Sin
embargo, hay que reparar en que, en ese escenario, podria ocurrir que el conceder
mas espacio a un grupo produzca el efecto disminuir al mismo tiempo el espacio de
otro grupo también minoritario -por ejemplo, de algun grupo racial-.En este caso, el
estado podria haber actuado con cierta arbitrariedad, o en funcién de sus intereses,

para otorgarle mayor espacio a un grupo sobre otro.

Para Fiss existe algo mas en juego: “el estado no trata de arbitrar los intereses
autoexpresivos de los diversos grupos, sino que trata de establecer las precondiciones
esenciales para el autogobierno colectivo, asegurando que todos los puntos de vista
sean expuestos al publico” (pag. 30). Por lo tanto, la regulacion estatal de la libertad
de expresion tiene justificacion y fin legitimo, debido a que lo que se busca es
garantizar la oportunidad plena e igual de todos los grupos para participar en el

debate publico, para que de esta forma se desarrolle el sistema democratico.
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El autor plantea que el Estado debe actuar como el presidente de un
parlamento, dando igualdad de espacio para que todas las partes expresen su postura
y la defiendan. Con respecto a esto, Fiss sefiala que “la regulacion del debate tendra
probablemente un cierto impacto en la decision final que el publico adopte en un
asunto colectivo” (pag. 35). El autor sefiala que esto permite que el ciudadano sea
capaz de analizar y criticar cada propuesta, con la finalidad de ser argumentativo al
momento de optar por una posicion. A su vez, esto propicia que el ciudadano se
encuentre en una mejor posicion para participar dentro de la politica y la vida

publica, y ejercer la participacion ciudadana.

Fiss ha presentado al Estado como regulador: para hacer efectivas sus
disposiciones, puede emitir 6rdenes y prohibiciones y usar su poder a su favor, con la
finalidad de garantizar de forma efectiva la libertad de expresion. Frente a esa tarea
estatal, Fiss plantea también otra cara de la actividad estatal, la del Estado como
distribuidor. Esa actividad estatal implica conceder licencias, construir y alquilar
viviendas, financiar universidades, dar dinero al arte, etc. Fiss sefiala que, en el
campo de la libertad de expresion, este rol del Estado puede llevarse a cabo a través
del otorgamiento de subvenciones a favor de personas que quieren expresarse, “ya
sea porque la concesion de ciertos beneficios se vincula al cumplimiento de ciertos
requisitos que afectan a la expresion de opiniones” (pag. 43). Esta otra cara de la
actividad estatal permitiria, por ejemplo, la financiacion de espacios que desarrollen

y garanticen el derecho a la libertad de expresion.
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El autor enfatiza el rol del Estado como distribuidor, puesto que explica que
sin la financiacién estatal se dejaria a las actividades relacionadas con las artes,
radiodifusion, bibliotecas, educacion publica y, en general, a toda la vida cultural e
intelectual al arbitrio del mercado y de los intereses de quienes poseen mas riqueza.
Por esta razon, el Estado debe servir como distribuidor de recursos, para otorgar
oportunidades a las personas que no tienen las posibilidades econdémicas para

expresarse, para difundir expresiones culturales, educativas, intelectuales.

Fiss desarrolla la idea del Estado como distribuidor a partir de una decision
tomada por la NEA (National Endowment for the Arts) para apoyar una exposicion
del reconocido fotografo estadounidense Robert Mapplethorpe, “icono de los
ochenta”, “arquetipo de artista polémico, atractivo y osado que buscaba en sus
composiciones la perfeccion de la seduccion visual”, “que en su obra exploraba la
masculinidad y la sexualidad™ (Estévez, 2016). Varias de las obras de este fotografo
fueron exhibidas en 1988 en una sala y el senador Jesse Helms, del ala conservadora,
denuncid algunas de las fotografias como basura y criticé el hecho de que la NEA
hubiere financiado la exposicion. A partir de esto, se generd una controversia entre el

senador y quienes apoyaban la exposicion de Mapplethorpe.

Como consecuencia de la exposicién de Mapplethrope se produjeron varias
modificaciones legislativas; entre ellas, la denominada Enmienda Helms que
prohibia a la NEA usar sus fondos para subvencionar el tipo de arte que se asimilaba

al de Mapplethorpe. No obstante, varios constitucionalistas defendieron que la
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exposicion se encontraba protegida por el Test Miller?, que establece criterios bajo
los cuales se debe escoger qué obras pueden o no ser subvencionadas por la NEA. Lo
que el Test Miller evalla es si la obra puede o no ser etiquetada como obscena. El
Test Miller es el estandar usado por las cortes estadounidenses para definir la

obscenidad. Y sus tres parametros basicos son

(@) whether "the average person, applying contemporary
community standards™ would find that the work, taken as a
whole, appeals to the prurient interest ... (b) whether the work
depicts or describes, in a patently offensive way, sexual
conduct specifically defined by the applicable state law, and (c)
whether the work, taken as a whole, lacks serious literary,
artistic, political, or scientific value. If a state obscenity law is
thus limited, First Amendment values are adequately protected
by ultimate independent appellate review of constitutional

claims when necessary® (Head, 2017).

Fiss sefiala la dificultad que existe en escoger una obra bajo alguno de esos
criterios, porque se puede producir lo que él denomina efecto silenciador. El efecto

silenciador se produciria al escoger una obra por encima de otra, puesto que una de

2 El Test Miller es el utilizado por la Corte Suprema de Estados Unidos para determinar cuando una
expresion o discurso puede ser considerado obsceno, y en tal caso, no podra ser protegida por la
Primera Enmienda y ademas puede ser declarada prohibida.

3 Traduccion libre: a) si la persona promedio que aplica los estandares contemporaneos de la
comunidad, encuentra que el trabajo, en su conjunto, atrae el interés comdn b) si el trabajo describe,
de una manera pacientemente ofensiva, conductas sexuales especificamente definidas por la ley estatal
c) si el trabajo, en su conjunto, carece de valores literarios, artisticos, politicos y cientificos. Si la ley
de obscenidad estatal es limitada, los valores de la Primera Enmienda son adecuadamente protegidos
por la revision de la apelacidn definitiva independiente de los reclamos constitucionales.
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ellas no podria ser financiada, lo que provocaria no conceder espacio para la

expresion.

Fiss menciona también que podria existir un efecto silenciador debido a la
escasez de recursos por parte del Estado, puesto que podria presentarse un escenario
en el que el Estado no cuente con los recursos economicos suficientes para financiar
dos obras y, debido a esto, se deje sin financiacion una de las obras por otorgar
subvencién a otra. En este ejemplo podria producirse un efecto silenciador, puesto
que una de las obras podria no ser expuesta, mientras que la otra si contaria con el

apoyo econdémico del Estado.

La teoria de Fiss expone y concibe a la libertad de expresion, por un lado,
como un derecho amplio que abarca a su vez otros derechos. Bajo esta teoria se
concibe a la libertad de expresion como el derecho que tienen las personas de
expresar sus ideas, pensamientos, posturas, etc., de forma abierta y por cualquier
medio. Y, por otro lado, como un derecho fundamental para que pueda existir un
debate publico, amplio y vigoroso, donde se otorgue el mismo espacio para todos los
grupos que quieran exponer su postura. Esto, con la finalidad de que el ciudadano

tenga una perspectiva més amplia para poder decidir sobre determinados temas.
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El derecho a la comunicacion ecuatoriano a la luz de la teoria de Fiss

Como se habia sefialado, la Constitucion ecuatoriana de 2008, siguiendo las
corrientes de la época, introdujo el denominado derecho a la comunicacién. La actual
Constitucion, por su parte, mantuvo la figura y afiadié otros elementos, y ademas
definié al Ecuador como “un Estado constitucional de derechos y justicia, social,

democrético, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico”.

El articulo 16, numeral 1, de la Constitucion de la Republica del Ecuador
sefala que todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a “una
comunicacion libre, intercultural, incluyente, diversa y participativa, en todos los
ambitos de la interaccion social, por cualquier medio y forma, en su propia lengua y
con sus propios simbolos”. Esto implica una comunicacion diversa, en la que

intervengan todas las personas a través de cualquier forma de comunicacion.

Esta concepcion se diferencia a la de la Constitucion de 1998. En esta Gltima
se garantizaba el derecho a la comunicacion de forma general, sin determinar que la
comunicacion debia ser diversa, participativa, incluyente, intercultural, en todos los
ambitos de interaccion social y por cualquier medio y forma. Esto se asemeja a lo
sefialado por Fiss, cuando menciona que todos los grupos, sin importar de cuél se
trate, tienen derecho a participar en la comunicacion publica, y que el Estado es el

encargado de garantizar ese derecho.
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El mismo articulo 16, en su numeral 2, garantiza a las personas el “acceso
universal a las tecnologias de informacion y comunicacién”. Esto implica que es un
derecho de todos y que comprende todo lo relativo a las tecnologias vinculadas con
la informacion y la comunicacion. El siguiente numeral alude a los medios de
comunicacion y al acceso para la gestion de estaciones de radio y television en el

siguiente sentido:

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

del Ecuador, 2008).

El articulo 16 numeral 3 engloba la garantia que el Estado les otorga a todos,
en igualdad de condiciones, al acceso a crear medios de comunicacion, a fundar
estaciones de radio y television, sean publicas o privadas, y a la explotacion redes
inalambricas. Parece que la Constitucion de 2008 tuvo una conciencia clara de la
trascendencia democréatica que tiene la posibilidad de fundar y operar medios de
comunicacion. Segun el texto constitucional, el Estado ecuatoriano tiene la
obligacion de garantizar que cualquier ciudadano, si asi lo considera, cuente con la
posibilidad de fundar y operar un medio de comunicacién. Bien se puede colegir que

una garantia tal le concede al Estado ecuatoriano atribucion para disefiar y ejecutar
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politicas publicas que faciliten el acceso, en igualdad de condiciones, a la creacion y
operacion de medios de comunicacion. Garantia que se aproxima a la tesis de Fiss de
que el Estado tiene el deber de otorgar oportunidades, en igualdad de condiciones, a
todas las personas, para que los recursos econémicos no sean un impedimento para

ejercer el derecho a la libre expresion.

En esa misma linea cabe sefialar que el numeral 4 del articulo 16 garantiza “el
acceso y uso de todas las formas de comunicacién visual, auditiva, sensorial y a otras
que permitan la inclusion de personas con discapacidad”. Esta previsién normativa
reafirma la perspectiva constitucionalista-ecuatoriana sobre el derecho a la
comunicacion, al incluir expresamente el igual derecho de las personas con
discapacidad al acceso y uso de cualquier forma de comunicacion. Seria una manera
de evitar la exclusion de ciertos grupos y de reducir (o eliminar) lo que Fiss ha
denominado el efecto silenciador de la libertad de expresion. En el escenario
constitucional ecuatoriano todos deben poder expresar sus pensamientos, ideas,

opiniones, por cualquier medio y forma de comunicacion.

Por ultimo, el numeral 5 garantiza “integrar los espacios de participacion
previstos en la Constitucion en el campo de la comunicacion”. Esa prevision
constitucional se acerca a la tesis de Fiss de que el Estado debe garantizar espacios
de comunicacion donde todas las personas puedan participar de un debate publico y

amplio, donde se expongan las ideas y los pensamientos de todos.
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El articulo 18 de la Constitucion®, por su parte, establece que la informacion
que se divulgue, produzca, busque o reciba, debe ser verificada, veraz, oportuna,
contextualizada y plural. Que la informacion que se divulgue posea esas
caracteristicas guarda mucha importancia y requiere mayor analisis. En estas paginas
no se podrd ahondar lo necesario, pero al menos habrd cabida para una cuestion

central y controvertida: la “informacion objetiva’.

Si bien es cierto que la objetividad se refiere al relato de los hechos de forma
pura, sin ningun tipo de juicio por parte del comunicador, lo que parece buscarse en
la Constitucion ecuatoriana es que la informacién esté libre de cualquier tipo de
subjetividad, para que la ciudadania pueda conocer los hechos como tales y para que
no se pretenda influir en la gente bajo el manto protector de los meros datos, esto es,
de la pura informacion. Que la informacion sea veraz, verificada y oportuna implica
que debe existir una buena diligencia en la comprobacion de los datos que se
comunican. La ciudadania tiene derecho a que los hechos reales sean oportunamente
transmitidos, a que sean transmitidos como lo que son, hechos, y a que, para

transmitirlos, sean debidamente verificados.

4 Art. 18.- Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a:

1. Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacion veraz, verificada, oportuna,
contextualizada, plural, sin censura previa acerca de los hechos, acontecimientos y procesos de interés
general, y con responsabilidad ulterior.

2. Acceder libremente a la informacion generada en entidades puablicas, o en las privadas
gue manejen fondos del Estado o realicen funciones publicas. No existird reserva de
informacion excepto en los casos expresamente establecidos en la ley. En caso de violacion
a los derechos humanos, ninguna entidad publica negara la informacion (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008).

22



El numeral 2 del articulo 18 se refiere al libre acceso que tienen las personas
a la informacion de entidades pablicas o privadas que manejen fondos del Estado o
realicen funciones publicas, salvo en los casos que expresamente se establecieren en
la ley. Este es un derecho garantizado de igual forma por el Estado a todas las
personas de forma individual o colectiva. Se puede decir que el numeral en cuestion

garantiza la “transparencia” publica.

El articulo 19 alude al contenido de la produccion mediatica: se busca
incentivar los fines educativos y culturales en la programacién de los medios de
comunicacion, y se dispone crear espacios para la produccion nacional
independiente. La importancia de que el Estado garantice la difusion de contenido
con fines culturales y educativos se vincula con la garantia de la pluralidad de la

informacidn y con la pretension de aportar al crecimiento cognitivo.

Vinculado también con el contenido, pero con alcances de impacto social
diverso, el segundo inciso del articulo 19 “prohibe la emisién de publicidad que
induzca a la violencia, la discriminacion, el racismo, la toxicomania, el sexismo, la
intolerancia religiosa y toda aquella que atente contra los derechos”. El articulo
expresa claramente la prohibicion de discriminar en todos los escenarios posibles y

de transmitir cualquier contenido que afecte los derechos.

En esta prevision constitucional también es posible encontrar a Fiss,

concretamente a sus tesis acerca de las expresiones de odio y la pornografia. Como
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ya se dijo, Fiss sefiala que, para el caso de la pornografia, el Estado debe intervenir
para evitar que se cosifique y denigre a la mujer. En el caso de las expresiones de
odio, el Estado debe regular cierto tipo de expresiones en vista de que algunas de

ellas pueden afectar la dignidad de las personas.

Cuando Fiss se referia a las campafias electorales, manifestaba que el objetivo
del Estado es crear un debate completo y abierto, donde intervengan todos en
igualdad de espacio y condiciones, con la finalidad de que los ciudadanos puedan
escoger la mejor propuesta de acuerdo a sus intereses. Pues bien, el articulo 115 de la
Constitucion establece que el Estado “garantizara de forma equitativa e igualitaria la
promocion electoral que propicie el debate y la difusiébn de las propuestas

programaticas de todas las candidaturas”.

La norma constitucional califica la forma de promocion electoral, pues sefiala
que debe ser equitativa e igualitaria. Esto implica que el Estado es el encargado de
propiciar el debate y la difusion de todas las candidaturas de igual forma. Se asimila
a la tesis de Fiss de que el Estado debe actuar como un presidente del parlamento,
pues debe dirigir el debate de tal forma que se otorgue el mismo espacio a todas las
propuestas, para que el ciudadano las conozca todas y pueda decidir cudl es la mejor
segun su creencia. De esta forma el ciudadano sera capaz de cuestionar, analizar y
criticar todas las posturas. Esto supone la concepcion de un ciudadano que tenga
herramientas suficientes para ser argumentativo y critico ante la toma de una

decision politica.
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El articulo 100 de la Constitucion permite también encontrar un aire de
familia con Fiss, cuando se refiere a la creacion de instancias que permitan la
participacion entre autoridades, representantes de la sociedad y representantes del
gobierno, para promover la formacion ciudadana e impulsar procesos de
comunicacion. Sin embargo, ni en el articulo 16, numeral 5, ni en el 100, se establece
qué mecanismo debe adoptar el Estado para crear e impulsar tales espacios de

comunicacion.

El rol del Estado como distribuidor -como ha advertido Fiss- es mas complejo
que el rol del Estado como regulador, pues, para alcanzar el objetivo que tiene en un
sistema democratico, es necesario concebir politicas publicas que afinen en qué casos
y de qué forma el Estado promovera espacios de comunicacion. La ausencia de ellas
facilite que se deje a arbitrio estatal —-mas bien, al de las autoridades en funcion del
cargo- el otorgamiento de espacios de comunicacion a unos grupos si y, a otros, no,
produciéndose de esta forma lo que Fiss adjetivd como efecto silenciador de la

libertad de expresion.

Partiendo de que la libertad de expresion y el derecho a la comunicacion son
derechos fundamentales y esenciales para el desarrollo de un Estado democrético, la
intervencion del Estado se vuelve necesaria, en escenarios especificos y para la
regulacion y promocion de ambos derechos. Esto, por varios motivos; entre ellos,
para 1) proteger a las personas que podrian verse afectadas por expresiones que

disminuyen su integridad o afectan su dignidad; 2) propiciar un debate publico en la
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ciudadania, de tal forma que las personas adopten un criterio y una opinién fundados

en propuestas reales para adoptar la mejor de acuerdo a sus principios e ideales.

Lo que se busca es propiciar y sostener un debate publico “abierto,
desinhibido y robusto™ (Carbonell, 2014, pag. 4), con el objetivo de que los
ciudadanos dispongan de todas las herramientas necesarias para analizar y decidir
qué propuestas son las mejores. Esto garantiza también que todos sean capaces de
participar en la vida politica de un Estado y estimular asi la participacion ciudadana,

considerada elemento esencial en un Estado que se pretenda democratico.

La Constitucion de 2008 reafirma el deber que tienen los actores politicos,
como los medios de comunicacion y el Estado, de propiciar una comunicacion
diversa, pluricultural, libre, participativa, dirigida a todos los grupos sociales, sin
importar cual fuere su forma y medio de comunicacién. Y, en gran medida, abarca lo
que algunos pensadores y pensadoras consideran elementos fundamentales para que
el derecho a la comunicacién y a la libertad de expresion impulse la constitucion de
un Estado democréatico. No se definieron los medios para hacerlo, pero se
establecieron parametros y principios basicos para que las personas puedan ejercer su

derecho a comunicarse.
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