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RESUMEN:

Los derechos a la comunicacion y, a la libertad de expresién son
parte esencial de un Estado constitucional de derecho de esta manera, se
define la democracia a través de las garantias en las que nos vemos
protegidos los ciudadanos a través del texto Constitucional. Es por esto
que, si el Estado no es tolerante para que sus ciudadanos sean libres de
expresion y puedan definir de una manera autonoma sus preferencias
politicas, sociales, religiosas, etc., seria imposible aceptar que se estan
ejerciendo con plenitud sus derechos humanos. De igual manera es
necesario aclarar que el derecho a la libertad de comunicacion, no es de
exclusividad de comunicadores o periodistas, sino de todos los
integrantes de la sociedad.
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El Proyecto de Ley Organica de Comunicacion (PLOC), establece
claramente principios que notoriamente son restrictivos y que con-
tradicen los vigentes principios constitucionales.
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I.- Advertencia.-

Se trata este documento de un andlisis liviano de la incons-
titucionalidad del Proyecto del Gobierno Nacional llamado “Panchana”,
pues, no he agotado los enunciados que contienen sus normas ni tam-
poco he consumido las fuentes posibles de consulta en Derecho o
jurisprudencia comparados.

Por lo dicho, téngase lo que viene como simples comentarios al
material leido.

II.- Conclusiones.-

Primera: Toda regulacidn restrictiva del ejercicio del derecho de
comunicacion e informacién es inconstitucional, salvo que se justifique
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por el poder normativo que el mensaje y su contenido constituyen un
peligro claro de actos inmediatos contra derechos e intereses de personas
y de la comunidad misma. Estas expresiones son las que se pueden
legalmente regular y estan desprotegidas de la garantia que otorga la
Constitucion, asi como lo estan las difamatorias, las comerciales falsas, las
injurias, las obscenidades y otras por el tenor constitutivas de ilicitos y asi
tipificadas por el legislador.

Segunda: El PLOC contiene normas claramente inconstitucionales
por ser restrictivas de la libre comunicacion e informacién en lo que a su
contenido esencial se refiere.

Tercero: Se puede legislar contra la Constitucién, pero también, en
forma igual, se puede hacerlo aprobando el desarrollo legal de un de
derecho constitucional que desconozca la esencia e identidad propia de
éste que solo es...constitucional.

IIL.- La comunicacion e informacién como derecho constitucional y sus
garantias normativas.-

De la Exposicion de Motivos es importante considerar que los autores
del Proyecto parten de reconocer que la comunicacién y la informacién es
un derecho constituido como pilar del Buen Vivir, lo que hace necesario
gestionar y regular actividades como la comunicacion, que al constituirse en
derechos de los ciudadanos se transforman en responsabilidad del Estado. Esto es
verdad, pues, es cierto que entre los “Derechos del buen vivir”? constan en
la Seccion tercera el de “Comunicacion e Informacion”. El PLOC en defi-
nitiva pretende regular el derecho a la comunicacién e informacién que
es uno de los que conforman el derecho del buen vivir (Sumak kawsai) de
los ecuatorianos.

Es cierto también que siendo “derecho de los ciudadanos”, debe ser
responsabilidad del Estado cumplir su deber primordial de “Garantizar sin
discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales”® y, para ello, “La
Asamblea Nacional y todo érgano con poder normativo tendrd la obligacion de

2 Capitulo segundo del Titulo II “De los derechos”
3 Art.3.1 CRE
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adecuar, formal y materialmente, las leyes y demds normas juridicas a los
derechos previstos en la Constitucién...En ningtin caso..., las leyes...atentardn
contra los derechos que reconoce la Constitucion”* y, para ello, debera acatar
el principio de aplicacion de los derechos constitucionales que prescribe
que “Ninguna norma juridica podrd restringir el contenido de los derechos ni de
las garantias constitucionales”.

En definitiva:

a) La comunicacion e informacion es un derecho constitucional de los
ecuatorianos (Art.16 a 19 CRE);

b) Como tal constituye un deber prioritario del Estado garantizar su
ejercicio efectivo (Art.3.1 CRE); y,

c¢) Todo poder normativo, en este caso, la Asamblea Nacional, dictara
leyes que se adecuen materialmente a la CRE y no podran atentar
contra los derechos que reconoce la Constitucién ni restringir su
contenido (Arts.84 y 11.4 CRE).

IV.- Contenido esencial del derecho a la comunicacion e informacion.-

Se trata, para las personas, de un conjunto de creencias, opiniones y
convicciones que deben adquirirse a través del conocimiento y la
informacion para conocer la verdad, a través de la exposicion e inter-
cambio de ideas que es una finalidad propia del ser humano. Informacion
es el “conjunto organizado de datos y evidencias procesados que producen
conocimiento” (Art.9 PLOC). Se trata de proteger lo que la metafora
expresa con “libre mercado de las ideas”.

Su negacion es la imposicion de un impedimento que atenta contra
la dignidad de la persona, pues agrede a su autonomia e implica un
desconocimiento de la esencial naturaleza de cualquier ser humano.

Por otra parte, su contenido de conocimiento de la verdad es un
requisito esencial para el proceso democratico, pues, sin libertad de

4 Art.84 CRE.
5 Art.11.4 CRE
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expresion, de comunicacion o de informacién no puede haber auténtica
participacion de los miembros de la comunidad en las decisiones politica,
en el ejercicio del autogobierno. La busqueda de la verdad politica,
viabilizar el gobierno de la mayoria, restringir la concentracion de pode-
res, disuadir la corrupcion y la ineficacia administrativa, asi como
promocionar la estabilidad politico-social.

V.- Reserva de ley organica y principio de legalidad.-

Luego, es una primera conclusion que el legislador esta limitado en
cuanto a forma y fondo para expedir leyes cuando de derechos consti-
tucionales se trata, pues, por la forma estd obligado al procedimiento
legislativo de producir una categoria especifica, esto es, una Ley orgdnica
(Art.133.2 CRE) y, por el fondo, esta impedido de restringir, menoscabar o
desconocer el contenido esencial de los derechos constitucionales.

Los derechos constitucionales, entre éstos el de comunicacién e
informacién, y sus garantias tienen reserva de ley organica, es decir,
estan tutelados por un principio de legalidad reforzado, con lo que se
evidencia la posicién preferente y privilegiada del derecho en el Orde-
namiento juridico ecuatoriano.

El principio de legalidad, impuesto por la CRE para la regulacion de
los derechos constitucionales y su garantias, debe ser cumplido en forma
estricta y su delegacién al poder ejecutivo se entiende constitucio-
nalmente prohibida, precisamente, para impedir decisiones mayoritarias
de asambleas legislativas proclives al Ejecutivo, que puedan ceder a éste
la regulacion de los derechos y garantias de las personas via reglamentos.

VI.- La inconstitucionalidad de leyes regulativas de derechos y
garantias.-

Por otra parte, el derecho constitucional, garantizado en su conte-
nido esencial por la Constitucion, se vulnera cuando las normas juridicas
que expide el legislador para regularlo o a sus garantias producen los
siguientes efectos:

a) Paralizar, provocar retraimiento o disuadir el ejercicio del derecho
por temor a sanciones.
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b) Intrusién en el contenido esencial de aquellos para restringirlo o
menoscabarlo.

c) Vaguedad e imprecision regulativa permitiendo la arbitrariedad de
las autoridades publicas en su aplicacion.

Por lo expuesto, el cuestionario, test o encuesta de inconstitu-
cionalidad de la ley comienza por distinguir los preceptos que atentan
contra el ejercicio mismo del derecho y que provocan que éste no se
ejercite por temor a sufrir las sanciones previstas en la misma ley.

Sigue el analisis de invalidez constitucional con la identificacion de
las normas intrusivas al contenido esencial del derecho a la comunicacion e
informacion y que lo afectan al calificar la tendencia de la informacién, o
determinar un peligro que supuestamente conlleva la comunicaciéon de
hechos u opiniones o, finalmente, por presumir la norma que una infor-
macién constituye hipotética incitacién a que se cometan acciones lesivas
a otros derechos de las personas o a intereses de la comunidad.

Finalmente, es necesario precisar también las normas que son vagas,
ambiguas e imprecisas en sus enunciados y que determinan regulaciones
de hacer, permitir o no hacer que no derivan de la objetividad del texto,
sino de la discrecionalidad interpretativa de la autoridad publica a la que
corresponde aplicarlas. Reglas de textura abierta o normas que, en su
pretension de acoger en sus supuestos una amplia gama de conductas, no
determinan con precisién ninguna, afectando la certeza del derecho y
aupando la arbitrariedad administrativa o judicial en su calificacién y
juzgamiento. Es lo que se imputa al legislador como irracional expre-
sando que pretende matar mosquitos a cafionazos.

También es inconstitucional cuando el legislador pondera a priori
un derecho o un interés como de mayor peso que otro concurrente o
contradictorio en abstracto, esto es, sin que se precise un supuesto con-
creto. Por ejemplo, en el caso que se pondere el derecho a la intimidad del
hombre publico como de mayor peso que el derecho a ser informado el
publico de las acciones del mismo,

Las mencionadas son formas encubiertas de restringir el ejercicio del
derecho a la comunicacion que utilizan los legisladores para restringirlo,
tal como lo reconoce el PLOC en su articulo 3.2
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VIL.- Normas inconstitucionales del PLOC y razdon de este juicio.-

El articulo 6.- instaura una medida cautelar que se convierte en un
arma para paralizar la comunicacién o detener cualquier informacién u
opinion sobre un hecho publico cuando cualquiera, afirmando ser
afectado, instaure una accién administrativa o judicial “para la reparacion
de sus derechos afectados” o “para el cumplimiento de la rectificacién o réplica”
(Art. 5 PLOC), pues, “ni el medio ni el afectado podrdn referirse a la materia de
la controversia mientras ésta no se resuelva”. La norma es inconstitucional
por vulnerar el principio de proporcionalidad que constituye la medida que
la racionalidad juridica impone para el sacrificio de un derecho, como es
el de la comunicacién. La regulacion normativa, que tiene por efectos
inhibir al medio de comunicacion de volver a referirse a la materia de la
controversia, esto es, a los hechos que constituyen noticia, no es idénea o
adecuada para defender la honra de la persona afectada, pues, la
prohibicion cautelar no es vincularla con el hecho o de mencionarla en
absoluto para defender su honra, sino de comunicar e informar sobre el
hecho materia de la controversia, es decir, la informacién del hecho mismo
acaecido. Tampoco es una medida necesaria para lograr el respeto a la
honra del afectado, pues, hay otras medidas para el mismo fin y sin ser
tan graves para el derecho a la comunicacién, por ejemplo, que se
prohiba nombrar a la persona afectada, que se la ubique en el contexto
correcto, etc. Finalmente, porque siempre el afectado puede peticionar
esa medida cautelar en un procedimiento judicial independiente, sumario
y preferente, de naturaleza constitucional y en caso concreto, tal como lo
prescribe el articulo 87 de la CRE y mas normas pertinentes de la Ley
Orginica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJYCC)
recientemente aprobada por la Asamblea Nacional.

El articulo 8.- contiene una norma inconstitucional que vulnera el
principio de legalidad por su vaguedad, indeterminacion e imprecision,
pues, el enunciado “informacién veraz” no se determina con ningun
parametro objetivo, ademas, que la veracidad de una opinién o informa-
cién no se determina en la «accion» de la comunicacion e informacion
que siempre tiene pretension de validez, es decir, se pretende justificada,
sino que se determina a través de la argumentacién o discurso que sobre
la opinién o la informacion se produce entre varios protagonistas. Es en
esa dialéctica que se evidencia la justificacion en el contexto que fue
emitida. Por eso, el Derecho no impone la prohibicién que se informe,
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sino, por el contrario, que ésta se produzca para fines de justificar la
pretension de validez de la misma. La garantia de la informacion que no
contiene una verdad apodictica es un experimento que protege la
Constitucién y “cada afio, si no cada dia, tenemos que apostar nuestra salva-
cion a alguna profecia basada sobre nuestros conocimientos imperfectos.
Mientras este experimento sea parte de nuestro sistema, creo que debemos estar
siempre vigilantes contra los intentos de impedir la expresion de las opiniones
que aborrecemos”®.

En el mismo articulo 8.- se contiene la norma que prohibe afectar
“los derechos fundamentales de otras personas, consagrados en la Constitucion,
leyes, pactos, convenios, declaraciones y demds instrumentos internacionales”.
Esta proposicién juridica es de efectos letales al derecho a la comuni-
cacion e informacion, pues, generalmente éste cuando se produce como
hecho concreto hace concurrir otros derechos que van en direccion
contraria a su ejercicio y con los cuales colisiona. Por ejemplo, si se infor-
ma de un juicio de alimentos que se sigue contra el diputado “X” éste ve
afectada su intimidad, si se opina sobre la dependencia intelectual del
Presidente a la ideologia que publicita el Presidente Chavez, se puede
afectar el interés del honor nacional, si se comunica las violaciones en
serie de menores de edad se puede afectar la sicologia de las familias,
etc., etc. La soluciéon que propone la norma es una ponderacién previa
que hace el Estado-legislador por la que se sepulta el derecho a la comu-
nicacion frente a cualquier otro derecho eventualmente concurrente con-
tradictorio y esto es manifiestamente inconstitucional. La ponderacién no
pasa de ser un método o una técnica para dimensionar los pesos entre
derechos que concurren y colisionan en un caso concreto y que se utiliza
para buscar entre ellos una estricta proporcionalidad, donde se pueda
contextualizar las limitaciones juridicas y facticas de los derechos en
juego. Respuesta que hallada sélo derrota al derecho postergado o sacri-
ficado en ese caso tempo-espacialmente determinado, pero cuya validez
y pleno ejercicio se mantiene hacia futuro sin macula alguna que afecte su
validez preferente. Asi lo prevé nuestra LOGJYCC en el articulo 3.2y 3.3.

El articulo 10.- no contiene una regulacion que tenga pertinencia con
el derecho a la comunicaciéon e informacion, se trata de una regla

6 HOLMES, Abrams v. United States. 250 US 616 (1919).
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sancionatoria que prevé un supuesto de conducta del medio de
comunicacion que vulnere el ejercicio del derecho de conciencia del
periodista, se supone porque lo obliga a que preste su concurso para
comunicar informaciones que van contra las convicciones éticas, reli-
giosas, politicas o juridicas del empleado del medio. Este puede oponerse
a ejecutar directrices que vayan contra tales creencias, eso lo garantiza la
CRE (Art.-66.12) y ello no debe afectar su relacion laboral ni es admisible
que el empleador pueda conculcar o restringir el ejercicio pleno de ese
derecho de conciencia. Hasta este punto se ha configurado una situacion
juridica de respeto al derecho de conciencia del periodista. Luego, ;por
qué se pretende instituir un procedimiento fuera de la relacion patrono —
empleado para hacer viable el ejercicio del derecho a la objecion de
conciencia?, jcon qué fin la objecién fundamentada debe ser presentada
al defensor adscrito a la defensoria del pueblo? Lo primero que salta a la
razén es que es un modo para que el poder publico pueda conocer el
contenido de las noticias y de informaciones antes que se produzcan,
pues de otro modo, si la oposicién del empleado, por ejemplo, a pro-
porcionar noticias sobre lo saludable que es para el hombre comer carne
de vaca porque es creyente en la esencia divina de estos animales de
acuerdo al Rig-veda hindd, y esta objecidn es aceptada con beneplacito
por el empleador, ;para qué la necesidad de fundamentarse (la objeciéon de
conciencia) por escrito a su empleador y al defensor publico adscrito a la
defensoria_del pueblo? Y, ;acaso tiene racionalidad que si el empleado se
opone después a transmitir la noticia del reclutamiento militar porque es
pacifista y, en otra ocasidn, se opone a transmitir la noticia sobre los
beneficios de la riqueza petrolera para la gente pobre porque es ecolo-
gista, el medio de comunicaciéon sea llevado a mediacion del Consejo
Nacional de Comunicacion e Informacién y finalmente sancionado con-
forme esta ley? Se trata de una norma irracional que restringe la libertad y
la independencia de los medios de comunicacidn, asi como vulneradora
de la libertad para decidir el contenido de las informaciones frente a sus
empleados.

El articulo 11.- sienta la regla del derecho al secreto profesional del
periodista y el de la reserva de la fuente de la informacion, pero, al
mismo tiempo los anula al prescribir que carece de tales derechos el
periodista cuya informacion “vulnere o0 ponga en peligro derechos funda-
mentales de las personas”. Sin embargo, primero, ;donde se encuentra la
definicién y cudles son los derechos fundamentales? Al menos en la
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Constitucién no existen, tampoco en la LOGJYCC. Segundo, ;quién
califica el peligro y la vulneracion de un derecho fundamental? Se debe
entender que cualquier autoridad publica y, por tanto, cualquiera puede
exigir que se quiebre el secreto profesional y se rompa la reserva de la
fuente de la informacién. Para calificar la vulneraciéon o el supuesto
peligro a los derechos de las personas el que juzga debe hacerlo de
acuerdo a sus propias convicciones o a su propia concepcién de vul-
neracion o peligro, ello es un subjetivismo que raya en la arbitrariedad.
La expresion solo puede ser restringida en un contexto donde se torne en
estimulo para acciones inmediatas lesivas de derechos o de intereses
comunitarios. Todo lo cual conduce a la vulneraciéon de la norma con-
tenida en el articulo 20 de la CRE.

El numeral 4 y la discriminacién enunciada en el 5 del articulo 14.- y
el articulo 22 en sus ntmeros 1, 3 y 4 son inconstitucionales, en cuanto
sus supuestos de conducta constituyen vulneraciones a derechos cons-
titucionales de las personas y, en consecuencia, estan garantizados o
protegidos jurisdiccionalmente de manera preferente y sumaria (Arts. 86,
87, 88, 92 y 93 CRE). Por esta via de mera legalidad, se les pretende dar
tutela mediante procedimientos administrativos que se inician no por los
titulares de los derechos vulnerados, sino por el Estado que los sustituye
por mandato de esta ley. Este procedimiento administrativo sancionador,
como se conoce, carece de un cimulo de garantias de defensa para el
medio de comunicacién y siempre los que ejecutores del mismo careceran
de independencia para decidir, condicion necesaria de imparcialidad. Es
decir, lo que se pretende es que el juzgamiento de estas conductas
imperativas de hacer (deberes) y de no hacer (prohibiciones) se juzguen
en sede administrativa (Arts. 57 y 58 PLOC) y no en la judicial como
ordena la CRE. Lo adecuado a la CRE es que las personas afectadas por la
violacién de sus derechos constitucionales sean las que incoen los pro-
cesos constitucionales que estimen necesarios y no sean utilizadas como
instrumentos para el ejercicio del poder administrativo sancionador.

VIIL- La prensa es institucién y la comunicacion es derecho.-

La prensa vista como la conjunciéon de medios escritos, radiales o
audiovisuales que trabajan procesando la informacién como un acervo
organizado de datos y evidencias que producen conocimiento, es una
institucion juridico-politica de la sociedad democratica y cumple su
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funcién desarrollando la actividad de concretar la libre circulacion de
las ideas, condicidn necesaria para alcanzar uno de los fines de las
personas: la convivencia democratica-

De aqui que la comunicacién sea instituto y, a la vez, derecho, pues,
las constituciones reconocen y garantizan el derecho de todas las
personas, en forma individual o colectiva, a una comunicacion libre y a la
creacién de medios de comunicacion social, asi como a opinar y expresar
su pensamiento libremente y en todas sus formas y manifestaciones.
Como derecho la comunicacion e informacién debe ser respetado y es
materia no decidible o restringible en su contenido esencial, vale decir,
en su esencia constitucional, la que no puede ser restringida o menos-
cabada por la actuacion del legislador, de la administracion publica o del
juez.

En conclusion, la prensa como institucién social, juridica y politica
requiere de garantias para el ejercicio de su actividad propia que es la de
concretar el derecho a buscar y comunicar informacion a las personas y, por
ello, la Constitucién las enuncia en los articulos 17 y 18. Estas son las
garantias institucionales de la actividad de la prensa, son las que blindan y
protegen el desarrollo de su actividad para poder cumplir con su funcion
que persigue el fin piblico de informar al publico. Son garantias, tutelas o
amparos normativos cuya vulneracidn por parte del poder legislativo,
administrativo o judicial trae aparejada la inexorable inconstitucio-
nalidad del acto lesivo.

IX.- La garantia del contenido constitucional del derecho a la comuni-
cacion e informacion.-

El desarrollo del derecho constitucional, una vez definido por las
normas constitucionales, se traslada al campo de la Ley, concretamente al
de la ley orginica, pasando por los tratados y convenios internacionales
que se hayan celebrado sobre la materia. Sin embargo, no hay que perder
de vista que el ambito de actuacion disponible para el acto legislativo
comienza donde termina el contenido esencial del derecho a la libre comu-
nicacioén e informacion y ese es el que tiene para actuar, decidiendo su
optimizacién y. ademas, las limitaciones o restricciones que no afecten
ese contenido.
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(Qué es el contenido esencial de un derecho constitucional? Es la
materia propia de un interés subjetivo, la que lo hacer ser y sin la cual no
es y, también, el nticleo de la norma, si bien ambos se encuentran garan-
tizados por la Constitucién (la libertad, el honor, la vida, etc.), es evidente
que la faz subjetiva del derecho es la que estamos analizando y no la
norma que enuncia el derecho. El contenido esencial del derecho es lo
que permanece vivo pese al tiempo, lo que permanece cuando se produce
el cambio, reconocible siempre. Es lo que lo hace reconocible desde el
punto de vista de una cultura juridica amplia.

Con lo que sélo hemos dicho que el contenido esencial de un derecho
es su contenido constitucional, que se trata su definiciéon de una garantia
constituida por la Constitucién y que, en consecuencia, ningun poder
normativo del Estado sea el legislativo, transformandolo; el adminis-
trativo, regulandolo o el judicial, interpretandolo puede restringir el conte-
nido de los derechos ni de las garantias constitucionales (Art. 11. 4 CR). El
contenido esencial o constitucional de un derecho, en cuanto que nor-
mativamente garantizado, es lo que juridicamente le es exigible al poder
publico y a los particulares. La Constitucién lo que prohibe es que el
legislador restrinja el contenido constitucional de los derechos, sin que
ello signifique que no lo pueda desarrollar y configurar. Luego, es
evidente que, en este caso, debemos preguntarnos por el contenido
constitucional del derecho a la comunicacién e informacién para saber
qué es lo que se encuentra garantizado o protegido normativa, adminis-
trativa y jurisdiccionalmente y, consecuentemente, prohibido de restric-
ciones o limitaciones legislativas, administrativas o judiciales.

En nuestro pais la comunicaciéon e informaciéon es un derecho
constitucional que comprende una actividad libre, en todos los d&mbitos
de la sociedad, por cualquier medio o forma, sin prohibicién expresa para
que se dicte regulacion por ley organica para la creacién y funciona-
miento de los medios de comunicacién social y con prohibicién especifica
de censura previa para la busqueda, recepcion, intercambio, produccion y
difusién de informacion veraz acerca de los hechos, acontecimientos y
procesos de interés general y con responsabilidad posterior (Art.16 CR).

En definitiva, el contenido esencial derecho se reduce a la libertad
de:
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a) Opinion;
b) Busqueda de la informacion;
c) Recepcion de informaciones o ideas; y,
d) Comunicacién o difusiéon de éstas,

Sobre estas libertades no existen restricciones juridicamente validas
que no autorice expresamente la Constitucion de la Republica.

El legislador viola el derecho constitucional cuando invade, restrifii-
giendo o menoscabando, el contenido esencial del mismo y, también,
cuando quiebra el principio de proporcionalidad que le exige considerar
otros parametros distintos al del contenido.

X.- El ambito de intervencién habilitado al legislador.-

Nuestra Constitucion tiene dos normas que son las que confieren
expresa habilitacion al legislador para regular la actividad de la comu-
nicacion e informacion, entendiendo que le esta vedada cualquier otra
restriccion, pues, la propia Constitucion asume la tarea de sefialar lo que
esta prohibido hacer en materia de comunicacién e informaciéon en forma
previa a la realizacion de la actividad, sin perjuicio de la responsabilidad
posterior y enuncia, primero, la publicidad calificada y descrita por la
norma del Art.19, inciso segundo. La segunda es que toca al legislador
determinar la prevalencia de contenidos con fines informativos, educativos y
culturales en la programacion de los medios y dictar medidas de fomento
para la creacion de espacios para la difusion de la produccion nacional
(Art.19 CR, inciso primero).

En consecuencia, el legislador sélo puede regular la creacion y
funcionamiento de los medios de comunicacién social y determinar las
sanciones para la actividad publicitaria prohibida. Todo lo demas es
propio del contenido esencial garantizado por la Constitucién y puede
ser ejercido por las personas con absoluta libertad, sin perjuicio de la
determinacion de la responsabilidad civil, administrativa y penal ulte-
rior.
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En conclusion: la habilitaciéon al legislador para su injerencia en el
ambito de este derecho es limitada, precisa y siempre debe, sobre ella,
efectuarse una interpretacion restrictiva.

XIL.- Restricciones al derecho encubiertas: falta de tipicidad y quiebra
del principio de proporcionalidad.-

Son aquellas que esquivando el texto de la norma constitucional
producen el mismo resultado restrictivo del contenido del derecho pro-
hibido. Un ejemplo de este modo de legislar es la creacién de un régimen
administrativo sancionador, previo y general, que tipifica conductas
mediante su descripcion utilizando palabras ambiguas e imprecisas,
conceptos juridicos indeterminados, frases vagas y susceptibles, por su
contenido abierto, de interpretaciones irracionales y, por ende, arbitra-
rias, carentes de justificacién normativa juridica. Tal forma de legislar,
ademas de no cumplir con la exigencia del debido proceso que demanda
la aplicacion de un principio de legalidad estricto en materia sancio-
nadora, tiene por efecto final la potencial inhibicion del agente de co-
municacién e informacion, produce como resultado un temor paralizante
del flujo informativo y un congelamiento del derecho. Este proceder
legislativo es inconstitucional por su propia morfologia, forma o disefio
del enunciado (carencia de tipicidad), como por el resultado obtenido: la
inutilizacién o inefectividad del derecho constitucional.

Desde este punto de vista, son inconstitucionales los enunciados del
Proyecto de Ley Organica de Comunicacion contenidos en las normas
del articulo 63, numeralesl 4, 7 y 10 y, con toda evidencia, la del numeral
1 del articulo 64 y ambas conducen a la inconstitucionalidad del precepto
del articulo 65 por ser presupuestos de su realizacion.

El principio de proporcionalidad constitucional es el que determina
que el legislador solo puede limitar el ejercicio de un derecho si
encuentra causa necesaria en otro interés o derecho de igual rango. Si se
adopta el principio, para adecuar a la Constitucion el Proyecto en su
normativa administrativa sancionadora, habria que definir las contra-
venciones de los comunicadores como las acciones u omisiones que
causan dafio a las personas y al orden publico y de las que es preciso
precautelar a la sociedad democratica. Y tales conductas contraven-
cionales de los comunicadores son las que:
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a) [Estan desprovistas de alguna finalidad constitucionalmente ampa-
rable;

b) Son iddneas para producir dafio inminente a las personas y a la
sociedad; y,

¢) Son necesariamente sancionables cuando concurran los elementos a)

y b).

Por ejemplo, las injurias, las obscenidades, la apologia del delito, el
llamado a la sublevacion contra el Ordenamiento juridico, informaciones
sobre la seguridad nacional, etc. dificilmente conllevan el cumplimiento
de una finalidad constitucional, son a priori adecuadas para producir
dafio a las personas o a la sociedad y nadie racionalmente niega la
necesidad de su sancién y, por ello, el legislador las tipifica y sanciona,
pero su juzgamiento, caso por caso, a posteriori, queda en manos de la
administracion y de los jueces quienes determinan, para el caso concreto,
la concurrencia los parametros de proporcionalidad en los hechos. De
esta forma el Ordenamiento obliga a que los juzgadores realicen el juicio
de proporcionalidad, caso por caso, para proceder a la interpretaciéon y
aplicacion de las normas creadas por el legislador e imponer la sancién
que es lo que, generalmente, el poder administrativo sancionador se
despreocupa de hacer, incurriendo en una conducta indiscutiblemente
inconstitucional.

XIL-Lo que no es parte del contenido esencial del derecho a la
comunicacion e informacién.-

Todo ejercicio abusivo del derecho de comunicacién e informacién
esta desprotegido del contenido constitucional del mismo y, en conse-
cuencia, la comunicacion e informacién que se produzca en este contexto
no es ejercicio del derecho constitucional y si se lesionan, con esta
conducta, intereses del Estado o derechos de los demas, la regulacién es
sobre responsabilidades y no sobre el derecho mismo. En esta linea de
pensamiento, también es preciso destacar que las normas que regulan el
abuso en el ejercicio del derecho no se deben considerar limitativas del
derecho, pues, el derecho termina donde el abuso comienza.

XIIIL.- Regulacion administrativa.-

Debe incluirse como norma rectora que el Estado, a través del
Consejo Nacional de Comunicaciones, esta autorizado a solicitar registros
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y autorizaciones administrativas a los medios, pero so6lo referidas a los
aspectos técnicos de organizacion de las comunicaciones como institu-
cién, pero no a los contenidos y preferencias ideolégicas de la informa-
cién como derecho. No es lo mismo regular la actividad de la institucién-
prensa que configurar el derecho-comunicacion, pues, la libertad del
legislador sobre la primera es mucho mas amplia que para la segunda en
la que encuentra limitaciones férreas.

Estos breves comentarios se reducen a ser reflexiones de un jurista
que estd consciente que en nuestro pais el proyecto totalitario avanza,
que cualquier esfuerzo por detenerlo vale la pena, toda lucha es un
aporte a favor de la libertad.
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