PROPUESTA METODOLOGICA PARA LA ELABORACION DE LA LEY DE
COMUNICACION

Por: Romel Jurado Vargas

La presente propuesta metodoldgica esta encabezada por dos asuntos, cuya definicion es
de especial relevancia para la produccion de una Ley de Comunicacion: a) el enfoque
juridico-politico desde el que se desarrolla la Ley; b) las opciones del desarrollo
legislativo: una legislacion Unica, integral e integradora (c6digo) o el establecimiento de
varias leyes especificas. Una vez abordada estas cuestiones se describen las fases
metodologicas que se consideran necesarias para la elaboracion de la legislacion en esta
materia.

1. Enfoquejuridico- palitico:

El desarrollo de la legislacion vigente en materia de comunicacion estd caracterizado
por una fuerte priorizacion de los aspectos tecnoldgicos y mercantiles de las actividades
comunicativas, consecuentemente se ha entendido que la materia a regular esta
principalmente constituida por las relaciones del Estado con los agentes de mercado,
gue estan involucrados en su condicion de proveedores o de consumidores de servicios
de telecomunicaciones, de radio y de television.

Asi pues, lo que ha caracterizado el enfoque de regulacion juridico-politico de la
comunicacion en el Ecuador (salvando el caso de la ley de Acceso a la Informacién
Publica) es que las relaciones juridicas que se producen entre las personas, y entre éstas
y el Estado, son fundamentalmente originadas en hechos comerciales y tecnolégicos,
frente a los cuales se establecen leyes para reglar las condiciones de la provision de los
servicios y los derechos de los consumidores de tales servicios, en el marco de la libre
competencia; es decir con predominio de la racionalidad de mercado desde la cual las
personas dejan de ser sujetos de derecho para convertirse en clientes o, en el mejor de
los casos, en usuarios con los derechos o garantias propios de los consumidores,
siempre %/ cuando puedan pagar por los servicios que son ofertados por los agentes de
mercado™.

Este tipo de enfoque genera varios problemas importantes, entre los que me permito
destacar los siguientes:

a) Lo ciudadanos no somos tratados por esta legislacion como titulares de los
derechos fundamentales relacionados con la comunicacion y establecidos en la
Constitucién, sino (y en el mejor de los casos) s6lo como consumidores y
usuarios.

b) Los derechos fundamentales relacionados con la comunicacion no son
desarrollados en la legislacion secundaria vigente sobre las actividades de
comunicacion y por tanto no pueden ser ejercidos y exigidos, o las posibilidades
de serlo son mucho menores en comparacion con otros derechos fundamentales.

! Los Arts. 38 y 39 de la Ley Especial de Telecomunicaciones traslucen este enfoque de legislacion con
bastante contundencia.
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¢) Las instituciones contempladas en la legislacion vigente sobre comunicacion
(CONATEL, CONARTEL, Secretaria Nacional y Superintendencia de
Telecomunicaciones, FODETEL, etc.) estan orientadas y condicionadas en su
desempefio por el enfoque tecno-mercantil, consecuentemente las decisiones y
politicas publicas a su cargo se realizan desde esta misma concepcién de la
actividad comunicativa.

d) La legislacién de comunicacion basada en un enfoque tecno-mercantil excluye
en muchos casos y disminuye en otros las posibilidades de juridificar la
dimension social de los derechos relacionados con la comunicacion,
consecuentemente las responsabilidades estatales y de los actores de mercado al
respecto quedan indefinidas, atenuadas o la propia ley contribuye a generar la
creencia infundada de que no tienen ninguna responsabilidad social que sea
juridicamente exigible.

Con estos antecedentes resulta necesario cambiar el enfoque juridico-politico con el que
se ha de desarrollar la legislacion secundaria en comunicacion. Este cambio de enfoque
no solo esta justificado por la necesidad ciudadana y social de dar una respuesta a los
problemas que se han descrito, sino, y sobre todo, el cambio debe producirse por
razones estrictamente juridicas. En efecto, la normativa constitucional establece que las
leyes y los actos del poder pablico deben mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales pues de lo contrario careceréan de eficacia juridica’.

La idea que subyace a este mandato constitucional es que la Constitucién es la matriz a
partir de la cual se da a luz un determinado orden juridico del cual ella tambiéen forma
parte. Dicho orden reconoce en la Constitucion a la norma superior que orienta y
condiciona el desarrollo de toda la legislacion, por esa razon las leyes estan
imperativamente subordinadas a la Constitucion y tienen el deber genético de
desarrollar su contenido material con la mayor fidelidad posible al sentido juridico-
politico con que fueron establecidas.

El incumplimiento de este deber genético en la creacidn de las leyes, estos es, la falta de
identidad material con los contenidos constitucionales, determina que dichas leyes no
puedan ser reconocidas como validas y por lo tanto no es juridicamente exigible que las
personas se sometan a ellas. Por el contrario, la base de legitimidad juridica y politica de
la legislacion secundaria que permite exigir a todas las personas el cumplimiento de la
ley reside principalmente en que este deber constitucional genético sea cumplido y que
ademas se cumplan con los requisitos de forma y fondo que el ordenamiento juridico
establece para la creacién de la ley®.

2 Constitucion de la Republica del Ecuador:

“Art. 424.- La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdn mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica”.

% Para que una norma juridica sea reputada como valida se requiere, en términos generales, tres
condiciones: a) conformidad material con los contenidos normativos constitucionales; b) Que se haya
creado por los procedimientos previamente definidos en el ordenamiento juridico; ¢) Que quienes la
formulen y la aprueben estén legitimamente investidos de la autoridad para hacerlo de acuerdo a las
normas previamente establecidas en el ordenamiento juridico.
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Por lo expuesto la legislacion secundaria en comunicacion solo podria ser desarrollada
en términos de validez juridica si el enfoque que se adopta para tal efecto es el enfoque
de derechos. En sintesis, este enfoque se origina en la concepcién teorica de que los
derechos fundamentales son el contenido sustancial del Estado de Derecho®; por lo cual
el uso del poder y la autoridad del Estado solo tienen sentido y plena justificacion en la
medida que sirvan para la plena aplicabilidad de los derechos fundamentales.
Consecuentemente, todo acto de los poderes publicos, incluida la produccion de la ley,
debe estar necesariamente orientado a la plena aplicabilidad de estos derechos. Esta
concepcion tedrica ha sido juridificada a través de lo dispuesto en el primer inciso, del
numeral 9, del Art. 10 de la Constitucion que sefiala “El méas lato deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion”.

Con base en lo anotado, desarrollar la legislacion en comunicacion desde el enfoque de
derechos no es una opcién discrecionalmente adoptada o promovida por los “actores
sociales” de la comunicaciodn, ya sea porque les parece moralmente mas justa o técnica
y politicamente mas apropiada, sino, y sobre todo, porque es el Unico enfoque posible
para satisfacer las condiciones de validez juridica y legitimidad socio-politica que
establece la Constitucion del Estado para la creacion de la ley.

El enfoque de derechos aplicado a la legislacién en comunicacion implica por tanto
tomar todos los contenidos constitucionales (derechos y otras disposiciones
constitucionales relativas a la comunicacion) y desarrollarlos en la legislacion
secundaria de forma ordenada y sistematica bajo el entendido de que esto se hara
preservando con la mayor fidelidad posible la orientacion juridico-politica de los
mismos; o dicho de otra manera, adecuando las relaciones juridicas e intereses de los
actores de mercado, estatales y de la sociedad civil a lo establecido en los contenidos
constitucionales relativos a la comunicacion.

2. Las opciones del desarrollo legisativo: una legislacion unica, integral e
integradora (codigo) o €l establecimiento de varias leyes especificas.

Teniendo en consideracion que los derechos de la comunicacion establecidos en la
nueva Constitucion y las demas disposiciones constitucionales relativas a la
comunicacion tienen un alcance profundamente transformador acerca del contenido y el
sentido de las relaciones juridicas que se establecen en esta materia, resulta evidente que
la legislacion secundaria necesariamente tiene que ser receptora y articuladora de estos
importantes cambios, razén por la cual la legislacion vigente hasta ahora resulta
inadecuada e insuficiente y tiene que ser necesariamente reemplazada por una nueva
legislacion® que viabilice de forma ordenada y sistematica el desarrollo de los
contenidos constitucionales®.

* Sin derechos fundamentales el Estado de Derecho no seria tal, pues perderia: a) su contenido sustancial;
b) la justificacion Gltima del ejercicio del poder del Estado; c) el sentido moral del uso del poder y la
autoridad del Estado, y d) la base juridica de integracidn y convivencia civilizada entre los ciudadanos y
entre éstos y el Estado.

® Esto no implica necesariamente que todos los contenidos de la actual legislacion tienen que ser
derogados o reformulados, sino que tales operaciones se haran respecto de aquellas normas que resulten
incompatibles con desarrollo legislativo realizado desde el enfoque de derechos.

® Esta es una tarea sumamente compleja debido a que la comunicacion en si misma es un fenémeno social
complejo y globalizado que esta atravesado por una serie de sentidos, intereses, poderes y actorias que a
menudo coexisten en abierta confrontacion y que estdn plagados de serias contradicciones en su
configuracion interna y en sus relaciones y manifestaciones externas.
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Desde la perspectiva de esta propuesta metodoldgica, para emprender la tarea de
elaborar la nueva legislacion en comunicacion son viables dos caminos, el primero de
ellos implica conservar las leyes especificas que han servido para regular las
telecomunicaciones, la radio y la television pero reformandolas de modo que incluyan el
desarrollo de los contenidos constitucionales que les sean pertinentes en razon de sus
ambitos de competencia, y ademas creando una nueva Ley Organica de Comunicacion
que se ocupe de desarrollar los contenidos constitucionales que no se puedan incluir en
las leyes ya existentes. Este proceso de reforma legislativa implicaria asi mismo la
modificacion de los reglamentos de las leyes existentes y la creacion de otros
reglamentos que sean necesarios.

Sin embargo, adoptar esta opcién de modo que se garantice el desarrollo y
ordenamiento sistematico tiene ciertas dificultades, entre las cuales cabe destacar las
siguientes:

a) Supone la realizacion por separado de varios procesos para la aprobacién de la
ley en la Asamblea Nacional, con los recursos y el tiempo que ello demanda no
solo para los actores estatales, sino también para los actores sociales y de
mercado interesados en el contenido que adoptaran las reformas.

b) Aumenta el riesgo de que las reformas puedan generar contradicciones o
deficiencias de sistematicidad, a menos de que todos los procesos de reforma
sean realizados por el mismo equipo de juristas y técnicos.

c) Dado que las leyes de telecomunicaciones, radio y television no tienen la
jerarquia de leyes organicas, las reformas introducidas en ellas para desarrollar
los contenidos constitucionales de la comunicacion adoptarian la jerarquia de las
leyes que las engloban, estos es de leyes ordinarias.

d) En el futuro, puede resultar més facil que las reformas introducidas en las leyes
especificas sean revertidas o cambiadas si se las plantea como modificaciones
solo a un ambito especifico de la comunicacion, aunque su efecto de hecho se
extienda o influya en los ambitos de las otras leyes especificas. Esto puede
suceder con mayor facilidad en el caso de las leyes ordinarias pues su proceso de
reforma contempla exigencias menos elevadas que el de las leyes organicas.

La segunda opcién que contempla esta propuesta metodoldgica para desarrollar la
legislacion de la comunicacion es realizar un Cédigo Organico de la Comunicacion,
que sustituya a toda la legislacion vigente hasta ahora en esta materia.

Como es conocido, el “Cédigo” es una forma o una técnica de organizacion y desarrollo
de la legislaciéon secundaria que facilita el tratamiento ordenado y sistemético de una
materia del Derecho, y que permite agrupar en un mismo cuerpo legal todos los temas
especificos que estan directamente relacionadas con ella.

La experiencia muestra que esta forma de desarrollar la legislacion secundaria ofrece
ademas de las ventajas enunciadas en su definicion (agrupamiento, orden y
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sistematicidad), las siguientes: el Codigo resulta mas estable en el tiempo’; vy, las
modificaciones a una parte obligan al legislador a evaluar los impactos en toda
legislacion debido a la necesidad bésica de mantener la coherencia interna del mismo
cuerpo legal.

Ademas, su elaboracion y aprobacion supondrian la realizacidn de un solo proceso en la
Asamblea Nacional, por lo que los actores de la sociedad civil podrian concentrar en él
todos sus esfuerzos y recursos, evitando la dispersion y desgaste que implica participar
en varios procesos de reforma a leyes especificas.

Concurrentemente un “Codigo” puede tener la jerarquia de Ley Orgénica como lo
demuestra el reciente precedente establecido por la Asamblea Nacional y por el
Ejecutivo para la elaboracion y aprobacion del Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial,
lo que implica que los requisitos para su reforma seran necesariamente mas exigentes
que para los de las leyes ordinarias y consecuentemente aumentan sus posibilidades de
permanencia en el tiempo.

Como es evidente, esta propuesta metodologica se inclina por el desarrollo de la
legislacion a través de la realizacion de un Cédigo Organico de la Comunicacion, sin
embargo hay que tener presente que por la complejidad, amplitud e importancia de lo
que habria que regular es preciso contar con el tiempo, el equipo humano y los recursos
que permitan una adecuada realizacion de esta tarea.

3. Fases metodol 6gicas del desarrollo dela legislacién en comunicacion:
3.1 Rastreo nor mativo de los contenidos de la comunicacién en la Constitucion:

Esta fase supone un analisis minucioso de todas las disposiciones constitucionales
teniendo como ambitos referenciales los grandes subsistemas de la Constitucion, que en
términos generales son: Principios y derechos constitucionales; Organizacion del poder
del Estado; Organizacion territorial del Estado; Constitucion econdmica del Estado.
Este analisis debe posibilitar:

a) La identificacion de todos los contenidos constitucionales relacionados con la
comunicacion.

b) El agrupamiento temético de estos contenidos, proporcionado un esquema
inicial para ordenar y abordar tales contenidos en el desarrollo de la legislacion
secundaria.

c) En cuanto sea posible, este analisis debe contribuir a identificar los alcances y
limites constitucionales de los derechos de la comunicacion y de los demas
contenidos constitucionales relativos a ella.

d) Identificar los vacios de sentido o posibles contradicciones en los contenidos
constitucionales

" El caso mas ilustrativo es el del Codigo Civil que, aunque ha experimentado importantes cambios y
avances en razon de la evolucién de los derechos civiles, ha preservado su estructura y la gran mayoria de
sus contenidos desde que fue aprobado en 1857.
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Es preciso tener en consideracion que las normas juridicas tienen dos formas: principios
y reglas. Las normas juridicas con forma de principios son formulaciones abstractas,
cuyo contenido es principalmente enunciativo (declaran o reconocen el derecho) y
abierto (su contenido tiene que ser desarrollado y precisado por otras normas juridicas).
Por lo general las normas constitucionales tienen forma de principios.

En cambio las normas juridicas con forma de reglas, describen y desarrollan las
condiciones juridicas que definen el alcance y los limites de los derechos, obligaciones,
mandatos, prohibiciones o autorizaciones legales y establecen las conductas que son
violatorias de los mismos asi como las consecuencias juridicas que el incumplimiento o
la violacion de ellas generan para las personas. Por lo general las leyes estan elaboradas
con normas con forma de reglas.

Sin embargo de lo anotado, ciertamente algunas normas constitucionales estan
redactadas con forma de reglas asi como ciertas normas legales tienen forma de
principios.

Esta precision sirve para sefialar que el analisis de las disposiciones constitucionales
relacionadas con la comunicacion no puede proporcionar en todos los casos una idea
precisa de los contenidos y limites de los derechos de la comunicacién ni de los demaés
contenidos constitucionales en esta materia, aunque sin duda establecen el sentido
juridico y politico en que deben ser desarrollados o al menos pautas para tal efecto.

También puede ocurrir que la Constitucion tenga fallas o deficiencias sistematicas, lo
cual implica que existan vacios de sentido, inconsistencias o contradicciones entre los
contenidos constitucionales. Detectar esto también es de gran utilidad de cara al
desarrollo de la legislacion secundaria, pues en ella se tiene ocasion de llenar esos
vacios de sentido y tomar una posicion sobre como procesar las inconsistencias y
contradicciones existentes.

Esta primera fase debe producir el documento base para el desarrollo de la legislacion
en comunicacion.

3.2. Rastreo normativo de los contenidos de la comunicaciéon en los instrumentos
inter nacionales de der echos humanos:

Esta fase implica el analisis de los contenidos relacionados con la comunicacion en los
principales instrumentos internacionales de derechos humanos, principalmente para
buscar elementos que puedan clarificar y eventualmente ampliar o mejorar el contenido
de los derechos y sus limites respecto del ejercicio de otros derechos. Este examen
también podria arrojar insumos que alimenten el esquema inicial realizado a partir de la
Constitucién para ordenar y abordar sus contenidos en el desarrollo de la legislacién
secundaria.

3.3. Rastreo normativo dela legislacion vigente r elacionada con la comunicacion:
Esta fase implica el andlisis de la legislacion directamente relacionada con la
comunicacion como es la que opera para las telecomunicaciones, la radio, la television,

el acceso a la informacion puablica, la regulacion del ejercicio profesional del
periodismo. La utilidad de este esfuerzo radica en que permite:
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a) ldentificar cuestiones muy especificas que deben ser ineludiblemente reguladas
por la legislacion de comunicacion y que generalmente no estan contempladas
en las normas constitucionales ni en las disposiciones de los instrumentos
internacionales; por ejemplo cuestiones relativas al uso de plataformas
tecnoldgicas, requisitos para solicitar y mantener concesiones de frecuencias,
parametros técnicos de evaluacion para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones, las identificacion de entidades que generan informacion
publico, el contenido de la reserva de ley, etc.

b) Conocer como han sido regulados estas cuestiones muy especificas y saber si se
pueden aprovechar total o parcialmente las normas que se usaron para tal efecto.
O, en caso contrario, estas normas pueden proporcionar valiosas pistas sobre que
no se deberia hacer en el desarrollo de la legislacion en comunicacién desde el
enfoque de derechos (lo cual siempre es indicativo de lo que si se deberia hacer)

c) ldentificar vacios legales que deben ser llenados

Complementariamente y para obtener los mismos aprendizajes que en las leyes
directamente relacionadas con la comunicacion es preciso identificar y analizar las
partes pertinentes de otras leyes que han regulado ciertos aspectos relacionados con
algunos derechos de la comunicacion o ciertas condiciones y limites al ejercicio de las
actividades de medios como por ejemplo el Cdédigo Penal, el Codigo de Procedimiento
Penal, el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, la Ley de Defensa del Consumidor, la
Ley de Elecciones, la Ley de Seguridad Nacional, La ley de Propiedad intelectual, etc.

3.4. Preparacion dela primeraversion del Codigo Organico dela Comunicacion:

Con todos los insumos producidos por los estudios y andlisis anteriores se debe elaborar
un primer borrador del Cédigo Organico de la Comunicacion; sin embargo esta fase no
implica que el equipo encargado de la redaccion trabaje exclusivamente con los insumos
juridicos que ha producido, sino que es la etapa en que debe mantener un dialogo
amplio con informantes clave de las organizaciones de la sociedad civil interesadas en
la propuesta legislativa, los actores estatales, los académicos, los actores de mercado y
en con cualquier persona que consideren que podrian proporcionarles reflexiones
relevantes para la formulacién del este primer borrador, de modo que se tengan en
consideracién las demandas, expectativas e intereses de estos actores en la elaboracién
de la propuesta inicial.

3.5 Fase de de consultay retroalimentacion social del primer borrador:

El primer borrador del Cdédigo Organico de la Comunicacion debe ser circulado, al
menos entre las organizaciones que integran la Red Andina TIC, y de ser posible con un
numero mayor de organizaciones sociales, de modo que estos actores dispongan de un
documento ordenado y sistematicamente producido sobre el cual presentar sus
observaciones y sugerencias.

Para recolectar estas observaciones se puede disefiar un plantilla que permita formular

comentarios acotados y que al mismo tiempo permita aprovecharlos al momento de
trabajar la propuesta definitiva.
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En esta fase es recomendable organizar varios eventos de socializacion de la propuesta
con grupos relativamente pequefios de personas informadas sobre la materia que se
regula, en los que puedan argumentar sobre las observaciones, sugerencias o propuestas
que tengan sobre el primer borrador del Cddigo. Sin duda estas argumentaciones seran
un valioso insumo para el equipo de trabajo.

Finalmente, es preciso sistematizar los aportes formulados a este primer borrador
3.6 Fase deredaccion de la propuesta definitiva:

Consiste en enriquecer el primer borrador con los insumos y sugerencias de la fase
anterior cuidando que los cambios realizados no fracturen la coherencia interna del
texto.
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