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RESUMEN

La Ley Organica de Comunicacion en su articulo 64, sanciona a los medios de
comunicacion por la difusion de contenido discriminatorio. La sancién contiene
varias disposiciones para proteger la dignidad de las personas. La Ultima
disposicion de esta sancion, se trata de una multa econémica que incrementa
su valor indefinidamente, por lo que resulta ser desproporcional, ya que afecta
a la libertad de empresa y colateralmente la libertad de expresion. En
consecuencia, este articulo de la Ley de Comunicacion, contradice el principio
de proporcionalidad establecido en el articulo 76.6 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador. En este trabajo se demostrara la desproporcionalidad
de la sancién, para esto, se manejara la doctrina, la normativa nacional y
jurisprudencia de la Corte Constitucional, para que finalmente se demuestre la

hipétesis planteada.
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ABSTRACT

The Organic Law of Communication penalizes the dissemination of
discriminatory content. The sanction contains several provisions to protect the
dignity of people. The establishment of this penalty is an economic fine that
increases its value indefinitely, so it turns out to be disproportionate. It affects
freedom of enterprise and freedom of speech collaterally. This article of the
Communication Law, opposes the mandate of proportionality set out in Article
76.6 of the Constitution of the Republic of Ecuador. This work uses doctrine, the
national legislation and jurisprudence of the Constitutional Court, in order to

prove the hypothesis.
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Introduccidén

La Ley Organica de Comunicacion sanciona a los medios de comunicacion
cuando éstos han difundido algun contenido discriminatorio. El objeto de esta
sancion es hacer respetar y garantizar la dignidad de las personas. Para
conseguirlo, sanciona econdémicamente a través de las entidades publicas
encargadas: Superintendencia de la Informacién y Comunicacién (Supercom) y
el Consejo de Regulacion y Desarrollo de la Informacion y Comunicacion
(Cordicom). Pero ademas, permite a dichas instituciones doblar el monto de la
sancion indefinidamente cuando el medio de comunicacién incide, por tercera

vez en esta infraccion.

Esta sancion se encuentra establecida en el articulo 64 de la Ley Organica de
Comunicacion (L.O.C). El articulo hace expresa referencia a las sanciones que
se impondrian a los medios de comunicacion cuando éstos difunden contenido
discriminatorio. Sin embargo, existe un problema que radica en que una de
esas sanciones, especificamente la sancién del numeral cuarto en el articulo
64, no ofrece un limite racional al monto de dinero que se genera por el
cometimiento de una infraccion. Y es que la multa econdémica incrementa su
valor por cada vez que se haya incidido en la infraccion, de manera que la

convierte en una sancidon excesiva.

Ademas de esto, la ley de comunicacion, exige que se cumplan con las demas
responsabilidades ulteriores sefialadas en los primeros numerales del articulo
mencionado: disculpas publicas por parte de la direccion del medio de
comunicacién, con copia a la parte afectada y a la Superintendencia de la
Informacién y Comunicaciéon. Estas disculpas a su vez deben constar en la
primera interfaz de las paginas web del medio de comunicaciéon y de la
Supercom durante una semana. Por otra parte, se debe dar lectura de las
disculpas en el medio de comunicacion sancionado. En consecuencia, esta
sancion pretende hacer respetar y garantizar la dignidad de las personas en la
mayor medida posible, pero podria menoscabar otros derechos fundamentales

como la libertad de empresa y la libertad de expresion.



Sobre el problema juridico planteado se defendera la posicion de que parte de
la sancion establecida en el articulo 64 de la actual Ley de Comunicacion, es
desproporcional para los medios de comunicacion, porque contradice el
mandato constitucional de proporcionalidad entre infracciones y sanciones (art.
76, num. 6). Para demostrar esta hipotesis, se investigara en la doctrina sobre
algunas de las caracteristicas mas importantes de los derechos fundamentales
con el fin de comprender el rol que el principio de proporcionalidad y su
aplicacion tiene en relacion al contenido esencial de estos, asi como sobre la
ponderacion en cuanto sub-principio del principio de proporcionalidad con su
estructura y limites. El siguiente paso sera contrastar la doctrina con la
normativa nacional para finalmente, fundamentar como esta sancién resultaria
ser desproporcional, y por lo tanto inconstitucional, no solo para los medios de
comunicacién, sino para todos los particulares en el sentido de que menoscaba
la libertad de empresa de las personas y por consiguiente, la libertad de
expresion. De esta manera, el ensayo persigue demostrar como la imposiciéon
de sanciones pecuniarias por parte de la administracion publica es, en algunos
casos, excesiva para sancionar el abuso de un derecho y proporcionar el
restablecimiento de otro.

En el trabajo se hace un analisis dogmético de la norma legal, asi como se
acude a literatura especializada para tratar de dar respuesta a la hipotesis
planteada. Se emplea, ademas, el estudio de las interpretaciones que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos hace en dos sentencias y que a través
de la Relatoria para la Libertad de Expresion, se refiere en una opinion
consultiva y una declaraciéon de tipo marco juridico, acerca del test de
proporcionalidad y de cdmo la imposicidbn de multas econémicas excesivas,
perjudican los derechos fundamentales de las personas. De la misma forma, se
expondra una sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador en donde se
cuestiona la legitimidad de la Ley de Comunicacién y por ende, las multas
econdémicas que en ella se han formulado y, por ultimo, se expondra un
ejemplo acerca de una resolucion administrativa de la Supercom con el fin de
ilustrar de mejor manera, como funciona el proceso administrativo para

determinar las multas que se van a aplicar. Todo esto con la finalidad de



entender cémo los tribunales y legisladores han aplicado el principio de
proporcionalidad en el Ecuador.

| Derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad
1 Ideas generales sobre los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales son facultades subjetivas inherentes a las
personas por el hecho de ser tal (Ferrajoli, 2006, pp. 116-117). La importancia
de los bienes juridicos que estas facultades representan, ha hecho que tengan
reconocimiento constitucional del cual se derivan consecuencias de tipo
juridico, como la vinculaciébn general, eficacia directa o el respeto a su

contenido esencial (Benavides, 2013, pp. 73-75).

Asi, por vinculacién general se entiende que los derechos fundamentales, son
aplicables a todas las esferas de gobierno, y poseen, ademas, una fuerza
vinculante que permiten alcanzar los valores y principios que dan sentido a la
Constitucion. En la doctrina alemana, pionera en este tema, se sefiala que “los
derechos fundamentales representan incluso un derecho directamente
aplicable, que obliga y vincula directamente a todos los poderes del Estado”
(Schneider, 1979, p. 7).

Por ello, cuando todas las actuaciones de los poderes del Estado se
encuentran vinculadas a los derechos constitucionales, implica que aquellas
deben tener como fundamento y propésito el cumplir las disposiciones de la
Constitucion que, adicionalmente, gozan de eficacia directa por el efecto o
influencia que los derechos fundamentales tienen en las relaciones juridicas
(Marshall, 2010, p. 53). En este sentido, los derechos constitucionales fijan
limites a los actos de los poderes publicos y privados, inclusive al poder
legislativo, con el fin de proteger sus contenidos esenciales. (Bernal, 2007, pp.
274-275).

Por lo tanto, los derechos fundamentales tienen, entre sus caracteristicas mas
importantes al contenido esencial que los compone, el cuél es protegido por el
principio de proporcionalidad para supervisar la correcta puesta en practica de
estos derechos (Carbonell, 2008, p. 10). Derechos que pueden ser formulados

en la Constitucion como principios, 0 como reglas. Empero, el principio de



proporcionalidad se da, primordialmente, cuando aquellos tienen forma de

principios.
1.1 La eficacia directa

La eficacia directa consiste en los resultados que genera la aplicacion de una
norma constitucional, la cual se aplica aunque no hubiera sido desarrollada en
normativa infraconstitucional. En consecuencia, la eficacia directa de los
derechos fundamentales, ve a estos resultados como un efecto generado del
vinculo tanto para las instituciones publicas y sus funcionarios, como para los
particulares (Schneider, 1979, p. 20-22). Asi, la eficacia con la que actian los
derechos fundamentales, dependera de las circunstancias en las que se
encuentren. Por lo pronto, se sabe que la eficacia es una caracteristica de los
derechos fundamentales gracias al contenido que estos derechos tienen, por lo
que sera de gran utilidad determinar en primer lugar el contenido del derecho al
cual se intenta proteger frente a las injerencias del poder publico para
comprender su efecto de eficacia. Entonces, si bien la eficacia directa de los
derechos fundamentales se determina de acuerdo a su contenido, siempre
tendra que ser tomando en cuenta las circunstancias que los acompafian en un
caso concreto. Estas circunstancias las conforman las personas, quienes
hacen uso del derecho, y que pueden actuar desde distintas posiciones, sea en
calidad de persona publica o privada u otras posiciones que determinen las

condiciones de sus derechos (Anzures, 2010, pp. 13-14).

La doctrina entiende que la eficacia de los derechos puede ser vertical, en
cuanto a las relaciones del individuo frente a los poderes publicos, y es
horizontal, en cuanto a las relaciones entre particulares (Marshall, 2010, p. 44).
Esto quiere decir que, “los derechos ya no son concebidos unicamente como
limites, prerrogativas o potestades del titular del derecho respecto al Estado,
sino también como principios y valores objetivos de todo el ordenamiento
juridico” (Anzures, 2010, p. 12). En este sentido, se da un paso significativo al
ampliar la eficacia de los derechos fundamentales, al vincular también, a las
relaciones juridicas de los particulares en los asuntos del Estado (Alexy, 2009,
p. 46).



1.2 El contenido esencial de los derechos fundamentales

Bajo la premisa de que todos los poderes publicos y todas las formas de
organizacion social deben estar acordes a los derechos fundamentales, se abre
un debate acerca de cual es el alcance que tienen estos derechos
fundamentales (Luciano, 1981, pp. 177-178).

Para explicar el alcance de los derechos fundamentales, es preciso identificar
el contenido esencial de estos, ya que es éste, el que vincula directamente a
todas las esferas de gobierno y debe ser protegido por los Estados. El

contenido esencial de los derechos comprende, “...aquellas facultades o
posibilidades de actuacién necesarias para que [un] derecho sea [cognoscible]
como pertinente al tipo descrito y [,] sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo

[...], desnaturalizandose por decirlo asi” (Luciano, 1981, p. 186).

A pesar de lo dicho, determinar el contenido o ndcleo esencial de los derechos
es tarea compleja, ya que dicho contenido es una caracteristica permanente e
invariable que compone a cada derecho, sin el cual se desvirtuaria y no podria
realizarse naturalmente como tal. Dejaria de ser ese derecho y pasaria a ser
otro, 0 no se lo reconoceria porque su esencia seria alterada (Abad, s/f, pp. 9-
10). Por este motivo, el contenido esencial representa una caracteristica
importante en los derechos fundamentales, porque con su determinacién, se
conoce cual es esa parte de los derechos que no se debe alterar y que

funciona como limite a la facultad del Estado para intervenirlos.

Para determinar cudl es el contenido esencial de los derechos fundamentales,
se han desarrollado dos teorias que explican cdmo se podria realizar esta
labor. Asi tenemos la teoria absoluta y la teoria relativa del contenido esencial.
La primera teoria imagina dos circulos concéntricos, en donde el circulo del
centro es el nucleo inmutable del derecho fundamental y el circulo exterior es la
zona contingente del mismo, la segunda, sostiene que el contenido esencial del
derecho fundamental no es inmutable, sino determinable en forma casuistica
(Aguirre, 2010, pp.12-13) es decir, “en atencion [a] las circunstancias del caso y

luego de ponderarse los beneficios y perjuicios que se produzcan en él’



(Sanchez, 2007, pp. 111-112). Esta ultima teoria se basa en las cuestiones
facticas y juridicas en las que el derecho se encuentre (Bernal, 2011, pp. 8-9).

La teoria absoluta del contenido esencial, por su parte, sefiala que las
limitaciones deberan afectar solamente al espacio contingente de los circulos
imaginarios para ser legitimas, de lo contrario, si altera su nucleo inmutable, se
estaria desvirtuando el fin del derecho y por lo tanto seria una limitacion
ilegitima o inconstitucional (Sanchez, 2007, p. 112). En la teoria relativa, se
aplica a la ponderacion de principios para determinar el valor de los bienes
juridicos en colision, de acuerdo a las condiciones en las que estos se
encuentren. Esto quiere decir que, a la vez que se realiza la ponderacion se
estaria determinando el contenido esencial de cada derecho fundamental en un

caso concreto (Bernal, 2007, p. 276).

Por otra parte, se debe tener presente que los derechos fundamentales pueden
estar regulados en las Constituciones como reglas o principios (Alexy, 2007, p.
72), ambas normas mantienen en su formulaciones las caracteristicas de estos
derechos, y por lo tanto, también contenido esencial. Por un lado, se dice que
las reglas ordenan algo definitivo, por lo tanto, se cumplen o no. En cambio los
principios, son normas que ordenan que algo se realice en la mayor medida
posible, por eso son mandatos de optimizacién, que deben ser cumplidos de
manera gradual, de acuerdo a las condiciones facticas y juridicas (Bernal,
2011, p. 2). Asi, los principios pertenecen a una formulacion amplia y
comprensiva que visualiza a los derechos de esa manera, y las reglas que
“segun Alexy [, son las pertenecientes] a [una] formulacion cerrada y estricta,
[en donde] las normas de derechos fundamentales no se diferencian
sustancialmente del resto de normas que integran el sistema juridico”
(Benavides, 2013, p. 86).

Cuando existe un caso regulado por reglas se aplica la subsuncioén, técnica que
consiste en hacer que una regla tenga prevalencia sobre otra’. Esta situacion
no sucede en la técnica que se aplica para resolver una colisidn entre principios

(Bernal, 1989, p. 5). Para la colisidon entre principios se aplica el principio de

1 . . . . . . . . . . . / .
Estas situaciones denominadas como antinomias, tienen la existencia de criterios como el jerarquico,
cronoldgico y de especialidad y también, muestran que son criterios frecuentes y conocidos de antiguo.



proporcionalidad, aungque en su resultado final se deba ver limitado un principio
para dar preferencia a otro, lo cual supone que no se lo debe invalidar por
completo al principio desplazado, ya que, el fin de la proporcionalidad es hacer
gue los principios que se contraponen, se realicen en la mayor medida posible
de acuerdo con las condiciones facticas® y juridicas en las que se encuentren
(Sanchez, 2007, p. 59). Estas condiciones, determinaran si el grado de
cumplimiento o satisfaccion de un derecho es mas importante y justifica la
afectacién que se hace a otro, y, por lo tanto, se determinara a la vez si dicha
afectacion es justa y respeta el contenido esencial del derecho (Alexy, 2008, p.
15).

2 El principio de proporcionalidad

La doctrina explica que el principio de proporcionalidad, es una herramienta
juridica que se utiliza para determinar la legitimidad de las intervenciones a los
derechos fundamentales (Sanchez, 2007, p. 20). Segun el derecho positivo, los
derechos fundamentales son todos aquellos establecidos en la Constitucion®
(Ferrajoli, 2006, p. 117), desde esta perspectiva, el proposito de este principio
es medir si la restriccion que se hace a uno de esos derechos, es justa y
respeta su contenido esencial.

Si se toma en cuenta esto, “el contenido esencial de los derechos
fundamentales se define por el principio de proporcionalidad [,] como una
realizacion de la concordancia practica entre bienes juridicos diversos que
debe orientar a la interpretacion constitucional” (Sanchez, 2007, p. 115), de
manera especial, cuando éstos se encuentran intervenidos por actos que
vinculan al poder publico (Bernal, 2011, p. 1). En este sentido, este principio se
fundamenta en la necesidad de proteccion de los abusos del poder estatal, lo
cual sirve para restringir las intervenciones injustas en los derechos (Bernal,

2011, p. 2).

? También se puede encontrar como posibilidades reales. Ambos términos sefiala las condiciones de
hecho o que por medio de la costumbre y otras formas de interpretar el derecho se hacen. Pero no
dentro del ambito juridico.

* También son los gue estan establecidos en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, en
los pactos internacionales de 1966, y en las demds convenciones internacionales sobre derechos
humanos.



La proporcionalidad, entonces, “... [s]e trata de una técnica de interpretacion
cuyo objetivo es tutelar [los derechos] de mejor manera, expandiendo tanto
como sea posible su ambito de proteccion, pero haciendo que todos los
derechos sean compatibles entre ellos, en la medida en que sea posible”
(Carbonell, 2008, p. 10). Para su aplicacion, se requiere que a los derechos se
los mire como principios que “exigen la maxima realizacion [...], relativa tanto a
las posibilidades facticas como a las posibilidades juridicas” (Alexy, 2008, p.

15).

Resumidamente, el principio de proporcionalidad sirve de criterio estructural
porque define el contenido esencial del derecho fundamental y, en esa medida
determina la parte del derecho que debe ser protegido, mediante un analisis de
los derechos que se contraponen en un caso concreto (Bernal, 2007, p.276).
De esta manera, la técnica de la proporcionalidad procura maximizar el alcance
de los derechos, como se sigue logicamente de la definicién de los principios
cuando se dice que, a los derechos se los considera principios porque estos
tienen que ser cumplidos en la mayor medida, de acuerdo a los hechos y las

normas juridicas que los asisten en un caso especifico (Alexy, 2008, p. 15).
2.1 El principio de proporcionalidad en la practica

Para “[lJa aplicacion del principio de proporcionalidad a los derechos
constitucionales implica considerarlos mandatos de optimizacion, es decir,
principios” (Alexy et al, 2009, pp. 56-57). Se dice que, “[s]olo los principios
desempefan un papel propiamente constitucional, es decir, “constitutivo” del
orden juridico. Las reglas, aunque estén escritas en la Constitucion, no son
mas que leyes reforzadas por su forma especial. Las reglas, en efecto se
agotan en si mismas, es decir, no tienen ninguna fuerza constitutiva fuera de lo

que ellas mismas significan.” (Zagrebelsky, 1997, p. 109).

Una vez que se los ha tomado como principios, por medio de la técnica de la
proporcionalidad conformada por sus sub principios, se distingue los grados de
importancia de satisfaccion u afectacién de cada derecho en un caso concreto.
Pero se lo hace tomando en cuenta las circunstancias de los principios en
colision (Alexy, 2008, pp. 15-16).



Para lograr éste proposito, el principio de proporcionalidad requiere, como ha
sido dicho, que se determine cierta racionalidad en las intervenciones a los
derechos fundamentales para que sean consideradas justas y, por lo tanto, no
afecten al contenido esencial del derecho. Estos sub principios o requisitos, son
los de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o también

conocido como ponderacion.
2.1.1 Idoneidad

También llamado principio de adecuacion. Consiste en escoger la medida que
tenga mayor relacién con el fin propuesto. Por lo que la relacién consistird en
que sus enunciados contrasten con el significado del derecho intervenido. Asi,
“el medio es idéneo, cuando con su ayuda puede ser fomentado el fin deseado”
(Clérico, 2008, p. 125). La idoneidad o adecuacion requiere primero, que la
intervencién tenga un fin legitimo y segundo que efectivamente por medio de
ella se pueda alcanzar el fin propuesto con el derecho (Sanchez, 2007, p. 40).
La Corte Interamericana de Derechos Humanos, interpreta a este principio
como el que se establece mediante leyes para que sea legitima. Porque la
legitimidad encierra el requisito de que se siga literalmente lo que sefala la ley,
a fin de comprobar si aquella intervencion es util (Relatoria, 2010, parr. 67-73).

Se debe tener en cuenta que la creacién de las limitaciones debe seguirse en
su estricto sentido mediante su formulacion en las normas. Bernal Pulido, al
respecto expresa que, para determinar dicha idoneidad en la norma se debe
cumplir dos requisitos: que implique la proteccién de un derecho y que tenga
alguna relacion factica con el derecho que se busca intervenir (Bernal, 2011, p.
1)

2.1.2 Necesidad

El sub principio de necesidad consiste en que de toda la gama de medidas que
sirven para intervenir en un derecho, se debe escoger la mas benigna con
aquel. Esto quiere decir que se debe escoger la medida que menos afecte al
derecho intervenido. “Es necesari[a] [la medida], cuando no pudo ser

establecido otro medio, igualmente adecuado para el logro del fin, pero que
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suponga una menor restriccion para el derecho fundamental afectado” (Clérico,
2008, p. 125).

En este sentido, la Corte IDH se ha pronunciado al respecto declarando que
una medida, para ser necesaria, debe proponerse lograr una armonia entre los
diferentes valores de una sociedad. La Corte sefiala que esto, dentro del marco
de la Convencién, “hace referencia a las condiciones que aseguran el
funcionamiento armoénico y normal de las instituciones sobre la base de un

sistema coherente de valores y principios” (Corte IDH, 1985, parr. 64).

Asimismo, el fin de este sub principio es intervenir en menor grado con el
derecho que se va a afectar, por ejemplo, si una persona por el cometimiento
de una infraccion leve podria acarrear una pena de prisiébn o una orden de
servicio social, se debe dar preferencia a la segunda que no afecta

excesivamente al derecho fundamental de libre movilidad.

En definitiva, el examen del sub-principio de necesidad, como explica Bernal
Pulido, exige que si existe una alternativa que sea idonea en mayor grado que
la que se ha utilizado, debe preferirsela; y también se debe verificar si esa

intervencién también afecta en menor grado al bien intervenido (Bernal, 2011,
p1).
2.1.3 Ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto

El sub-principio de ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto trata de
medir la intensidad de los principios en colision, usando una técnica especial
para determinarla. Consiste en un examen valorativo entre el principio
constitucional y la intervencion a él. Este examen valorativo trata de definir los
gravamenes que se hacen reciprocamente con el fin de saber si la intervencion

justifica la afectacién al principio constitucional (Sanchez, 2007, p. 48).

La medida que interviene al derecho fundamental debe ser proporcional en
sentido estricto, esto quiere decir que debe guardar una relacion prudente con
el peso e importancia de los argumentos que departen a favor de una mayor y
mejor proteccién del derecho afectado (Clérico, 2008, p. 126). Como ejemplo
de lo dicho, la Corte IDH expone con respecto a este sub principio que su

concepto hace “referen[cia] a las condiciones de la vida social que permiten a
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los integrantes de la sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo personal y
la mayor vigencia de los valores democraticos” (Corte IDH, 1985, parr. 66).

3 Estructura de la ponderacion

La ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto tiene una estructura
conformada por tres elementos que se utilizan para dar mayor racionalidad a
este sub principio. Robert Alexy divide esta estructura en los siguientes tres

pasos:
3.1 Ley de la ponderacion:

La ley de la ponderacion consiste en que “cuanto mayor es el grado de no
satisfaccion, o perjuicio, de un principio, tanto mas importante es satisfacer el
otro” (Alexy, 2009, p. 58). Por lo que se deberda, en primer lugar, identificar el
grado de afectacion del primer principio, luego se debera identificar la
importancia del segundo principio en tension, y, finalmente, se identificara si la
satisfaccion del principio que prevalece es mas importante y justifica la

afectacion del principio derrotado.
3.2 Laférmula del peso

Esta férmula sirve para hacer juicios racionales sobre los grados de intensidad
y de importancia en que se ven afectados los principios, es decir, se asigna por
medio de esta formula una descripcion a la condicién en la que cada principio
se encuentra, y, ademas, hace que estas descripciones se relacionen entre si,
a fin de fundamentar un resultado. Estas descripciones o juicios sobre los
grados de intensidad y de importancia pueden identificarse a través de una
escala triadica como: leve, medio y grave* (Alexy, 2008, pp. 13-21). En este
sentido, para tener un panorama mas ilustrado acerca de la situacion de los

principios, la férmula de peso ofrece incorporar un distintivo 0 una unidad de

* Los principios podrian ser determinados en su valor asignandoles una medida abstracta de acuerdo a
un caso especifico. Es asi, por ejemplo, que si se considera que si un principio A, ordena que se debe
cumplir algo para solucionar un caso, y por otra parte, el principio B que ordena asi mismo el
cumplimiento de su disposicidn, se puede asignar en el caso concreto los distintos grados de afectacidn:
A podria verse afectado de la siguiente forma: leve a lo cual se le asignaria el numero 2°=1; de forma
media: 21=2; o de forma grave: 2%=4.Los enunciados propuestos por Alexy son de la siguiente manera:
GPi, jC = IPiC - GPiA - SPiC/WPjC - GPjA - SPjC.
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medida a estos, con el objeto de confrontar la magnitud de las condiciones en

las que concurren en un caso concreto.

Robert Alexy desarrolla un modelo matematico en donde integra los grados de
intensidad e importancia asignandolos un cociente o un numero (Alexy, 2009,
p. 59). “Mediante el cociente, la formula del peso [busca] aclarar como se
determinan las relaciones de precedencia entre los principios en colision vy,
mediante la carga de argumentacion, como deben decidirse los casos de

empate, es decir, a favor del Legislador” (Bernal, 2007, p. 285).

A primera vista tanto la ley de la ponderaciéon como la formula del peso podrian
dejar mucho que desear en cuanto a la objetividad de medir la importancia de
uno y otro derecho en un caso concreto. Precisamente, para conjurar dicha
critica es fundamental evitar la posible arbitrariedad de los jueces al resolver
tensiones entre bienes constitucionales, en tal sentido la exposicién justificada
de sus fallos es primordial para caminar en esa direccién. Asi, la carga
argumentativa® aparece como una alternativa para racionalizar las decisiones
judiciales. Esta carga consiste, segun Bernal Pulido, en instaurar reglas
argumentativas hacia la determinacion de las magnitudes correspondientes a
cada una de las variables. Sin embargo, “opera cuando el peso concreto de los

principios en colision es idéntico” (Bernal, 2007, p. 57).

Estas reglas fundan un método de cargas de argumentacion “que no eliminan
pero si delimitan un poco mas el margen de deliberacion del juez” (Bernal,
2007, p. 286). El derecho que reduna mas argumentos a favor de la libertad o
igualdad juridica, o del principio democratico, tendrd mas peso que el contrario
(Bernal, 1989, pp. 15-16).

En conclusién, a los derechos fundamentales se los debera mirar como
principios que deben ser satisfechos en la mayor medida, para lo que sera
indispensable, reunir los argumentos suficientes que justifiquen sus
disposiciones cuando estas se contradicen entre si, es decir, “cuando en un

caso concreto son relevantes dos o mas disposiciones juridicas, que

5 . . . . s . .
Se dice que existen mas alternativas a este proceso. La mas importante, para efectos de este estudio,
es la carga argumentativa.
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fundamentan prima facie dos normas incompatibles entre si, y que pueden ser
propuestas como soluciones para el caso” (Bernal, 1989, p. 6). Cada una de
estas disposiciones, debera argumentar a su favor, su legitimidad. Esto implica
que en el rol del juez para resolver tensiones entre principios, se debera aplicar
el principio de proporcionalidad por ser una técnica juridica que aplica las
cargas de argumentacion en las normas sobre derechos fundamentales
considerandolos mandatos de optimizacion, para que posteriormente, se
determine si la intervencion a un derecho es iddénea, necesaria y ponderada

para respetar su contenido esencial (Sanchez, 2007, pp. 80-105).

Il La Ley Organica de Comunicacion y su compatibilidad con la

Constitucion mediante el principio de proporcionalidad

Dentro de este apartado se analizara el principio de proporcionalidad
establecido tanto en la Constitucion como en las leyes y ademas, se examinara
a través del test de proporcionalidad al articulo 64.4 de la Ley de Comunicacion

con el fin de determinar si éste es compatible con la Constitucion.

1. La proporcionalidad en la normativa ecuatoriana y su relacion con el

articulo 64.4 de la Ley de Comunicacién

Al principio de proporcionalidad se lo encuentra en la Constitucion y en la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC).
Ambas normas se relacionan porque comprenden a este principio como una
forma de proteccion de los derechos, en la que las intervenciones del poder
publico deben ser adecuadas a la Constitucion, pero cabe destacar que la
formulacion de este principio, tanto constitucional como legal, es diferente. En
efecto, el articulo 76.6 de la Constitucién habla de la proporcionalidad en
sentido sancionatorio, en cambio en la LOGJCC, en su articulo 3, formula a la
proporcionalidad en sentido de regla de resolucion de contradicciones entre
normas. Por lo tanto, existe una relacion entre ambas compresiones pero en
distinta forma. La regulacion establecida en la Constitucién, exige que la
proporcionalidad deba constar en todas las sanciones del ordenamiento

juridico, mientras que la legal, incorpora el examen de proporcionalidad como
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herramienta juridica de los jueces constitucionales, para que resuelvan las

colisiones entre principios establecidos en la Constitucion.

En este sentido, al principio de proporcionalidad, la Constitucion de la
Republica del Ecuador lo prevé en su articulo 76, numeral 6 cuando dice que,
“La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza” (CRE, 2008, art. 76.
6). Esto quiere decir, que sera proporcional la medida, cuando su aplicacion
sirva para promover el equilibrio entre la proteccion y restriccion, de manera
que solo pueda verse afectado un determinado principio cuando la medida
promueva a su vez otro principio (Diez, 2012, p. 71).

En cambio en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional se estipula en el articulo 3, numeral 2 que, “cuando existan
contradicciones entre principios o normas, y no sea posible resolverlas a traves
de los criterios de solucion de antinomias, se aplicara el principio de
proporcionalidad. Para tal efecto, se verificard que la medida en cuestion
proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idOnea, necesaria para
garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion
constitucional” (LOG JCC, 2009, art. 3.2).

En consecuencia, la ley observa que la proporcionalidad es posible si se sigue
a los sub principios que se requieren para llevarla a cabo: en cuanto a la
idoneidad de la intervencién, la ley dice en el articulo citado que, “se verificara
que la medida en cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea
idénea”; a continuacion, sobre la necesidad sefiala que la intervencién, en
cuanto al fin constitucional, debera ser “necesaria para garantizarlo”; y por
altimo a la ponderaciéon cuando dice que debera existir “... un debido equilibrio
entre la proteccion y la restriccion constitucional”. A la ponderacién o
proporcionalidad en sentido estricto también se la sigue cuando dice que, se
debera “establecer una relacion de preferencia entre los principios y normas,
condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la

decision adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de



15

afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia
de la satisfaccion del otro (LOGJCC, 2009, art. 3.3).

El Estado puede intervenir o limitar las libertades de las personas a través de
las normas y las sentencias judiciales (Bernal, 2011, pp. 2-3). Por medio del
poder legislativo, las disposiciones legales tienen un efecto regulador hacia los
derechos, pero siempre y cuando se proteja el contenido esencial. De la misma
forma, las decisiones judiciales tienen incidencia en estas libertades al
momento de dictar sentencia. Ambas formas de intervencion, regulan el campo
de accion en el que se desarrollan los derechos fundamentales, pero esta
facultad del Estado para limitar derechos también encuentra su limite en los
principios constitucionales, con el fin de que aquellas intervenciones sean
justas y respeten el contenido esencial de los derechos. En este sentido, tanto
las normas como las decisiones de los jueces deben ajustar sus disposiciones

a la Constitucion mediante el examen de proporcionalidad.

En consecuencia, el articulo 64.4 de la Ley Organica de Comunicacion, que se
trataria de un caso de regulacién gque interviene en los derechos a través del
poder legislativo, y que sanciona la difusion de contenidos discriminatorios por
parte de los medios de comunicacion, debera seguir aquel mandato. Esta
intervencion es, segun su formulacion por medio de una medida administrativa,

de la siguiente forma:

“En caso de nuevas reincidencias, la multa sera el doble de
lo cobrado en cada ocasion anterior, sin perjuicio de cumplir
lo establecido en los numerales 1y 2 de este articulo” (LOC,
2013, art.64.4).

A continuacion, se procedera a analizar esta disposicién por medio del test o
examen de proporcionalidad.

1.1 Sub-principio de idoneidad en la sancién

Segun lo expuesto, se sabe que la sancion por nuevas reincidencias en la

difusion de contenido discriminatorio, tiene legitimidad en cuanto a su idoneidad
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por que protege uno de los derechos mas importantes de la persona: la
dignidad®.

Sin embargo, esta medida tiene una falta de precisién y claridad en su
disposicion, ya que establece que se cobrara el doble de la sancion pecuniaria
por cada vez que se haya cometido esta infraccion, pero deja abierta la
interpretacion en cuanto al tiempo y el monto que alcanzara la multa, lo que la
vuelve indefinida y por lo tanto podria cuestionarse si efectivamente persigue
proteger la dignidad de las personas sin afectar otros derechos. Como se ha
senalado, “[llas normas vagas, ambiguas, amplias o abiertas, por su simple
existencia, [...] pueden llevar a interpretaciones judiciales amplias que
restringen indebidamente [los derechos]; de alli que el Estado deba precisar las
conductas que pueden ser objeto de responsabilidad ulterior, para evitar que se
afecte [los derechos] de inconformidades y protestas sobre la actuacion de las

autoridades” (Relatoria, 2010, parr. 71)

Los porcentajes de las multas que seran aumentadas en esta sancion, son
determinadas por la Supercom segun la gravedad del contenido y la cobertura
del medio. No obstante, la manera en cdmo se llevard a cabo esta
determinacién es incierta’ y hasta el momento desconocida. Tal es asi, como
ha sucedido en la resolucion 007-2016-1Z8DPS, en la que el director de la
Supercom resolvié imponer al medio de comunicaciéon social Lesotho S.A.-
Radio Canela 90.5 FM, una multa equivalente al 10 por ciento de la facturaciéon
promediada de los ultimos tres meses presentada en sus declaraciones al
Servicio de Rentas Internas (SRI), por haber reincidido en la infraccion. Sin
haber dado més razones de dicha resolucién, lo Unico que se puede entender

es que esto queda a interpretacion amplia del director.

De manera posterior, se tiene que si este medio de comunicacién vuelve a

cometer la infraccion, se aplicara lo dispuesto por el numeral cuatro, es decir, la

® La Constitucién lo establece en el articulo 11.2 gue dice que todas las personas son iguales y gozaran
de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por ninglin motivo. La
Ley sancionard toda forma de discriminacién. Y por su parte la CADH en el articulo 11.1 que dice que
toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.

’ El director de la Supercom impone el porcentaje de la multa, “considerando la gravedad de la
infraccidn y la cobertura del medio, sin perjuicio de cumplir lo establecido en los numerales 1y 2 de este
articulo”.
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suma de la multa aumentara al doble. Sin embargo, la medida si es idonea
porque su disposicion persigue proteger la dignidad de las personas, pero esta
disposicion apunta también a la afectacion del patrimonio de los medios de
comunicacion y consecuentemente a la libre expresion de las personas, por lo
que tendra que ser analizada por el sub principio de necesidad para saber, si
no existe otra medida, igual o mas idénea, que afecte en menor grado o no a

los derechos en cuestion.
1.2 Sub-principio de necesidad en la sancion

El articulo 64 de la Ley Organica de Comunicacion prevé cuatro numerales en
donde constan varias sanciones para los medios de comunicacién que hayan
reincidido en la difusién de un contenido discriminatorio. Articulo que, en su

cuarta disposicién sobre sanciones, se convierte en la sancién mas dura®.

Por lo que su uso seria el menos conveniente por el riesgo de que pueda
afectar otros derechos. Por consiguiente, ¢qué sancién se consideraria
necesaria dentro del mandato constitucional de proporcionalidad? Tal vez una
sancion econdmica podria satisfacer la afectacion que causa la difusion de un
contenido calificado como discriminatorio, “pero esta medida no debe ser
exhorbitante, sino que ha de cefiirse a la adopcion de las medidas que sean
suficientes para asegurar el fin que pretende conseguirse, no pudiéndose ir
mas alla” (Rodriguez, 2001, p. 93). Sin embargo, la sancion econémica ya se
encuentra establecida en el numeral tres® del articulo mencionado, sancién que
consiste en una multa que equivale al 1 o 10* por ciento de la facturacién
promediada en los tres Uultimos meses, declaradas por el medio de

comunicacién al Servicio de Rentas Internas (SRI).

¥ Cada vez que el medio de comunicacion ha caido en la infraccion: en el primer numeral dispone que se
debe dar disculpas publicas por parte de la direccién del medio de comunicacidn, con copia a la parte
afectada y a la Superintendencia de la Informacién y Comunicacion (Supercom). En su segundo numeral,
estas disculpas a su vez deben constar en la primera interfaz de las pdaginas web del medio de
comunicacion y de la Supercom durante una semana. Ademas, se deben dar lectura de las disculpas en
el medio de comunicacién sancionado.

° Este numeral es la base para doblar las multas como lo establece el numeral cuatro de este articulo.

1% véase la Resolucion No. 058-2014-DKIRD-INPS y posteriormente la Resolucién No. 055-2014-DNJRD-
INPS.
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Con los antecedentes expuestos, se podria entender que la sancién cuarta,
que dispone doblar las cantidades (antes sancionada por el numeral tres) por
concepto de multas, no es la mas conveniente ni indispensable si se compara
con otras posibilidades disponibles. “[H]a de suponer la sustitucion de éstas por
otras menos restrictivas en la medida en que éstas sean suficientes para
garantizar el fin (Rodriguez, 2001, p.94). La verdadera intencién o el fin que las
sanciones deben tener, de acuerdo a la Declaracion Conjunta de 2000 de los
relatores para la libertad de expresion (Organizacion de las Naciones Unidas, la
Organizacion de Estados Americanos y la Organizacion para la Seguridad y
Cooperacion en Europa), no deben suscitar algun efecto inhibitorio sobre las
libertades de las personas, es decir, que las limitaciones a los derechos no
deben provocar ningun tipo de censura. Estas “deben ser disefiadas de modo
de restablecer la reputacion dafiada, y no de indemnizar al demandante o
castigar al demandado; en especial, las sanciones pecuniarias deben ser
estrictamente proporcionales a los dafios reales causados, y la ley debe dar
prioridad a la utilizacibn de una gama de reparaciones no pecuniarias”
(Relatoria, 2010, péarr.110).

Existe en la Ley de Comunicacién y en los instrumentos internacionales® las
sanciones que son, en menor grado, rigurosas a comparacion de la que dobla
los montos de las multas. Esto es, que una vez que se ha difundido el
contenido sujeto a sancién, se debera aplicar la sancién menos grave de todo
este catalogo de sanciones. Por lo tanto, no resulta prudente imponer una
medida que va a afectar el patrimonio de la empresa y al mismo tiempo
silenciar las diferentes formas de expresion que se difunden en los medios de
comunicacién. Las sanciones pecuniarias excesivas, ademas que afectan el
patrimonio de las empresas de comunicacion, llevan consigo un efecto
inhibitorio en la libertad de expresién de las personas. Los medios de

comunicacién, por la excesiva sancion, se veran obligados a crear un tipo de

1w primer lugar, al derecho de rectificacion o respuesta consagrado en el articulo 14 de Ia
Convencion Americana; si ello no bastare, y se demuestra la existencia de un dafio grave causado con la
intencién de dafiar o con evidente desprecio por la verdad, podria acudirse a mecanismos de
responsabilidad civil que cumplan con las condiciones estrictas derivadas del articulo 13.2 de la
Convenciéon Americana”.



19

autocensura o censura indirecta creada por el poder publico a través de la ley,
porque no habra espacio para un debate amplio de ideas por temor a este tipo

de sanciones.

Esta sancion resulta ain mas innecesaria para los medios de comunicacion
que no pueden destinar una parte de su patrimonio al pago econdmico de
sanciones, (como es el caso de los medios de comunicacién publicos y
privados, creados a partir de la democratizacién de las frecuencias), y que no
gozan de un patrimonio capaz de enfrentar el cobro desmesurado de multas
que impone esta ley*?. Desde este punto de vista, en conclusién, se vulnera el
derecho de patrimonio y la libertad de empresa de las personas y medios de

comunicacion.

A propdsito, se debe recordar lo mencionado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CortelDH) cuando ha sefialado en una de sus sentencias
a propoésito de las sanciones pecuniarias, que la sancion impuesta que
pretende ser una reparacion sumamente elevada econdmicamente, “puede ser
a todas luces tan o mas intimidante e inhibidor para el ejercicio [de los
derechos] que una sancion penal” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2009, péarr.129). Dando como resultado consecuente la autocensura,
tanto para el afectado como para otros potenciales comunicadores, o cualquier
persona gue se asocie y exprese sus ideas a través de los medios de

comunicacion.

En conclusién, cuando una Constitucibn como la ecuatoriana establece una
lista de derechos “individuales basicos, tales como la [libertad de empresa y la
libertad de expresion], dicha Constitucion prohibe por ello mismo la sancién de
leyes que consagren desigualdades entre los sujetos de derecho o que
ataquen alguna de las libertades que les estan garantizadas” (Kelsen, 2009, p.

119). Visto de este modo, las leyes que se formulan desde el érgano legislativo,

© Principio de democratizacion de la comunicacion e informacién.- Las actuaciones y decisiones de los
funcionarios y autoridades publicas con competencias en materia de derechos a la comunicacion,
propenderan permanente y progresivamente a crear las condiciones materiales, juridicas y politicas para
alcanzar y profundizar la democratizacidon de la propiedad y acceso a los medios de comunicacion, a
crear medios de comunicacion, a generar espacios de participacién, al acceso a las frecuencias del
espectro radioeléctrico asignadas para los servicios de radio y television abierta y por suscripcion, las
tecnologias y flujos de informacién”.
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también deben entenderse bajo el precepto de la aplicacion del principio de
proporcionalidad. Caso contrario, si dichas formulaciones llegaren a suponer
una afectacion al contenido de algun derecho fundamental o algin principio
constitucional, deberan ser sometidas al examen de proporcionalidad por los
jueces constitucionales. Si una medida legislativa afectara el contenido de uno
0 mas derechos establecidos en la Constitucion, ésta deberia ser declarada

inconstitucional (Bernal, 2003, pp.15-16).

Aqui termina el examen de proporcionalidad de la sancion 64.4 de la Ley
Organica de Comunicacion. Como se dijo, este examen es gradual. Por esta
razén, no pasa a ser examinado mediante la ponderacion o estricta
proporcionalidad porque se ha comprobado que esta medida es idénea pero no
necesaria para promover un equilibrio entre la restriccion y la proteccion de los
bienes juridicos en tensién. Esta medida tiene que aprobar “el examen de cada
uno de los criterios relativos a todos los indicados sub principios; basta que
repruebe alguno de ellos para tenerla por desproporcionada y por consiguiente
ilegitima” (Sanchez, 2007, p. 39) Por lo tanto, la medida es desproporcional
para los medios de comunicacion, porque contradice el mandato constitucional
de proporcionalidad entre infracciones y sanciones establecido en el articulo
76, numeral 6 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.

Para finalizar, se debe apuntar que esta disposicién formulada por el legislador
es desproporcional porque no respeta el contenido esencial del derecho al
patrimonio de la empresa de comunicacion y colateralmente el de la libertad de
expresion. En este sentido, atenta contra sus nucleos al formular una regla que

resulta ser excesiva en la intervencion.

2. La relacion entre el contenido esencial y el principio de

proporcionalidad respecto del articulo 64.4 de la Ley de comunicacion

El contenido esencial y el principio de proporcionalidad actian con un mismo
fin, proteger derechos, pero en planos distintos. El contenido esencial es, una
garantia que obliga al Estado a respetar los derechos, “aquella garantia juega
como restriccion de la potestad legislativa ordinaria. Esta es, pues,

esencialmente libre en el marco general del respeto al texto constitucional, si
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bien con la limitacion especifica de estar fuera de su disposicion [,] el contenido
esencial de los derechos fundamentales” (Luciano, 1981, p. 172). La
proporcionalidad, por su lado, persigue el no afectar este contenido de los
derechos, configurando de esta manera una técnica eficaz que sirve al

legislador para crear limitaciones que sean justas.

Luciano Parejo, indica que los limites para el poder legislativo, tienen como
consecuencia la ineludible necesidad de la ponderacion de los intereses,
bienes o valores presentes en cada caso. La precision de limites “encuentra en
todo caso, a su vez, un limite final: el del contenido esencial de tales derechos
fundamentales. De este modo, la garantia de este contenido es, al propio
tiempo, un limite a la regulacion (aspecto negativo) y la expresion positiva del
valor asignado a los derechos fundamentales como piezas constructivas
imprescindibles e insustituibles (al menos en ese contenido nuclear) del entero

ordenamiento (aspecto de garantia institucional)” (Luciano, 1981, p. 182).

En suma, la idoneidad, la necesidad y la estricta proporcionalidad se dice que
aplica cuando los jueces resuelven conflictos entre principios. En tanto que
para el legislador, es la técnica del contenido esencial del derecho. En todo
caso, se puede aclarar que los tres sub principios si bien se aplican a las
decisiones de los jueces, también podrian aplicarse al legislador, en el sentido
de tener un criterio para estructurar los contenidos de los derechos con el fin de
respetarlos a través de las formulaciones que se hace en las leyes (Rodriguez,
2001, pp. 92-94). Por lo tanto, este principio ademas de resolver tensiones
entre bienes constitucionales, podria aplicarse también por quien formula las
normas, quien también debera respetar en todo caso el contenido esencial de
los derechos constitucionales. Una ley es inconstitucional o ilegitima porque
afecta el contenido esencial de un derecho®®, y “ninguna norma juridica [debe]

restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales’
(CRE, 2008, art. 11.4).

13 e s . . . .
Esta legitimidad, se ha garantizado, siempre y cuando no se deje sin efecto un derecho fundamental
por hacer prevalecer otro, es decir, en cuanto no afecte injustamente el contenido esencial de ninguno.
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3. La sentencia N° 003-14-SIN-CC sobre la inconstitucionalidad de la Ley

de Comunicacion

A pesar de lo analizado, la Corte Constitucional (CC) con motivo de las
demandas de inconstitucionalidad a la Ley Organica de Comunicacion, en la
Sentencia N.003-14-SIN-de fecha 17 de septiembre del 2014, dijo que se debe
negar algunas demandas sobre varios articulos denunciados, y a otros dijo que
se debe incorporar y hasta eliminar algunos términos. En cuanto al articulo 64
de la LOC, sin embargo, la CC no toma en cuenta el peso o valor constitucional
que tienen otros derechos frente a estas intervenciones, porque asegura que
una restriccion fuerte satisface de manera razonable el dafio que pueda
producir la difusion de contenidos discriminatorios. Afirma que el buen ejercicio
de la comunicacion, conlleva a la intervencion minima de esta medida, pero no
toma en cuenta lo que esta puede afectar si se la aplica. Esto porque dijo ser
una sancion progresiva, que guarda su proporcionalidad entre sus medidas que
van de menor a mayor rigurosidad. Con lo dicho, la CC considera justificada la
proporcionalidad de la sancién en su sentencia, sin embargo no se elabora un
examen que lo demuestre (CC, 2014, pp. 195-198). Cabe mencionar, que la
CC examina la proporcionalidad en otros aspectos pero no en este articulo.

Por esta razon, fue preciso examinar la proporcionalidad de una sancion que
limita varios derechos con la imposicion de multas econdmicas que pueden
incrementar. En este orden de ideas, el legislador, para formular la sancion,
debié tomar en cuenta la importancia de respetar el contenido esencial de los
derechos a intervenir. De este modo, debié considerar que los medios de
comunicacién son una herramienta por la cual se puede difundir informacion de
toda indole (CADH, 1969, art. 13.1). Los derechos que derivan del derecho al
patrimonio, libertad de empresa y la comunicacion, no pueden ser limitados
injustamente. Los derechos fundamentales en general, no tienen mas limitacion
gue la que le impone otro derecho en un caso especifico, y no por eso se debe

atacar a las posibles infracciones con tanta rigurosidad para evitarlas.

Para finalizar, no es preciso justificar una sancion econoOmica que se

retroalimenta de las mismas normas que limitan derechos. En este sentido, la
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Corte IDH ha dicho que “resulta en principio contradictorio invocar una
restriccion [de un derecho] [...] como un medio para garantizarl[o], porque es
desconocer el caracter radical y primario de ese derecho como inherente a
cada ser humano individualmente considerado, aunque atributo, igualmente, de

la sociedad en su conjunto” (Corte IDH, 1985, parr. 77).
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CONCLUSIONES

De acuerdo a lo expuesto en el presente ensayo, se puede concluir que los
derechos fundamentales se encuentran en el marco constitucional de los
Estados, en la medida en que su importancia represente bienes juridicos
caracterizados, entre otras cuestiones, por su eficacia directa y por su
contenido esencial. El primero afirma que los derechos fundamentales son
aplicables aunque no hayan sido desarrollados en normativa
infraconstitucional, en tanto que el segundo tiene que ver con la parte del

derecho que debe ser protegido.

El principio de proporcionalidad sirve para determinar en qué medida se afecta
el contenido esencial de los derechos fundamentales. Este principio examina si
una medida es justa siempre y cuando supere el test compuesto por tres
requisitos: idoneidad, necesidad y estricta proporcionalidad o ponderacion. El
primero se refiere a que toda medida que limite un derecho, debe ser
adecuada para conseguir el fin propuesto. El segundo, dice que de todas las
medidas idoneas para limitar al derecho, se debe escoger la que lo limite en
menor grado. El tercero, conlleva a realizar una comparacioén de los bienes
juridicos para obtener un resultado equilibrado entre ellos. Este ultimo requisito,
es objetado en cuanto a su racionalidad. Sin embargo, aquella es justificada
porque la ponderacion es una herramienta razonable que busca minimizar la

subjetividad en las decisiones judiciales.

En la normativa nacional el principio de proporcionalidad se encuentra en el
articulo 76, numeral 6 de la Constitucion. Este principio como técnica juridica
se recoge en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. Asi mismo en esta Ultima ley se explica la técnica de la
ponderacion. Si bien esta técnica esta dirigida a los jueces, podria servir
también para la formulacién de normas por parte del legislador, ya que como se
vio, este principio ofrece mayor racionalidad que los criterios metodolégicos del
contenido esencial o la subsuncion. De hecho, la técnica de la proporcionalidad
sirve como criterio para determinar el contenido esencial de los derechos

fundamentales que debe ser protegido por el legislador. En este sentido, el
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legislador tiene como obligacion limitar su facultad de intervencion en los
derechos, teniendo en cuenta el contenido de estos, que en todo caso, debe
ser respetado y garantizado en la Constituciéon y por todas las esferas de

gobierno.

Por lo dicho, la sancién establecida en el articulo 64, numeral 4 de la Ley
Orgéanica de Comunicacion, contradice lo establecido en el mandato
constitucional sobre la proporcionalidad. Asi, esta sancion afecta el contenido
esencial del derecho a la libertad de empresa de las personas e indirectamente

a la libertad de expresién de los medios de comunicacion.
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