CORTE

CONSTITUCIONAL Sentencia No. 7-15-1N/21
DEL ECUADOR Juez ponente: Hernan Salgado Pesantes

Quito, D.M., 07 de abril de 2021

CASO No. 7-15-IN
EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR,
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y
LEGALES, EMITE LA SIGUIENTE

SENTENCIA

Tema: Esta sentencia resuelve la accién publica de inconstitucionalidad presentada en
contra de los articulos 38, 63, 71 y 77 del Reglamento General a la Ley Organica de
Comunicacion publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 170 de 27 de enero
del 2014. La Corte Constitucional declar6 inconstitucional los articulos 38, 71y 77 y el
articulo 63 del Reglamento conforme a la Constitucion.

I. Antecedentes Procesales

1. EI 20 de marzo de 2015, Farith Simon Campafa, Daniela Salazar Marin, Carla Cepeda
Altamirano y Andrea Fernandez de Coérdova presentaron una accion publica de
inconstitucionalidad en contra de los articulos 38, 63, 71 y 77 del Reglamento a la Ley
Orgéanica de Comunicacién publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 170
de 27 de enero del 2014.

2. El 21 de abril de 2015, la Sala de Admision de la Corte Constitucional admitié a
tramite la causa. En dicha disposicion, ademas, se corrio traslado al Presidente de la
Republica y al Procurador General del Estado para que defiendan o impugnen la
constitucionalidad de la norma demandada; se requirié al Presidente de la Republica
que remita a la Corte el expediente con los informes y demas documentos que dieron
origen a la norma impugnada; y, se puso en conocimiento del publico la existencia del
proceso.

3. De conformidad con el sorteo efectuado por el Pleno de la Corte Constitucional en
sesién ordinaria de 20 de mayo de 2015, la sustanciacion de la presente causa
correspondio al juez constitucional Alfredo Ruiz Guzman.

4. El 22 de mayo de 2015, Alexis Mera Giler, en su calidad de Secretario General
Juridico de la Presidencia de la Republica, y Marcos Arteaga Valenzuela, en su
calidad de Director Nacional de Patrocinio y delegado del Procurador General del
Estado, presentaron sus respectivos escritos dando cumplimiento a lo dispuesto por la
Sala de Admision.
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5. Una vez posesionados los actuales jueces de la Corte Constitucional, de conformidad
con el sorteo efectuado por el Pleno del Organismo en sesion de 9 de julio de 2019, la
sustanciacién de la presente causa correspondio al juez constitucional Hernan Salgado
Pesantes, quien avoco conocimiento el 14 de agosto de 2020.

6. La jueza constitucional Daniela Salazar Marin puso en conocimiento del Pleno de la
Corte Constitucional el oficio No. 0004-2019-CCE-DSM-V de 12 de febrero de 2019
con su excusa para conocer, entre otros, el caso No. 7-15-IN, el cual fue aprobado en
la sesién ordinaria del Pleno de 7 de abril de 2021 previo a la resolucion de causas.

Il.  Alegaciones de las partes
A. Fundamentos y pretension de la accion

7. La parte accionante pretende mediante esta accion que se declare la
inconstitucionalidad de los articulos 38, 63, 71 y 77 del Reglamento a la Ley Orgéanica
de Comunicacion.

8. En primer lugar, indican que el articulo 38 del Reglamento “limita el derecho a la
libertad de contratacién, ya que prohibe la publicidad a titulo gratuito y la restringe
Unicamente a contratos a titulo oneroso”. Al respecto, invocan el articulo 66 numeral
16 de la Constitucion y jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana para
expresar que la libertad de configuracion interna, como aspecto fundamental de la
libertad de contratacion, les permite a las partes “determinar si desean celebrar un
contrato a titulo oneroso o a titulo gratuito”. En tal sentido, alegan que el mencionado
articulo restringe la libertad de contratacion “sin un motivo alguno que justifique tal
limitacion y tampoco cumple con los criterios de razonabilidad y proporcionalidad
exigidos por la jurisprudencia internacional”. Ademas, expresan que “el normar el
gjercicio de un derecho Unicamente compete a la ley, ya que es la Asamblea quien
tiene la potestad de determinar la aplicacién de los derechos reconocidos en la
Constitucion”.

9. En cuanto al articulo 63 del Reglamento, expresan que su primer inciso es contrario al
articulo 425 de la Constitucién porque “contraviene y vulnera derechos otorgados a
menores de dieciséis afios para celebrar contratos laborales”. Para sustentar su
alegacion, sefialan que dicha disposicion es contraria al Convenio 138 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante “OIT”) -articulo 2-, el Codigo de
la Nifiez y Adolescencia -articulos 65y 82-y el Cédigo de Trabajo -articulo 35-, entre
otros. En concreto, expresan que “las normas citadas demuestran que la edad minima
para que una persona trabaje sin autorizacion, en el Ecuador, es de 15 afios. Dichas
normas, sin duda, son jerarquicamente superiores al Reglamento. En consecuencia, el
derecho al trabajo de menores de 16 afios no puede ser vulnerado, ni modificado
mediante un simple acto normativo, como lo es el Reglamento”.
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10. Respecto a los articulos 71 y 77 del Reglamento, indican que “exceden las potestades
otorgadas al Presidente, pues imponen sanciones que de acuerdo a la Constitucion,
Unicamente pueden ser establecidas por una ley”. En tal sentido, invocan los articulos
76, numeral 3, y 82 de la Constitucién y citan jurisprudencia nacional e internacional y
doctrina respecto al principio de legalidad y tipicidad. En concreto, sobre el articulo 71
del Reglamento, sefialan que contraviene los principios constitucionales “por
encontrarse en el Reglamento, incumpliendo asi el principio de legalidad y por
imponer sanciones a conductas que no fueron previstas, ni sancionadas en la Ley
Organica de Comunicacion”. Por otro lado, en cuanto al articulo 77 del Reglamento,
alegan que “es abierta e imprecisa porque abarca una serie de conductas o posibles
incumplimientos de tal manera que su aplicacion resulta conveniente para la
negligencia del legislador”; y ademas porque “tampoco establece con claridad y
certeza qué actos podrian llegar a afectar la libertad de informacion”.

11. Finalmente, desarrollan la idoneidad de la via constitucional. Al respecto, sefialan que
la demanda no se encuentra dirigida a impugnar la legalidad del Reglamento “sino que
se dirige a demostrar que esta norma viola preceptos constitucionales y de derechos
humanos como lo son: el derecho de trabajo de menores de 16 afios, el derecho de
libertad contractual, el derecho de igualdad de extranjeros y nacionales, el derecho al
debido proceso, el derecho a la legalidad de sanciones y el derecho a la seguridad
juridica, entre otros”. Por estas razones, consideran que la Corte Constitucional es el
Unico 6rgano competente para conocer la causa.

B. De la Presidencia de la Republica

12. En escrito presentado a la Corte Constitucional el 22 de mayo de 2015, el Secretario
General Juridico de la Presidencia (en adelante “Presidencia”) emitié sus argumentos
en torno a la demanda de inconstitucionalidad.

13. En primer lugar, sobre el articulo 38 del Reglamento, la Presidencia alega que “en la
publicidad comercial predomina el concepto de utilidad o ganancia, insito en
cualquier relacion de comercio, no asi en la publicidad no comercial, que como dice
el articulo 41 ibidem [Reglamento]: “tiene finalidad social™. En tal sentido, expresa
que la naturaleza juridica de la relacion comercial entre un anunciante con el medio de
comunicacion social “corresponde a la de un contrato de difusion publicitaria,
particularmente el de pautaje publicitario y no al de una donacion pia”.
Adicionalmente, cita legislacion comparada e indica que “si no estuviera aclarado que
la publicidad comercial deba ser remunerada, no faltarian empresas que simularan
donaciones para evitar el pago del impuesto a la renta”.

14. En cuanto al articulo 63 del Reglamento, la Presidencia indica que se confunde la
relacién de trabajo con la de prestacion de servicios profesionales. Asi, expresa que la
norma impugnada se refiere a las relaciones reguladas por el Derecho Civil “en las que
no existe el elemento principal que individualiza un contrato de trabajo, que es la
relacion de dependencia o subordinacion”. De igual manera, desarrolla la relacion de
dependencia o subordinacion, para lo cual cita doctrina y alega que el mencionado
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articulo “se refiere a reglas de publicidad comercial, que se manifiestan en distintos
contratos civiles de colaboracion publicitaria”. Finamente, sefiala que si la realizacion
de una campafa publicitaria es parte del trabajo de una persona de quince afios de edad
“la relacion de trabajo entre el adolescente y el (sic) cadena televisiva estaria
normada por lo provisto en el Convenio 138 de la OIT, Codigo de la Nifiez y
Adolescencia y Codigo de Trabajo, aunque de aquel contrato resulten obligaciones de
indole publicitario”.

15. Sobre el articulo 71 del Reglamento, la Presidencia sostiene que “la suspension de
difusion de publicidad no es una sancion administrativa, es una medida de
intervencion que por su naturaleza es de caracter cautelar, correctiva, temporal,
revocable y excepcional. La sancion administrativa, por contrario, produce efectos
aflictivos y cumple una finalidad represora”. De igual manera, sefiala que ese tipo de
medidas son connaturales a la actividad que desarrollan las superintendencias de
intervencion, vigilancia y control y por tanto no infringen los preceptos
constitucionales. Finalmente, cita un extracto de una resolucion del ex Tribunal
Constitucional.

16. Respecto al articulo 77 del Reglamento, la Presidencia expresa que “no franquea el
principio de reserva de ley para la creacion de sanciones administrativas; se trata,
simple y Ilanamente, de un reenvio que hace el Reglamento al ultimo inciso del
articulo 29 de la Ley Orgéanica de Comunicacién”. En tal virtud, insiste que, al no
crear nuevas infracciones y sanciones, no viola el principio de tipicidad en materia
administrativa sancionadora.

C. De la Procuraduria General del Estado

17. En escrito presentado a la Corte Constitucional el 22 de mayo de 2015, el Director
Nacional de Patrocinio y delegado del Procurador General del Estado (en adelante
“Procuraduria”) emiti6 sus argumentos en torno a la demanda de
inconstitucionalidad. De forma especifica, solicitd que se rechace la demanda por
improcedente.

18. En primer lugar, la Procuraduria sefiala que la libertad de contratacion “exige al
legislador la negativa de eficacia de contratos que sean instrumento de
autodeterminacion de una de las partes en detrimento de la otra”. En tal sentido,
afirma que el articulo 92 de la Ley de Comunicacion “establecid claramente la
fijacion en los contratos de esta rama en la que se debia plasmar obligaciones
reciprocas para las partes, tanto para el que crea el producto o servicio como para el
que lo recibe, por tanto, lo expedido en el reglamento es una consecuencia juridica de
lo ordenado por el legislador”. Asi, indica que las limitaciones tienen un fin legitimo
que es la proteccion de los principios y derechos.

19. En cuanto a la alegacion de la violacion de la jerarquia normativa del articulo 63 del
Reglamento, la Procuraduria indica que la Corte Constitucional, en casos analogos,
“respecto a Reglamentos en contradiccion con preceptos legales ha determinado que
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es la jurisdiccion contencioso administrativa la que debe conocer y resolver este tipo
de controversias”. Por otro lado, en cuanto a la alegacion de la vulneracion del articulo
2 del Convenio 138 de la OIT, sostiene que pudo habérselo inobservado “si hubiese
determinado como edad minima una inferior a la sefialada en el instrumento
internacional, es decir, si en el Convenio se determiné la edad minima de quince afos,
el Ecuador bajo ningin concepto podria haber fijado como edad minima una edad,
por ejemplo, de catorce afios, lo cual en el presente caso, no ha ocurrido”. Con lo
sefialado, manifiesta que no se demostrd la vulneracion al Convenio 138 de la OIT
debido a que la medida de solicitar autorizacion es legitima al buscar que las personas
menores de dieciséis afios no descuiden sus estudios.

20. Respecto a las alegaciones de inconstitucionalidad de los articulos 71 y 77 del
Reglamento, la Procuraduria sefiala que las “sanciones sefialadas en los articulos
impugnados estan determinadas en la Ley Organica de Comunicacion, asi tenemos
que las medidas administrativas y la suspension de publicidad se encuentran
tipificadas en los articulos 64 y 69 de la referida Ley Orgénica”. Con lo expresado,
concluye que la demanda no contiene argumentos claros, ciertos, especificos y
pertinentes para sustentar la incompatibilidad de los articulos impugnados con la
Constitucion.

I1l.  Consideraciones y Fundamentos de la Corte Constitucional
A. Competencia

21. El Pleno de la Corte Constitucional es competente para conocer y resolver la presente
accion publica de inconstitucionalidad, de conformidad con el numeral 2 del articulo
436 de la Constitucion, en concordancia con el articulo 98 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adelante “LOGJCC”).

B. Analisis constitucional

22. Con base en los argumentos antes sefialados, esta Corte Constitucional analizara la
constitucionalidad de los articulos 38, 63, 71 y 77 del Reglamento a la Ley Organica
de Comunicacion publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 170 de 27 de
enero del 2014,

- Articulo 38 del Reglamento General a la Ley Organica de Comunicacion

23. El articulo 38 del Reglamento General a la Ley Organica de Comunicacion establece
que:

“Art. 38.- Definicion de publicidad.- Es publicidad cualquier forma remunerada o pagada
de difusién de ideas, mercaderias, productos o servicios por parte de cualquier persona
natural o juridica con fines comerciales.

La publicidad que tenga fines comerciales no puede hacerse a titulo gratuito.
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Toda forma de publicidad, incluidos los publirreportajes, debe ser identificada de
conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica de Comunicacion.”

24. La parte accionante alega la inconstitucionalidad del articulo 38 del Reglamento por
restringir arbitrariamente el derecho a la libertad de contratacion al prohibir la
publicidad a titulo gratuito y porque ademas su ejercicio debid regularse mediante una
ley expedida por la Asamblea Nacional.

25. Al respecto, la libertad de contratacion se encuentra reconocida en el articulo 66
numeral 16 de la Constitucion que establece: “Art. 66.- Se reconoce y garantizara a
las personas: (...) 16. El derecho a la libertad de contratacion.”.

26. La Corte Constitucional ha sefialado que el derecho a la libertad de contratacion
“permite a las personas suscribir contratos para poder realizar actividades
econdmicas y productivas™. De igual manera, ha indicado que este derecho implica un
inmenso ambito para que las personas puedan celebrar contratos y determinar su
contenido, condiciones, limitaciones, modalidades, formalidades, plazos y demas
particularidades conforme a la autonomia de la voluntad de los contratantes y dentro
del marco constitucional y legal vigente?. En esta linea, se ha entendido que de forma
general el contrato “(...) tiene como fundamento bésico recoger la voluntad de los
contratantes de convenirlo y celebrarlo libremente. Este requisito se encuentra dentro
del ambito establecido en la ley, para que de esa manifestacion se generen
obligaciones™. De esta manera, se identifican dos elementos que configuran este
derecho: a) la libertad de conclusion, relacionada con la posibilidad de decidir sobre
contratar o no, cuando hacerlo y con quién contratar; y, b) la libertad de configuracion
interna, correspondiente a la posibilidad que las partes configuren libremente el
contenido y alcance del contrato dentro de los limites que la Constitucion y la ley les
imponen.

27. Que el derecho a la libertad de contratacion se ejerza conforme el marco constitucional
y legal vigente se debe a que los derechos reconocidos en la Constitucion no son
ilimitados o absolutos porque pueden ser regulados mediante el procedimiento
legislativo establecido para el efecto* conforme el articulo 132 de la Constitucién®. En

1 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 10-12-SIN-CC (Caso No. 0020-10-IN) de 17 de abril
del 2012, pag. 36. Ver también: Sentencia No. 022-12-SIN-CC (Caso No. 0048-10-1N) de 7 de junio del
2012, pag. 21.

2 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 171-14-SEP-CC (Caso No. 0884-12-EP) de 15 de
octubre del 2014, pag. 15. Ver también: Sentencia No. 134-14-SEP-CC (Caso No. 1714-12-EP) de 17 de
septiembre de 2014, péag. 8.

3 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 044-10-SEP-CC (Caso No. 0037-10-EP) de 21 de
octubre del 2010, pég. 18.

4 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 019-15-SIN-CC (Caso No. 0030-11-IN) de 24 de junio
de 2015, pag. 10.

5 Constitucion. “Art. 132.- La Asamblea Nacional aprobara como leyes las normas generales de interés
comdn. Las atribuciones de la Asamblea Nacional que no requieran de la expedicion de una ley se
ejerceran a través de acuerdos o resoluciones. Se requerird de ley en los siguientes casos: 1. Regular el
ejercicio de los derechos y garantias constitucionales (...)”
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este sentido, la normativa expedida debe adecuarse formal y materialmente a dicho
derecho (articulo 84 de la Constitucion) sin restringir su contenido (articulo 11
numeral 4 de la Constitucion).

28. Para observar si la norma impugnada restringe 0 no la libertad de contratacion, la
Corte Constitucional ha sefialado que el principio de no restriccion de los derechos
implica que éstos no pueden ser disminuidos injustificadamente por el o6rgano
legislativo u otros poderes publicos® y “sin llegar al extremo de desnaturalizar el
contenido del derecho limitado™”.

29. En el mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que:
“un derecho puede ser restringido por los Estados siempre que las injerencias no sean
abusivas o arbitrarias; por ello, deben estar previstas en ley en sentido formal y
material, perseguir un fin legitimo y cumplir con los requisitos de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad™®.

30. Adicionalmente, el articulo 3 numeral 2 de la LOGJCC desarrolla el principio de
proporcionalidad como método de interpretacion constitucional, estableciendo que:

2. Principio de proporcionalidad.- Cuando existan contradicciones entre principios o
normas, y no sea posible resolverlas a través de las reglas de solucion de antinomias, se
aplicard el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificara que la medida en
cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idonea, necesaria para
garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la proteccién y la restriccién
constitucional.”.

31. Por lo tanto, se procedera a analizar si existio 0 no una limitacion del derecho a la
libertad de contratacion en el articulo 38 del Reglamento, para lo cual se observara en
primer lugar si la restriccion persigue un fin legitimo, es una medida idonea, necesaria
y proporcional y finalmente si se encuentra prevista en ley.

Persigue un fin legitimo

32. El que una restriccion o limitacion persiga un fin legitimo implica que la medida
adoptada tenga como horizonte el cumplimiento de un objetivo o meta prevista en la
Constitucion o que busque proteger derechos constitucionales.

33. En el caso concreto, la Presidencia de la Republica enfatizé la necesidad de aclarar que
la publicidad comercial sea remunerada para evitar la simulacion de donaciones que
no permitan el pago del impuesto a la renta por parte de empresas. Por otro lado, la

6 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 019-15-SIN-CC, pag. 8.

" Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 006-15-SCN-CC (Caso No. 0005-13-CN) de 27 de
mayo del 2015, pag. 16.

8 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257, parr.
273.
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Procuraduria indico que las limitaciones tienen como fin la proteccion de principios y
derechos, en concreto el establecimiento de relaciones reciprocas y “busca proteger el
talento cultural de aquellos que participan en el campo de la publicidad”.

34. Frente a lo anterior, el articulo 38 del Reglamento, al definir a la publicidad comercial
como una forma remunerada o pagada y que ésta no puede hacerse a titulo gratuito, en
principio persigue fines constitucionales validos. De tal forma, conforme lo sostienen
las autoridades demandadas, buscar el pago de impuestos se encuentra relacionado con
los principios del régimen tributario reconocidos en la Constitucion®y sobre los cuales
debe funcionar la administracion tributaria. De igual manera, el propender a equilibrar
relaciones juridicas en el d&mbito de la publicidad, o como lo ha manifestado la
Procuraduria de establecer relaciones reciprocas, se conecta con el ejercicio adecuado
del derecho la libertad de contratacién y el derecho a la igualdad y no discriminacion.

Medida idonea, necesaria y proporcional

35. En cuanto a la idoneidad de la medida, corresponde determinar su eficacia respecto al
cumplimiento del fin perseguido?©.

36. Al respecto, se tiene que la limitacion de la voluntad de los contratantes a un tipo de
acuerdo para establecer publicidad comercial no evita por si sola la simulacion de
donaciones y que no se realice el pago del impuesto a la renta. Asi, el limitar la
libertad de configuracion interna de las partes Unicamente evita la realizacion de dicho
acto sin remuneracion o a titulo gratuito; sin embargo, la norma impugnada no regula
0 promueve como tal el cumplimiento de las obligaciones tributarias de dichas partes.

37. De igual manera, la determinacion de una sola forma de celebrar contratos a nivel de
publicidad comercial no garantiza por si sola el establecimiento de relaciones
reciprocas y la proteccion del talento cultural. En tal sentido, se podria garantizar en el
tipo de contratos permitidos por la norma impugnada que exista contraprestaciones
equivalentes; pese a esto no toma en cuenta que las partes intervinientes en este tipo de
relaciones juridicas (medios de comunicacion y personas naturales o juridicas) acuden
en condiciones y con intereses distintos.

38. Por estas razones, se considera que la norma impugnada por si sola no cumple con la
finalidad propuesta, sino que coadyuvaria al mismo, razén por la cual se requiere
analizar su necesidad.

39. Respecto a la necesidad de la medida, corresponde verificar que la medida adoptada
es la menos restrictiva para el ejercicio del derecho?l.

9 Constitucion. “Art. 300.- El régimen tributario se regira por los principios de generalidad,
progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad, transparencia vy
suficiencia recaudatoria. Se priorizaran los impuestos directos y progresivos”.

10 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 025-16-SIN-CC (Caso No. 0047-14-IN) de 6 de abril
de 2016, pag. 12.

11 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 025-16-SIN-CC, pag. 12.
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40. En primer lugar, se observd que la norma impugnada limita la libertad de
configuracion interna de las partes respecto a los contratos de publicidad comercial.
Una de las finalidades sefialadas es que con dicha regulacion se evita la simulacién de
donaciones y como tal que se realice el pago del impuesto a la renta. Al respecto, se
observan medidas que no suponen una restriccion del derecho a la libertad de
contratacion y que garantizan de forma directa el cumplimiento de las obligaciones
tributarias de las partes. En tal sentido, del Cddigo Tributariol?2 se desprende las
facultades de la administracion tributaria para determinar una obligacion tributaria
(articulo 68), resolver sobre los actos de administracion tributaria (articulo 69),
sancionar (articulo 70) y recaudar los tributos (articulo 71).

41. Por otro lado, la Presidencia sefiald que existe la publicidad no comercial, la cual,
segun el articulo 40 del Reglamento tiene finalidad social. Sin embargo, conforme
dicho articulo se permite cuando es “ordenada por una autoridad publica, organismos
no gubernamentales debidamente constituidos u organismos internacionales
publicos”. En tal sentido, siguen excluidos los acuerdos relacionados con publicidad
comercial y que conlleven la voluntad de celebrarlo a titulo gratuito.

42. Respecto a garantizar relaciones reciprocas, se observa que se deja de lado que, en
virtud de la libertad de configuracion interna, las partes propiamente decidan el
contenido y alcance de su contrato en virtud de las condiciones en las que acuden a
celebrarlo lo que se contrapone con dicho derecho. Finalmente, la proteccion del
talento cultural de aquellos que participan en el campo de la publicidad se encuentra
garantizado directamente por otras normas sin que se restrinja derechos, tal como el
articulo 92 de la Ley Organica de Comunicacion (en adelante “LOC”) que establece:
“(...) La creatividad publicitaria sera reconocida y protegida con los derechos de
autor y las demas normas previstas en el Codigo Organico de la Economia Social de
los Conocimientos”. De esta manera, se considera que la medida adoptada no es la
menos restrictiva para el ejercicio del derecho a la libertad de contratacion y el
cumplimiento de la finalidad propuesta.

43. Finalmente, en cuanto a la proporcionalidad implica analizar la existencia de un
debido equilibrio entre la proteccién y la restriccion constitucional®3. Sin embargo, al
no superar el examen de necesidad debido a que la norma impugnada no constituyo la
medida menos restrictiva del derecho a la libertad de contratacion, esta Corte
considera no pronunciarse al respecto.

2 Por ejemplo, el Capitulo Il del Titulo Il del Codigo Tributario establece las facultades de la
administracion tributaria para aplicacion de la ley, la determinadora de la obligacion tributaria, la de
resolucion de reclamos y recursos de los sujetos pasivos, el ejercicio de la potestad sancionadora y la de
recaudacion de los tributos.

13 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 025-16-SIN-CC, pag. 13.
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44. Por lo expuesto, se encuentra que el articulo 38 del Reglamento restringe
injustificadamente el derecho a la libertad de contratacion reconocido en el articulo 66
numeral 16 de la Constitucion.

Restriccion prevista en la ley

45. Conforme se expuso, el articulo 132 numeral 1 de la Constitucion establece que se

requiere una ley expedida por la Asamblea Nacional para regular el ejercicio de los

derechos y garantias constitucionales. Esto tiene relacién con el articulo 11 numeral 3

de la norma antes citada que determina que: “Para el ejercicio de los derechos y las

garantias constitucionales no se exigiran condiciones 0 requisitos que no estén
establecidos en la Constitucion o la ley.”

46. Por otro lado, conforme el articulo 147 numeral 13 de la Constitucion, es atribucién

del Presidente de la Reptblica: “Expedir los reglamentos necesarios para la

aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas (...)”. En este sentido, la Corte

Constitucional ha indicado que “un reglamento es un conjunto de normas, emitido por

autoridad competente, cuyo fin es facilitar la aplicacion de una ley, detallandola y

operando como un instrumento idoneo para llevar a efecto el contenido de ella, tal

como lo sefiala la Constitucion, sin contravenir ni alterar el sentido de la norma”4.

Esto quiere decir que el presidente tiene un margen de actuacién amplio para regular y

encauzar la operatividad de la ley, sin que se llegue a contravenirla o alterarla®®.

47. En el caso concreto, se tiene que los articulos 92, 93 y 94 de la LOC establecen la

remision al reglamento y los limites a la publicidad. Estos dos articulos han sufrido

modificaciones no sustanciales que se expresan en el siguiente recuadro:

LOC vigente al momento de la
expedicion del Reglamento General de
la LOC (Reformas hasta el 25 de junio
de 2013)

LOC vigente en la actualidad (Reformas
hasta el 20 de febrero de 2019)

Art. 92.- Actores de La

Art. 92.- Actores de la publicidad.- La
interrelacion ~ comercial  entre  los
anunciantes, agencias de publicidad,
medios de comunicacién social y deméas
actores de la gestion publicitaria se
regulard a través del reglamento de esta

la publicidad.-
interrelacion comercial entre los anunciantes,
agencias de  publicidad, medios de
comunicaciéon social y deméas actores de la
gestion publicitaria se regulard a través del
reglamento de esta Ley, con el objeto de

ley, con el objeto de establecer
parametros de equidad, respeto vy
responsabilidad social, asi como evitar
formas de control monopdlico u
oligopdlico del mercado publicitario.

establecer pardmetros de equidad, respeto y
responsabilidad social, asi como evitar formas
de control monop6lico u oligopolico del
mercado publicitario.

14 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 001-14-SIN-CC (0057-12-IN) de 21 de mayo del
2014, pag. 27.

15 Corte Constitucional. Sentencia No. 26-18-IN y acumulados de 28 de octubre de 2020, parr. 122.

16 La LOC fue publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial No. 22 de martes 25 de junio de
2013.
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La creatividad publicitaria  serad
reconocida y protegida con los derechos
de autor y las deméas normas previstas en
la Ley de Propiedad Intelectual.

Los actores de la gestion publicitaria
responsables de la creacién, realizacién
y difusion de los productos publicitarios
recibirin en todos los casos el
reconocimiento intelectual y econémico
correspondiente por los derechos de
autor sobre dichos productos.

La creatividad publicitaria sera reconocida y
protegida con los derechos de autor y las demas
normas previstas en el Cdodigo Organico de la
Economia Social de los Conocimientos.

Los actores de la gestion publicitaria
responsables de la creacion, realizacion y
difusién de los productos publicitarios recibiran
en todos los casos el reconocimiento intelectual
y econdmico correspondiente por los derechos
de autor sobre dichos productos.

Art. 93.- Extension de la publicidad.- La
extension de la publicidad en los medios
de comunicacion se  determinara
reglamentariamente por el Consejo de
Regulacion 'y Desarrollo de la
Informacion y Comunicacion, con base
en parametros técnicos y estandares
internacionales en el marco del
equilibrio razonable entre contenido y
publicidad comercial.

Art. 93.- Extensién de la publicidad.- La
extension de la publicidad en los medios de
comunicacion se determinara
reglamentariamente por el Consejo de
Regulacion, Desarrollo y Promocion de la
Informacion y Comunicacion, con base en
parametros técnicos y estandares internacionales
en el marco del equilibrio razonable entre
contenido y publicidad comercial.

Art. 94.- Proteccion de derechos en
publicidad y propaganda.- La publicidad
y propaganda respetardn los derechos
garantizados por la Constitucion y los
tratados internacionales.

Se prohibe la publicidad engafiosa asi
como todo tipo de publicidad o
propaganda de pornografia infantil, de
bebidas alcoholicas, de cigarrillos vy
sustancias estupefacientes y
psicotropicas.

Los medios de comunicacion no podran
publicitar productos cuyo uso regular o
recurrente produzca afectaciones a la
salud de las personas, el Ministerio de
Salud Pdblica elaborard el listado de
estos productos.

La publicidad de productos destinados a
la alimentacién y la salud deberd tener
autorizacion previa del Ministerio de
Salud.

La publicidad que se curse en los
programas infantiles sera debidamente

Art. 94.- Proteccion de derechos en publicidad y
propaganda.- La publicidad y propaganda
respetaran los derechos garantizados por la
Constitucion y los instrumentos internacionales.

Se prohibe la publicidad engafiosa asi como
todo tipo de publicidad o propaganda de
pornografia infantil, de bebidas alcohdlicas, de
cigarrillos 'y sustancias estupefacientes y
psicotropicas.

Los medios de comunicacion no podran
publicitar productos cuyo wuso regular o
recurrente produzca afectaciones a la salud de
las personas, el ente Rector de Salud Puablica
elaborara el listado de estos productos.

La publicidad de productos destinados a la
alimentacién y la salud se someterd a control
posterior por parte de la autoridad sanitaria
nacional.

La publicidad que se curse en los programas
infantiles serd debidamente calificada por el
Consejo de Regulacion, Desarrollo y Promocion
de la Informacién y Comunicacion.
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calificada por el Consejo de Regulacién | La inobservancia de estas disposiciones
y Desarrollo de la Informacion vy | acarreara sanciones de acuerdo a la normativa
Comunicacién a través del respectivo | correspondiente.

reglamento.

El Superintendente de la Informacion y
Comunicacién dispondra la suspension
de la publicidad que circula a través de
los medios de comunicacion cuando ésta
viole las prohibiciones establecidas en
este articulo o induzca a la violencia, la
discriminacion, el racismo, la
toxicomania, el sexismo, la intolerancia
religiosa o politica y toda aquella que
atente contra los derechos reconocidos
en la Constitucién. Esta medida puede
ser revocada por el mismo
Superintendente o por juez competente,
en las condiciones que determina la ley.

48. Con la reforma del afio 2019, se incorporaron disposiciones adicionales relacionadas
con la propaganda, publicidad y sus principios. Concretamente, el articulo 91.6
incorporado establece:

“Art. 91.6.- Publicidad. Toda forma de comunicacion realizada en el marco de una
actividad comercial, industrial, artesanal o liberal con el fin de promover el suministro de
bienes o la prestacion de servicios, incluidos los bienes inmuebles, sus derechos y
obligaciones.”

49. De lo anterior, se desprende que la LOC deleg6 al Reglamento la regulacién de la
interrelaciéon comercial para establecer parametros de equidad, respeto y
responsabilidad social, asi como evitar formas de control monopélico u oligopadlico del
mercado publicitario. Ademas, se contemplan limites en cuanto a la extension de la
publicidad y la proteccion de derechos en la publicidad determinando algunas
prohibiciones especificas relacionadas con la publicidad engafiosa y derechos
constitucionales de los nifios, nifias y adolescentes, a la salud y alimentacién, e
igualdad y no discriminacion. Finalmente, la regulacion actual contempla una
definicién de publicidad, la cual es entendida como una forma de comunicacion para
promover el suministro de bienes o la prestacion de servicios dentro de actividades
comerciales, industriales, artesanales o liberales.

50. Conforme se expuso, el derecho a la libertad de contratacion habilita a las personas
decidir realizar o0 no una serie de actividades econémicas y productivas por medio de
la celebracién de contratos. Como expresion de la voluntad de los contratantes, este
derecho se extiende ademas a la posibilidad que tienen las personas de determinar su
contenido, condiciones, limitaciones, modalidades, formalidades, plazos y demas
particularidades conforme el marco constitucional y legal.
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51. Respecto a la libertad de contratacion en materia de publicidad en medios de
comunicacion, tanto la Constitucion y la ley, en principio, establecen limitaciones
relacionadas con el contenido y la extension de la publicidad. Ademas, se define el
marco dentro del cual se da la posibilidad de realizar esta contratacion, el cual
comprende, de forma amplia, la comunicacién para promover el suministro de bienes
o la prestacion de servicios dentro de actividades comerciales, industriales, artesanales
o liberales.

52. En el caso del articulo 38 del Reglamento impugnado establece la definicion de
publicidad, determinandola como cualquier forma remunerada o pagada de difusion de
ideas, mercaderias, productos o servicios por parte de cualquier persona natural o
juridica con fines comerciales. Ademas, determina expresamente que la publicidad con
fines comerciales no puede realizarse a titulo gratuito. Al respecto, como lo expone la
parte accionante, dicho articulo solo contempla la posibilidad de celebracién de este
tipo de contratos de forma onerosa.

53. En este sentido, la norma impugnada limita el &mbito de la voluntad de las partes
contratantes (libertad de configuracion interna) al momento de celebrar una
contratacion en materia de publicidad de medios de comunicacién. Esto quiere decir
que las personas intervinientes en este tipo de relaciones juridicas no pueden convenir
libremente un contrato de publicidad que estipule como clausula la gratuidad del
contrato.

54. Sin embargo, contrario a lo manifestado por la Procuraduria respecto a que el articulo
92 de la LOC establecid la fijacion de contratos en esta rama en la que se debia
plasmar obligaciones reciprocas para las partes, esta limitacion del derecho no se
encuentra prevista en la Constitucién y la ley. Esto se debe a que la ley facult6 al
reglamento a establecer pardametros de equidad, respeto y responsabilidad social, asi
como evitar formas de control monopalico u oligopdlico del mercado publicitario, mas
no limité la voluntad de las partes intervinientes a la celebracion de contratos
Unicamente a titulo oneroso. En consecuencia, la medida restrictiva no fue establecida
en la ley.

55. Por las razones expuestas, el articulo 38 del Reglamento es inconstitucional respecto a
que la publicidad no puede ser a titulo gratuito, al contravenir los articulos 11 numeral
3, 66 numeral 16, 132 numeral 1y 147 numeral 13 de la Constitucion.

- Articulo 63 del Reglamento General a la Ley Orgéanica de Comunicacion

56. La parte cuya inconstitucionalidad se demanda del articulo 63 del Reglamento
establece:

“Art. 63.- Participacién de nifios, nifias y adolescentes en publicidad.- La participacion de
personas menores de dieciséis (16) afios en la produccidn de piezas publicitarias solo
podra realizarse con la autorizacion expresa de quien ejerce la patria potestad del nifio,
nifia o adolescente. (...)”
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57. Al respecto, la parte accionante alega que dicho articulo contraviene el articulo 425 de
la Constitucion porque se vulnera los derechos otorgados a menores de dieciséis afios
y porque es contrario al Convenio 138 de la OIT, al Codigo de la Nifiez y
Adolescencia y al Codigo de Trabajo porque la edad minima para que una persona
trabaje sin autorizacion es de 15 afos.

58. El articulo 425 de la Constitucion establece el orden jerarquico de aplicacion de las
normas de la siguiente forma:

“Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas serd el siguiente: La
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos;
las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los deméas actos y decisiones de los
poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas
y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran
mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior.

La jerarquia normativa considerarg, en lo que corresponda, el principio de competencia,
en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos
descentralizados.”

59. Al respecto, el articulo 74 de la LOGJCC establece que la finalidad del control
abstracto de constitucionalidad es “garantizar la unidad y coherencia del
ordenamiento juridico a través de la identificacion y la eliminacion de las
incompatibilidades normativas, por razones de fondo o de forma, entre las normas
constitucionales y las demas disposiciones que integran el sistema juridico”. En tal
sentido, corresponde a la Corte Constitucional principalmente determinar si existe o0 no
incompatibilidad normativa entre la Constitucion y la norma impugnada mediante el
ejercicio de esta competencia en el presente caso.

60. En tal sentido, el articulo 46 numeral 2 de la Constitucion contempla que:

“Art. 46.- El Estado adoptara, entre otras, las siguientes medidas que aseguren a las
nifias, nifios y adolescentes:

2. Proteccion especial contra cualquier tipo de explotacion laboral o econdmica. Se
prohibe el trabajo de menores de quince afios, y se implementaran politicas de
erradicacion progresiva del trabajo infantil. El trabajo de las adolescentes y los
adolescentes sera excepcional, y no podra conculcar su derecho a la educacion ni
realizarse en situaciones nocivas o peligrosas para su salud o su desarrollo personal. Se
respetard, reconocera y respaldara su trabajo y las demas actividades siempre que no
atenten a su formacion y a su desarrollo integral.”

61. Como se puede apreciar, la Constitucion establece una prohibicion de trabajo para
menores de quince afios en el marco de la proteccion contra cualquier tipo de
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explotacion laboral o econdmica. Ademas, determina que el trabajo de adolescentes es
excepcional y no puede conculcar su derecho a la educacion, su formacion y desarrollo
integral y no debe realizarse en situaciones nocivas o peligrosas para su salud. Esto
quiere decir que cualquier norma que permita el trabajo de menores de quince afios o
que involucre el trabajo de adolescentes en actividades que afecten su desarrollo
integral serd inconstitucional. Sin perjuicio de lo anterior, no se advierte una
prohibicién de actividades remuneradas, no laborales, por parte de menores de quince
afios, las cuales deben realizarse igualmente respetando sus derechos y garantias.

62. Complementario a lo indicado, cabe sefialar que el articulo 44 establece que el Estado,
la sociedad y la familia “promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las
nifias, nifias y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se
atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de
las demés personas”. De esta manera, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia (en
adelante “CONA”) establece ¢l ejercicio progresivo de los derechos y garantias de los
nifios, niflas y adolescentes, asi como el cumplimiento de sus deberes y
responsabilidades “de acuerdo a su grado de desarrollo y madurez”.

63. Por otro lado, conforme el articulo 11 numerales 3 y 7 de la Constitucion?’, el articulo
2 del Convenio 138 de la OIT!® establece la obligacién de los Estados parte de
especificar la edad minima de admision al empleo o trabajo en su territorio,
contemplando que: “3. La edad minima fijada en cumplimiento de lo dispuesto en el
parrafo 1 del presente articulo no debera ser inferior a la edad en que cesa la
obligacion escolar, o en todo caso, a quince afios”. En tal sentido, se establece
igualmente en el mencionado tratado internacional que la edad minima para trabajar es
de quince afios.

64. En linea con lo anterior, el articulo 82 del CONA establece que: “Se fija
en quince afios la edad minima para todo tipo de trabajo, incluido el servicio
domeéstico, con las salvedades previstas en este Codigo, mas leyes e instrumentos
internacionales con fuerza legal en el pais”. Por su parte, el articulo 84 del CONA
establece que la jornada de trabajo de los adolescentes no podra exceder las seis horas
y se debe organizar de manera que no limite su derecho a la educacion. De igual
manera, el articulo 87 delimita los trabajos prohibidos para los adolescentes.

65. Adicional a lo anterior, el articulo 52 del CONA prohibe la participacion de nifios,
nifas y adolescentes en programas, mensajes publicitarios, en producciones de

17 Constitucion. Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: (...) 3. Los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte. (...) 7. El reconocimiento de los derechos y
garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no
excluira los demas derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.

18 Ecuador es parte de este convenio desde el 19 de septiembre de 2000. Informacidn disponible en:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11200:0::N0:11200:P11200_COUNTRY_1D:102616.
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contenido pornografico y en espectaculos cuyos contenidos sean inadecuados para su
edad. Adicionalmente, el mismo articulo contempla: “Aln en los casos permitidos por
la ley, no se podra utilizar publicamente la imagen de un adolescente mayor de quince
afos, sin su autorizacion expresa; ni la de un nifio, nifia o adolescente menor de dicha
edad, sin la autorizacion de su representante legal, quien sélo la dara si no lesiona los
derechos de su representado”.

66. Ahora bien, el articulo 63 del Reglamento establece que la participacion de personas
menores de dieciséis afios en la produccion de piezas publicitarias solo podra
realizarse con la autorizacion expresa de quien ejerce la patria potestad del nifio, nifia o
adolescente. A primera vista, dicha regulacion no contraviene el articulo 46 numeral 2
de la Constitucion toda vez que el reglamento no faculta el establecimiento de una
relacién laboral entre quien produce las denominadas piezas publicitarias y un nifio,
nifia o adolescente menor de quince afios. En tal sentido, conforme lo manifest6 la
Presidencia de la Republica, si la realizacion de una campafia publicitaria es parte del
trabajo de una persona de quince afios, la relacion de trabajo debe realizarse conforme
la Constitucion, el CONA 'y el Cédigo de Trabajo.

67. Al respecto, cabe recalcar que la participacion en la realizacién de publicidad por parte
de menores de dieciséis afios no debe contraponerse con el ejercicio de derechos
relacionados con su desarrollo integral. En especifico, dichas actividades no pueden
afectar el ejercicio de su derecho a la educacién, salud o integridad personal.

68. Tal es asi que el articulo 35 de la Constitucion establece que los nifios, nifias y
adolescentes deben recibir atencion especializada en los d&mbitos publico y privado.
Ademas, conforme el articulo 44 de la misma Constitucion, se reconoce el principio
del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes el cual obliga que, frente a la
adopcidn de cualquier decision, se debe optar de forma preferente por su bienestar y
satisfaccién de necesidades primordiales?®. Esto implica que en la aplicacion de la
norma juridica se debe observar estrictamente los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes conforme la Constitucién y los instrumentos internacionales.

69. Por lo expuesto, se concluye que el articulo 63 del Reglamento guarda conformidad
con la Constitucion.

- Articulos 71 y 77 del Reglamento General a la Ley Organica de
Comunicacion

70. Los articulos 71y 77 del Reglamento establecen:
“Art. 71.- Publicidad privada en medios locales.- A efecto de cumplir con la obligacion

establecida en el Art. 96 para los anunciantes privados de productos, servicios o bienes
gue se oferten a nivel nacional, tales anunciantes estableceran, de acuerdo a sus

19 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 184-18-SEP-CC (Caso No. 1692-12-EP) de 29 de
mayo de 2018, pag. 57. Ver también: Sentencia No. 064-15-SEP-CC (Caso No. 0331-12-EP) de, 11 de
marzo del 2015, pag. 32.
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necesidades, objetivos de comercializacién y publicidad, los medios locales o regionales
en los cuales colocaran el 10% de su presupuesto total para pautar publicidad.

Hasta el 31 de diciembre de cada afo los anunciantes remitiran a la Superintendencia de
la Informaciéon y Comunicacion el listado de los medios de comunicacion locales o
regionales en los que pautaron publicidad o propaganda, con indicacion del monto de
dinero que cada medio local o regional efectivamente recibié por dicho pautaje; la
cantidad total asignada a medios locales o regionales; y, el porcentaje de su presupuesto
total para pautar en medios de comunicacion que efectivamente se asignd a medios
locales y regionales.

En caso de incumplimiento de lo dispuesto en este articulo por parte de los anunciantes
privados de productos, servicios 0 bienes que se oferten a nivel nacional, la
Superintendencia de la Informacion y Comunicacién suspenderd la difusién de
publicidad de sus productos, servicios o bienes hasta que se remita el correspondiente
informe o se cumpla el porcentaje minimo de inversion que establece el Art. 96 de la Ley
Organica de Comunicacién.”

“Art. 77.- Medida administrativa.- Para todos los casos en los que se cometan
infracciones a la Ley Organica de Comunicacién y este reglamento que no tengan
expresamente definida una medida administrativa que la sancione, la Superintendencia
de la Informacion y Comunicacion aplicara la medida administrativa que se establece en
el Gltimo parrafo del Art. 29 de la Ley Organica de Comunicacion para cualquier
conducta que restrinjan ilegalmente la libertad de informacién, sin perjuicio de las
acciones civiles y penales a las que pudiera haber lugar.”

71. Respecto a estos articulos, la parte accionante alega que se estan imponiendo
sanciones no determinadas en la ley. Respecto al articulo 71 del Reglamento, se indica
que al encontrarse la sancion en su texto incumple el principio de legalidad. Por su
parte, sobre el articulo 77 del Reglamento se sefiala que, ademas de vulnerar el
principio de legalidad, transgrede el principio de tipicidad por ser abierto, impreciso y
abarca una serie de conductas.

72. Ahora bien, el articulo 76 numeral 3 de la Constitucion reconoce que:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
basicas:

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisiéon que, al momento de
cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccién penal, administrativa o de otra
naturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista por la Constitucion o la ley. Soélo se
podré juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del
tramite propio de cada procedimiento.”

73. Si bien la Corte Constitucional se ha pronunciado respecto a esta garantia en materia
penal® y la ha diferenciado la potestad sancionatoria en materia administrativa??, el

2 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 520-13-EP/19 de 18 de diciembre de 2019, parr. 26.
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principio de legalidad implica que las acciones u omisiones calificadas como
infracciones, asi como sus respectivas sanciones, deben encontrarse previamente
establecidas en la ley y ser aplicadas por las autoridades competentes determinadas
para el efecto.

74. Junto con el principio de legalidad, el articulo 76 numeral 3 de la Constitucion
contempla el principio de tipicidad. Este principio conlleva a que “el ejercicio de la
potestad sancionatoria de la autoridad administrativa o judicial se enmarque en
preceptos claros que eviten cualquier tipo de interpretacion discrecional que conlleve
a la arbitrariedad y a la vulneracion de los derechos de las personas”?2. Esto quiere
decir que la conducta calificada como infraccion debe establecerse de forma clara para
evitar un ejercicio discrecional de la autoridad encargada de aplicar la sancion.

75. En el caso del articulo 71 del Reglamento, tiene como objetivo cumplir con lo
dispuesto en el articulo 96 de la LOC respecto a la distribucion equitativa en la pauta
publicitaria en medios de comunicacién de cobertura regional o local. De forma
concreta, el reglamento establece la obligacion de los anunciantes de comunicar a la
Superintendencia de la Informacion y Comunicacion (en adelante “Superintendencia’)
el 31 de diciembre de cada afio informacion relacionada con el pautaje en medios de
comunicacion locales y regionales. Frente al incumplimiento de lo sefialado, se
establece que la Superintendencia puede suspender la difusién de publicidad de sus
productos, servicios o bienes hasta que se remita el correspondiente informe o se
cumpla el porcentaje minimo de inversion definido en la ley.

76. Al respecto, se tiene que el articulo 71 del Reglamento determina una omision
susceptible de una medida que podria constituirse en una sancion administrativa no
contemplada en la ley, es decir el articulo 96 de la LOC, lo cual vulnera el articulo 76
numeral 3 de la Constitucion.

77. Por otro lado, el articulo 77 del Reglamento establece de forma general que para los
casos en se cometan infracciones a la LOC y su reglamento que no tengan una medida
administrativa que la sancione, la Superintendencia aplicara la medida contemplada en
el altimo parrafo del articulo 29 de la LOC el cual actualmente se encuentra
derogado®.

21 La Corte Constitucional en la Sentencia No. 004-17-SIN-CC estableci6 que: “la potestad sancionadora
administrativa se diferencia de la potestad punitiva penal, respecto de los fines que persiguen, lo que en
general guarda directa relacion con los bienes juridicos que se precautelan. Esto por cuanto, las
sanciones administrativas buscan controlar el adecuado funcionamiento de la administracion publica, en
tanto que, las sanciones penales garantizan el orden social”.

22 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 003-14-SIN-CC (Caso No. 0014-13-IN y acumulados)
de 17 de septiembre de 2014.

2 E| articulo 29 de la LOC fue derogado por la Ley Organica Reformatoria a la Ley de Comunicacién
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 432 de 20 de febrero de 2019, cuyo Gltimo inciso
dictaba: “Toda conducta que constituya una restriccion ilegal a la libertad de informacion, sera
sancionada administrativamente de la misma manera que esta Ley lo hace en los casos de censura previa
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78. Conforme lo sefialado, se tiene que el articulo 77 del Reglamento hace extensiva una
sancion prevista en la LOC para infracciones que no tengan expresamente una
sancion. Esta situacion transgrede igualmente el articulo 76 numeral 3 de la
Constitucion toda vez que establece un margen amplio y discrecional para el ejercicio
de la potestad sancionatoria sin una debida determinacién clara de las conductas y las
sanciones.

79. Al respecto, la Corte Constitucional ha desarrollado que: “la tipicidad en el Derecho
administrativo sancionador y en el Derecho disciplinario es menos rigida que en el
Derecho penal (...). [Sin embargo,] [e]n todos los casos, la infraccidn debe constar en
una ley previa y la apertura del tipo no debe ser tal que deje a la arbitrariedad de
quien aplica la norma la determinacion de la conducta sancionable, pues ello ademés
generaria una incertidumbre violatoria de la seguridad juridica”?.

80. Ademas, se tiene que conforme la Ley Orgéanica Reformatoria a la Ley Organica de
Comunicacion, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 432 de 20 de
febrero de 2019, se elimind la Superintendencia de la Informacion y Comunicacion y
entrd en proceso de cierre y liquidacion conforme la Disposicion Transitoria Segunda
y Tercera de dicha ley. La Disposicion Transitoria Quinta del mencionado cuerpo
legal sefiala:

“QUINTA.- Los derechos litigiosos sobre los procesos judiciales, contenciosos
administrativos, penales, constitucionales y de cualquier otra naturaleza seran
transferidas al Consejo de Regulacion, Desarrollo y Promocion de la Informacion y
Comunicacidn, institucion que sera la sucesora en el derecho de la Superintendencia de
la Informacién y Comunicacion para la prosecucién de los referidos procesos judiciales.

Los procedimientos administrativos sancionadores a cargo de la Superintendencia de
la Informacion y Comunicacion que se encuentren en tramite a la fecha de vigencia de
esta Ley, concluirdn en el estado en el que se encuentren, dejando a salvo el derecho de
los interesados para ejercer las acciones constitucionales o judiciales de las que se
consideren asistidos.

Las sanciones impuestas que no se hayan cancelado parcial o totalmente a la
promulgacion de esta reforma, se extinguiran, concluyendo los procesos en tramite tanto
en via administrativa como en la via judicial.”

81. Esto quiere decir que las infracciones y sanciones que contemplan los articulos cuya
inconstitucionalidad se demanda no son susceptibles de producir efectos juridicos toda
vez que la autoridad que podia ejercer la potestad sancionatoria ha sido eliminada y los
procedimientos administrativos sancionadores fueron concluidos conforme la reforma
a la LOC. Ademés, se observa que la atribucién de la Superintendencia de la

por autoridades publicas y en los medios de comunicacidn, sin perjuicio de las otras acciones legales a
las que haya lugar”.

24 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 3-19-CN/20 de 29 de julio de 2020, parr. 41.
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Informacion y la Comunicacién de aplicar las sanciones establecidas en la LOC, al ser
derogada®>, no fue trasladada al actual Consejo de Regulacion, Desarrollo y
Promocion de la Informacion y Comunicacion?.

82. Por estos motivos, y en aras de garantizar el ejercicio de la garantia prevista en el
articulo 76 numeral 3 de la Constitucion esta Corte concluye que los articulos 71y 77
del Reglamento son inconstitucionales respecto al establecimiento de sanciones no
previstas en la ley y donde las conductas no resultan claras ni determinadas.

83. Sin perjuicio de lo indicado, cabe sefialar que la regulacion vigente del Reglamento,
entre lo cual se encuentran las normas impugnadas en la presente accion, se establecen
aun disposiciones en las que se menciona a la hoy extinta Superintendencia de la
Informacion y la Comunicacion. Al respecto, se recuerda al presidente de la Republica

% LOC. “Art. 56.- Atribuciones de la Superintendencia de la Informacion y Comunicacion.- Seran
atribuciones de la Superintendencia de la Informacion y Comunicacion: (...) 4. Aplicar las sanciones
establecidas en el marco de esta Ley y de la regulacion que emita la autoridad reguladora” (Articulo
derogado por articulo 43 de la Ley Organica Reformatoria a la Ley Orgéanica de Comunicacion, publicada
en Suplemento del Registro Oficial No. 432 de 20 de febrero del 2019).

B TLOC. “Art. 49.- Atribuciones. El Consejo de Regulacidn, Desarrollo y Promocién de la Informacion y
Comunicacién tendra las siguientes atribuciones:

a) Regular la difusidon de contenidos en la televisién, radio y publicaciones de prensa escrita que
contengan mensajes de violencia, explicitamente sexuales o discriminatorios, de conformidad con lo
dispuesto en los instrumentos internacionales de derechos humanos, la Constituciény la ley;

b) Definir los tipos de contenido adecuados para cada franja horaria;

¢) Desarrollar y promocionar mecanismos que permitan la variedad de programacion, con orientacion a
programas educacionales o culturales;

d) Desarrollar y promocionar mecanismos para difundir las formas de comunicacion propias de los
distintos grupos sociales, culturales, pueblos y nacionalidades y titulares de derechos colectivos;

e) Desarrollar procesos de monitoreo y seguimiento de la calidad de contenidos de los medios de
comunicacion;

f) Expedir los reglamentos necesarios para el cumplimiento de sus atribuciones y su funcionamiento;

g) Coordinar investigaciones y estudios técnicos sobre la comunicaciéon de manera preferente y
articulada con instituciones de educacion superior del pais;

h) Formular observaciones y recomendaciones a los informes que le presente trimestralmente la
autoridad de telecomunicaciones respecto de la distribucion de frecuencias;

i) Elaborar informes técnicos respecto de andlisis de posible contenido discriminatorio, violento o
sexualmente explicito, los que deberan ser remitidos a la Defensoria del Pueblo para que de oficio inicie
las acciones correspondientes;

j) Brindar asistencia técnica a los medios de comunicacién, autoridades, funcionarios publicos y
organizaciones de la sociedad civil;

k) Fomentar y promocionar mecanismos para que los medios de comunicacién, como parte de su
responsabilidad social, adopten procedimientos de autorregulacion;

I) Crear las instancias administrativas y operativas que sean necesarias para el cumplimiento de sus
funciones;

m) Desarrollar y promover mecanismos de capacitacion permanente para los trabajadores de la
comunicacién en convenio con instituciones de educacion superior nacionales. De ser necesario estas
podran asociarse con instituciones de educacion superior extranjeras;

n) Promover iniciativas y espacios de didlogo ciudadanos que coadyuven al ejercicio del derecho a la
comunicacion;

0) Requerir a los ciudadanos, instituciones y actores relacionados a la comunicacion, informacion que
fuere necesaria para el cumplimiento de sus atribuciones; vy,

p) Las demas que contemple la Ley”.
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que, en el ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, debe actualizar
dicho cuerpo legal para que guarde armonia con las reformas realizadas, conforme la
Disposicion Derogatoria de la Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica de
Comunicacion?’.

V. Decisiéon

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional
resuelve:

1. Aceptar parcialmente la accion publica de inconstitucionalidad planteada.

2. En ejercicio de la facultad contemplada en el articulo 436 numerales 1y 2 de la
Constitucion, en concordancia con los articulos 74 y 76 numerales 4, 5y 6 de
la LOGJCC, se declara:

En el articulo 38 del Reglamento General a la Ley Organica de Comunicacion,
la inconstitucionalidad de las frases “remunerada o pagada” y “La publicidad
que tenga fines comerciales no puede hacerse a titulo gratuito”; por lo tanto, el
articulo permanecera vigente de la siguiente forma:

“Art. 38.- Definicion de publicidad.- Es publicidad cualquier forma de difusion
de ideas, mercaderias, productos o servicios por parte de cualquier persona
natural o juridica con fines comerciales.

Toda forma de publicidad, incluidos los publirreportajes, debe ser identificada
de conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica de Comunicacion.”

En el articulo 71 del Reglamento General a la Ley Organica de Comunicacion,
la inconstitucionalidad del ultimo inciso; por lo tanto, el articulo permanecera
vigente de la siguiente forma:

“Art. 71.- Publicidad privada en medios locales.- A efecto de cumplir con la
obligacion establecida en el Art. 96 para los anunciantes privados de productos,
servicios o bienes que se oferten a nivel nacional, tales anunciantes estableceran,
de acuerdo a sus necesidades, objetivos de comercializacién y publicidad, los
medios locales o regionales en los cuales colocaran el 10% de su presupuesto
total para pautar publicidad.

27 Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica de Comunicacidon. “Disposicion derogatoria.-
Derdganse todas las normas de igual o menor jerarquia que se opongan a las disposiciones de la
presente Ley, y actualicense las disposiciones que constan en la Ley Organica de Educacion, Ley
Orgénica de Cultura, Ley Organica de Telecomunicaciones y otros cuerpos legales, que en razén de la
materia, deben guardar armonia con las disposiciones reformatorias a la Ley Organica de
Comunicacion establecidas en la presente Ley” (Enfasis afiadido).
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Hasta el 31 de diciembre de cada afio los anunciantes remitiran a la
Superintendencia de la Informacion y Comunicacion el listado de los medios de
comunicacion locales o regionales en los que pautaron publicidad o propaganda,
con indicacion del monto de dinero que cada medio local o regional
efectivamente recibié por dicho pautaje; la cantidad total asignada a medios
locales o regionales; y, el porcentaje de su presupuesto total para pautar en
medios de comunicacién que efectivamente se asign6 a medios locales y
regionales.”

3. En ejercicio de la facultad contemplada en el articulo 436 numerales 1y 2 de la
Constitucion, en concordancia con los articulos 74 y 76 numeral 6 de la
LOGICC, se declara la inconstitucionalidad del articulo 77 del Reglamento
General a la Ley Organica de Comunicacion.

4. Recordar al Presidente de la Republica que, de conformidad con la Disposicion
Derogatoria de la Ley Orgénica Reformatoria a la Ley Organica de
Comunicacion, se debe actualizar el Reglamento General a la Ley Organica de
Comunicacion para que guarde armonia con las disposiciones reformadas de la
mencionada ley.

5. Notifiquese, publiquese y archivese.
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