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INTRODUCCION

Partiendo del supuesto de que el hombre es un ser curioso y social por
naturaleza, la libertad de expresion es uno de los derechos mas importantes para el ser
humano. La importancia de este derecho radica, no sélo en el hecho de que le permite
al ser humano desenvolverse en su entorno social, sino en que, ademas, gracias al
ejercicio de este derecho, el hombre puede resolver la mayoria de sus problemas. Por
si lo anterior no fuera suficiente, es también gracias al ejercicio de este derecho que,
actualmente, la toma de decisiones se puede llevar a cabo en la comunidad. De lo
anterior se desprende que el derecho a la libertad de expresion es una de las bases
fundamentales sobre las cuales descansa nuestro sistema democratico.

En efecto, el sistema de gobierno en México descansa en la premisa de que “[lJa
soberania reside esencial y originalmente en el pueblo”.! Fue el pueblo mexicano el

que decidié constituirse como una “Republica representativa, democratica”,?> en donde

contintia “ejerc[iendo] su soberania por medio de los Poderes de la Unién”,® y en donde
“[tlodo poder publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste”.* Con
base en la informacion que tienen disponible, los ciudadanos mexicanos eligen a las
personas y a los partidos politicos que representaran sus intereses; mismos que, a su

vez, ejerceran la soberania en su nombre y representacion. Lo anterior se traduce en

gue uno de los momentos en que los ciudadanos mexicanos ejercen su soberania es al

! Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que reforma de la 5 de febrero de 1857
(“Constituciéon”), articulo 39.

21d., articulo 40.
%1d., articulo 41.

“1d., articulo 39.



momento de emitir su voto en favor de un candidato o de un partido politico.
Posteriormente, sera el candidato o partido politico electo quien ejercera la soberania
del pueblo mexicano en su representacion.

La decision que toma cada ciudadano en lo individual respecto a la persona y/o
al partido politico que lo representara resulta trascendental y, consecuentemente, debe
estar basada en informacién objetiva y plural. Es légico creer que entre mas
informacion haya acerca de dicha persona y/o partido politico el ciudadano tendra mas
elementos para elegir razonadamente. Por su parte, también es logico creer que si se
restringe esta informacion, los elementos que el ciudadano tendra a su disposicion para
formarse una opinidén objetiva se verdn mermados. Habiendo dicho que uno de los
escasos momentos en los que el ciudadano mexicano ejerce su soberania es cuando
vota por sus representantes, pareciere que, en Ultima instancia, restringir los elementos
disponibles con los que dicho ciudadano se informa para ejercer su voto equivale a
restringir el mismo concepto de soberania popular.

En linea con lo anterior, el profesor Owen M. Fiss sostiene que:

[L]a expresion de opiniones adquiere un valor tan importante en la
Constitucién, no porque constituya una forma de autoexpresion o
de autorrealizacion personal, sino porque es esencial para la
autodeterminacion colectiva. La democracia permite a la gente
elegir el modo de vida que desea llevar y presupone que esta
eleccion se hace en el contexto de un debate publico que es, por
usar la ya famosa féormula del juez Brennan, «desinhibido,
vigoroso y abierto».”
A este respecto, el doctor Pedro Salazar sostiene que la libertad de expresion es

un “derecho fundamental especial’ desde dos puntos de vista y por dos razones

distintas. En cuanto a los puntos de vista que revisten importancia a este derecho se

® FISS, Owen M. La ironfa de la libertad de expresién. Gedisa, 12 ed., Espafia, 1999, pp. 13-14.



encuentran: (i) el punto de vista de la historia del pensamiento politico, y (ii) el punto de
vista de las instituciones politicas. Por su parte, las razones que hacen que el derecho
a la libertad de expresion sea un derecho especial son: (i) el hecho de que se trata de
un derecho que tiene valor en si mismo en virtud de los bienes que encarna, y (ii) el
hecho de que tiene un valor instrumental en la medida en la que su garantia efectiva es
una condicién del Estado democréatico constitucional.®

Pedro Salazar concluye diciendo que el derecho a la libertad de expresion
representa un cimiento basilar para la edificacion del régimen democratico, toda vez
que:

[S]6lo la garantia efectiva de la liberta de expresion permite la
recreacion constante de un debate “desinhibido, robusto y
abierto”. . . que, como es bien sabido, es indispensable para la
consolidacion de la convivencia democratica.”

Dada la relacidon que existe entre los derechos al acceso a la informacion, a la
libertad de pensamiento y a la libertad de expresion, una restriccion a cualquiera de
estos repercute, de manera casi inmediata, en todos los demas. Una restriccion al
derecho de expresion de un individuo, se traduce en una violacion a los derechos de la
colectividad de recibir y tener al alcance informacién plural y objetiva y, en ultima
instancia, afecta de manera directa el derecho de libertad de pensamiento de la
colectividad. En materia politica, restringir cualquiera de estos derechos significa una

violacion a los derechos politico electorales del ciudadano y una afectacion directa a la

democracia representativa.

® SALAZAR UGARTE, Pedro y GUTIERREZ RIVAS, Rodrigo. El derecho a la libertad de expresion
frente al derecho a la no discriminacién tensiones, relaciones e implicaciones. Instituto de
Investigaciones Juridicas, Serie Estudios Juridicos Num. 135, México 2008, p. 1.

"Id., pp. 3-4.



Los Estados tienen una obligacién positiva y negativa con relacion al derecho a
la libertad de expresién en una sociedad democratica.® Por un lado, y con base en una
perspectiva liberalista clésica, el Estado debe de abstenerse de llevar a cabo accion
alguna que limite el derecho a la libertad de expresion de las personas (con excepcion
de los limites y directrices establecidos previamente en los instrumentos que regulen
este derecho, mismos que, en Ultima instancia, no pueden constituir censuras previas
sino sujetar las expresiones a responsabilidades ulteriores una vez que un érgano
revisor se haya pronunciado respecto al contenido de dicha expresion). No obstante lo
anterior, y como reaccion a una postura liberal a ultranza, diversos autores han
postulado que el Estado tiene una obligacion positiva de proteger este derecho de
amenazas que provengan de entes distintos al Estado.” Al abordar el tema de las
obligaciones negativas y positivas que el Estado tiene respecto a las libertades, Pedro
Salazar ha dicho que

[S]i bien [el Estado] debe de estar limitado en sus poderes (para
evitar que viole los derechos [de libertad]), al mismo tiempo debe
de ser capaz de proteger los derechos de libertad del individuo “x”
ante el poder del agente privado (individual o colectivo) “z” y, para

lograrlo debe de ser capaz de utilizar sus legitimos poderes para
limitar o para neutralizar a los poderes privados.

8 Ver BERLIN, Isaiah. “Two Concepts of Liberty”. En BERLIN, Isaiah, Four Essays on Liberty, Oxford
University Press, 1969.

° Autores como Norberto Bobbio, Giovanni Sartori, Noam Chomsky, Owen Fiss, Isaiah Berlin, Luigi
Ferrajoli, Michelangelo Bovero, Santiago Corcuera, Miguel Carbonell, Lorenzo Cérdova y Pedro Salazar,
entre otros, han postulado esta idea.

1 SALAZAR UGARTE, Pedro y GUTIERREZ RIVAS, Rodrigo. op. cit., p. 7. Ver también, BOVERO,
Michelangelo. Una gramética de la democracia contra el gobierno de los peores. Editorial Trotta,
Coleccion Estructura y Procesos, Serie Ciencias Sociales, México, 2010 (“BOVERO, Michelangelo. Una
gramatica de la democracia contra el gobierno de los peores”).



En la actualidad, las instituciones privadas han adquirido cada vez mas poderes
y, consecuentemente, la obligacion positiva del Estado respecto al derecho a la libertad
de expresién ha adquirido mayor importancia. Al respecto, Owen Fiss ha dicho que:

[N]Jo hay necesidad de que la amenaza [al derecho de la libertad
de expresion] provenga del Estado para que constituya éste un
asunto que despierte nuestra preocupacion. El reclamo de
intervencion estatal se basa [. . .] en la idea de que la proteccién
de la integridad del discurso publico —que asegure que el publico
escuche todo lo que debe escuchar— es un fin permisible del
Estado. Incluso si la dinamica silenciadora [. . ] es
exclusivamente llevada a cabo por individuos desde la esfera
privada —por ejemplo, [. . .] por la persona que utiliza sus vastos
recursos econémicos para ampliamente dominar campafias
politicas— existe, de cualquier modo, suficiente base para
justificar la intervencién del Estado. Este estaria meramente
ejerciendo su poder de supervision para promover un fin publico
valioso, tal como lo hace cuando establece leyes sobre control de
armas o limites a la velocidad en carreteras. En este caso, el fin
resulta ser una concepcion de democracia que demanda que el
discurso de los poderosos no acalle o impida la expresion de los
débiles.

[..]

Lo que motiva la accion del Estado no es tanto el interés de los

individuos por expresarse, sino el interés de la audiencia —la

ciudadania— por escuchar un debate pleno y abierto de los

asuntos de importancia pl]blica.11
Se comparte la postura de Fiss en el sentido de que el fin dltimo de la proteccion al
derecho a al libertad de expresion en sentido negativo es: (i) permitir que se retunan
todas las opiniones posibles en el debate politico que sean de interés publico, y (ii)
evitar que la expresiéon de un sector de la poblacién (sea minoria 0 mayoria) acalle la
expresion de otros sectores igualmente valiosos.

A pesar de que en principio todos los individuos deben de gozar del derecho de

expresarse en medios masivos de comunicacion (tales como la radio y la television)

1 FISS, Owen M. op. cit., pp. 28, 31.



respecto a partidos politicos y/o candidatos a puestos de eleccién popular, en el caso
particular de México este derecho Unica y exclusivamente puede ser ejercido
plenamente por los partidos politicos. Es decir, si una persona no actta en su calidad
de miembro, o como representante de un partido politico, no puede hacer uso de
tiempo aire en radio y/o television para emitir opiniones, informacion, propaganda o
cualquier otro tipo de manifestacion relacionada con partidos politico o candidatos a
puestos de eleccion popular.

En efecto, el 13 de noviembre de 2007 se publicé una “reforma electoral” en
virtud de la cual se modifico el articulo 41 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (la “Constitucion”). Como consecuencia de esta reforma las
personas no afiliadas a partidos politicos carecen de la libertad de *“contratar
propaganda en radio y television dirigida a influir en las preferencias electorales de los
ciudadanos, ni a favor o en contra de partidos politicos o de candidatos a cargos de
eleccién popular”.*? De igual forma, dicha reforma prohibe “la transmisién en territorio
nacional de este tipo de mensajes contratados en el extranjero”.*®

Esta prohibicion pareciera quitarle el espiritu democratico a la libertad de
expresion y crear una suerte de partidocracia en la que los espacios publicos
disponibles en radio y en television para expresar opiniones e informacién relacionada
con partidos politicos, o candidatos a puestos de eleccion popular, esta controlada por
los mismos partidos politicos. Lo anterior no sélo resulta incongruente sino peligroso

pues, de facto, constituye un oligopolio en favor de los partidos politicos a través del

12 Constitucion, articulo 41.

13 Id



cual pueden seleccionar, controlar y depurar la informacion que sobre ellos se
transmitira y difundira en la sociedad.

En Una gramatica de la democracia contra el gobierno de los peores,
Michelangelo Bovero deja en claro que un Estado no uUnicamente esta obligado a
garantizar a los individuos la libertad de expresion, sino que, ademas, debe de proteger
dicha libertad de las “fuerzas facticas” que anidan en la sociedad civil y que son ajenas
a los poderes publicos y, consecuentemente, a sus reglas y limitaciones. Bovero
explica que el Estado debe de fomentar la creacion y existencia de diversos medios de
comunicaciéon en los cuales se les de cabida a las mas diversas opiniones e
informacion a efecto de evitar que dichas “fuerzas facticas” condicionen la voluntad de
autodeterminacion de los individuos al “proporcionar informacion parcial o deformada,
presentar los problemas en términos distorsionados, no presentar otros problemas de
igual o mayor relevancia, sugerir parametros de juicio inadecuados o de alguna manera
trucados; en suma, haciéndonos usar lentes que deforman, que nos impiden ver
correctamente la realidad, juzgar, querer de manera autbnoma. Y, por lo tanto, nos
impide tener la capacidad de ser libres”.**

Si bien no se puede llegar a la conclusion de que los partidos politicos
representan fuerzas facticas en vista de que son “poderes” que fueron creados y se
encuentran contemplados en la propia Constitucion, es innegable que, citando al propio
Bovero, al hacer propaganda politica con fines electorales “proporciona[n] informacion
parcial o deformada, presenta[n] los problemas en términos distorsionados, no

presenta[n] otros problemas de igual o mayor relevancia, sug[ieren] parametros de

* BOVERO, Michelangelo. BOVERO, Michelangelo. Una gramatica de la democracia contra el gobierno
de los peores, p. 93.



juicio inadecuados o de alguna manera trucados; en suma, [nos hacen] usar lentes que
deforman, que nos impiden ver correctamente la realidad, juzgar, querer de manera
autonoma [y que, eventualmente] nos impide tener la capacidad de ser libres”. A su
vez, los partidos politicos imponen a los ciudadanos ciertas restricciones, obligaciones
y requisitos fuera del alcance de la ley, los cuales no siempre son imparciales y justos,
a efecto de que puedan aspirar a puestos de eleccion popular.

Por lo anterior, consideramos que darle a los partidos politicos, de manera
exclusiva, el control de los medios de comunicacion en radio y television respecto a la
difusién de propaganda politica resulta antidemocratico y atenta en contra de la libertad
de expresion de los individuos y, en dltima instancia, en contra de la soberania popular.

Partiendo, por un lado, de la premisa de que un derecho a la libertad de
expresion ilimitado puede ser peligroso para una sociedad democratica, y por el otro,
de que las restricciones en exceso a este derecho pueden tener un efecto silenciador vy,
por lo tanto, negativo, se pretende analizar la reforma al articulo 41 constitucional para
confirmar si fomenta un ambiente de pluralidad de opiniones y preferencias politicas, o
si, por el contrario, constituye una medida regresiva en virtud de la cual se restringe en
exceso la libertad de expresion en materia politica en México.

A fin de llevar a cabo el andlisis descrito en el parrafo anterior, comenzaremos
por definir qué es derecho a la libertad de expresién. En esta seccion, se procurara
determinar la naturaleza juridica de este derecho y se analizara desde una perspectiva
iuspositivista, con la finalidad de descubrir cuales son los elementos constitutivos de
este derecho. Asimismo, se desentrafiaran los elementos constitutivos del derecho a la

libertad de expresion, incluyendo sus limites, con base en articulos de la Constitucion,



tratados internacionales en materia de derechos humanos de los cuales México es
parte y leyes federales.

En una segunda seccién, se analizard la importancia del derecho a la libertad de
expresion en las sociedades democraticas. Para lo anterior, se comenzara por estudiar
el concepto actual de democracia. Posteriormente, con base en textos de teoria
politica, teoria del estado y teoria juridica, se analizara la relacién de interdependencia
gue existe entre la democracia y el derecho a la libertad de expresion.

Por dltimo, se analizaran las modificaciones del articulo 41 de la Constitucién
gue se dieron a raiz de la reforma electoral. Este ultimo analisis comenzara con un
estudio acerca del contexto histérico que origin6 este cambio, la exposicidon de motivos
gue los legisladores arguyeron como justificativos para llevar a cabo la reforma, el
contenido de la misma vy, finalmente las consecuencias politicas y sociales que

surgieron a raiz de esta reforma.



1. DEFINICION DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION

1.1 NATURALEZA JURIDICA

El derecho a la libertad de expresiéon, como su nombre lo indica, es el derecho
gue protege todas y cada una de las ideas que el individuo pueda llegar a tener, asi
como las distintas maneras en que éstas se pueden manifestar. Toda vez que el
derecho de expresar las ideas es un derecho intrinseco a la persona, es considerado
un derecho humano. Como derecho humano, la libertad de expresion es una
“facultfad] que toda persona tiene en razén de sus atributos esenciales, es decir, de
aquellos atributos que le hacen ser lo que es, una persona humana y no otra cosa”.*

Al estudiar la naturaleza juridica del derecho a la libertad de expresion, Bobbio
explica que este derecho es una “consecuencia’ de la libertad de pensamiento. La
relacion tripartita entre el derecho al acceso a la informacién, el derecho a la libertad de
pensamiento y el derecho a la libertad de expresion es innegable. En mi opinion, el
derecho a la libertad de pensamiento representa el género, y el derecho a la libertad de
expresion, junto con el derecho al acceso a la informacién, constituyen la especie que
le brinda sentido y contenido a la libertad de pensamiento. En efecto, la libertad de
expresion se encuentra vacia sin libertad de pensamiento, y esta Ultima no tiene
manera de exteriorizarse sino a través de la primera. En este sentido, no se puede
hablar de libertad de pensamiento, ni consecuentemente de expresion, si el individuo
no cuenta con un acceso real, suficiente y actualizado a la informacion. En pocas
palabras, la libertad de pensamiento estara garantizada siempre y cuando el individuo

pueda allegarse de toda la informacibn de su interés (derecho al acceso de

> CORCUERA CABEZUT, Santiago, Derecho constitucional y derecho internacional de los derechos
humanos. Oxford University Press, Primera Edicion, México, 2004, p. 27.

-10 -



informacion) y, después de analizar esta informacion y formarse un criterio y postura al
respecto (derecho de pensamiento en sentido estricto), pueda expresar sus ideas a
través del medio de su preferencia (derecho de libertad de expresion).

El derecho a la libertad de expresion forma parte de los “derechos de libertad”.
Estos derechos se caracterizan por generar expectativas tanto negativas como
positivas. Lo anterior quiere decir que el Estado tiene obligaciones tanto de no hacer
como de hacer. En el caso concreto del derecho a la libertad de expresion, por un
lado, el Estado debe de abstenerse de coartar o anular el derecho a la libertad de los
individuos (obligacidon negativa), mientras que, en segundo lugar, tiene la obligacion de
hacer uso de sus facultades de policia para garantizar y vigilar que los poderes
privados no limiten en manera alguna el derecho a la libertad de la colectividad.®

Al hablar del derecho a la libertad de expresién, se puede decir que una persona
es libre cuando: (i) puede expresar todo tipo de ideas (politicas, artisticas, religiosas,
raciales, de genero, sexuales, filosoéficas, etc.); (ii) no existe coaccion alguna impuesta
por el gobierno (ya sea de expresar y/o de no expresar algo), y (iii) existen garantias en
el sentido de que el gobierno no solo impedira cualquier tipo de coaccion por parte de
fuerzas facticas (poderes privados), sino que se encargara de que existan los medios

necesarios para que los individuos expresen estas ideas.

1 «por ejemplo, sefiala Van Hoof, la libertad de expresién no requiere sélo el cumplimiento de la
prohibicién de censura sino que exige la obligacion de crear condiciones favorables para el ejercicio de la
libertad de manifestarse —mediante la proteccién policial-, y del pluralismo de la prensa y de los medios
de comunicacién en general. Paralelamente los derechos econdmicos, sociales y culturales no requieren
solamente obligaciones de garantizar ni de promover, sino que en determinados casos exigen un deber
de respeto o de proteccion del Estado”. ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian. “Hacia la
exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales. Estandares internacionales y criterios de
aplicacion ante los tribunales locales” en La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los
tribunales locales. Editores del Puerto, Argentina, 1997, pp. 288-290.
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No obstante lo anterior, el derecho a la libertad de expresion se encuentra
limitado por los derechos a la privacidad, honor, honra y vida privada de las demas
personas, asi como a la moral y a la paz publica.’” El individuo que al emitir su
expresion no cumple con estos requisitos, 0 se separa de estas directrices, tendra que
sufrir como consecuencia sanciones ulteriores una vez que un 6Organo se haya
pronunciado respecto al contenido de su expresion. Lo anterior pretende causar un
chilling effect en virtud del cual se disuade y previene que los individuos expresen
ciertas ideas cuyo contenido infringe los limites de la libertad de expresion.

Al desarrollar el concepto de chilling effect, Fernando M. Toller explica que:

[L]as responsabilidades y sanciones posteriores a la expresion o
publicacion [. . .] pueden impactar en la difusién de informacién
mas alla del efecto que en concreto tengan contra quien se
apliquen por un abuso o infraccién determinados. Este impacto
reside en la capacidad disuasoria que poseen esas respuestas
del Derecho, las cuales generan lo que se ha denominado chilling
effect —efecto de enfriamiento— sobre la futura expresion de
terceros.'®
El doctor Toller concluye citando al profesor Chafee, “el temor de una penalizacion

subsiguiente puede a menudo ahogar a aquellos que de otro modo hablarfan”.*

" El articulo 6 de la CPEUM establece que “[lJa manifestacién de las ideas no sera objeto de ninguna
inquisicion judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, los derechos de tercero,
provoque algun delito, o perturbe el orden publico”. En este sentido, el articulo 6 de la CPEUM acota el
derecho a la libertad de expresién a otros valores que estima tienen mayor importancia. Por su parte, la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos establece como limites al derecho a la libertad de
expresion “el respeto a los derechos o a la reputacién de los demas” (dentro de los cuales podemos
incluir la privacidad, honor honra y vida privada de los individuos) o “la protecciéon de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas”.

8 TOLLER M., Fernando. “Una distincién honrada por el tiempo: revisién critica de la diferenciacién entre
restricciones previas y responsabilidades ulteriores en el dmbito de la libertad de expresion”. En:
TENORIO CUETO, Guillermo A. (Coord.), La libertad de expresion y sus fronteras contemporaneas.
Editorial Porrta, México, 2007, p. 68.

9 1d.; CHAFEE, Zechariah (Jr.), Free Speech in the United States. Harvard University Press, Cambridge,
1954, p. 521. En: TOLLER M., Fernando. op. cit., p. 68.
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La doctrina clasica coincide al pronunciarse en favor de las responsabilidades
ulteriores y en contra de las censuras previas. Asi, desde la época de William

Blackstone se ha dicho que

[l]a libertad de prensa es en verdad esencial a la naturaleza de un
estado libre; pero ella consiste en no imponer restricciones
previas sobre publicaciones, y no en la libertad con respecto a la
sancion por impresos criminales cuando se ha publicado. [....]
Todo hombre libre tiene un derecho indudable a poner delante del
publico las opiniones que le plazcan: prohibir esto es destruir la
libertad de prensa: pero si él publica lo que es impropio,
malicioso, o ilegal, debe asumir la consecuencia de su propia
temeridad”.%

Asimismo, diversas cortes de los Estados Unidos de América se han
pronunciado en este sentido al analizar la Primera Enmienda. En el caso Bantam
Books, Inc. v. Sullivan, la Corte Suprema de los Estados Unidos establecié que
“[c]ualquier sistema de restriccion previa de la expresion carga con una pesada
presunciéon contra su validez constitucional”.”* Posteriormente, en Nebraska Press
Association v. Stuart, la misma Corte Suprema de los Estados Unidos manifestd que
“[llas restricciones previas sobre la expresion y la publicacion son la infraccion mas
seria y menos tolerable sobre los derechos de la Primera Enmienda”.??

Las razones por las cuales la doctrina clasica considera que el uso de las
responsabilidades ulteriores es mas apropiado que la imposicién de censuras previas

estriban en el hecho de que, en el primer caso, la expresion vera la luz pablica por lo

Menos en una ocasion y en que su emisor sera sancionado Unica y exclusivamente si,

2 BLACKSTONE, William. Commentaries on the Laws of England (1765-1769), Libro IV, Capitulo 11,
Seccion 13, pp. 151y 152. En: TOLLER M., Fernando. op. cit., p. 54.

L Decisién de Apelacion de la Corte Superior de Rhode Island, Bantam Books, Inc. v. Sullivan, 372 U.S.
58, 70 (1963), 18 de febrero de 1963.

?2 Decisién de la Suprema Corte de los Estados Unidos, Nebraska Press Association v. Stuart, 427 U.S.
539, 559 (1975), 30 de junio de 1976.
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una vez analizado el contenido de su expresion por un érgano judicial imparcial, resulta
gue éste no cumple con los requisitos minimos y directrices del derecho a la libertad de
expresion. Lo anterior se traduce en que el emisor de dicha expresion tiene la
posibilidad de defenderse ante un juicio, presentar pruebas y alegar que su expresion
es legitima. En pocas palabras, el emisor de la expresion no sera sancionado a menos
de que un organo jurisdiccional competente compruebe, mas alld de una duda
razonable, que su expresion contraviene la ley. Por su parte, la censura previa implica
un mecanismo a través del cual los particulares estan obligados a someter sus
actividades expresivas, antes de que salgan a la luz publica, al criterio y escrutinio de
alguna autoridad a efecto de obtener una autorizacion en virtud de la cual dicha
autoridad, la cual tendra la posibilidad de impedir su divulgacién por razones de
contenido, permita la difusion de la actividad expresiva que corresponda. En pocas
palabras, la censura previa es el mecanismo a través del cual la autoridad puede
excluir, con base en sus propios criterios, la divulgacion de un determinado mensaje al
debate publico por estar en desacuerdo con su contenido.

Al respecto, la Corte Suprema de los Estados Unidos de América ha dicho lo
siguiente:

Una sancion penal o un juicio en un caso de difamacion estan

sujetos a toda gama de protecciones previstas para diferir el
impacto del juicio hasta que todos los recursos se hayan agotado.

Solamente después que la sentencia sea cosa juzgada,
correctamente o a la inversa, la sancién se hace totalmente
operativa. Una restriccion previa, por contraste y por definicion,
da una sancion inmediata irreversible. Si puede decirse que una
amenaza de sanciones penales o civiles después de la
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publicacion ‘enfria’ la expresién, una restriccion previa la
‘congela’, al menos por un tiempo.23

Es importante mencionar que algunos autores sostienen que pueden existir
leyes que a pesar de tener forma de responsabilidades o sanciones ulteriores
constituyen verdaderas censuras previas. En efecto, estos autores advierten que el
analisis no se debe de limitar a la forma de la sancién sino que se debe de analizar su
fondo. Es decir, las responsabilidades ulteriores deben de cumplir con ciertas
caracteristicas minimas y esenciales para no convertirse en censuras previas. Algunas
de las caracteristicas que de acuerdo con estos autores se deben de cumplir para no
desvirtuar la finalidad y objetivos de las responsabilidades ulteriores son que: (i) sean
generales y abstractas; (ii) no sancionen expresiones o informaciones legitimas; (iii) no
prevean responsabilidades irrazonablemente severas a las expresiones no legitimas
(tales como sanciones penales irrazonables o sanciones civiles excesivas)®; (iv) sean
claras en cuanto a lo que se considerara una expresion legitima, asi como a la sancion
gue le corresponde, y (v) no sean sobrecomprensivas.

En concreto, la posicion de estos autores estriba en que lo que importa no es el
momento en el cual se imponga la sancion (antes o después de la emisién de la
expresion), sino la sancion per se. Estos autores sostienen que

El peligro de analizar superficialmente las restricciones previas y
penalizaciones subsiguientes es que los tribunales tienden a
examinar los medios mas que los fines de los métodos de control

de la expresion. Lo que es una restriccion previa en su forma
puede ser una penalizacién subsiguiente de hecho, y lo inverso

% |d.; Decision de la Suprema Corte de los Estados Unidos, Near v. Minnesota ex rel. Olson, 1 de junio
de 1931; Decision de la Suprema Corte de los Estados Unidos, New York Times Co. v. United States, 30
de junio de 1971; Decisién de la Suprema Corte de los Estados Unidos, Organization for a Better Austin
v. Keefe, 17 de mayo de 1971.

* Tanto las sanciones penales irrazonables, como las sanciones civiles que ascienden a montos de
indemnizacion de altisima cuantia, producen el mismo freezing effect que las censuras previas.
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es igualmente verdadero. En el futuro, debe darse mas énfasis al
efecto operativo que a la apariencia exterior.?®

De igual forma, estos autores sostienen que “la doctrina de las restricciones previas no
expande la libertad de expresion desde un punto de vista sustantivo [. . .], sino que
meramente limita las medidas que pueden realizarse sobre las expresiones que no
tienen derecho a proteccién constitucional”.?®
La corriente que critica esta distincion parte del supuesto de que las

restricciones a la libertad de expresidén, sean previas 0 subsecuentes, tienen como
comun denominador la pretension de reducir conductas futuras socialmente
desfavorecedoras. Lo anterior se traduce en que “dentro de los legitimos fines del las
leyes que prevén sanciones penales o responsabilidades civiles en relacion a ciertas
expresiones, esta el propdsito preventivo: que determinadas expresiones o
informaciones no se divulguen, impedir la publicacibn, y no que se imponga
efectivamente la sancién o se condene judicialmente”.?’ Al respecto, vale la pena citar
al profesor Scordato quien ha dicho que:

El problema fundamental con la doctrina contempordnea de las

restricciones previas es que la distincidn sobre la que descansa

esta doctrina —la distincibn entre restricciones previas vy

sanciones subsiguientes— carece de suficiente sustancia para

soportar una regla juridica categorica. (...) Es, en efecto, una

distincién sin una diferencia. (...) Y esto es asi porque casi todas

las leyes, por su naturaleza y propésito, estan disefiadas para

influenciar la conducta humana antes de su real ocurrencia. (...)

Es claro que no puede ser mantenida l6gicamente una distincién

sustancial entre algunas leyes que operan como restricciones

previas sobre la expresion y otras que operan como sanciones
subsiguientes, ya que de hecho, todas las leyes en cuestion

% HORSLEY, W.F. The Prior Restraint of Speech and Press — A Critique to the Doctrine. Alabama Law
Review 15, 1963, pp. 456, 460. En: TOLLER M., Fernando. op. cit., p. 64.

% TOLLER M., Fernando. op. cit., p. 72.

“1d., p. 75.
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imponen una sancién juridica a los potenciales comunicadores

hasta que un speaker realmente ha manifestado una expresiéon

ofensiva.”®
Al final, lo que el derecho busca es que el potencial speaker “decida, ante la
eventualidad de una responsabilidad o de una sancion, abstenerse de publicar o de
expresarse”® cuando el contenido de su expresién no es legitimo o resulta contrario al
derecho. Como explicaré mas delante, considero que, aun cuando sea una distincion
de forma y no de fondo,* las responsabilidades ulteriores son mas acordes con un
sistema democratico que las censuras o restricciones previas.

Vale la pena mencionar que en la mayoria de los sistemas juridicos la censura
previa esta permitida exclusivamente para regular el acceso a los espectaculos
publicos a efecto de proteger la moral de la infancia y adolescencia. A pesar de estar
permitida, esta censura previa debe de cumplir con los “requisitos de legalidad,
necesidad, realidad o inminencia y propésito valido”.3! El primero de estos principios, el
de legalidad, implica la existencia de una ley que autorice de manera expresa la
censura previa para estos casos. Por su parte, los principios de necesidad y realidad
requieren gue la expresion implique la existencia de un peligro de hecho, real y actual o

préximo a ocurrir de manera previsible y plausible. Finalmente, el propdsito valido, en

el caso en concreto, es la proteccion a la moral de la infancia y adolescencia.

8 SCORDATO, Marin. Distinction Without a Difference: a Reappraisal of the Doctrine of Prior Restraint.
North Carolina Law Review 68 (1989). En: TOLLER M., Fernando. op. cit., p. 76.

# TOLLER M., Fernando. op. cit., p. 77.

% Tomando en cuenta que la finalidad de tanto las responsabilidades ulteriores como de las censuras
previas es lograr que los futuros emisores de expresiones se abstengan de manifestar ideas no
legitimas.

¥ GROSSMAN, Claudio. “La libertad de expresién en el Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos”. Ponencia ofrecida en el marco del XXV Curso Interdisciplinario en Derechos
Humanos, 9 al 20 de julio de 2007, San José de Costa Rica. Publicada en la Revista Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, Volumen 46, Julio-Diciembre 2007, p. 179.

217 -



Con base en lo anterior podemos concluir que el derecho a la libertad de
expresion es: (i) un derecho humano; (ii) de libertad; (iii) que protege la exteriorizacion
de las ideas de los individuos, cualesquiera que éstas sean y a través de cualquier
medio, y (iv) que dentro de sus fines legitimos se encuentra el de causar un chilling
effect en virtud del cual los posibles emisores se abstengan de realizar expresiones

ilegitimas o no protegidas por las leyes.
1.2 IUSPOSITIVISMO

La diferencia entre las posturas iuspositivistas y iusnaturalistas (principales
teorias de la ciencia juridica) radica, esencialmente, en el fundamento de validez que le
dan al derecho. Por un lado, los iusnaturalistas parten del supuesto de que la validez
de una norma depende de su contenido (en cuanto sea intrinsecamente justo). Por su
parte, los iuspositivistas atienden al valor formal del derecho, “sin tomar en
consideracion la justicia o injusticia de su contenido”.3* En virtud de que en esta tesis
se analizara el contenido de la libertad de expresion a la luz de lo establecido por el
ordenamiento juridico que regula este derecho, es decir, con base en su valor formal,
se utilizara la teoria iuspositivista.

Los iuspositivistas parten del supuesto de que el derecho sera valido en cuanto
cumpla ciertos requisitos formales necesarios para su vigencia. Consecuentemente, la
mentalidad positivista otorga el calificativo de juridicos a disposiciones que, aun cuando
no engloban ideales de justicia, libertad o bien comun, hayan sido creadas por érganos
competentes y en seguimiento de los requisitos formales preestablecidos para su

creacion.

32 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho. Editorial Porria, 632 edicion, México,
2011, p. 40.
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De acuerdo con Garcia Maynez el positivismo juridico parte de dos argumentos
basicos: (i) que “el derecho positivo, por el simple hecho de [. . .] emanar de una

voluntad soberana, es justo, lo que equivale a sostener que el criterio acerca de su

justicia o injusticia coincide con el relativo a su valide o invalidez”,*® y (ii) que “como

conjunto de normas creadas o impuestas por el poder que tiene el monopolio de la
fuerza de determinada sociedad, ese derecho sirve, por el mero hecho de existir,

independientemente del valor material de sus normas, a la realizacion de una serie de

fines socialmente valiosos, como el orden, la paz, la seguridad y la justicia”.>*

Los positivistas utilizan el concepto de “justicia legal” para dotar de valor a sus
normas. Esta “justicia legal” es meramente extrinseca y se compone de dos aspectos:
(i) que se haya seguido un proceso legal previamente establecido para su creacion, y
(i) que sean igualmente aplicables para todos los individuos que encajen dentro del
supuesto. Sin lugar a dudas, uno de los principales es Kelsen, cuyo pensamiento se
puede reducir de la siguiente manera:

El deber ser de las normas de derecho positivo es formal y
relativo. Formal en cuanto esas normas valen no porque deriven,
como las del natural, del supremo valor del bien o la justicia, sino
porque satisfacen los requisitos de su proceso de creacién.
Relativo, en cuanto la rectitud o justicia del derecho positivo es
medida de acuerdo con los criterios establecidos por ese mismo
derecho, y no atendiendo a su coincidencia con el supremo valor
de lo bueno o de lo justo. El caracter relativo del deber ser deriva
inmediatamente de su indole formal, pues como para la validez
del derecho soélo se exige la conformidad con las reglas del
procedimiento establecido para su propia creacibn y no su
coincidencia con el valor absoluto de la justicia, el deber ser de la
norma positiva no puede ser absoluto, eso es, la norma no puede
pretender que se le atribuyan la bondad o la justicia, sino sélo que

% GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Positivismo juridico, realismo sociol6gico y iusnaturalismo. Editorial
Fontamara, México, 2011 (“GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Positivismo juridico, realismo socioldgico y
iusnaturalismo”), p. 12.

*1d., pp. 12-13.
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se le considere como legalmente establecida, en relaciéon con otra
de grado o superioridad. La legalidad de ésta deriva a su vez de
su correspondencia con la que le esta supraordinada, hasta que
frente al problema del porqué valen las normas constitucionales
no encontramos ni podemos encontrar ya ninguna norma positiva,
sino que tenemos que admitir una norma fundamental, segun la
cual debe ser derecho lo que de acuerdo con un determinado
procedimiento de creacién se establezca como tal.>®

Para justificar la validez de su teoria pura del derecho, Kelsen, de manera
audaz, concluye que “justicia” es sinénimo de legalidad.*® Es decir, Kelsen establece
gue la justicia se manifiesta siempre que se procura y se cumple con el principio de
legalidad. En palabras del propio Kelsen:

“Justicia”, en este sentido, significa legalidad; “justo” es que una
regla sea efectivamente aplicada en todos aquellos casos en que
, de acuerdo con su contenido, debe aplicarse. “Injusto” es que la
regla sea aplicada en un caso y deje de aplicarse en otro
semejante. Y esto parece “injusto” independientemente del valor
intrinseco de la regla general cuya aplicacion se examina.
Justicia, en el sentido de legalidad es una cualidad que no se
refiere al contenido de un orden positivo, sino a su aplicacién.37

Otro rasgo distintivo de la corriente iuspositivista es que el Unico derecho valido
es el vigente, es decir, el que deriva de las fuentes formales. Los positivistas sostienen
gue el derecho sera vigente, y consecuentemente valido, cuando: (i) haya sido creado
en seguimiento de los requisitos sefialados en otras normas previamente existentes del

sistema, y (ii) cumplan con la jerarquia normativa del sistema interno. Como se puede

apreciar, en ningin momento se habla del contenido de las normas sino, Unica y

% EBENSTEIN, William. “Die recht}sphilqsophische Schule der reinen Rechtslehre, Prag, Taussig und
Taussig”, 1938, p. 35. En: GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Positivismo juridico, realismo socioldgico y
iusnaturalismo, p. 22.

% KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Editorial PorrGa, Undécima Edicion, México, 2000,
pp. 117-122. Ver también, KELSEN, Hans. ¢Qué es la justicia?, traduccién de Ernesto Garz6n Valdeés,

México, D.F., Fontamara 1993.

¥ GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Positivismo juridico, realismo sociolégico y iusnaturalismo, p. 23.

-20 -



exclusivamente, de que se hayan elaborado con base en normas previamente
preestablecidas y en cumplimiento de la jerarquia normativa aplicable.

Igual que con el naturalismo, existen varias teorias positivistas y éstas varian
entre si. Sin embargo, todas estas posturas y teorias coinciden en los siguientes
aspectos: (i) por derecho entienden el que es creado y reconocido por los 6rganos
estatales en un tiempo y lugar determinado; (ii) el derecho estd integrado por un
conjunto de mandatos que cumplen con ciertos requisitos y que fueron creados por los
seres humanos con base en requisitos formales previamente establecidos en el
sistema; (iii) la validez del derecho depende de su proceso creativo y de su armonia
con otras leyes de mayor jerarquia, y (iv) niega la existencia de un derecho que esté
impreso en la recta razén del ser humano, de la naturaleza humana de la voluntad
divina o de cualquier otra fuente.

Con base en lo anterior, a la luz de la perspectiva iuspositivista, se deben de
analizar las distintas disposiciones que regulan al derecho a la libertad de expresion
para desentrafiar su significado. Consecuentemente, analizaremos este derecho con
base en los preceptos constitucionales, internacionales y federales que lo regulan, asi
como con las interpretaciones de estos preceptos que han hecho las cortes federales e
internacionales.

No obstante, no podemos soslayar que nuestra constitucién, desde 1917 adopto
una postura claramente naturalista. Se dice que la postura positivista, con respecto a
los derechos humanos, se pronuncia porque es el derecho positivo el que “otorga” los
derechos, los crea. La postura naturalista, sin embargo, postula que los derechos
humanos no son “otorgados”, sino “reconocidos” por la norma juridica. A pesar de que

el texto original del articulo primero de la constitucion expresaba que “todo individuo
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gozara de las garantias que otorga esta Constitucion”, los constituyentes claramente
distinguian entre la garantia y el derecho garantizado. Los derechos decian, son
naturales del hombre, mientras que la garantia es otorgada por el derecho. En otras
palabras, se reconoce la existencia de derechos naturales que son intrinsecos a la
persona Yy, adicionalmente, se establece la obligacion positiva a cargo del Estado
mexicano de proteger, tutelar y velar por dichos derechos.
El espiritu naturalista detras de la Constitucion, se puede comprobar al analizar
los Debates de Querétaro. En el preambulo del articulo 1° de dichos Debates, el cual
fue sugerido en el dictamen presentado por la comision integrada por Francisco J.
Mujica, Alberto Roman, L. G. Monzdn, Enrique Recio y Enrique Colunga, y aprobado
por unanimidad, se establecio que:
[ ..] el art. 1°, [. . .] contiene dos principios capitales cuya
enunciacion debe justamente preceder a la enumeracion de los
derechos que el pueblo reconoce como naturales del hombre, y
por esto encomienda al poder publico que los proteja de una
manera especial, como que son la base de las instituciones
sociales. El primero de esos principios es que la autoridad debe
garantizar el goce de los derechos naturales a todos los
habitantes de la Republica. ElI segundo, es que no debe
restringirse ni modificarse la proteccion concedida a esos
derechos, sino con arreglo a la misma Constitucion.®

Al hablar acerca de los debates de los Constituyentes relacionados con este tema,

Santiago Corcuera hace hincapié en que
[AJungue en las participaciones de los diputados [. . .] no se
hagan argumentaciones jusfilosoficas de profundidad, se
puede apreciar con claridad la conviccion subyacente de
qguienes hicieron uso de la palabra al respecto y de quienes

prepararon el dictamen. Para ellos, los derechos humanos
son anteriores al Estado, son naturales al ser humano y la

% CORCUERA CABEZUT, Santiago. Derecho constitucional y derecho internacional de los derechos
humanos. Oxford University Press, Primera Edicion, México, 2004 (“CORCUERA CABEZUT, Santiago.
Derecho constitucional y derecho internacional de los derechos humanos”), p. 37.
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Ahora bien, la el articulo 1° de la Constitucion, tal y como fue reformado el 10 de
junio del 2011 adopta sin pudor, una postura expresamente naturalista, pues ahora

habla de que “todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos por

Constitucion se limita a “garantizarlos” o protegerlos. Es
decir, se distingue entre derecho y garantia, como
conceptos diferentes, pero respecto de la garantia, como
accesoria de los' derechos; por tanto, es posterior a ellos y
es la que ‘otorga’ la Constitucion.®

esta Constitucion y por los tratados internacionales [. . .]".

También los tratados internacionales en materia de derechos humanos adoptan
de manera contundente y clara una postura naturalista.
ejemplos contenidos en los preambulos de la Declaracion Universal de Derechos

Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones

Unidas y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos:

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de
los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana;

Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los
derechos humanos han originado actos de barbarie ultrajantes
para la conciencia de la humanidad, y que se ha proclamado,
como la aspiracién mas elevada del hombre, el advenimiento de
un mundo en que los seres humanos, liberados del temor y de la
miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de
creencias.®

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Considerando que, conforme a los principios enunciados en la
Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el

4.

40

Humanos”).

Declaracion Universal de Derechos Humanos, preambulo, consultada por dltima vez en:
http://www.un.org/es/documents/udhr/, el 25 de febrero de 2013 (“Declaracion Universal de Derechos
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mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente
a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos
iguales e inalienables,

Reconociendo que estos derechos se derivan de la dignidad
inherente a la persona humana,

[..]

Reconociendo que, con arreglo a la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano
libre en el disfrute de las libertades civiles y politicas y liberado del
temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que
permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y
politicos, tanto como de sus derechos economicos, sociales y
culturales.*

Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen
del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen
como fundamento los atributos de la persona humana, razén por
la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el
derecho interno de los Estados americanos;

[..]

Reiterando que, con arreglo a la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, sélo puede realizarse el ideal del ser
humano libre, exento del temor y de la miseria, si se crean
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos
econdmicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos
civiles y politicos.*?

Sin embargo, para efectos de nuestro andlisis, y sin olvidar que los derechos
humanos son inherentes a la persona, nos concentraremos en una exégesis de las

normas juridicas vigentes.

*1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, preambulo, consultada por Gltima vez en:

http://www2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm, el 25 de febrero de 2013 (“Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos™).

*2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, predmbulo, consultada por dltima vez en:
http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf, el 25
de febrero de 2013 (“Convencion Americana sobre Derechos Humanos”).
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1.2.1 Derecho alalibertad de expresion alaluz de la Constitucién

El derecho a la libertad de expresion es uno de los pilares fundamentales sobre
los cuales descansa el sistema politico mexicano. Es por eso que la legislacion
mexicana se refiere a este derecho de manera reiterativa.

El articulo 6 de la Constitucién regula y protege el derecho a la libertad de
expresion. En este articulo se establece la obligacion del Estado de no interferir en el
ejercicio de este derecho, asi como los limites a los cuales dicho ejercicio se debe de
sujetar. El articulo 6 de la Constitucion regula este derecho de la siguiente manera:

Articulo 6.- La manifestacién de las ideas no serd objeto de
ninguna inquisicion judicial o administrativa, sino en el caso de
gue ataque a la moral, los derechos de tercero, provoque algun
delito o perturbe el orden publico; el derecho a la informacion sera
garantizado por el Estado.*®

Al hablar del derecho a la libertad de expresion, la Constitucion establece tanto
derechos como obligaciones que deben ser respetadas por los individuos que
exteriorizan sus ideas. En primera instancia, establece los siguientes derechos: (i) el
derecho a no ser sujeto de inquisicion judicial o administrativa alguna como
consecuencia de las ideas que se manifiesten; (ii) el derecho a ejercer el derecho a la
réplica en los términos y situaciones contempladas en la “ley”,** y (iii) el derecho a
tener acceso a la informacién. Por el otro lado, la Constitucion establece las siguientes
obligaciones a cargo de los individuos que expresen sus ideas: (i) no atacar la moral;

(if) no perjudicar los derechos de terceros; (iii) no perturbar el orden publico, y (iv) no

provocar, o incitar a la provocacion de delitos.

*3 Constitucion, articulo 6.
** Al respecto vale la pena mencionar que, a la fecha de la presente, después de cuatro afios y medio de

gue se elevé a rango constitucional este derecho, la “ley” reglamentaria del derecho de réplica sigue sin
existir.
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El gran constitucionalista mexicano, Ignacio Burgoa, explica la importancia de
este derecho asi como la estrecha relacién que el mismo tiene con el desenvolvimiento
y el progreso humano al decir que:

Siendo una derivacién especifica de la libertad en general, la libre
manifestacibn de las ideas contribuye para el cabal
desenvolvimiento de la personalidad humana, estimulando su
perfeccionamiento y elevacion culturales. La degradacion del
hombre proviene en gran parte del silencio obligatorio que se le
impone, esto es, de la prohibicibn de que externé sus
sentimientos, ideas opiniones, etc., constrifiéndolo a conservarlos
en su fuero intimo. Y asi un pueblo, integrado por individuos
condenados a no manifestar su pensamiento a sus semejantes,
serd siempre servil y abyecto, incapaz de experimentar ningan
proceso cultural. Los regimenes en los que impere la libre
emision de las ideas, la libre discusion y la sana critica, estaran
siempre en condiciones de brindar a la sociedad posibilidades de
elevacion intelectual; por el contrario cuando se coarta la
manifestacibn del pensamiento, vedandose las polémicas,
conversaciones, los discursos, las conferencias, etc., en los que
suele traducirse, se prepara para la sociedad humana el camino
de la esclavitud espiritual que trae pareja su ruina moral.

La libertad de expresidén del pensamiento es la amenaza que mas
temen los aut6cratas y oligarcas de cualquier tipo contra el
mantenimiento coactivo% represivo del estado de cosas que se
empefian por conservar.

Asimismo, Juventino Castro al abordar el contenido del articulo 6° constitucional
ha dicho que:

[Plodemos concluir que el articulo 6° no sefiala limites a la forma
de manifestar las ideas -y también los sentimientos-, pero
tampoco precisa 0 enumera genéricamente los instrumentos que
pueden utilizarse para tal fin, de lo que se infiere que se refiere a
todos ellos en su gama infinita.

Partiendo de esta conclusién evidente, podemos establecer que
el articulo 6° constitucional es igualmente fundamento de la
libertad de comunicacién, ya que los medios para manifestar las

> BURGOA, Ignacio. Las Garantias Individuales. Editorial Porrua, S.A., 242 Edicién, México 1992, p.
348.
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ideas son indispensables a las personas como vias necesarias
para tales manifestaciones.*®

En el texto transcrito con anterioridad, el autor Juventino Castro deja en claro que la
proteccion del derecho a la libertad de expresion incluye, de manera directa, la
proteccion de los medios necesarios para llevar a cabo dicha expresién. Interpretado a
contrario sensu, lo anterior quiere decir que cualesquier restricciones a los medios
necesarios para la expresion de las ideas (papel periddico, frecuencias radioeléctricas y
de aparatos usados en la difusiéon de informacién), implica, de manera automéatica, una
restriccion al derecho a la libertad de expresion.

Finalmente, la doctrina también se ha pronunciado respecto a las
responsabilidades que trae aparejada un ejercicio abusivo y contrario al derecho de la
libertad de expresion al establecer que, si bien “[lJa Constitucion garantiza la libertad de
pensamiento y de la difusién del mismo, [. . .] hace también responsable al ser humano
libre para que si en uso de esa libertad, violenta la convivencia, la sociedad le pueda
exigir cuentas de ello, siempre que la ley especifigue las infracciones que pueda
cometer”.*’

Por su parte, el articulo 7 de la Constitucion establece que:

Articulo 7.- Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos
sobre cualquiera materia. Ninguna ley ni autoridad puede
establecer la previa censura ni exigir fianza a los autores o
impresores, ni coartar la libertad de imprenta, que no tiene mas
limites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz

publica. En ningln caso podra secuestrarse la imprenta como
instrumento del delito.

%6 CASTRO V., Juventino. Garantias y amparo. Editorial Porriia, S.A., Octava Edicién, México, 1994, p.
114,

*” ANDRADE SANCHEZ, Eduardo. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comentada.
Tomo |, Editorial Porrda, S.A., Séptima Edicion, México, 1995, p. 65.
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Las leyes organicas dictaran cuantas disposiciones sean

necesarias para evitar que so pretexto de las denuncias por delito

de prensa, sean encarcelados los expendedores, “papeleros”,

operarios y demas empleados del establecimiento de donde haya

salido el escrito denunciado, a menos que se demuestre

previamente la responsabilidad de aquéllos.48

Este articulo se encarga de proteger la libertad de expresion a través de medios
escritos, es decir, la libertad de imprenta. La libertad de imprenta no es mas que una
de las formas en las que se puede exteriorizar el derecho a la libertad de expresion.
Este articulo es sumamente importante pues prohibe de manera expresa la imposicion
de censuras previas a las actividades de escribir y de imprenta. Asimismo, el segundo
parrafo de este articulo impone la obligacion al poder legislativo de dictar todas las
disposiciones que sean necesarias a efecto de proteger a las personas que trabajan en
los establecimientos encargados de publicaciones a las que se les achaca un delito de
prensa, hasta en tanto no se demuestre su responsabilidad.
La importancia de este articulo radica en el hecho de que “[l]a libertad de prensa

o imprenta es una de las caracteristicas esenciales de todo régimen democratico, en
tanto propicia el pluralismo politico e ideologico y permite controlar los actos de
gobierno denunciando sus errores y defectos”.*® La relacién entre el articulo 6° y 7°
constitucional es innegable ya que “[mlientras que el articulo 6° constitucional
establece, en general, el derecho de manifestar libremente las ideas, el [articulo 7°
constitucional] consagra, particularmente, el derecho de expresarlas, difundirlas y

publicarlas por escrito”.*®

8 Constitucion, articulo 7.

*9 HENRIQUEZ, J. Jesls Orozco. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comentada.
Tomo |, Editorial Porrda, S.A., Séptima Edicion, México, 1995, p. 70.

50 Id
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Respecto a este articulo, algunos autores han sostenido que, en la actualidad, la
libertad de imprenta no se limita Gnicamente a medio impreso sino que se refiere a los
medios que mayor difusibn dan a las ideas, tales como la television, la radio y la
transferencia electrénica de datos.> En apoyo a esta postura, el académico Eduardo
Andrade Sanchez ha dejado en claro que:

El constituyente de 1917, al regular la libertad de imprenta del
articulo 7° estaba refiriéndose a una forma especifica de
manifestacibn de las ideas potenciada por la tecnologia
empleada. Por supuesto, no podia prever fenébmenos como la
radio, la television o la transmisién de datos, pero es evidente que
estas formas de multiplicacién de las ideas manifestadas tienen
una mayor similitud con la imprenta precisamente por ese
caracter expansivo que permite una mas amplia divulgacién del
pensamiento, que la simple expresion individual de las ideas.>?

A manera de conclusion transcribimos la siguiente tesis jurisprudencial, misma
gue, creemos, resume de manera clara y sucinta las ideas expresadas en los parrafos
anteriores:

LIBERTAD DE EXPRESION. LOS ARTICULOS 60. Y 70. DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS ESTABLECEN DERECHOS FUNDAMENTALES
DEL ESTADO DE DERECHO. Los derechos fundamentales
previstos en los preceptos constitucionales citados garantizan
gue: a) La manifestacion de las ideas no sea objeto de inquisicion
judicial o administrativa, sino en el caso de que se ataque la
moral, los derechos de tercero, se provoque algun delito o
perturbe el orden publico; b) El derecho a la informacion sea
salvaguardado por el Estado; c) No se viole la libertad de escribir
y publicar sobre cualquier materia; d) Ninguna ley ni autoridad
establezcan censura, ni exijan fianza a los autores o impresores,
ni coarten la libertad de imprenta; e€) Los limites a la libertad de
escribir y publicar sobre cualquier materia sean el respeto a la
vida privada, a la moral y a la paz publica. En ese sentido, estos
derechos fundamentales de libre expresion de ideas y de
comunicacion y acceso a la informacion son indispensables para

> ANDRADE SANCHEZ, Eduardo. op. cit., p. 64.

52 Id
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la formacién de la opinién publica, componente necesario para el
funcionamiento de una democracia representativa.53

La Constitucion no se detiene en su regulacion de este derecho en los dos
preceptos antes mencionados, sino que se refiere a ella en otras variadas ocasiones.
En particular, el articulo 41 contiene una restriccion a la libertad de expresiéon que es el
tema central de esta tesis, y al que nos referiremos con amplitud mas adelante.

1.2.1.1 Reforma al articulo primero de la Constitucién y el principio
pro persona

El dia 10 de junio de 2011 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el
“Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y
reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”.> A raiz de esta reforma a la Constitucién, conocida como la reforma en
materia de derechos humanos, se confirmé el rango constitucional del principio pro
persona.

Como se explicard mas adelante, en virtud del principio mencionado en el
parrafo anterior, la proteccion de los derechos humanos en México no se limitara
Unicamente a lo que establezca la Constitucidn, sino que, ademas, debera de tomar en
consideracion las disposiciones establecidas en los tratados internacionales aplicables
a la materia, estando la autoridad obligada, siempre, a emplear la disposiciébn que

otorgue la proteccion mas amplia en favor del individuo.

%3 Tesis: P./J. 24/2007, Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo
XXV, mayo de 2007, p. 1522.

> Decreto por el que se modifica la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos

articulos de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion,
Tomo DCXCIII, No. 8, México, D.F., viernes 10 de junio de 2011, Primera Seccion, pp. 2-5.

-30-



Lo anterior representa una confirmacion de este principio que ya se encontraba
en al Constitucién desde su nacimiento.®®> Sin embargo, su explicitacién es muy
benéfica y representa un gran avance en materia de derechos humanos en México ya
gue eleva a rango constitucional todas las normas en materia de derechos humanos
contenidas en los tratados internacionales de los que México sea parte, y en tanto

otorguen mayores beneficios, protecciones y garantias a las personas, es decir, en

% Tal es el caso de la interpretacion a contrario sensu del articulo 1° constitucional, el articulo 15 y la
fraccion primera del articulo 107. Al respecto, Santiago Corcuera explica que:

Este principio de aplicacion de la ley més favorable a la persona, o principio pro
homine, tiene su aplicaciéon en el derecho penal en el apotegma que reza in
dubio pro reo, y en el derecho laboral, en donde se enuncia indubio pro operario.
En el derecho constitucional mexicano, este aforismo juridico puede deducirse
de varias disposiciones.

En primer lugar, del articulo 1° constitucional, que sefiala: “En los Estados
Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que otorga esta
Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos
y con las condiciones que ella misma establece”.

Al interpretar esta disposicion a contrario sensu, se llega la conclusién de que
las llamadas garantias que otorga la Constitucién si podran ampliarse por otras
normas no contenidas en la Constitucion. Es en este sentido en el que debe
interpretarse el articulo 15 de la misma ley fundamental, cuando prohibe la
celebracion de cualesquiera “tratados en virtud de los que se alteren las
garantias y derechos establecidos por esta Constitucién para el hombre y el
ciudadano”. La palabra “alteren”, debe interpretarse en sentido restringido,
limitando la prohibicién a la celebracion de tratados que alteren negativamente,
restrictivamente, mas no para el caso de que el tratado altere benéficamente,
favorablemente para la persona, los derechos reconocidos por la Constitucion.

Mas aln, el articulo 107 constitucional, en su fraccién 1, claramente sefiala que
el amparo, la garantia jurisdiccional por excelencia en caso de violacion de
derechos humanos, se seguira siempre a instancia de la parte agraviada. Es
decir, si el acto de autoridad (por ejemplo, una norma juridica de menor jerarquia
que la Constitucidn) beneficia a la persona a la que va destinada sin producirle
agravio alguno, el amparo es improcedente.

CORCUERA CABEZUT, Santiago. “La incorporacién y aplicacién de los tratados internacionales sobre
derechos humanos en el sistema juridico mexicano”. En: MARTIN, Claudia, RODRIGUEZ-PINZON,
Diego y GUEVARA B., José A (Compiladores.). Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Distribuciones Fontamara, México, 2004, p. 167. Asimismo, de conformidad con una interpretacion a
contrario sensu del primer parrafo del articulo 16 constitucional tenemos que las leyes se pueden y
deben de interpretar de manera retroactiva en beneficio de la persona.

-31-



tanto amplien el margen de proteccion de su esfera juridica, seran aplicables. Si la
Constitucion otorgare mayor proteccion, sera esta la que se aplique.

Gracias a esta reforma se afiadié un nuevo texto al articulo 1 de la Constitucion
en el que se establece que “[llas normas relativas a los derechos humanos se
interpretardn de conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales
de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia”.*®

De lo anterior se desprende que todos los tratados internacionales de los cuales
México sea parte en materia de derechos humanos seran aplicables, y deberan de
tomarse en cuenta, al momento de interpretar, implementar y ejecutar la ley. Vale la
pena mencionar que el articulo noveno transitorio del “Decreto por el que se modifica la
denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” establece que “[s]e derogan
todas las disposiciones que contravengan al presente decreto”.®>’ Lo anterior parece
significar que cualesquier articulo que restringa los derechos humanos u otorgue una
proteccion menor a la establecida en los tratados internacionales en materia de
derechos humanos de los cuales México sea parte seran inaplicables.

En efecto, la tesis aislada numero LXVII/2011 (9%) la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién (“SCJIN”) dejo claro que:

De conformidad con lo previsto en el articulo 1° de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todas las autoridades
del pais, dentro del ambito de sus competencias, se encuentran

obligadas a velar no sélo por los derechos humanos contenidos
en la Constitucion Federal, sino también por aquéllos contenidos

* Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos
articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion,
Tomo DCXCIII, No. 8, México, D.F., viernes 10 de junio de 2011, Primera Seccion, p. 2.

*"Id., p.5.

-32-



en los instrumentos internacionales celebrados por el Estado
Mexicano, adoptando la interpretacion mas favorable al derecho
humano de que se trate, lo que se conoce en la doctrina como
principio pro persona.58

En consecuencia, si a una misma situacion son aplicables un tratado
internacional en materia de derechos humanos del cual México sea parte y una ley
nacional, debe prevalecer la norma mas favorable a la persona humana. Al abordar los
puntos relacionados con la Minuta del proyecto de decreto que modifico la
denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reformo, entre otros, el articulo 1 de la
Constitucion, el Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de
Estudios Legislativos, publicado en la Gaceta del 8 de marzo de 2011, establecio en su
parte relevante que:

Asimismo, se modific6 para establecer el principio pro homine o
principio pro persona, es decir, que el derecho debe interpretarse
y aplicarse siempre de la manera que mas favorezca a las
personas. Dicha modificacion se realizé con el &nimo de reflejar lo
establecido en el péarrafo primero ya sefialado, ya que al
adicionar la proteccion que beneficie de manera amplia a las
personas, representa el fortalecimiento de las prerrogativas que
las dignifiquen.

Este principio representa una maxima proteccion para las
personas, ya que se debera aplicar la norma contenida en el
orden juridico nacional o en el tratado internacional que mas
proteja los derechos de las mismas. Con esto se refuerzan las
garantias y los mecanismos de proteccién.59

Finalmente, a través de la tesis aislada namero LVII/2011 (9%), el Tribunal Pleno

de la SCJIN en sesion privada determiné que:

%8 Tesis: P. LXVII/2011, Décima Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro
I, diciembre de 2011, Tomo 1, p. 535.

% Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos, con
opinion de la Comisién de Reforma del Estado, respecto la minuta proyecto de decreto que modifica la
denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en materia de derechos humanos, publicado en la Gaceta Parlamentaria
de la H. Camara de Senadores, el dia 8 de marzo de 2011.

-33-



1.2.2

La Declaracion Universal de Derechos Humanos surge como consecuencia de
las atrocidades sufridas por los individuos y las naciones durante la segunda guerra
mundial. Al terminar la segunda guerra mundial, los Estados pusieron en su agenda

como tema prioritario el de la proteccion de los derechos fundamentales de los

individuos.

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN
MODELO DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD.
De conformidad con lo previsto en el articulo 1° de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todas las autoridades
del pais, dentro del ambito de sus competencias, se encuentran
obligadas a velar no sélo por los derechos humanos contenidos
en la Constitucién Federal, sino también por aquellos contenidos
en los instrumentos internacionales celebrados por el Estado
mexicano, adoptando la interpretacion mas favorable al derecho
humano de que se trate, lo que se conoce en la doctrina como el
principio pro persona. Estos mandatos contenidos en el articulo
1° constitucional, reformado mediante Decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion de 10 de junio de 2011, deben
interpretarse junto con lo establecido por el diverso 133 para
determinar el marco dentro del que debe realizarse el control de
convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos a
cargo del Poder Judicial, el que deberd adecuarse al modelo de
control de constitucionalidad existente en nuestro pais. Es en la
funcion jurisdiccional, como esta indicado en la ultima parte del
articulo 133 en relacion con el articulo 1° constitucionales, en
donde los jueces estan obligados a preferir los derechos humanos
contenidos en la Constitucion y en los tratados internacionales,
aun a pesar de las disposiciones en contrario que se encuentren
en cualquier norma inferior. Si bien los jueces no pueden hacer
una declaracion general sobre la invalidez o expulsar del orden
juridico las normas que consideren contrarias a los derechos
humanos contenidos en la Constitucién y en los tratados (como si
sucede en las vias de control directas establecidas expresamente
en los articulos 103, 105 y 107 de la Constitucion), si estan
obligados a dejar de aplicar las normas inferiores dando
preferencia a las contenidas en la Constitucion y en los tratados
en la materia.®

Derecho a la libertad de expresion a la luz de la Declaracion

Universal de Derechos Humanos

En 1946 el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas cre6 la

% Tesis: P. LXVII/2011, Décima Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro

I, diciembre de 2011, Tomo 1, p. 535.
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Comision de Derechos Humanos con la finalidad de tutelar los derechos humanos en el

ambito universal®*

. Asimismo, el Consejo Econdmico y Social instruy6 a la Comision de
Derechos Humanos para que elaborard y presentara un proyecto de declaracion
universal de derechos humanos. Una vez elaborado este proyecto se presentd ante la
Asamblea General de las Naciones Unidas, principal 6rgano deliberativo, de
formulacion de politicas y representativo de las Naciones Unidas vy, el 10 de diciembre
de 1948, dicho o6rgano votdé y aprobd el proyecto naciendo de esta manera la
Declaracion Universal de Derechos Humanos.

En el preambulo de la Declaracion se puede apreciar el arrepentimiento y la
culpa que sentian los creadores de este documento como consecuencia de la barbarie
gue se sufrio durante la segunda guerra mundial. En efecto, el preambulo de la
Declaracion establece que para su creacion se tomaron en cuenta que: (i) el
desconocimiento y menosprecio de los derechos humanos ha originado actos de
barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad; (ii) se ha proclamado, como la
aspiracion mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres
humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la
libertad de creencias; (iii) resulta indispensable que los derechos humanos se
encuentren protegidos a través de un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no
se vea obligado al supremo recurso de la rebelién contra la tirania y la opresién®; (iv)

gue los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado su fe en los derechos

L El 5 de marzo de 2006 se disolvié la Comision de Derechos Humanos y se cred el Consejo de
Derechos Humanos como organismo de la Naciones unidas. Actualmente, el Consejo de Derechos
Humanos es el principal 6rgano normativo en cuanto a derechos humanos dentro del sistema de las
Naciones Unidas.

%2 Este considerando resulta particularmente importante pues considera que el ser humano tiene el

derecho de rebelidn en contra de la tirania y la opresion cuando no se respeten, protejan y garanticen de
manera adecuada sus derechos.
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fundamentales del hombre, en la dignidad y valor de la persona humana, asi como en
la igualdad de derechos, y (v) los Estados Miembro se han comprometido a asegurar el
respecto universal y efectivo de los derechos y libertades fundamentales del hombre®*.
Con base en las consideraciones enumeradas con anterioridad, fue que se
proclamo la Declaracion Universal de Derechos Humanos
[Clomo ideal comln por el que todos los pueblos y naciones
deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan,
mediante la ensefianza y la educacién, el respeto a estos
derechos vy libertades, y aseguren, por medidas progresivas de
caracter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacion
universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados
Miembros como entre los de los territorios colocados bajo su
juris.diccién.64
Vale la pena mencionar que si bien en sus inicios la Declaracion sélo fue un
pronunciamiento sin valor obligatorio, en la actualidad, ademas de haber servido como
inspiracion para otros convenios y tratados internacionales en materia de derechos

humanos, la Declaracion se ha vuelto juridicamente vinculante para todos los Estados

Miembros.®>  Asimismo, el derecho interno de varios paises considera que las

8 Declaracion Universal de Derechos Humanos, preambulo.
* 1d.
% Autores como Santiago Corcuera explican esta transicion de la siguiente manera:

La influencia que la declaracion ha tenido es impresionante. Aunque no
comenzdé siendo mas que eso, una declaracion y, por tanto, "derecho suave”, no
obligatoria para los miembros de la ONU, hoy se sabe que se cometi6 el
paradigma de las normas de derechos humanos, y la aceptacion que se tiene
por su contenido la ha convertido en un instrumento de caracter obligatorio,
gracias a su reconocimiento por la comunidad de Estados en su conjunto.

[..]
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disposiciones incluidas en la Declaracién son vinculantes y, en algunas ocasiones, son
utilizadas como principios rectores en la interpretacion del derecho nacional.

Los primeros tres articulos de la Declaracién contemplan directrices que deben
de permear en todo sistema de derechos humanos al establecer los principios de
libertad, igualdad, fraternidad y seguridad. Dichos articulos establecen lo siguiente:

Articulo 1

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros.

Articulo 2

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicidon econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion.

Ademas, no se hara distincién alguna fundada en la condicion
politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya
jurisdicciéon dependa una persona, tanto si se trata de un pais
independiente, como de un territorio bajo administracién
fiduciaria, no autbnomo o sometido a cualquier otra limitacion de
soberania.

Articulo 3

Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona.66

[L]a expedicion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos el 10 de
diciembre de 1948 resulta central en la evolucion del derecho internacional de
los derechos humanos [. . .] Asi puede afirmarse, como lo hacen diversos
internacionalistas, segun recuerda Jaime Oraa Orad, que “las evidencias de la
practica posterior de los Estados y de los drganos de la comunidad internacional
respecto de la DUDH son muy abundantes y confirmarian su caracter de norma
consuetudinaria”.

CORCUERA CABEZUT, Santiago. Derecho constitucional y derecho internacional de los derechos
humanos, pp. 51y 57.

% Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulos 1-3.
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Todos los derechos subjetivos contemplados en la Declaracion deben de ser
interpretados a la luz del preAmbulo de la Declaracion, asi como de estos tres primeros
articulos.
Al abordar el tema del derecho a la libertad de expresiéon, la Declaracion

establece lo siguiente:

Articulo 19

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de

expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa

de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y

opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por

cualquier medio de expresién.67
Si bien a primera vista el articulo 19 pareciere estar limitado en cuanto al alcance que
le otorga al derecho a la libertad de expresién, vale la pena enfatizar los siguientes
puntos de este articulo: (i) que el derecho a la libertad de expresion le corresponde a
todos los individuos sin distincion alguna y que éste puede ser ejercido a través de
cualquier medio de expresion, y (ii) que del derecho a la libertad de expresion se
derivan otros derechos tales como el no ser molestado como consecuencia de las
expresiones que se realicen, el derecho de investigar y recibir informaciones y
opiniones (derecho de acceso a la informacion) y el derecho de difundir las expresiones

sin limitacion alguna de frontera.

1.2.3 Derecho ala libertad de expresiéon a la luz del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos

El 19 de diciembre de 1966 el Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos
se abrié a firma en Nueva York. Fue hasta el 24 de marzo de 1981 que México se

adhiri6 a dicho Pacto con dos declaraciones interpretativas y dos reservas. En su

71d., articulo 19.
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preambulo, el Pacto establece las razones que motivaron su creacion, entre las cuales
se destaca el reconocimiento de que “no puede realizarse el ideal del ser humano libre

. a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus

derechos civiles y politicos, tanto de sus derechos econémicos, sociales y culturales”.®®

Al hablar de la libertad de expresion el Pacto establece en su articulo 19 lo
siguiente:

1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo
entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por
consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que
deberéan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los
demas;

b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral pL’Jincas.6

Como se puede apreciar, el pacto garantiza el derecho a la libertad de expresion
al establecer de manera concreta y tajante que “[n]adie podrd ser molestado a causa
de sus opiniones™.”® Asimismo, el articulo reconoce que el derecho a la libertad de
expresion se encuentra intimamente relacionado con los derechos de acceso y difusion

de informacion. Por lo anterior, el articulo 19 establece que el derecho a la libertad de

% pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, preambulo.
% 1d.

70 Id
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expresion comprende “la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracién de fronteras a través del medio y forma que el emisor
elija”.”*

El Pacto también contempla ciertos limites y restricciones al derecho a la libertad
de expresidn como consecuencia de los deberes y responsabilidades derivadas del
ejercicio de este derecho. Si bien el Pacto reconoce que el ejercicio del derecho a la
libertad de expresién puede estar sujeto a ciertas restricciones, establece que dichas
restricciones deben de cumplir con los siguientes requisitos: (i) estar expresamente
fijadas en leyes (requisito de legalidad); (ii) ser necesarias para asegurar el respeto a
los derechos o reputacién de los terceros, y (iii) ser necesarias para asegurar la
proteccion de la seguridad nacional, orden publico, salud o moral publica.

Se puede concluir que el Pacto contempla dos tipos de candados que se deben
de cumplir para estar en posibilidad de restringir el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion. Por un lado, un candado de forma, es decir, el hecho de que exista una ley
gue expresamente prohiba cierto tipo de expresiones (la finalidad de este candado es
la de asegurar que la colectividad esté consciente y tenga conocimiento de que cierto
tipo de expresiones se encuentran fuera del margen de la ley). Y, por el otro lado, un
candado de fondo, es decir, un candado que se refiere al contenido de la expresion y a
sus posibles consecuencias. En pocas palabras, para restringir legitimamente la
expresion de un individuo, estos candados deben de existir y los mismos deben de

haber sido violentados como consecuencia de la expresion.

71 Id
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El Pacto prohibe de manera expresa todo tipo de propaganda en favor de la
guerra, asi como las apologias al odio nacional, racial o religioso cuya finalidad sea
genera discriminacién, hostilidad o violencia.

1.2.4 Derecho a la libertad de expresion a la luz de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos

México ratificd la Convencion Americana sobre Derechos Humanos el dia 3 de
febrero de 1981. El instrumento de depdsito de la ratificacién ante la Organizacién de
Estados Americanos se realizé en la misma fecha. No obstante lo anterior, no fue sino
hasta el 16 de diciembre de 1998, que México depositdé ante la Organizacion de
Estados Americanos el instrumento en virtud del cual reconocié la competencia
obligatoria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para los efectos del
articulo 62.1 de la Convencion.

En efecto, el articulo 62.1 de la Convencion establece que la competencia de la
Corte depende de que los Estados parte realicen una declaracion en virtud de la cual
reconozcan como “obligatoria de pleno derecho y sin convencion especial, la
competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion
de [la] Convencién [Interamericana]”.”®> Como se mencioné en el parrafo anterior, en el
caso de México, dicha declaracion se hizo hasta el 16 de diciembre de 1998. Dicha
declaracion establece lo siguiente:

DECLARACION PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA

COMPETENCIA CONTENCIOSA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

1. Los Estados Unidos Mexicanos reconocen como obligatoria de
pleno derecho, la competencia contenciosa de la Corte

21d., articulo 20.

3 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, articulo 62.1.
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Interamericana de Derechos Humanos, sobre los casos relativos
a la interpretacion o aplicacion de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, de conformidad con el articulo 62,1 de la
misma, a excepcion de los casos derivados de la aplicacién del
articulo 33 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

2. La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos solamente sera aplicable a
los hechos o a los actos juridicos posteriores a la fecha del
depdsito de esta declaracion, por lo que no tendra efectos
retroactivos.

3. La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se hace con caracter
general y continuara en vigor hasta un afio después de la fecha
en que los Estados Unidos Mexicanos notifiguen que la han
denunciado.”

El articulo 13 de la Convencion establece que:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no
puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y
Ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o
medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o
particulares de papel para periédicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacién o por cualesquiera otros medios encaminados a
impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones.

™ Declaracién para el reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, consultada por Ultima vez en: http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/16121998.pdf,
el 25 de febrero de 2013.

_42.



4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a
censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos
para la proteccibn moral de la infancia y la adolescencia, sin
perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estar4 prohibida por la ley toda propaganda en favor de la
guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion
ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por
ninglin motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u
origen nacional.”

De conformidad con este articulo, toda persona, sin distincion alguna, gozara del
derecho de “buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole” a través de
cualquier medio posible y sin consideracion de fronteras. El articulo 13 de la
Convenciéon no solo protege el derecho a la libertad de expresiéon, sino también el
derecho al acceso a la informacién, mismos que no se encontrardn limitados por
fronteras ni por division territorial alguna.

Asimismo, el articulo establece una prohibiciébn expresa a cualesquier tipo de
censuras previas y establece que Unica y exclusivamente se podran aplicar sanciones
ulteriores a las expresiones que no respeten los limites previamente establecidos en la
en la ley. Por su parte, estas sanciones previas, solo podran aplicarse para garantizar:
(i) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, y (ii) la proteccion de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas. Estas directrices,
gue deben de ser cumplidas por las sanciones previas, le brinda seguridad juridica a
los individuos en tres sentidos: (i) les permite saber si su expresion se ajusta a dichos
limites o no; (ii) les garantiza que los Unicos limites a los cuales se puede enfrentar su

derecho a la libertad de expresar tienen como finalidad la proteccion de los derechos

de terceros, de la seguridad nacional, orden publico y salud o moral publicas, y (iii) les

S Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 13.
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garantiza que toda informacion que pretendan difundir vera la luz, por lo menos, una
vez.

La Convencion habla expresamente de la restriccion indirecta del derecho a la
libertad de expresion al prohibir que se restrinjan los medios para ejercer dichas
expresiones, es decir, a través del “abuso de controles oficiales o particulares de papel
para periodicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y de aparatos usados en
la difusion de informacidén o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la
comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones”.”® Con base en lo anterior, se
desprende que ningun Estado miembro puede restringir, limitar, coartar, delimitar o
confinar los medios a través de los cuales los individuos pueden ejercer su derecho a la
libertad de expresion. Conscientes de que las restricciones a los medios a traves de
los cuales se ejerce un derecho implican, en dltima instancia, restricciones al derecho
correspondiente, la Convencion contempla y prohibe a los Estados partes justificar y
disfrazar medidas restrictivas al derecho a la libertad de expresion de esta manera.

Finalmente, el articulo 13 de la Convencion contempla dos situaciones
excepcionales en las cuales no solo se acepta sino que se obliga a los Estados parte a
prohibir y restringir de manera previa el derecho a la libertad de expresion y de acceso
a la informacién. En lo que respecta al acceso a los espectaculos publicos, la
Convencién permite la censura previa “con el exclusivo objeto de regular el acceso a
ellos para la proteccién moral de la infancia y la adolescencia”.””

El tema de la censura previa y de las restricciones indebidas fue resuelto en una

emblemética sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, derivada del

76 Id

7 Id

_44 -



caso Olemdo Bustos v. Chile, mejor conocido como el caso “La Ultima Tentacion de
Cristo”. Lo que subyace en esta sentencia, y del texto mismo del articulo 13 de la
Convencién es gue los adultos no deben de ser “protegidos” por el Estado respecto de
lo que oyen y ven. El Estado no debe meterse en la decisiones de los adultos sobre las
peliculas o espectaculos publicos que quieran ver. Lo mas que puede hacer el Estado
es clasificarlas, de modo que si se considera necesario que determinado espectaculo
publico no deba ser presenciado por nifios y adolescentes, se establezcan las medidas
respectivas. Sin embargo, los adultos no deben de tener un Estado que actie como
sus papas. En la siguiente seccion nos referiremos de manera mas detallada a esta
sentencia.

Ademas, la Convencion prohibe de manera tajante la emision y difusién de “toda
propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso
gue constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra
cualquier persona o grupo de personas, por ningun motivo, inclusive los de raza, color,
religién, idioma u origen nacional”.”® Dicha prohibicién se hace con el afan de proteger
los derechos de las minorias asi como para evitar tensiones sociales que inciten a la
violencia en contra de cualquier individuo o grupo determinado de individuos.

Para entender el articulo 13 de la Convencién Interamericana no es suficiente
analizar su contenido sino que resulta indispensable estudiar las resoluciones y
criterios de la Cote Interamericana en lo que respecta al derecho a la libertad de

expresion. En la siguiente seccion se lleva a cabo dicho estudio.

78 Id
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1.2.41 Resoluciones y opiniones consultivas emitidas por la
Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
materia de libertad de expresion

1.24.1.1 Relevancia de resoluciones y opiniones consultivas de
la Comision y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el ordenamiento juridico mexicano

Antes de entrar al fondo, resulta pertinente explicar el peso que actualmente
tienen las resoluciones emitidas por la Corte y la Comisién Interamericana en el
sistema juridico mexicano. Al respecto, es importante sefalar que el mismo Tribunal
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver el expediente Varios
912/2010 (caso Radilla), en sesion de catorce de julio de dos mil once, determind, entre
otras cuestiones, lo siguiente:

-Es un hecho inobjetable que la determinacion de sujecion de los
Estados Unidos Mexicanos a la jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, es una decisién ya
consumada del Estado mexicano.

-Que las resoluciones pronunciadas por aquella instancia
internacional cuya jurisdiccion ha sido aceptada por el Estado
mexicano, son obligatorias para todos los 6rganos del mismo en
sus respectivas competencias, al haber figurado como Estado
parte en un litigio concreto. Por tanto, para el Poder Judicial son
vinculantes no solamente los puntos de resolucion concretos de la
sentencia, sino la totalidad de los criterios contenidos en la
sentencia mediante la cual se resuelve ese litigio.

-Por otro lado, el resto de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana que deriva de las sentencias en donde el Estado
mexicano no figura como parte, tendra el cardcter de criterio
orientador de todas las decisiones de los jueces mexicanos, pero
siempre en aquello que le sea més favorecedor a la persona, de
conformidad con el articulo 1° constitucional cuya reforma se
publicé el diez de junio de dos mil once, en el Diario Oficial de la
Federacién, en particular en su péarrafo segundo, donde establece
gue: “Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitucién y con los
tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia”.

-En el caso mexicano, se presenta una situacion peculiar, ya que
hasta ahora y derivado de una interpretacién jurisprudencial, el
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control de constitucionalidad se ha ejercido de manera exclusiva
por el Poder Judicial Federal mediante los mecanismos de
amparo, controversias y acciones de inconstitucionalidad. De
manera expresa, a estos medios de control, se adicioné el que
realiza el Tribunal Electoral mediante reforma constitucional de
primero de julio de dos mil ocho, en el sexto péarrafo del articulo
99 de la Constituciéon Federal, otorgandole la facultad de no
aplicar las leyes sobre la materia contrarias a la Constitucion. Asi,
la determinacion de si en México ha operado un sistema de
control difuso de la constitucionalidad de las leyes en algln
momento, no ha dependido directamente de una disposicién
constitucional clara sino que, durante el tiempo, ha resultado de
distintas construcciones jurisprudenciales.

-A la luz del articulo 1° constitucional reformado, todas las
autoridades del pais, dentro del A&mbito de sus competencias, se
encuentran obligadas a adoptar la interpretacion mas favorable al
derecho humano de que se trate, no soOlo por los derechos
humanos contenidos en los instrumentos internacionales firmados
por el Estado mexicano, sino también por los derechos humanos
contenidos en la Constitucion Federal, lo que se entiende en la
doctrina como el principio pro persona.

-De este modo, este tipo de interpretacion, en particular, por parte
de los juzgadores presupone realizar:

a) Interpretacion conforme en sentido amplio. Ello significa que
los jueces del pais, al igual que todas las demas autoridades del
Estado mexicano, deben interpretar el orden juridico a la luz y
conforme a los derechos humanos establecidos en la Constitucion
y en los tratados internacionales en los cuales el Estado
mexicano sea parte, procurando en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia.

b) Interpretacién conforme en sentido estricto. Ello significa que
cuando hay varias interpretaciones juridicamente validas, los
jueces deben, partiendo de la presuncion de constitucionalidad de
las leyes, preferir la que se mas acorde a los derechos humanos
establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales
en los que el Estado mexicano sea parte, para evitar incidir o
vulnerar el contenido esencial de estos derechos.

c¢) Inaplicacién de la ley cuando las alternativas anteriores no son
posibles. Ello no afecta o rompe con la l6gica del principio de
division de poderes y del federalismo, sino que fortalece el papel
de los jueces al ser el Ultimo recurso para asegurar la primacia y
aplicacion efectiva de los derechos humanos establecidos en la
Constitucién y en los tratados internacionales de los cuales el
Estado mexicano es parte.
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- Finalmente, reitera que todas las autoridades del pais, en el
ambito de sus competencias, tienen la obligacion de aplicar las
normas correspondientes haciendo la interpretacion mas
favorable a la persona para lograr su proteccion mas amplia, sin
tener la posibilidad de inaplicar o declarar la incompatibilidad de
las mismas."®

Al respecto, vale la pena transcribir algunas tesis aisladas que se derivaron de la
resolucion transcrita en el parrafo anterior y que explican el criterio actual de la
Suprema Corte respecto a las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, asi como el peso que éstas tienen en el sistema juridico y administrativo
mexicano.

Mediante tesis aislada numero LXV/2011 (9%), el Tribunal Pleno en sesion
privada celebrada el dia 28 de noviembre de 2011 dejo en claro que:

SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS SON VINCULANTES EN SUS
TERMINOS CUANDO EL ESTADO MEXICANO FUE PARTE EN
EL LITIGIO. El Estado Mexicano ha aceptado la jurisdicciéon de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, por ello, cuando ha
sido parte en una controversia o litigio ante esa jurisdiccion, la
sentencia que se dicta en esa sede, junto con todas las
consideraciones, constituye cosa juzgada, correspondiéndole
exclusivamente a ese 6rgano internacional evaluar todas y cada
una de las excepciones formuladas por el Estado Mexicano, tanto
si estan relacionadas con la extension de la competencia de la
misma Corte o con las reservas y salvedades formuladas por
aquél. Por ello, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, adn
como tribunal constitucional, no es competente para analizar,
revisar, calificar o decidir si una sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es correcta o incorrecta, o
si excede en relacion con las normas que rigen su materia y
proceso. Por tanto, la Suprema Corte no puede hacer ningun
pronunciamiento que cuestione la validez de lo resuelto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya que, para el
Estado Mexicano dichas sentencias constituyen cosa juzgada. Lo

" Resolucién dictada por el Tribunal Pleno en el expediente varios 912/2010 y Votos Particulares
formulados por los Ministros Margarita Beatriz Luna Ramos, Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Luis
Maria Aguilar Morales; asi como Votos Particulares y Concurrentes de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea y Jorge Mario Pardo Rebolledo, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de octubre
de 2011, disponible en: http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5212527
&fecha=04/10/2011, el 25 de febrero de 2013.
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Unico procedente es acatar y reconocer la totalidad de la
sentencia en sus términos. Asi, las resoluciones pronunciadas por
aguella instancia internacional son obligatorias para todos los
6rganos del Estado Mexicano, al haber figurado como parte en un
litigio concreto, siendo vinculantes para el Poder Judicial no sélo
los puntos de resolucion concretos de la sentencia, sino la
totalidad de los criterios contenidos en ella.®

En este mismo sentido, al analizar los alcances que se le debe de atribuir a las
sentencias emitidas por la Corte Interamericana en las cuales México no haya sido
parte, el Tribunal Pleno de la SCJN, mediante la tesis aislada nimero LXVI/2011 (99),
dejo en claro que:

CRITERIOS EMITIDOS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS CUANDO EL ESTADO MEXICANO NO
FUE ORIENTADORES PARA LOS JUECES MEXICANOS
SIEMPRE QUE SEAN MAS FAVORABLES A LA PERSONA EN
TERMINOS DEL ARTICULO 1° DE LA CONSTITUCION
FEDERAL. Los criterios de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que derivan de sentencias en donde el Estado
mexicano no intervino como parte en el litigio son orientadores
para todas las decisiones de los jueces mexicanos, siempre que
sean mas favorables a la persona, de conformidad con el articulo
1° constitucional. De este modo, los jueces nacionales deben
observar los derechos humanos establecidos en la Constitucion
mexicana y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como los criterios emitidos por el Poder
Judicial de la Federacién al interpretarlos y acudir a los criterios
interpretativos de la Corte Interamericana para evaluar si existe
alguno que resulte mas favorable y procure una proteccion mas
amplia del derecho que se pretende proteger. Esto no prejuzga la
posibilidad de que sean los criterios internos los que cumplan de
mejor manera con lo establecido por la Constitucion en términos
de su articulo 1°, lo cual tendra que valorarse caso por caso a fin
de garantizar siempre la mayor proteccion de los derechos
humanos.

8 Tesis: P. LXV/2011, Décima Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro IIl,
diciembre de 2011, Tomo 1, p. 556.

# Tesis: P. LXVI/2011, Décima Epoca , Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro
I, diciembre de 2011, Tomo 1, p. 550.
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Todas estas resoluciones ponen en manifiesto que, actualmente, el sistema
juridico mexicano no es un sistema que se limita a las leyes y resoluciones nacionales
sino que, por el contrario, debe de tomar en cuenta todas y cada una de las
resoluciones adoptadas por la Corte Interamericana en la medida en que éstas
otorguen mayores beneficios al individuo. Es importante mencionar que este criterio de
aplicar la norma que mas favorezca al individuo no sélo aplica para los tribunales, sino
gue debe de ser aplicada por todos y cada uno de los érganos del Estado mexicano,
sean administrativos o judiciales. Finalmente, resulta importante enfatizar que el
interés principal de este ejercicio es el de armonizar los preceptos de la normativa
doméstica con los tratados internacionales, a efecto de brindar la mayor proteccién a
los derechos humanos.

Finalmente, es importante destacar ciertas caracteristicas de las resoluciones
emitidas por la Comision y por la Corte Interamericana que las diferencian de otras
cortes y tribunales internacionales y que hacen que dichas resoluciones tengan gran
peso en el sistema juridico mexicano.

En primer término, el sistema admitido por nuestro pais no
implica, [. . .] la aplicacibn de normas extrafias, producto de
alguna instancia legislativa ajena, a las que México no se halle
obligado por decision propia. El articulo 133 constitucional
manifiesta como se integra la ley suprema de la Unién, a la que
se encuentran sometidos los mexicanos y sus autoridades: la
Constitucidn, ante todo, las leyes federales que emanan de ésta |[.

..] y los tratados internacionales que se ajustan a la Constitucion,
celebrados por el Ejecutivo y aprobados por el Senado.

Ahora bien, la jurisdiccion interamericana de derechos humanos
aplica precisamente uno de los componentes del conjunto que
nuestra Constitucién denomina “ley suprema de la Unién”, esto
es, los tratados internacionales. En la especie, la Corte aplica la
Convencion Americana suscrita, ratificada, aprobada y publicada
por México: una convencion que forma parte, pues, de la “ley
suprema de la Unién”.
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En segundo término, la admisién por nuestro pais de la
competencia contenciosa de la Corte constituye solamente la
reafirmacion de México como miembro de la Organizacion de los
Estados Americanos, que nuestro pais concurri6 a crear y
contribuye a sostener. No sobra recordar, por lo demas, que
México ya estd comprendido en el Sistema Interamericano de
tutela de los derechos humanos, no solamente por lo que toca a
las disposiciones declarativas y convencionales que instituyen o
reconocen derechos, si no también por lo que concierne a la
actuacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
con absoluta independencia de lo que el pais disponga acerca de
la competencia contenciosa de la Corte.

En tercer lugar, la Corte no es un tribunal impuesto al pais,
organizado por una instancia extranjera (como pudieron o
pudieran serlo, para citar casos de diversa naturaleza, los de
Nuremberg y Tokio, al cabo de la Segunda Guerra, o los de la ex
Yugoslavia o0 Ruanda, establecidos por acuerdo del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas), ni un organismo ad hoc o
excepcional, que se integra para conocer de un caso y luego cesa
en sus funciones. Por el contrario, la Corte IDH es un organismo
permanente, compuesto por jueces que actdan a titulo personal y
autbnomo, no en representacibn de los paises de su
nacionalidad, y mucho menos de los restantes, electos por la
Asamblea General de la OEA, con la presencia y el voto de
nuestro pais.

[..]

En cuarto término, hay que subrayar que las resoluciones de la
Corte se dictan conforme a Derecho, motivadas y fundadas, y no
con arreglo a consideraciones politicas o de oportunidad. Se trata
de un tribunal de Derecho, no de conciencia o equidad. Este
rasgo, que fortalece la seguridad juridica ante los ojos de los
Estados, pero también de los particulares, asegura la legitimidad
y la previsibilidad de las decisiones de la Corte, lo que no obsta,
naturalmente, para que el tribunal atienda a un principio de
interpretacion e integraciéon consecuente con los fines que lo
explican y justifican: el principio pro homine (o pro personae), que
alienta —como criterio rector— la mas amplia proteccion al ser
humano.®?

Lo anterior quiere decir que el Estado mexicano se encuentra obligado, por

disposiciones de derecho interno, a acatar las decisiones emitidas tanto por la

% GARCIA RAMIREZ, Sergio. La jurisdiccion interamericana de derechos humanos (Estudios). Comisién
de Derechos Humanos del Distrito Federal, México, 2006, pp. 40-43.
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Comision como por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Tal como lo
explica Garcia Ramirez, a pesar de que la regla general que impera en el Estado
mexicano es que las “normas extrafias” no tienen validez ni vigencia, los tratados
internacionales de los cuales México es parte, tal como lo es la Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos, forman parte de la “ley suprema de la Union™? v,
consecuentemente, sus disposiciones tienen tanto validez como vigencia en el
ordenamiento juridico mexicano. De igual forma, el hecho de que el Estado mexicano
sea Estado parte de la Organizacion de los Estados Americanos y que haya ratificado
la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana, 6rgano facultado para interpretar
las disposiciones de dicha Convencion Americana de Derechos Humanos, quiere decir
gue, de manera implicita, el Estado mexicano se encuentra obligado a acatar las
decisiones e interpretaciones que la Corte emita y haga respecto de la Convencién, asi

como a aplicar dicha Convencién en los términos en los que la propia Corte lo

determine.

1.2.4.1.2 El derecho a la libertad de expresion a la luz de
Resoluciones y opiniones consultivas emitidas por la
Comision y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

Al analizar la libertad de expresion y la interpretacion del articulo 13 que la Corte
Interamericana ha hecho, tenemos que dicha Corte ha dejado en claro que “quienes
estan bajo la proteccion de la Convencion tienen no solo el derecho y la libertad de
expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir

y difundir informaciones e ideas de toda indole”.®*

8 Constitucion, articulo 133.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ivcher Bronstein Vs. Perl, Sentencia de 6 de
febrero de 2001 (Reparaciones y Costas) (“Caso Ivcher Bronstein Vs. Per(”), parrafo 146
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Con base en lo anterior, se puede concluir que la Corte Interamericana
considera que

[L]a libertad de expresion tiene una dimension individual y una
dimensién social, a saber, ésta requiere, por un lado, que nadie
sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su
propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada
individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho
colectivo a recibir cualquier informacién y a conocer de la
expresion del pensamiento ajeno.

Finalmente, la Corte ha mencionado que tanto la dimensién individual como la
social poseen igual importancia y deben de ser garantizadas en forma simultanea para
dar efectividad total al derecho a la libertad de expresion en los términos previstos por
el articulo 13 de la Convencién®®.

Al analizar con mayor detalle la dimension individual del derecho a la libertad de
expresion, la Corte ha establecido que

[L]a libertad de expresion no se agota en el reconocimiento
tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende
ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio
apropiado para difundir la informacién y hacerla llegar al mayor
namero de destinatarios. En este sentido, la expresion y la

difusion del pensamiento y de la informacion son indivisibles, de
modo que una restriccion de las posibilidades de divulgacién

% |d., parrafo 146; Corte Interamericana de Derechos Humanos, “La ultima tentacion de Cristo” (Olmedo
Bustos y otros) Vs. Chile, Sentencia de 5 de febrero de 2001 (Fondo, Reparaciones y Costas) (“La ultima
tentacion de Cristo”), parrafo 64; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ricardo Canese Vs.
Paraguay, Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas) (“Caso Ricardo Canese
Vs. Paraguay”), parrafo 77; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loépez Alvarez Vs.
Honduras, Sentencia de 1 de febrero de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas) (“Caso Lopez Alvarez Vs.
Honduras”), parrafo 163; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidon Consultiva OC-5/85 del
13 de noviembre de 1985, “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién
Americana Sobre Derechos Humanos)”, Solicitada por el Gobierno de Costa Rica (“La Colegiacién
Obligatoria de Periodistas”), parrafo 30; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Herrera Ulloa
Vs. Costa Rica, Sentencia de 2 de julio de 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas) (“Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica”), parrafo 108.

8 Caso Ivcher Bronstein Vs. Pert, parrafo 149; La Ultima Tentacion de Cristo, parrafo 67; Caso Herrera
Ulloa Vs. Costa Rica, parrafo 111.
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representa directamente, y en la_misma medida, un limite al
derecho de expresarse libremente.®’

Por su parte, al desarrollar el tema de la dimensién social del derecho a la
libertad de expresion, la Corte ha determinado que
[E]s un medio para el intercambio de ideas e informaciones entre
las personas; comprende su derecho a tratar de comunicar a
otras sus puntos de vista, pero implica también el derecho de
todas a conocer opiniones, relatos y noticias. Para el ciudadano
comun tiene tanta importancia el conocimiento de la opinién ajena
o de la informaciéon de que disponen otros como el derecho a
difundir la propia.88
Derechos como éste, como ya lo hemos mencionamos con anterioridad, no se
agotan por el mero hecho de plasmarlos en la Constitucion dandoles rango y
reconocimiento constitucional, sino que implican una obligacién de hacer a cargo del
Estado. En otras palabras, el Estado se encuentra obligado a llevar a cabo todas las
acciones encaminadas a garantizar la proteccion de este derecho a efecto de no
H H H 1A 1] ” 89
pervertir el mismo, convirtiéndolo en un mero “derecho sobre el papel”.
Al analizar las restricciones a las cuales el derecho a la libertad de expresion se
puede sujetar, la postura de la Corte Interamericana es que toda limitacion a los

derechos humanos debe de “ser objeto de una interpretacién estrictamente cefiida a las

‘justas exigencias’ de ‘una sociedad democréatica’ que tenga en cuenta el equilibrio

8 La ultima tentacion de Cristo, parrafo 65; Caso Ivcher Bronstein Vs. Perd, parrafo 147; Caso Ricardo
Canese Vs. Paraguay, parrafo 78 (énfasis afiadido).

8 | a ultima tentacion de Cristo, parrafo 66; Caso Ivcher Bronstein Vs. Per, parrafo 148.

8 GUASTINI, Riccardo. Estudios de teorfa constitucional. Doctrina Juridica Contemporanea, Universidad
Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2001, pp. 220-221. Para
Riccardo Guastini, los “derechos sobre el papel” se diferencian de los verdaderos derechos en virtud de
gue los primeros no satisfacen las siguientes condiciones: (i) ser susceptibles de tutela jurisdiccional; (ii)
ser ejercitados o reivindicados frente a un sujeto determinado; (iii) tener un contenido consiste en una
obligacién de conducta bien identificada; y (iv) tener sujetos obligados y tutelados bien definidos. El
mero hecho de no cumplir con alguno de los requisitos citados con anterioridad sera motivo suficiente
para que el derecho deje de ser “verdadero” para convertirse en un derecho “sobre el papel”.
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entre los distintos intereses en juego y la necesidad de preservar el objeto y fin de la

Convencién”.*°

Si bien es cierto que el derecho a la libertad de expresion se debe de ejercer con
ciertos limites, éstos, en ningin momento deben de ser excesivos. En este orden de
ideas Corte ha dejado en claro que:

la “necesidad” y, por ende, la legalidad de las restricciones a la
libertad de expresion fundadas sobre el articulo 13.2 de la
Convencion Americana, dependera de que estén orientadas a
satisfacer un interés publico imperativo. Entre varias opciones
para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquélla que restrinja
en menor escala el derecho protegido. Dado este estandar, no es
suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un
propdsito til u oportuno; para que sean compatibles con la
Convencion las restricciones deben justificarse segun obijetivos
colectivos que, por su importancia, preponderen claramente sobre
la necesidad social del pleno goce del derecho que el articulo 13
garantiza y no limiten méas de lo estrictamente necesario el
derecho proclamado en dicho articulo. Es decir, la restriccion
debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse
estrechamente al logro de ese legitimo objetivo.

Al abordar el tema de las restriccioens al derecho de la libertad de expresion,
resulta interesante analizar lo que la Corte Europea de Derechos Humanos ha dicho
acerca de las restricciones “necesarias”’, las cuales, sin ser sinébnimo de
“indispensables”, implican la “existencia de una ‘necesidad social imperiosa’ y que para
gue una restriccion sea ‘necesaria’ no es suficiente demostrar que sea ‘Gtil’, ‘razonable’

m92

u ‘oportuna Por su lado, la Corte Interamericana ha sefialado que “el Estado no

solo debe de minimizar las restricciones a la circulacion de la informacién sino también

% | a Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parrafo 67
% Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, parrafo 120; Caso Lépez Alvarez Vs. Honduras, parrafo 165.

%2 The Sunday Times v United Kingdom (Series A No 30), European Court of Human Rights (1979-80) 2
EHRR 245, Sentencia de abril de 1979, parrafo 59.
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equilibrar, en la mayor medida de lo posible, la participacién de distintas informaciones
en el debate publico, impulsando el pluralismo informativo™>.

Finalmente, la Corte Interamericana también a dejado en claro que la
Convencion “garantiza [el derecho a la libertad de expresion] a toda persona,
independientemente de cualquier otra consideracion, por lo que no cabe considerarla ni
restringirla a una determinada profesién o grupo de personas™*. Con base en lo
anterior se puede concluir que todos los individuos deben de tener los mismos medios
de acceso para difundir, allegarse y expresar todo tipo de informacién y opiniones y que
el Estado mexicano debe de procurar que en el debate publico se recogan la mayor
cantidad de opiniones e informacién posible de diversa indole y procedencia.

1.2.5 Derecho alalibertad de expresion alaluz de leyes federales mexicanas

Una vez analizadas las distintas acepciones y significados que la Constitucion,
diversos tratados y o6rganos internacionales le han dado a la libertad de expresion,
resulta conveniente analizar el derecho a la libertad de expresién a la luz de lo que
establecen nuestras leyes federales. El hecho de que se haya abordado el derecho a
la libertad de expresion a la luz de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos de los cuales México es parte con anterioridad a lo establecido en leyes
federales responde al hecho de que actualmente puede interpretarse que las normas

en materia de derechos humanos contenidas en tratados internacionales se encuentran

al mismo nivel jerarquico que la Constitucion. En todo caso, desde 1999 la Suprema

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Kimel Vs. Argentina, Sentencia de 2 de mayo de
2008 (Fondo, Reparaciones y Costas) (“Caso Kimel Vs. Argentina”), parrafo 57 (énfasis afadido).

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tristan Donoso Vs. Panama, Sentencia de 27 de

enero de 2009 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas) (“Caso Tristan Donoso Vs.
Panama”), parrafo 6 (énfasis afiadido).
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Corte de Justicia establecié que: “los tratados internacionales se encuentran en un

segundo plano inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por encima del

derecho federal y el local”.

Dada la importancia de la tesis mencionada con anterioridad, a continuacion se
transcribe el texto relevante de la misma:

Persistentemente en la doctrina se ha formulado la interrogante
respecto a la jerarquia de normas en nuestro derecho. Existe
unanimidad respecto de que la Constituciéon Federal es la norma
fundamental y que aunque en principio la expresion “... seran la
Ley Suprema de toda la Unién ...” parece indicar que no solo la
Carta Magna es la suprema, la objecion es superada por el hecho
de que las leyes deben emanar de la Constitucion y ser
aprobadas por un 6rgano constituido, como lo es el Congreso de
la Union y de que los tratados deben estar de acuerdo con la Ley
Fundamental, lo que claramente indica que sélo la Constitucién
es la Ley Suprema. El problema respecto a la jerarquia de las
demas normas del sistema, ha encontrado en la jurisprudencia y
en la doctrina distintas soluciones, entre las que destacan:
supremacia del derecho federal frente al local y misma jerarquia
de los dos, en sus variantes lisa y llana, y con la existencia de
“leyes constitucionales”, y la de que sera ley suprema la que sea
calificada de constitucional. No obstante, esta Suprema Corte de
Justicia considera que los tratados internacionales se encuentran
en un segundo plano inmediatamente debajo de la Ley
Fundamental y por encima del derecho federal y el local. Esta
interpretacion del articulo 133 constitucional, deriva de que estos
compromisos internacionales son asumidos por el Estado
mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus autoridades
frente a la comunidad internacional; por ello se explica que el
Constituyente haya facultado al presidente de la Republica a
suscribir los tratados internacionales en su calidad de jefe de
Estado y, de la misma manera, el Senado interviene como
representante de la voluntad de las entidades federativas y, por
medio de su ratificacion, obliga a sus autoridades. Otro aspecto
importante para considerar esta jerarquia de los tratados, es la
relativa a que en esta materia no existe limitacion competencial
entre la Federacion y las entidades federativas, esto es, no se
toma en cuenta la competencia federal o local del contenido del
tratado, sino que por mandato expreso del propio articulo 133 el
presidente de la Republica y el Senado pueden obligar al Estado

% Tesis: P. LXXVII/99, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo X,
noviembre de 1999, p. 46.
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mexicano en cualquier materia, independientemente de que para
otros efectos ésta sea competencia de las entidades federativas.
Como consecuencia de lo anterior, la interpretacion del articulo
133 lleva a considerar en un tercer lugar al derecho federal y al
local en una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en el
articulo 124 de la Ley Fundamental, el cual ordena que “Las
facultades que no estan expresamente concedidas por esta
Constitucion a los funcionarios federales, se entienden
reservadas a los Estados.”. No se pierde de vista que en su
anterior conformacion, este Maximo Tribunal habia adoptado una
posicion diversa en la tesis P. C/92, publicada en la Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Numero 60, correspondiente
a diciembre de 1992, pagina 27, de rubro: “LEYES FEDERALES
Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA
JERARQUIA NORMATIVA”; sin embargo, este Tribunal Pleno
considera oportuno abandonar tal criterio y asumir el que
considera la jerarquia superior de los tratados incluso frente al
derecho federal.®®

La tesis transcrita con anterioridad se fundamenta principalmente en dos razones: (i)
los compromisos asumidos por el Estado mexicano frente a la comunidad internacional
comprometen a todas y cada una de las autoridades mexicanas sin distingo alguno
(federales, locales o municipales), y (ii) en el proceso de aceptacion y ratificacion de los
tratados internacionales participan tanto el Presidente de la Republica, en su calidad de
jefe de Estado, como el Senado, como representante de las entidades federativas.

En el ordenamiento juridico mexicano existen diversas leyes federales que
regulan distintas acepciones del derecho a la libertad de expresidén. A continuacion se
analizara de manera sucinta el contenido y las partes mas relevantes de cada una de
estas leyes.

1.25.1 Ley Sobre Delitos de Imprenta
Como su nombre lo indica, la Ley Sobre Delitos de Imprenta se encarga de

tipificar los delitos, y establecer sanciones correspondientes, relacionados con todas las

96 Id
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actividades de imprenta. En particular, esta ley prevé y define las actividades que
constituyen ataques a la moral y al orden o paz publica.

Vale la pena mencionar que, hasta el 11 de enero de 2012, esta ley también
contemplaba y detallaba los actos que constituian ataques a la vida privada. No
obstante lo anterior, a través de un decreto de la misma fecha, el articulo que se referia
a los ataques a la vida privada fue derogado con la finalidad de salvaguardar el
derecho a la libertad de expresién®’, asi como para adecuar el ordenamiento juridico
mexicano a instrumentos internacionales suscritos por México en los que el derecho a
la libertad de expresion es considerado como un derecho fundamental asi como un
requisito indispensable para la existencia de una sociedad democratica®®.

De conformidad con esta ley, constituiran ataques a la moral cualesquiera de los
siguientes supuestos: (i) toda manifestacion, expresada a través de cualquier medio, en
virtud de la cual se defiendan, enaltezcan, disculpen, aconsejen o0 propaguen de
manera publica los vicios, faltas o delitos o los autores de los mismos; (ii) toda
manifestacion, expresada a través de cualquier medio, que ultraje u ofenda
publicamente el pudor, la decencia, las buenas costumbres o que incite a la prostitucion
o0 a la practica de actos licenciosos o impudicos; (iii) toda distribucion, venta o

exposicion al publico de cualesquier tipo de escritos, figuras o pinturas de caracter

9 Las sanciones aplicables a este articulo, de conformidad con el articulo 31 de dicha ley (el cual
también qued6 derogado), eran de ocho dias a dos afios de prision y multa de cinco a mil pesos. En
vista de que los presuntos culpables de estos delitos eran juzgados como criminales de alta peligrosidad
(incluyendo no sélo al emisor de la expresion sino también a los impresores y papeleros en calidad de
cémplices), se considera que la derogacion de este articulo representa un paso hacia delante en la
proteccion del derecho a al libertad de expresioén.

% ESTELA BOTELLO, Blanca. Deroga Senado articulos sobre difamacion de la Ley de Imprenta, 30 de

noviembre de 2011, disponible en: www.crénica.com.mx, consultado por ultima vez el 25 de febrero de
2013.
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obsceno o que representen actos lGbricos.”® De conformidad con el articulo 32 de la
Ley Sobre Delitos de Imprenta, los ataques a la moral seran castigados con arresto de
ocho dias a once meses y con multa de veinte a mil pesos.*®

Por su parte, constituirdn ataques al orden o a la paz publica cualquiera de los
siguientes: (i) toda manifestacién o exposiciéon maliciosa hecha publicamente, a través
de cualquier medio de comunicacion, cuya finalidad sea desprestigiar, ridiculizar o
destruir las instituciones fundamentales del pais (o a través de las cuales se injurie a la
Nacion Mexicana, o a las Entidades Politicas que la forman); (ii) toda manifestacion o
expresion realizada, a través de cualquier medio de comunicacion, en la que se
aconseje, excite o provoque directa o indirectamente la desobediencia o rebelién, del
Ejército, la dispersion de sus miembros, o la falta de cualquiera de sus deberes; (iii)
cualquier manifestacion, expresada a través de cualquier medio, en virtud de la cual se
aconseje, provoque o excite directamente al publico en general a la anarquia, motin,
sedicion o rebelion, o a la desobediencia de las leyes o de los mandatos legitimos de la
autoridad; (iv) cualquier expresion, a través de cualquier medio, que injurie a las
autoridades del pais, los cuerpos publicos colegiados, al Ejército o Guardia Nacional o
a los miembros de aquéllos y éstas, con motivo de sus funciones con la finalidad de
generar sobre ellas el odio, desprecio o ridiculo; (v) manifestaciones realizadas a través
de cualquier medio de expresion, en virtud de las cuales se injurie a las naciones
amigas, a sus soberanos, jefes de Estado, o legitimos representantes en el pais; (vi)
expresiones que aconsejen, exciten o provoquen la comision de un delito determinado

a través de cualquier medio de expresion; (vii) la publicacién o propagacién de noticias

% Ley Sobre Delitos de Imprenta, articulo 2.

100 14., articulo 32.
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falsas o adulteradas sobre acontecimientos de actualidad, que puedan perturbar la paz
o tranquilidad de la Republica, o en alguna parte de ella, causar el alza o baja de los
precios de las mercancias o lastimar el crédito de la Nacién, de algun Estado o
Municipio o de los bancos legalmente constituidos, y (viii) realizar cualquier publicacion
gue se encuentre prohibida por ley, o por la autoridad, por considerarla de interés
publico, o que se haga antes de que la ley permita darla a conocer al pablico.'®* De
acuerdo con el articulo 33, los ataques al orden o0 a la paz publica seran castigados con
pena privativa de libertad que va de un mes a dos afos y multa de veinticinco a dos mil
pesos. %

De acuerdo con esta ley, toda expresion sera considerada maliciosa cuando sea
ofensiva o cuando se demuestre que se ha hecho con el Unico motivo de ofender. Sin
embargo, aln cuando una expresion sea ofensiva, ésta no podra ser considerada como
maliciosa en caso de que el acusado pruebe la veracidad de su dicho o cuando
demuestre que tuvo suficiente motivos para considerar que su expresion estaba
basada en hechos veridicos y se haya expresado con fines honestos.

1.2.5.2 Ley Federal de Radio y Television

El objeto de la Ley Federal de Radio y Televisién es la regulacion del servicio de
radiodifusiéon.'®  La misma ley establece que la radio y la televisién constituyen el
servicio de radiodifusion, el cual s6lo podra ser usado, aprovechado o explotado previa

concesion o permiso emitido por el Ejecutivo Federal.’** De conformidad con el articulo

11 1d., articulo 3.

192 |4., articulo 33.
193 | ey Federal de Radio y Televisién, articulo 2.

1941d., articulo 2.
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58 de esta ley, “[e]l derecho de informacion, de expresion y de recepcion, mediante la
radio y la televisidn, es libre y consecuentemente no sera objeto de ninguna inquisicion
judicial o administrativa ni de limitacién alguna ni censura previa, y se ejercera en los
términos de la Constitucién y de las leyes”.!®®  Este articulo protege de manera
expresa el derecho a la libertad de expresion y de acceso a la informacion dejando en
claro que las personas que se expresen a través de la radio o la televisidbn no seran
perseguidos, ni judicial ni administrativamente, ni seran sujetos a censura previa
alguna.

A pesar de lo anterior, el articulo 63 de la Ley Federal de Radio y Television
prohibe de manera expresa toda transmision que: (i) cause la corrupcion del lenguaje;
(ii) sea contraria a las buenas costumbres; (iii) denigre u ofenda el culto civico de los
héroes, las creencias religiosas o0 sea discriminatorio de las razas; (iv) utilice recursos
de baja comicidad y/o sonidos ofensivos, y (v) represente noticias, mensajes o0
propaganda de cualquier clase, que sean contrarios a la seguridad del Estado o el
orden publico.'®®

Por su parte, el articulo 64-Bis establece que ningun permisionario o
concesionario podra transmitir programas, propaganda, mensajes o cualquier otro
material en contravencion a lo establecido en el Cédigo Federal de Instituciones y

Procedimientos Electorales.'®’

El Cddigo Federal de Instituciones y Procedimientos
Electorales prohibe y sanciona a los particulares que contraten tiempo aire en radio y/o

television para expresar y difundir mensajes o propaganda politica, asi como

195 1d., articulo 58.

108 |d., articulos 63-64.

197 1d., articulos 64-Bis.
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informacién y/o opiniones acerca de partidos politicos y/o candidatos a puestos de
eleccion popular (dichas prohibiciones y sanciones también son aplicables a los
concesionarios de radio y television que difundan los mensajes, propaganda o
expresiones que cumpla con los requisitos mencionados con anterioridad).*®

Al abordar el tema de la propaganda comercial, la Ley Federal de Radio y
Television establece ciertos requisitos que deben de cumplirse para permitir su
transmision en radio y television, a saber: (i) debe de haber equilibrio entre la
programacion y la propaganda que se transmite’; (ii) esta prohibida la publicidad a
cualquier centro de vicios; (iii) quedan prohibidos los anuncios de productos
industriales, comerciales o de actividades que engafien al publico o le causen algun
perjuicio por la exageracion o falsedad en la indicacion de sus usos, aplicaciones o
propiedades, y (iv) en los programas, canales u horarios para nifios queda prohibida la
publicidad que incite a la violencia, asi como la publicidad relativa a productos
alimenticios que distorsionen los habitos de la buena nutricién.**

El articulo 59-Bis se refiere a los tiempos que le seran asignados al Instituto
Federal Electoral durante los procesos electorales federales, locales y fuera de los
periodos de campafias y precampafas. Este articulo establece de manera textual que:

Articulo 59-BIS. Con motivo de los procesos electorales
federales, a partir del inicio de las precampafias y hasta el dia de
la jornada electoral, del tiempo total que conforme al articulo
anterior y a otras leyes corresponde al Estado, el Instituto Federal

Electoral tendrd a su disposicion cuarenta y ocho minutos diarios
en cada estacion de radio y canal de television.

198 codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales, articulos 49, 345, 350 y 354.

199 No se puede transmitir propaganda de cigarros, alcohol o preservativos en canales o programas para

nifnos.

119 ey Federal de Radio y Television, articulo 67.
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Tratdndose de los procesos electorales locales que tengan lugar
en periodos distintos o cuyas jornadas comiciales no coincidan
con la federal, el Instituto Federal Electoral tendréa a su
disposicién, de igual manera, cuarenta y ocho minutos diarios en
todas las estaciones y canales de cobertura local en la entidad de
que se trate.

Con motivo de los procesos electorales las autoridades
electorales distintas al Instituto Federal Electoral, tanto federales
como locales, deberan solicitar a este ultimo el tiempo de radio y
televisién que requieran para el cumplimiento de sus fines. El
Instituto Federal Electoral resolvera lo conducente.

Fuera de los periodos de precampafias y campafas electorales
federales, al Instituto Federal Electoral le sera asignado hasta el
doce por ciento del tiempo total de que el Estado disponga en
radio y television, conforme a las leyes y bajo cualquier
modalidad. Ese tiempo sera utilizado conforme a lo establecido
por el inciso g) de la Base Ill del Articulo 41 de la Constitucion y lo
gue determine el Cédigo Federal de Instituciones vy
Procedimientos Electorales.™™*

Por su parte, el articulo 79-A de la Ley regula la relacion que existira entre los

permisionarios y concesionarios de radio y television y el Instituto Federal Electoral, en

su caracter de autoridad administrativa en materia electoral.

El articulo 79-A establece

que:

Articulo 79-A. Los permisionarios y concesionarios de radio y de
televisién tendran las siguientes obligaciones en materia electoral:

I. Atender las determinaciones que el Instituto Federal Electoral
adopte en materia de radio y television, dentro del &mbito de su
competencia conforme al Codigo Federal de Instituciones vy
Procedimientos Electorales;

Il. Suspender, durante el tiempo que comprendan las campafias
electorales federales y locales y hasta la conclusiéon de la
respectiva jornada comicial, toda propaganda gubernamental,
conforme a lo dispuesto por el péarrafo 2, articulo 2, del Cédigo
Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales;

lll. Poner a disposicion del Instituto Federal Electoral el tiempo
gue le corresponda administrar, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 59-BIS de la presente Ley;

M11d., articulo 59-BIS.
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IV. Transmitir integramente y en los horarios sefialados en las
pautas correspondientes, los mensajes y programas que ordene
el Instituto Federal Electoral, de conformidad con lo dispuesto en
el Codigo de la materia y en las disposiciones administrativas
aplicables, sin alterar las pautas ni exigir requisitos técnicos
adicionales a los aprobados por el Instituto;

V. Suspender de manera inmediata, por orden del Consejo
General del Instituto Federal Electoral, la transmision de
propaganda politica o electoral que dicho consejo considere
violatoria al Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos
Electorales, conforme a lo dispuesto por el articulo 370, numeral
2, de dicho ordenamiento;

VI. Abstenerse de comercializar, de manera directa o a través de
terceros, tiempo de transmisién, en cualquier modalidad de
programacion, a los partidos politicos, aspirantes, precandidatos o
candidatos a cargos de eleccion popular;

VII. Proporcionar al Instituto Federal Electoral la informacién que

les solicite, dentro del ambito de sus atribuciones conforme al
Cddigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales.™*?

De conformidad con este articulo los permisionarios y concesionarios de radio y
television, entre otras obligaciones: (i) pondran a disposicion del Instituto Federal
Electoral tiempo aire para difundir los mensajes que dicha autoridad estime pertinentes;
(i) dejardn de transmitir propaganda gubernamental en tiempos electorales; (iii)
deberan de suspender cualquier tipo de propaganda que no cumpla con los criterios del
Instituto Federal Electoral, y (iv) no podrdn comercializar tiempo aire a los partidos
politicos o candidatos a puestos de eleccion popular y no podran difundir propaganda
gue no cumpla con las caracteristicas que el propio Instituto Federal Electoral
determine y apruebe.
1.2.5.3 Cdbdigo Civil Federal
En lo que respecto al derecho a la libertad de expresion, sus limites vy

consecuencias, el Codigo Civil Federal define lo que se debe de entender por dafio

M2 1d., articulo 79-A.

-65-



moral, los casos en los cudles se puede presentar dicho dafio y las consecuencias
juridicas derivadas de dicho dafio. De conformidad con el articulo 1916 del Cdédigo
Civil Federal, dafio moral es “la afectacién que una persona sufre en sus sentimientos,
afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, configuracion y aspecto
fisicos, o bien en la consideracion que de si misma tienen los demas”.**®* Se presume
que habra dafio moral siempre que se afecte la integridad psiquica de las personas™**.
Toda persona que estime haber sido afectada por una expresion, cualesquiera que
haya sido el medio a través del cual se difundié, podra exigir al emisor el resarcimiento
del dafio moral que dicha expresion le haya causado.

Por su parte, de conformidad con el segundo parrafo del articulo 1916 del
Cadigo Civil Federal, el causante del dafio moral debera de reparar el dafio “mediante
una indemnizacién en dinero”.*** EIl monto de la indemnizacién sera fijado por un juez,
con base en los siguientes elementos: (i) los derechos lesionados; (ii) el grado de
responsabilidad; (iii) la situacion economica del responsable y de la victima, y (iv)

116

demas circunstancias del caso en concreto. Asimismo, en caso de que como

consecuencia de la expresion se haya afectado el decoro, honor, reputacion o
consideracion de la victima, el juez, cuando asi lo pida la victima, ordenara que se
publigue “un extracto de la sentencia que refleje adecuadamente la naturaleza y

»117

alcance de la misma a través de los mismos medios, con la misma relevancia

113 codigo Civil Federal, articulo 1916.

14 1d., articulo 1916.
115 |d
116 |d

117
Id.
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(misma circulaciéon o audiencia), que hayan sido empleados para emitir la expresion
gue afecto a la victima.

El mismo articulo 1916 tipifica y sanciona las conductas de las personas que
causen un dafilo moral a un tercero como consecuencia de la expresion y difusion de
sus opiniones al establecer que:

Estaran sujetos a la reparacion del dafio moral de acuerdo a lo
establecido por este ordenamiento y, por lo tanto, las conductas
descritas se considerardn como hechos ilicitos:

I. EI gue comunique a una 0 mas personas la imputacion que se
hace a otra persona fisica o0 moral, de un hecho cierto o falso,
determinado o indeterminado, que pueda causarle deshonra,
descrédito, perjuicio, o exponerlo al desprecio de alguien;

II. El que impute a otro un hecho determinado y calificado como
delito por la ley, si este hecho es falso, o es inocente la persona a
quien se imputa;

lll. ElI que presente denuncias o0 querellas calumniosas,
entendiéndose por tales aquellas en que su autor imputa un delito
a persona determinada, sabiendo que ésta es inocente o que
aguél no se ha cometido, y

IV. Al que ofenda el honor, ataque la vida privada o la imagen
propia de una persona.118

El articulo 1916 finaliza diciendo que la reproduccion fiel de informacion no da
lugar a dafio moral, ain cuando ésta sea incorrecta, falsa, o dafie el derecho moral de
un tercero, siempre que se cite la fuente de donde se obtuvo dicha informacion. En
este mismo tenor, el articulo 1916 Bis establece que los articulos 6 y 7 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos protegen a todos los individuos
gue ejerzan sus derechos de opinion, critica, expresion e informacion conforme a los

lineamientos y limitaciones establecidos en la propia constitucion.

118
Id.
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Finalmente, el articulo 1916 Bis se refiere expresamente a: (i) las opiniones a
través de las cuales se critigue de manera desfavorable a piezas u obras literarias,
artisticas, historicas, cientificas o profesionales, y (ii) las “opiniones desfavorables
realizadas en cumplimiento de un deber o ejerciendo un derecho cuando el modo de
proceder o la falta de reserva no tenga un propésito ofensivo”.**® De conformidad con
el articulo 1916 Bis, ninguna expresién que cumpla con los requisitos mencionados con
anterioridad dara lugar a dafio moral alguno.

1.2.5.4 Cbdigo Penal Federal

Si bien el Cadigo Penal contemplaba en algun momento los delitos en contra del
honor y dedicaba un titulo especial para abordar este tipo de delitos, estos se han ido
derogando con el paso del tiempo conforme la proteccién al derecho a la libertad de
expresion se ha ido ampliando. EI 23 de diciembre de 1985, mediante decreto
presidencial, se despenalizé el delito de injurias al derogarlo del Cédigo Penal Federal.
Posteriormente, en 2007, mediante decreto presidencial de fecha 13 de abril de 2007.
Por dultimo, los articulos relacionados con la difamacion y las calumnias v,
consecuentemente, todos los delitos contemplados con anterioridad en el Titulo
Vigésimo (Delitos contra el honor), quedaron derogados del Codigo Penal Federal.

Es importante mencionar que el proposito del decreto de fecha 13 de abril de
2007 no fue el de impedir que se pudieran perseguir los delitos contra el honor de un
tercero. Por el contrario, el propésito de dicha decreto fue modificar la via a través de
la cual se perseguia dicho delito, es decir, permitir su persecucion y castigo a través de
la via civil y no asi de la penal. En efecto, en virtud de este mismo decreto se modifico

el Cédigo Civil Federal para que quedaran tipificadas y sancionadas tanto la difamacion

19 d., articulo 1916 Bis.
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como las calumnias en el Cdodigo Civil Federal en las secciones relacionadas con el
dafio moral. Esta reforma represent6, en su momento, una medida vanguardista y en
favor de los derechos humanos adoptada por parte del Estado mexicano a través de la
cual se redujeron las sanciones ulteriores derivadas de este tipo de expresiones.

A raiz de esta reforma al Cddigo Penal, México se convirtid en el segundo pais
latinoamericano (el primero siendo El Salvador) en eliminar del orden penal los delitos

en contra del honor de terceros.*?°

Lo anterior representé un avance importante en
cuanto a la esfera de proteccion del derecho a la libertad de expresion ya que, a raiz de
estas reformas, ni las injurias, ni las difamaciones ni las calumnias podran ser
perseguidas por la via penal, sino Unicamente por la via civil.

1.255 Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
Gubernamental

Como ya lo hemos mencionado, no se puede hablar de derecho a la libertad de
expresion en un vacio, este derecho, forzosamente, se encuentra relacionado, e
incluso es codependiente, del derecho al acceso a la informaciéon. La Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental tiene por objeto
“proveer lo necesario para garantizar el acceso de toda persona a la informacién en
posesion de los Poderes de la Unidn, los érganos constitucionales autbnomos o con
autonomia legal, y cualquier otra entidad federal”.*?*

La ley establece que toda la informacion gubernamental serd publica v,
consecuentemente, los particulares tendran acceso a la misma. Todas las autoridades

federales son sujetos obligados conforme a la ley y entre los objetivos de la misma se

120 ver: http://archives.newswatch.in/newsblog/7795, consultado por Gltima vez el 26 de diciembre de

2012.

21| ey de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, articulo 1.
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encuentran los siguientes: (i) proporcionar elementos y recursos sencillos y expeditos
gue le permitan a las personas tener acceso a la informacion; (ii) transparentar la
gestion publica; (iii) garantizar la proteccion de datos personales; (iv) mejorar la
rendicion de cuentas a los ciudadanos; (v) mejorar la organizacion, clasificacion y
manejo de los documentos, y (vi) favorecer la democratizacion de la sociedad
mexicana y la plena vigencia del Estado de derecho.'?

En principio, toda la informacion es publica y el acceso a la misma representa un
derecho que no debiera de tener costo alguno. En efecto, la misma Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental establece que los
costos que los particulares deberan de cubrir por obtener la informacién solicitada no
podra ser mayor a la suma de los costos de los materiales utilizados para su
produccién y envio.'*

La Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica Gubernamental
procura que el procedimiento para ejercer el derecho al acceso a la informacion sea
agil y sencillo. La misma ley detalla este procedimiento y contempla que las unidades
de enlace ante las cuales se presente la solicitud brindaran apoyo a los individuos que
presenten su solicitud de informacién.*** Por su parte, la ley establece que la
respuesta a las solicitudes de informacion deber& de ser notificada al promovente en el
menor tiempo posible, contemplando un tiempo maximo de respuesta de veinte dias

habiles contados a partir del momento en que se presentd la solicitud.*?®

122 1d., articulo 4.

123 1d., articulo 27.
124 1d., articulos 40-43.

125 |d., articulo 44.
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Para la ley “informacion reservada” es toda informacion que: (i) puede
comprometer la seguridad nacional, la seguridad publica o la defensa nacional; (ii)
puede menoscabar la conduccion de las negociaciones o de las relaciones
internacionales; (iii) puede dafar la estabilidad financiera, econédmica o monetaria del
pais; (iv) puede poner en riesgo la vida, seguridad o salud de cualquier persona; (v)
puede causar un serio perjuicio a las actividades de verificacion del cumplimiento de las
leyes, prevencidn o persecucion de delitos, imparticion de justicia, recaudacion de
contribuciones, operaciones de control migratorio, estrategias procesales en procesos
judiciales o administrativos mientras las resoluciones no causen estado; (vi) por
disposicion expresa de ley sea considerada confidencial, reservada, comercial
reservada o0 gubernamental confidencial, (vii) representa secretos comerciales,
industriales, fiscales, bancarios, fiduciarios, etc.; (viii) forma parte de una averiguacion
previa; (ix) es parte de expedientes judiciales o procedimientos administrativos
seguidos en forma de juicio que no hayan causado estado; (x) derive de
procedimientos de responsabilidad de los servidores publicos en tanto que no hayan
dictado resolucion definitiva, y (xi) la que contenga opiniones, recomendaciones o
puntos de vista que formen parte del proceso deliberativo de los servidores publicos,
hasta en tanto no sea adoptada la decision definitiva. La informacion reservada podra
permanecer con tal caracter hasta por un periodo de 12 afios y su disponibilidad, de
acuerdo con el articulo 15 de la ley, dependera de lo que otras leyes establezcan.?®

Por su parte, la ley explica que informacion confidencial es aquella que los
particulares entreguen a los sujetos obligados con tal caracter siempre y cuando tengan

el derecho de exigir la confidencialidad de dicha informacién. Asimismo, informacion

126 |d., articulo 15.
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confidencial forzosamente necesitard del consentimiento de los titulares de dicha
informacion para que la misma se difunda, distribuya o comercialice. La informacion
incluida en registros publicos, por definicibn, no podra ser clasificada como
confidencial.*?’

Los sujetos obligados incurrirAn en responsabilidades administrativas v,
consecuentemente, seran sancionados cuando: (i) usen, sustraigan, destruyan o
alteren de manera indebida informacion que se encuentre bajo su custodia; (ii) actien
con negligencia, dolo o mala fe al evaluar las solicitudes de acceso a la informacion
presentadas por los particulares; (iii) nieguen el acceso a informacién no clasificada
como reservada o confidencial; (iv) con dolo, clasifiqguen informacién como reservada
aun cuando dicha informacion no cumpla con los requisitos establecidos en la misma
ley para ser considerada como reservada; (v) entreguen informacion reservada o
confidencial; (vi) entreguen, de manera intencional, informacion incompleta a la
requerida en la solicitud; (vii) no proporcionen informacion cuya entrega haya sido
solicitada por un particular o por el Poder Judicial de la Federacién.'?®

1.2.5.6 Ley Federal de Proteccion de Datos

La Ley Federal de Proteccion de Datos tiene por objeto “proteger los datos
personales en posesion de los particulares, para regular su tratamiento legitimo,
controlado e informado, a efecto de garantizar la privacidad y el derecho a la
autodeterminacion informativa de las personas”.**® Es decir, el derecho tutelado es el

de la imagen y la vida privada, y no asi el derecho a la libertad de expresién, mas bien,

1271d., articulo 18.

128 |d., articulo 63.

129 | ey Federal de Proteccion de Datos, articulo 1.
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como veremos, esta ley establece ciertas restricciones a la libertad de expresion e
informacion, en tanto los sujetos obligados no deben difundir informacion protegida por
esta ley.

Esta ley es aplicable a las sociedades de informacion crediticia asi como a todas
las personas que lleven a cabo actividades de recoleccion y almacenamiento de datos
personales para uso personal exclusivo, sin fines de divulgacion o utilizacién
comercial.™*°

Esta ley se encarga de regular la manera en la que se deben de obtener
almacenar y tratar los datos personales de los individuos, asi como procedimientos a
través de los cuales esta informacion puede ser modificada. Asimismo, establece
derechos en favor de los titulares de los datos y obligaciones que deben de ser
cumplidas por los responsables asi como por los encargados™! de la informacion.

El aviso de privacidad es un concepto fundamental para la ley ya que pone en
manifiesto la importancia y proteccion que la ley le otorga al titular de la informacion.
En efecto, el articulo 15 de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales impone a
los sujetos responsables de los datos personales de algun titular la obligacion de
“informar a los titulares de los datos, la informacién que se recaba de ellos y con qué

fines, a través del aviso de privacidad”.**?

Por su parte, el articulo 16 establece los
requisitos minimos que debe de contener el aviso de privacidad, entre los cuales

destacamos los siguientes: (i) datos de identificacion del responsable que recaba la

1301d., articulo 2.

131 La Ley Federal de Proteccién de Datos Personales define a los “encargados” como las personas
fisicas o juridicas que en lo individual o conjuntamente con otras traten datos personales por cuenta de
los responsables. Por su parte, la fraccion XIV del articulo 3 define a los responsables como la

“[p]ersona fisica o moral de caracter privado que decide sobre el tratamiento de datos personales”.

132 |_ey Federal de Proteccion de Datos Personales, articulo 15.

_73-



informacion; (ii) el uso y finalidad que le dara a los datos recabados; (iii) los medios a
través de los cuales los titulares podran limitar el uso o divulgacion de sus datos; (iv)
los medios para que los titulares ejerzan sus derechos de acceso, rectificacion,
cancelaciéon u oposicion, y (v) las transferencias de datos en caso de que se
realicen.*®

La Ley Federal de Proteccion de Datos establece que la obligacién de los
responsables de otorgar a los titulares acceso a la informacion se dara por cumplida
una vez que se hayan puesto a disposicion del titular los datos personales
solicitados.™* No obstante lo anterior, los responsables podran negar a los titulares el
acceso a la informacion (o a realizar cualesquier tipo de rectificaciones o
cancelaciones) cuando: (i) el solicitante no sea el titular de los datos personales; (ii) no
existan datos personales del solicitante en la base de datos del responsable; (iii) se
lesionen los derechos de un tercero; (iv) exista un impedimento legal, o la resolucion de
una autoridad competente, que restrinja el acceso a los datos personales, o no permita
la rectificacion, cancelacion u oposicion de los mismos, y (v) la rectificacion,
cancelacion u oposicién haya sido previamente realizada.’®®  Siempre que el
responsable niegue al titular el ejercicio de sus derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion u oposicién, debera de informar el motivo de su decisién.**

En caso de que el titular estime que sus derechos de acceso, rectificacion,

cancelaciéon u oposicion han sido violados de manera injustificada por un sujeto

1331d., articulo 16.

1341d., articulo 33.

135 1d., articulo 34.

136
Id.
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responsable, podrd presentar una solicitud de proteccion de datos. Una vez
presentado dicha solicitud, el Instituto Federal de Acceso a la Informacion y Proteccion
de Datos, a través de un procedimiento que se encuentra detallado en la Ley, podra
sobreseer o0 desechar la solicitud de proteccion de datos, o, en su caso, confirmar,

revocar o modificar la respuesta del responsable.

1.25.6.1 Contenidos, limites y prohibiciones a la libertad de
expresion alaluz de tesis jurisprudenciales y aisladas

Con la finalidad de analizar a mayor detalle los limites a los cuales los individuos
deben constrefiir el ejercicio de su derecho a la libertad de expresion, asi como las
obligaciones a cargo del Estado mexicano, se transcribiran y comentaran algunas tesis
emitidas por el poder judicial mexicano. Este andlisis nos permitirda enfocarnos en
casos concretos y verificar como ha sido interpretado este derecho por los 6rganos
judiciales de México.

En la tesis que se transcribe a continuacion se habla de las dos dimensiones del
derecho a la libertad de expresién, a saber: (i) la dimension individual, definida como el
derecho a expresar ideas propias, Yy (ii) la dimension colectiva, es decir, el derecho de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole. Mientras que la
dimension individual se refiere a la posibilidad de realizar una expresion a través de
cualquier medio, la social se refiere al derecho de exteriorizar estas ideas (asi como
buscar informacion) en el entorno social en el que el individuo se desenvuelve.

LIBERTAD DE EXPRESION. DIMENSIONES DE SU
CONTENIDO. EIl derecho fundamental a la libertad de expresion
comprende tanto la libertad de expresar el pensamiento propio
(dimensién individual), como el derecho a buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole. Asi, al garantizarse la
seguridad de no ser victima de un menoscabo arbitrario en la

capacidad para manifestar el pensamiento propio, la garantia de
la libertad de expresion asegura el derecho a recibir cualquier
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informacién y a conocer la expresién del pensamiento ajeno, lo
cual se asocia a la dimensién colectiva del ejercicio de este
derecho. Esto es, la libertad de expresion garantiza un
intercambio de ideas e informaciones que protege tanto la
comunicacion a otras personas de los propios puntos de vista
como el derecho de conocer las opiniones, relatos y noticias que
los demas difunden.*®’

Asimismo, esta tesis pone en relieve la importancia de la libertad en expresion
en la sociedad al establecer que su ejercicio “garantiza un intercambio de ideas e
informaciones que protege tanto la comunicacion a otras personas de los propios
puntos de vista como el derecho de conocer las opiniones, relatos y noticias que los
demas difunden”.®® En efecto, este intercambio de ideas e informaciones, para utilizar
las palabras empleadas en la tesis, constituye uno de los pilares fundamentales de los
sistemas democraticos.®*® De ahi que este derecho sea una condicién indispensable
para la existencia de la democracia.

La siguiente tesis establece que la censura previa, es decir, el “mecanismo por
el cual una autoridad excluy[e] sin mas la entrada de un determinado mensaje al
debate publico por estar en desacuerdo con su contenido”,**° esta prohibida por la
Constitucion. Sin embargo, dicha prohibicion no implica que: (i) el legislador no pueda
emitir normas en virtud de las cuales se establezcan las directrices que toda expresion

debe de cumplir; (ii) el ejercicio del derecho a la libertad de expresion no tenga limites,

y (iii) las expresiones que no cumplan con los limites establecidos en la ley estén libres

137 Tesis: P./J. 25/2007, Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo

XXV, mayo de 2007, p. 1520.

138
Id.

139 Conforme a la interpretacion que la propia Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha hecho, la

libertad de expresion debe de estar garantizada tanto en la dimensién individual como en la social.

149 Tesis: P./J. 26/2007, Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo
XXV, Mayo de 2007, p. 1523.
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de sanciones. En efecto, la tesis deja en claro que, una vez expresada una idea que
infrinja los limites establecidos previamente en la ley, dicha expresion se hara
acreedora a las sanciones que la misma ley establezca. Finalmente, la tesis también
explica que el hecho de que las limitaciones al derecho a la libertad de expresion estén
tan identificadas, demuestra la intencion del legislador de restringir en la menor medida
posible el derecho a la libertad de expresion.

LIBERTAD DE EXPRESION. SUS LIMITES. EI primer parrafo
del articulo 70. de la Constitucién Federal establece que “Ninguna
ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni exigir
fianza a los autores o impresores, ni coartar la libertad de
imprenta”; esto es, la prohibicién de la censura previa implica que
el Estado no puede someter las actividades expresivas o
comunicativas de los particulares a la necesidad de solicitar
previamente un permiso a la autoridad que, por razones de
contenido, tenga el poder de impedir su desarrollo. Sin embargo,
la prohibicion de la censura no significa que la libertad de
expresion no tenga limites, o que el legislador no esté legitimado
para emitir normas sobre el modo de su ejercicio. Lo anterior
significa que estos limites no pueden hacerse valer mediante un
mecanismo por el cual una autoridad excluya sin mas la entrada
de un determinado mensaje al debate publico por estar en
desacuerdo con su contenido, sino a través de la atribucion de
responsabilidades -civiles, penales, administrativas- posteriores a
la difusibn del mensaje; ademas, el indicado articulo 7o.
constitucional evidencia con claridad la intencion de contener
dentro de pardmetros estrictos las limitaciones a la libertad de
expresion al establecer que ésta “... no tiene mas limites que el
respeto a la vida privada, a la moral y a la paz publica. En ningin
caso podra secuestrarse la imprenta como instrumento de delito.”.
Por su parte, el articulo 60. constitucional destaca la imposibilidad
de someter la manifestacion de las ideas a inquisiciones de los
poderes publicos al sefialar que “La manifestacion de las ideas no
serd objeto de ninguna inquisicion judicial o administrativa”, a
excepcion de aquellos casos en que se ataque la moral, los
derechos de tercero, se provoque algun delito o se perturbe el
orden publico. Se trata, por tanto, de limites tasados Yy
directamente especificados en la Constitucién Federal.**

11 Tesis: P./J. 26/2007, Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo
XXV, mayo de 2007, Pag. 1523.
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De la tesis transcrita en el parrafo anterior, asi como del texto del articulo 6 de la
Constitucion, se puede desprender que el impedimento de llevar a cabo inquisiciones a
la manifestacion de ideas es Unicamente aplicable al poder administrativo y al judicial y
no asi al legislativo. En efecto, el texto del articulo 6 establece que “[[Ja manifestacion
de ideas no sera objeto de ninguna inquisicién judicial y administrativa. . .”.*** Por su
parte, la tesis transcrita con anterioridad parece apoyar este argumento al decir que “la
prohibicién de la censura no significa que la libertad de expresion no tenga limites, o
que el legislador no esté legitimado para emitir normas sobre el modo de su
ejercicio”.**?

Al respecto, autores como Miguel Carbonell son de la opinidon que esta omision
no es trascendental ya que la libertad de expresion se encuentra incorporada en varios
tratados internacionales de los que Meéxico es parte y, consecuentemente, las
manifestaciones de ideas tampoco podran estar sujetas a inquisiciones legislativas.'**
No obstante lo anterior, nosotros creemos que la exclusion expresa del legislador en
este articulo no es casuistica sino que, por el contrario, tiene una razén de fondo. En
efecto, creemos que dicha “omision” tiene las siguientes razones de ser: (i) dadas las
cualidades, funciones y atribuciones intrinsecas al poder legislativo, las “inquisiciones”
no son actos que le sean propios; (ii) el poder legislativo es el encargado de crear las

directrices a las cuales el ejercicio del derecho de la libertad de expresién se debe de

ajustar, y (iii) no contar con un 6rgano (que por sus caracteristicas no podria ser otro

142 Constitucion, articulo 6 (énfasis afiadido).

13 Tesis: P./J. 26/2007, Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo
XXV, mayo de 2007, Pag. 1523 (énfasis afiadido).
1% CARBONELL, Miguel. La libertad de expresién en la Constitucién mexicana. Derecho Comparado de

la Informacion No. 3, enero-junio de 2004, pp. 4-6.
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mas que el legislativo) facultado para establecer y adaptar estas directrices, o
“normas”, a los tiempos modernos (sin que dicha actividad sea considerada como una
inquisicion) podria generar una sociedad sin limites a la libertad de expresion, lo cual,
como se vera mas adelante crea un ambiente propicio para que diversas violaciones a
los derechos de los individuos se lleven a cabo.

Como se establecidé con anterioridad, el derecho a la libertad de expresion
impone obligaciones tanto positivas como negativas a cargo del Estado. Una de las
obligaciones negativas de mayor trascendencia es la de la censura previa. El tema de
la censura previa es sumamente importante pues pone en manifiesto que el Estado
debe de cumplir la obligaciobn negativa de abstenerse de todo tipo de actos
encaminados a, o que pudieran traer como consecuencia, un tipo de censura previa.

La importancia de este concepto radica en el hecho de que representa un
derecho adquirido en virtud del cual las ideas del individuo se pueden manifestar sin
restriccion alguna y, Unicamente, una vez que éstas hayan sido sometidas al escrutinio
publico, se podran imponer sanciones en caso de no cumplir con las directrices
establecidas en las leyes. En efecto, el concepto de la censura previa ha sido sujeto de
varias tesis como las que se transcriben a continuacion:

LIBERTADES DE EXPRESION E IMPRENTA Y PROHIBICION
DE LA CENSURA PREVIA. El respeto y tutela de las libertades
de expresion e imprenta exigen del Estado el cumplimiento de
obligaciones positivas y negativas, siendo una de éstas la
prohibicion de censura previa contenida en el articulo 70. de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
sefiala que: “Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa
censura, ni exigir fianza a los autores o impresores”, asi como en
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, publicada
en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de mayo de 1981, que en
su articulo 13 prevé que el ejercicio de la libre expresion no puede
estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores,

las cuales deben fijarse expresamente en la ley y ser necesarias
para asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién de los
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demas o la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico,
o la salud o la moral publicas; con la Unica excepcién -establecida
en la propia Convencion- referida a los espectaculos publicos, los
cuales pueden someterse por la ley a censura previa con el objeto
exclusivo de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de
la infancia y la adolescencia. Asi, la prohibicion de la censura
implica que el Estado no puede someter las actividades
expresivas 0 comunicativas de los particulares a la necesidad de
solicitar previamente un permiso a la autoridad; maxime que la
regla general segun la cual el ejercicio de la libre expresion y de
la libertad de imprenta so6lo puede someterse a responsabilidades
ulteriores y no a controles a priori, se ha convertido, de hecho, en
uno de los criterios indicativos del grado de democracia de los
sistemas de gobierno.145

CENSURA PREVIA. SU PROHIBICION COMO REGLA
ESPECIFICA EN MATERIA DE LIMITES A LA LIBERTAD DE
EXPRESION. Los derechos fundamentales no son ilimitados en
tanto que los poderes constituidos pueden emitir legitimamente
normas que regulen su ejercicio, aunque ello debe efectuarse
dentro de los limites establecidos por el necesario respeto a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Ahora
bien, los derechos fundamentales gozan de una estructura interna
principal en virtud de la cual, cuando el ejercicio de uno entra en
conflicto con el ejercicio de otros, debe atenderse a su peso
relativo a la luz de la totalidad de los intereses y bienes relevantes
en una particular categoria de casos, y determinar cual debe
considerarse prevaleciente a los efectos de evaluar la
razonabilidad constitucional del acto o norma reclamados. Sin
embargo, en ocasiones la propia Constitucién de la Republica o
los tratados internacionales de derechos humanos incluyen
normas especificas sobre limites, que estructuralmente son
reglas, no principios, y que por tanto dictan con precision el tipo
de conclusioén juridica que se sigue en una determinada hipétesis.
Un ejemplo de aquéllas es la prohibicion de la censura previa
contenida en el primer péarrafo del articulo 70. constitucional y en
el numeral 13 de la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de
mayo de 1981; por lo que esta prohibicion especifica hace
innecesario desarrollar el tipo de operacién analitica referida para
determinar cuando la limitacién a un derecho esta o no justificada,
es decir, en la medida en que la norma sometida a consideracion
de este Alto Tribunal pueda calificarse de censura previa, sera
obligado concluir que es inconstitucional; y sélo si la conclusion

%5 Tesis: 1a LVIII/2007, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Tomo XXV, febrero de 2007, p. 655 (énfasis afiadido).
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es negativa sera preciso examinar si es inconstitucional por otros
motivos. 4

Es importante resaltar dos puntos de las tesis transcritas con anterioridad: (i) la
prohibicién a la censura previa implica, por un lado, que los individuos no tienen la
obligacion de solicitar a los poderes publicos autorizacién alguna para expresar sus
ideas vy, por el otro, que los poderes publicos deben de abstenerse de restringir las
expresiones que los individuos emitan, y (ii) toda norma que caiga dentro del supuesto
de “censura previa”, al someterse al escrutinio de algun tribunal debera de ser
declarada inconstitucional.

La tesis que se transcribe a continuacion habla acerca de la obligacion de emitir
expresiones de manera veraz e imparcial. Entre otras cosas, de esta tesis se
desprende la relacién bilateral que hay entre el emisor de informacion (quien ejerce su
derecho de expresion) y el receptor de esta informacién (quien ejerce el derecho de
acceso a la informacion). Esta relacion implica obligaciones y derechos reciprocos.
Mientras que por un lado el emisor de la informacion est4 obligado a procurar la
veracidad e imparcialidad de sus expresiones; el receptor de la informacion tiene el
derecho de allegarse de informacién que cumple con dichos requisitos. Esta relacion
representa una justificacién razonable y justa para limitar el derecho a la libertad de
expresion. Como se vera en la tesis que se transcribe a continuacién, los limites al
derecho a la libertad de expresién son resultado de una ponderacién que se hace entre
dicho derecho y el derecho al acceso a la informacién. El resultado de esta
ponderacion determinara si se debe de restringir la libertad de expresién de algunos a

efecto de garantizar que los receptores de la informacion cuenten con informacion

1% Tesis: 1a. LIX/2007, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Tomo XXV, febrero de 2007, p. 632 (énfasis afiadido).
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actual, auténtica y objetiva. Al respecto vale la pena hacer las siguientes aclaraciones:
(i) estas limitaciones Unicamente se presentan cuando se informa acerca de hechos y
no asi cuando se emiten opiniones, mismas que, por su propia naturaleza subjetiva, es
imposible tachar de falsas o parciales; (ii) por “veracidad” la tesis entiende una
exigencia de que todas las expresiones encaminadas a influir la opinién publica se

encuentren respaldadas o sean comprobables de manera suficiente por la realidad, y

(i) por imparcialidad se entendera “una barrera contra la tergiversacion abierta”,**’ “la

»148

difusion intencional de inexactitudes y el “tratamiento no profesional de

informaciones”**°

para utilizar los términos empleados en la misma tesis.

LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO A LA INFORMACION.
MODO EN QUE DEBEN SER ENTENDIDOS LOS REQUISITOS
DE VERACIDAD E IMPARCIALIDAD. Los derechos citados
cubren tanto la expresién de opiniones como la emisiéon de
aseveraciones sobre hechos, dos cosas que, desde la
perspectiva de su régimen juridico, no son idénticas. Asi, por
ejemplo, cuando de opiniones se trata, no tiene sentido hablar de
verdad o falsedad, que si resultan relevantes cuando lo que nos
concierne son afirmaciones sobre hechos. La informaciéon cuya
busqueda, obtencion y amplia difusién esta constitucionalmente
protegida es la informacion veraz e imparcial. Estos dos requisitos
pueden calificarse de limites o exigencias internas del derecho a
la informacion. La veracidad no implica, sin embargo, que toda
informacion difundida deba ser “verdadera” -esto es, clara e
incontrovertiblemente cierta-; operar con un estandar tan dificil de
satisfacer desnaturalizaria el ejercicio del derecho. Lo que la
mencion a la veracidad encierra es mas sencillamente una
exigencia de que los reportajes, las entrevistas y las notas
periodisticas destinadas a influir en la formacion de la opinién
publica vengan respaldados por un razonable ejercicio de
investigacion y comprobacion encaminado a determinar si lo que
quiere difundirse tiene suficiente asiento en la realidad. El
informador debe poder mostrar de algiin modo que ha respetado

147 Tesis: 1a. CCXX/2009, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su

Gaceta, Tomo XXX, diciembre de 2009, p. 284.

148
Id.

149
Id.
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un cierto estandar de diligencia en la comprobacion del estatus de
los hechos acerca de los cuales informa, y si no llega a
conclusiones indubitadas, la manera de presentar la informacion
debe darle ese mensaje al lector. debe sugerir con la suficiente
claridad que existen otros puntos de vista y otras conclusiones
posibles sobre los hechos o acontecimientos que se relatan. Todo
ello esta relacionado con la satisfaccion de otro requisito “interno”
de la informacién cuya difusion la Constitucion y los tratados
protegen al maximo nivel: la imparcialidad. Es la recepcion de
informacién de manera imparcial la que maximiza las finalidades
por las cuales la libertad de obtenerla, difundirla y recibirla es una
libertad prevaleciente en una democracia constitucional. El
derecho a obtener informacién util y los beneficios del intercambio
libre y vigoroso de ideas son ciertamente incompatibles con la
idea de imparcialidad absoluta y, hasta cierto punto, se espera
que las diferentes perspectivas lleguen a los individuos por la
combinacién de fuentes de informacién y opinion a las que estan
expuestos, aunque cada una de esas fuentes no supere
perfectamente el estdndar en lo individual. La imparcialidad es,
entonces, una barrera contra la tergiversacion abierta, contra la
difusién intencional de inexactitudes y contra el tratamiento no
profesional de informaciones cuya difusion podria tener un
impacto notorio en la vida de las personas involucradas. ™

Por su parte, la tesis que se transcribe a continuacion establece como limite
adicional al derecho a la libertad de expresién que toda la informacion que se emita con
relacion a servidores publicos debe de reunir las siguientes caracteristicas: (i) ser del
interés general, y (ii) en beneficio de la sociedad democratica. Si bien los servidores
publicos estan mas abiertos al escrutinio publico como consecuencia de la naturaleza
de las actividades que desempefian, existen ciertos limites que, en caso de infringirse,
traeran como consecuencia sanciones en contra de las personas que emitan estas
expresiones. En pocas palabras, la libertad de expresion no debe de atentar en contra
del renombre y fama de persona alguna ni ser insultante, puesto que dichas

manifestaciones no representan informacion del interés general ni ayudan a la toma de

150
Id.
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decisiones o participacion democratica y, por el contrario, infringen los limites de libre
ejercicio del periodismo, el derecho a la informacion y la libertad de expresion.

DANO AL PATRIMONIO MORAL DE LAS PERSONAS. SE
PUEDE CAUSAR CON NOTAS PERIODISTICAS QUE
SOBREPASAN LOS LIMITES DEL LIBRE EJERCICIO DEL
PERIODISMO, EL DERECHO A LA INFORMACION Y LA
LIBERTAD DE EXPRESION, AL NO TENER LA INTENCION DE
HACER DEL CONOCIMIENTO UN HECHO DE INTERES
GENERAL, NI SIRVEN A LAS PERSONAS PARA LA TOMA DE
DECISIONES QUE ENRIQUEZCAN LA CONVIVENCIA O
PARTICIPACION DEMOCRATICA (LEY DE
RESPONSABILIDAD CIVIL PARA LA PROTECCION DEL
DERECHO A LA VIDA PRIVADA, EL HONOR Y LA PROPIA
IMAGEN EN EL DISTRITO FEDERAL). Atendiendo a lo previsto
por el articulo 1 de la Ley de Responsabilidad Civil para la
Proteccion del Derecho a la Vida Privada, el Honor y la Propia
Imagen en el Distrito Federal, publicada en el Diario Oficial de la
Federacién de fecha diecinueve de mayo de dos mil seis, que
entr6 en vigor al dia siguiente de su publicacién, su objeto o
finalidad es regular el dafio al patrimonio moral de personajes de
la vida nacional o servidores publicos, derivado exclusivamente
del abuso del derecho a la informacion o de libertad de expresion.
Por consiguiente, la responsabilidad civil por dafio al patrimonio
moral de las personas que se reclame al amparo de la referida ley
debe, necesariamente, tener su origen en la utilizacion de medios
informativos, a través de los cuales se ejerza tal libertad de
expresion. Ahora bien, conforme a la citada ley, se considera que
la informacién que den los periodistas debe ser de interés publico
y no debe sobrepasar ciertos limites, esto es, no debe ir en contra
de la reputacién de persona alguna, aun y cuando ésta sea un
personaje de la vida nacional o bien un servidor publico, pues el
derecho de informacion no debe ser totalitario, sino que debe
tener como sustento dos condiciones, a saber: que esa
informacion sea de interés general o en beneficio de la sociedad
democratica. Ello en virtud de que la finalidad de una nota
periodistica es informar al publico en general sobre hechos de
interés general. En consecuencia, las expresiones denostatorias
gue se realicen en un medio informativo en contra de determinada
persona sin ese proposito, es decir, que no conllevan la finalidad
de informar, sino solo el de dirimir conflictos personales entre el
autor de la nota periodistica y la persona a la que se hace
referencia en la misma, se deben considerar como insultantes,
vejatorias e innecesarias en el ejercicio de la libertad de
expresion, porque sobrepasan los limites de libre ejercicio del
periodismo, el derecho a la informacién y la libertad de expresion,
al no tener la intencion de hacer del conocimiento un hecho de
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interés general, ni sirven a las personas para la toma de
decisiones que enriquezcan la convivencia 0 participacion
democratica.™*

Finalmente, la tesis que se transcribe a continuacion se encuentra relacionada
con los requisitos que se deben de cumplir para que se sancionen las expresiones que
infrinjan los limites del ejercicio al derecho de la libertad de expresién. Si bien esti
tesis se refiere Unicamente a las expresiones que puedan dafar el honor o reputacion

152 (los cuales son mas altos que los aplicables a los demas

de funcionarios publicos
individuos), nos sirve como pardmetro para corroborar los parametros que se deben de
cumplir para que una expresion sea sancionada. De acuerdo con la tesis, los
siguientes requisitos se deben de cumplir para sancionar una expresion que infrinja los
limites al ejercicio del derecho a la libertad de expresion: (i) existencia de una ley clara
y precisa, con anterioridad a la expresion, que garantice seguridad y certeza juridica a
los individuos, que les permita anticiparse a las consecuencias de sus actos y que evite
la disuasion expresiva y autocensura; (ii) debe de haber mala fe en la expresion, es
decir, debe de ser claro que la expresion se emitié con el Unico propdsito de dafiar, con
conocimiento de que el contenido de la informacion era falso y/o con negligencia en el
control de su veracidad; (iii) la persona que alega el dafio a su honorabilidad tiene la
carga de probar dicho dafo; (iv) la persona que emitio la expresion puede evitar las
responsabilidades ulteriores siempre y cuando compruebe con hechos verificables que

el contenido de su expresion es veraz; (v) las responsabilidades ulteriores deben de

ser subjetivas y analizarse caso por caso, y (vi) evitar que las aplicacion e

'3 Tesis: 1.110.C.231 C, Novena Epoca, Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer

Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXXIIl, mayo de 2011, p. 1067.

152 Esto es porque la misma naturaleza de las funciones de estas personas hace que estén abiertas al
escrutinio publico.
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interpretacion de las leyes aplicables a la materia sean utilizadas por los individuos
como medios para silenciar a quienes tengan opiniones distintas a las de éste.

LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO A LA INFORMACION.
LA RESPONSABILIDAD POR INVASIONES AL HONOR DE
FUNCIONARIOS U OTRAS PERSONAS CON
RESPONSABILIDADES PUBLICAS SOLO PUEDE DARSE
BAJO CIERTAS CONDICIONES, MAS ESTRICTAS QUE LAS
QUE SE APLICAN EN EL CASO DE EXPRESIONES O
INFORMACIONES REFERIDAS A CIUDADANOS
PARTICULARES. Para que la exigencia de responsabilidad
ulterior por la emision de expresiones invasoras del honor de
funcionarios publicos u otras personas relacionadas con el
ejercicio de funciones publicas constituya una reaccién juridica
necesaria, idénea y proporcional, deben satisfacerse condiciones
mas estrictas que las que se aplican en caso de invasiones al
derecho al honor de ciudadanos particulares. Entre ellas se
cuentan las siguientes: a) cobertura legal y redaccion clara. Las
causas por las que pueda exigirse responsabilidad deben constar
en una ley, en sentido formal y material. Las leyes que establecen
limitaciones a las libertades de expresarse e informar deben estar
redactadas en términos claros y precisos para garantizar la
seguridad juridica, proteger a los ciudadanos de la arbitrariedad
de las autoridades y evitar la disuasion expresiva y la
autocensura, pues las férmulas vagas o ambiguas no permiten a
los ciudadanos anticipar las consecuencias de sus actos, otorgan
una discrecionalidad excesiva a las autoridades y tienen un
clarisimo efecto disuasivo en el plano del ejercicio ordinario de las
libertades. Cuando las normas de responsabilidad son de
naturaleza penal y permiten privar a los individuos de bienes y
derechos centrales -incluida, en algunas ocasiones, su libertad-
las exigencias anteriores cobran todavia mas importancia; b)
intencién especifica 0 negligencia patente. Las expresiones e
informaciones deben analizarse bajo el estandar de la “malicia”,
esto es, bajo un estandar que exige que la expresion que
alegadamente causa un dafio a la reputacion de un servidor
publico se haya emitido con la intencién de causar ese dafio, con
conocimiento de que se estaban difundiendo hechos falsos, o con
clara negligencia en el control de su veracidad; de otro modo las
personas podrian abrigar el temor de poder incurrir de modo
inadvertido en responsabilidad por la emisiéon de expresiones o
informaciones, lo cual podria llevarlos, directa o indirectamente, a
restringir abruptamente el ejercicio de sus derechos a expresarse
o informar; ¢) materialidad y acreditacion del dafo. Las reglas de
imputacion de responsabilidad posterior deben requerir que quien
alega que cierta expresion o informacion causa dafio en su
honorabilidad tenga la carga de probar que el dafio es real, que
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efectivamente se produjo; d) doble juego de la exceptio veritatis.
Quien se expresa debe siempre poder bloguear una imputacion
de responsabilidad ulterior probando que los hechos a los que se
refiere son ciertos y, complementariamente, no puede ser
obligado a probar, como condicién sine qua non para evitar esa
responsabilidad, que los hechos sobre los cuales se expresé son
ciertos; e) gradacion de medios de exigencia de responsabilidad.
El ordenamiento juridico no puede contemplar una via Unica de
exigencia de responsabilidad, porque el requisito de que las
afectaciones de derechos sean necesarias, adecuadas Yy
proporcionales demanda la existencia de medidas leves para
reaccionar a afectaciones leves y medidas mas graves para
casos mas graves. Ademas, hay que tener presente que al lado
de exigencia de responsabilidad civil y penal existe otra via, ahora
expresamente mencionada en el articulo 6o. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos: el derecho de réplica
que, por su menor impacto en términos de afectacion de
derechos, esta llamado a tener un lugar muy destacado en el
disefio del mapa de consecuencias juridicas derivables del
ejercicio de la libertad de expresion; f) minimizacién de las
restricciones indirectas. Al interpretar y aplicar las disposiciones
constitucionales y legales en la materia no debe olvidarse que la
plena garantia de las libertades consagradas en los articulos 60. y
70. de la Carta Magna no sOlo exige evitar restricciones
injustificadas directas, sino también indirectas. La proscripcion de
restricciones indirectas tiene muchas derivaciones posibles, pero
entre ellas esta sin duda la que obliga a prestar especial atencién
a las reglas de distribucion de responsabilidad al interior del
universo de sujetos implicados en la cadena de difusion de
noticias y opiniones. Se trata, en otras palabras, de no generar
dinamicas de distribucion de responsabilidad entre ciudadanos,
periodistas, editores y propietarios de medios de comunicacion
gue lleven a unos a hallar interés en el silenciamiento o la
restriccion expresiva de los demas.™3

%% Tesis: 1a. CCXX1/2009, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Tomo XXX, diciembre de 2009, p. 283.
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1.3 DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION Y EL SISTEMA DEMOCRATICO
MEXICANO

El concepto de democracia incluye un conjunto de principios y libertades (entre
los cuales se incluye la libertad de expresidon) que constituyen una precondicion
indispensable y cuya salvaguarda evita una democracia “aparente”.***

Los tedricos encargados de estudiar la democracia coinciden en que, los
principios que son indispensables para la existencia de democracia, son: (i) igualdad en
el disfrute de los derechos politicos de los ciudadanos; (ii) mismo peso en el voto de
cada individuo susceptible de votar; (iii) voto libre, secreto y sin constricciéon alguna por
parte de ningun poder constituido o factico; (iv) existencia de un organismo autbnomo,
independiente e imparcial previsto en el sistema que se encargue de contabilizar los
votos y de proporcionar los resultados de las elecciones a los ciudadanos con base en
pruebas verificables, y (v) existencia de un organismo auténomo, independiente e
imparcial previsto en el sistema que se encargue de perseguir delitos electorales.™ Al
respecto, vale la pena citar el resumen que hace Pedro Salazar sobre el concepto de
democracia de Bobbio:

La democracia . . . es una “forma de gobierno caracterizada por
un conjunto de reglas (primarias y secundarias) que establecen
guién estd autorizado a adoptar las decisiones colectivas y con
cuales procedimientos”. De esta forma sintetizaba en seis reglas

concretas  (“universales procedimentales”) los elementos
necesarios para decretar la vigencia de un sistema democratico. .

154 ver: BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia. Fondo de Cultura Econémica, 32 ed., México,

2010 (“BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia”); FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo.
Editorial Trotta, Coleccién, Estructuras y Procesos, Serie Derecho, México 2008 (“FERRAJOLI, Luigi.
Democracia y galantismo”); GARZON VALDES, Ernesto. “El futuro de la democracia”. En CORDOVA
VIANELLO, Lorenzo y SALAZAR UGARTE, Pedro. [Re]pensar a Bobbio. Siglo XXI Editores, Segunda
edicion, México, 2007; BOVERO, Michelangelo. La democracia y sus condiciones, disponible en:
http://www.te.gob.mx/CCJE/Archivos/demo_condi.pdf.

1% SALAZAR UGARTE, Pedro. “Democracia: ¢formal o sustantiva? El problema de las precondiciones

en la teoria de Bobbio”. En: CORDOVA VIANELLO, Lorenzo y SALAZAR UGARTE, Pedro. op. cit., p.
198.
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. 1] Todos los ciudadanos que hayan alcanzado la mayoria de
edad sin distincién de raza, religion, condicién econdmica, sexo,
etcétera, deben gozar de los derechos politicos, o sea, del
derecho de manifestar a través del voto su opinién y de elegir
quien la exprese por ellos; 2] el sufragio de cada ciudadano debe
de tener un peso igual al de los demas (debe contar por uno); 3]
todos los ciudadanos que gocen de los derechos politicos deben
ser libres de votar de acuerdo con su propia opiniébn formada
libremente, es decir, en el contexto de una competencia libre
entre grupos politicos organizados; 4] los ciudadanos deben ser
libres también en el sentido de que han de ser puestos en
condicion de seleccionar entre opciones diferentes; 5] tanto para
las decisiones colectivas como para las elecciones de
representantes vale la regla de la mayoria numérica; 6] ninguna
decisibn tomada por mayoria debe limitar los derechos de la
minoria (en particular el derecho de convertirse, en paridad de
circunstancias, en mayorl’a).156

Al respecto, vale la pena analizar tres elementos particulares en la definicion de
democracia de Bobbio que no se habian mencionado con anterioridad. Primero, el
derecho en favor de los ciudadanos de elegir libremente entre opciones distintas;
segundo, la validez de la regla de la mayoria; y, tercero, la imposibilidad de que las
decisiones adoptadas por la mayoria restrinjan, limiten o afecten en cualquier sentido
los derechos de las minorias.

Respecto al primer punto, el derecho de los ciudadanos de elegir libremente
entre opciones distintas implica, a su vez, dos derechos. Por un lado, el evidente
derecho de poder elegir libremente entre las opciones existentes y, por el otro, la
posibilidad de solicitar y, en Ultima instancia, crear una opcién con la cual el individuo
se sienta identificado y en la cual deposite su confianza. En este sentido, vale la pena
mencionar que un dato sorprendente que se descubrié durante la investigacion es que,
de acuerdo con la Segunda Encuesta Nacional de Cultura Constitucional levantada por

el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de

156
Id.
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México, cuatro de cada diez mexicanos no se sienten identificados con los partidos
politicos existentes.”™’ En efecto, la mayoria de los entrevistados, es decir, un 38.3%,
dijeron no sentirse identificados con ninguno de los partidos politicos existentes.'*®
Consecuentemente, se podria concluir de los resultados de dicha encuesta que en
México, por un lado no se garantiza el derecho de diversidad en las opciones politicas
disponibles para los mexicanos y, por el otro, los mexicanos no se han organizado para
crear una opcion politica que represente sus intereses (esta Ultima conclusion podria
deberse también a las mdltiples barreras de entrada que los individuos deben de
franquear para ejercer dicho derecho).

De acuerdo con el segundo elemento mencionado por Bobbio, el de la regla de
la mayoria, vale la pena mencionar que dicho elemento funge como regla general, la
cual se encontrara siempre limitada por el tercer elemento, es decir, por el derecho de
las minorias. En otras palabras, ninguna decision, aun cuando sea adoptada por una
mayoria abrumadora, podra ser valida o entrar en vigor si su contenido implica una
afectacion al derecho de las minorias o a los derechos fundamentales. En efecto,
Bobbio ha dicho que:

Por su caracter de inalienables frente a cualquier decision
mayoritaria estos derechos fueron llamados derechos contra la
mayoria. . . La amplia esfera de los derechos de libertad puede

interpretarse como una especie de territorio fronterizo ante el cual
se detiene la fuerza del principio mayoritario.159

37 Encuesta Nacional de Cultura Constitucional: legalidad, legitimidad de las instituciones y redisefio del

Estado. IFEIIJ, UNAM, 2011, preguntas nimero 107 y 108.
158 |d
%9 BOBBIO, Norberto. Teoria general de la politica. Edicién de Michelangelo Bovero, traduccién de

Antonio Cabo y Gerardo Pisarello, Madrid, Trotta, 2003, p. 479 (“BOBBIO, Norberto. Teoria general de la
politica”).
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La postura de Ferrajoli respecto al punto analizado en el parrafo anterior es mas
radical que la de Bobbio e incluso llega a postular que en la democracia hay temas que
se encuentran dentro de la esfera de lo decidible y temas que se encuentran dentro de
la esfera de lo indecidible. Los temas que se encuentran dentro de la primera esfera
podran ser discutidos y decididos por la mayoria que se impongan (aplica la regla de la
mayoria). Sin embargo, los temas que se encuentren dentro de la esfera de lo
indecidible no se podran si quiera discutir (impera la proteccién de los derechos de la
minoria).

Esta esfera de lo indicidible se encuentra compuesta por derechos
fundamentales adquiridos por los individuos, lo que implica que no podra haber
decision alguna adoptada por la mayoria en virtud de la cual se afecten, restrinjan o de
cualgquier manera limiten estos derechos adquiridos, mismos que, dicho sea de paso,
son inalienables, inembargables e imprescriptibles. Al explicar la postura de Bobbio,
Ernesto Garzon Valdés dejan en claro que “[fluera del ‘coto vedado’, rige el dominio de
la mayoria”.*®® En palabras del propio Bobbio:

Por su caracter de inalienables frente a cualquier decisién
mayoritaria. [. . .] La amplia esfera de los derechos de libertad
puede interpretarse como una especie de territorio fronterizo ante
el cual se detiene la fuerza del principio mayoritario.161

Por su parte, la postura de Ferrajoli respecto a la “esfera de lo indecidible” parte
del supuesto de que:

[L]a democracia implica una “esfera de lo indecidible” que impone
limites y vinculos, a los sujetos autorizados para adoptar

decisiones. Dichos limites y vinculos, al estar determinados por
los derechos de libertad y por los derechos sociales, indican

1% GARZON VALDES, Ernesto. op. cit., p. 114.

181 BOBBIO, Norberto. Teorfa general de la politica, p. 478.
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cudles decisiones no pueden ser adoptadas y cuales si deben
serlo. Ferrajoli se propone salvaguardar los derechos
fundamentales (en primerisimo lugar los que llama derechos
primarios) mas alla, independientemente, de las posibles
relaciones que exista entre éstos y la democracia como forma de
gobierno.

[..]

[N]Jo pretende identificar los limites y vinculos que deben
imponerse a las decisiones politicas colectivas para preservar a la
democracia sino que busca sancionar cuales vinculaciones y
limitaciones deben imponerse a las decisiones colectivas (con la
finalidad de proteger los derechos fundamentales) para frenar los
embates de los poderes gpl]blicos o privados) por mas
democraticos que éstos sean.'*?
Un ejemplo de como ha sido tratado en la préactica el coto vedado es el Caso
Hugo Rodriguez vs Uruguay, ante el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas'®, en el que el Comité resolvié que una ley de amnistia que impida el ejercicio
al derecho a la verdad y a la justicia, entre otros, es contraria al derecho internacional
de los derechos humanos a pesar de que dicha ley hubiera sido respaldada por el voto
mayoritario de una sociedad expresado a través de un referéndum. En este mismo

sentido, el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas se pronuncio de la

siguiente manera:

182 SALAZAR UGARTE; Pedro. op. cit., p. 250. Ver también FERRAJOLI, Luigi. Democracia y
galantismo. Vale la pena mencionar que si bien tanto Norberto Bobbio como Luigi Ferrajoli hablan
acerca de un “coto vedado” o “esfera de lo indecidible”, sus posturas no son las mismas. Pedro Salazar
nos explica que:

Mientras que, para Bobbio, los limites y vinculos eran una condicién para la
existencia de una democracia verdadera; para Ferrajoli constituyen un elemento
de la redefinicién de la democracia en términos modernos: para este ultimo, los
derechos han dejado de ser (s6lo) una precondicién para que los procedimientos
universales desplieguen todas sus virtudes potenciales y se convierten en una
nueva esfera (sustantiva) de la democracia que se opone a la dimension formal
(o politica) constituida por dichos procedimientos.

SALAZAR UGARTE; Pedro. op. cit., p. 250.

183 Comunicacién 322/1988 Dictamen del Comité de Derechos Humanos, péarrafo 12 2.
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Se considerard que una ley de amnistia es contraria a las
disposiciones de la Declaracién, aunque haya sido aprobada en
referendo o procedimiento de consulta similar, si a consecuencia
de su aplicacibn o implementacion se produce directa o
indirectamente, alguno o todos estos supuestos:

a) Cesar la obligacion del Estado de investigar, procesar y
castigar a los responsables de las desapariciones, como prevén
los articulos 4, 13, 14 y 16 de la Declaracion;

b) Prevenir, obstaculizar o restringir la concesién en medida
suficiente de indemnizacién, rehabilitaciébn, compensacion y
reparacion por desapariciones forzadas, como establece el
articulo 19 de la Declaracion;

c) Ocultar el nombre de quienes hayan perpetrado una
desaparicion, violando asi el derecho a la verdad y la informacion
gue cabe inferir del parrafo 2 del articulo 4 y del articulo 9 de la
Declaracion;

d) Exonerar a quienes hayan perpetrado desapariciones o
tratarlos como si no hubieran cometido tales actos y, por
consiguiente, no tuvieran la obligacion de indemnizar a la victima,
en violacion de los articulos 4 y 18 de la Declaracion;

e) Sobreseer procesos penales o cerrar investigaciones contra
presuntos responsables de desapariciones o imponer sanciones
insignificantes para que ampare a los responsables el derecho de
no ser juzgados dos veces por el mismo delito, lo que de hecho
conduciria a la img)unidad en violacion del parrafo 1 del articulo 4
de la Declaracion.*®*

Algunos articulos que ponen en relieve el espiritu democratico detras de la
Constitucion mexicana son los siguientes:
Articulo 3.
Todo individuo tiene derecho a recibir educacién. El Estado -
federacion, estados, Distrito Federal y municipios-, impartira
educaciéon preescolar, primaria y secundaria. La educacién

preescolar, primaria y la secundaria conforman la educacion
basica obligatoria.

184 Grupo de Trabajo Sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias, Compilacién de Comentarios

Generales sobre la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas, Comentario General sobre el articulo 18 de la Declaracion, pp. 11-12 (énfasis afiadido).
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Ademas:

a) Sera democratico, considerando a la democracia no solamente
como una estructura juridica y un régimen politico, sino como un
sistema de vida fundado en el constante mejoramiento
economico, social y cultural del pueblo...165

[..]

Articulo 25.

Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para
garantizar que éste sea integral y sustentable, que fortalezca la
Soberania de la Nacion y su régimen democratico y que,
mediante el fomento del crecimiento econémico y el empleo y una
mas justa distribucion del ingreso y la riqueza, permita el pleno
ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, grugos y
clases sociales, cuya seguridad protege esta Constitucion.*®

Articulo 26.

A. El Estado organizara un sistema de planeacién democrética
del desarrollo nacional que imprima solidez, dinamismo,
permanencia y equidad al crecimiento de la economia para la
independencia y la democratizacion politica, social y cultural de la
Nacion.*®’

Articulo 40.

Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica
representativa, democratica, federal, compuesta de Estados libres
y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero
unidos en una federacion establecida segun los principios de esta
ley fundamental.*°®

Articulo 41.

El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la
Unidn, en los casos de la competencia de éstos, y por los de los
Estados, en lo que toca a sus regimenes interiores, en los

165

166

Constitucion, articulo 3.

Id., articulo 25.

157 1d., articulo 26.

168 |d., articulo 40.
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términos respectivamente establecidos por la presente
Constitucién Federal y las particulares de los Estados, las que en
ninglin caso podran contravenir las estipulaciones del Pacto
Federal.

I. Los partidos politicos son entidades de interés publico; la ley
determinard las normas y requisitos para su registro legal y las
formas especificas de su intervencion en el proceso electoral. Los
partidos politicos nacionales tendran derecho a participar en las
elecciones estatales, municipales y del Distrito Federal.

Los partidos politicos tienen como fin promover la participacién
del pueblo en la vida democratica, contribuir a la integracién de la
representacion nacional y como organizaciones de ciudadanos,
hacer posible el acceso de éstos al ejercicio del poder publico, de
acuerdo con los programas, principios e ideas que postulan vy
mediante el sufragio universal, libre, secreto y directo. Sélo los
ciudadanos podran formar partidos politicos y afiliarse libre e
individualmente a ellos; por tanto, quedan prohibidas Ila
intervencion de organizaciones gremiales o con objeto social
diferente en la creacion de partidos y cualquier forma de afiliacion
corporativa.

Las autoridades electorales solamente podran intervenir en los

asuntos internos de los partidos 6poll'ticos en los términos que
sefialen esta Constitucién y la Iey.l o

En estos articulos, se puede apreciar el espiritu democratico que impera a en la
Constitucion. En efecto, el espiritu democratico se puede encontrar a lo largo de todo
el texto constitucional. En concreto, la Constitucion hace referencia a la democracia al
hablar de: (i) los sistemas politicos y econdmicos que deben de desarrollarse en el
pais; (ii) las caracteristicas que debe de tener la educacion en México; (iii) el plan de
desarrollo nacional, y (iv) la organizacion del Estado.

Segun Bobbio, algunos de los propdsitos de la democracia son: (i) proteger los
derechos fundamentales; (ii) hacer prevalecer los intereses individuales sobre los
corporativos; (iii) mejorar las practicas y condiciones de las personas, y (iv) crear

instituciones que garanticen la proteccion y calidad en los derechos sociales de todos

189 1d., articulo 41.
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los individuos. Pedro Salazar nos explica que, de acuerdo con Norberto Bobbio, en
caso de no cumplir con los propdésitos antes mencionados, la democracia no sera mas
gue letra muerta, es decir, una ilusion.

Ciertamente, la democracia es un conjunto de reglas, pero estas
reglas (como he advertido) deben sustentarse en un catalogo de
derechos individuales fundamentales y constituyen (idealmente)
un instrumento para acabar con los poderes oligarquicos
invisibles; para hacer prevalecer los intereses individuales sobre
los corporativos; para formar una ciudadania educada; para
mejorar en la practica las condiciones de vida de las personas,
etcétera.

De esta forma, para ser real y no sélo aparente, la democracia
tiene que ser liberal (politica) y social al mismo tiempo. Asi como
no es légicamente posible concebir una democracia moderna que
no se encuentre fundada en. . . “las cuatro libertades de los
modernos” (libertad personal, de asociacién, de reunion y de
pensamiento); tampoco puede considerarse plenamente
democratico un sistema en el que algunos derechos sociales
(aquellos minimos necesarios para la existencia de una vida
digna) no se encuentran debidamente garantizados. . . [e]stos
derechos sociales fundamentales [son], al menos, tres: el derecho
a la educacion, al trabajo y a la salud. La tesis es imperativa:
todo estado demaocratico, independientemente de la ideologia del
grupo gobernante en turno, tiene obligaciones negativas pero
también un conjunto de obligaciones positivas concretas para
“crear las instituciones que hagan posible el acceso a la
instruccién, al ejercicio de un trabajo, al cuidado de la salud”. De
lo contrario, la democracia camina hacia el vacio de la
apariencia.170

En este sentido, es sumamente importante destacar que la relevancia del
derecho a la libertad de expresion es mayor cuando se desarrolla en una sociedad
democrética. En efecto, la misma Corte Interamericana ha enfatizado que

La importancia de este derecho destaca aln mas al analizar el
papel que juegan los medios de comunicacion en una sociedad

1% SALAZAR UGARTE; Pedro. op. cit., pp. 245-246. Ver también, BOBBIO, Norberto. El futuro de la
democracia. Traduccion de José Fernandez Santillan, Fondo de Cultura Econdémica, Tercera Edicion,
México, 2010, pp. 15-48.
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democratica, cuando son verdaderos instrumentos de la libertad
de expresién y no vehiculos para restringirla, razén por la cual es
indispensable que recojan las mas diversas informaciones y
opiniones.171

Al respecto, la Corte Interamericana ha considerado que “la libertad de
expresion se inserta en el orden publico primario y radical de la democracia, que no es
concebible sin el debate libre y sin que la disidencia tenga pleno derecho a
manifestarse”.*"?

A mayor abundamiento, al analizar la relacién de interdependencia que guarda
la democracia con el derecho a la libertad de expresion, no solo al amparo del sistema
interamericano sino del Europeo y del Africano, la Corte Interamericana ha dicho que

Existe . . . una coincidencia en los diferentes sistemas regionales
de proteccion a los derechos humanos y en el universal, en
cuanto al papel esencial que juega la libertad de expresién en la
consolidacién y dinamica de una sociedad democrética. Sin una
efectiva libertad de expresion, materializada en todos sus
términos, la democracia se desvanece, el pluralismo y la
tolerancia empiezan a quebrantarse, los mecanismos de control y
denuncia ciudadana se empiezan a tornar inoperantes y, en
definitiva, se empieza a crear el campo fértil para que sistemas
autoritarios se arraiguen en la sociedad”.* "™

Toda vez que México se ostenta como una Nacidn basada en principios
democraticos, y que la libertad de expresidon es una conditio sine qua non para la
existencia de la democracia, México se encuentra obligado a permitir que los
ciudadanos ejerzan plenamente su derecho a la libertad de expresion. Asi las cosas,

una eleccion politica serd considerada legitima, Unicamente en caso de que dicha

"1 Caso Ivcher Bronstein Vs. Per(, parrafo 149; Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay, parrafo 82-85

(énfasis afiadido).
172 Caso Ivcher Bronstein Vs. Pert, parrafo 151; Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, parrafo 113 (énfasis
afadido).

1% Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, parrafo 116 (énfasis afiadido).
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eleccion se haya realizado y madurado en condiciones de libertad frente a
condicionamientos materiales y morales. Confinar la libertad de expresion al espacio
privado es contradictorio ya que dicha libertad tiene, en si misma, una proyeccion
politica. Para la existencia de una verdadera libertad politica y democratica, la libertad
de expresar y difundir los propios pensamientos y opiniones, asi como el derecho de
disentir, o bien el derecho de hacer critica publica, y el acceso a los medios necesarios
para ejercer dicho derecho, deben de estar garantizados.

Gracias a la efectiva garantia de la publicidad de los actos de gobierno, la cual
s6lo se puede lograr cuando los ciudadanos tienen la posibilidad de expresar a través
de los mismos medios de comunicacién utilizados por el Estado, y de acceder a
informacion oportuna, veraz y vigente, los individuos podran monitorear y controlar a
los poderes publicos de una manera democratica.

De hecho, los propios tribunales mexicanos han dejado en claro que el margen
de proteccion al derecho a la libertad de expresion se amplia cuando la informacion
gue se difunde tiene contenido politico. Lo anterior se fundamenta en el hecho de que
esta informacion enriquece el debate politico asi como la opinion publica. A manera de
ejemplo se cita la siguiente tesis aislada:

LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO A LA INFORMACION.
SU PROTECCION ES ESPECIALMENTE INTENSA EN
MATERIA POLITICA Y ASUNTOS DE INTERES PUBLICO. EI
discurso politico esta mas directamente relacionado que otros con
la dimensién social y con las funciones institucionales de las
libertades de expresién e informacion. Por tanto, proteger su libre
difusion resulta especialmente relevante para que estas libertades
desempefien cabalmente sus funciones estratégicas de cara a la
formacion de la opinién puablica, dentro del esquema estructural
propio de la democracia representativa. Una opinion publica bien
informada es un instrumento imprescindible para conocer y juzgar
las ideas y acciones de los dirigentes politicos; el control

ciudadano sobre las personas que ocupan o han ocupado en el
pasado cargos publicos (servidores publicos, cargos electos,
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miembros de partidos politicos, diplomaticos, particulares que
desempefian funciones publicas o de interés publico, etcétera)
fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve
la responsabilidad de todos los involucrados en la gestién de los
asuntos publicos, lo cual justifica que exista un margen
especialmente amplio de proteccion para la difusion de
informacion y opiniones en el debate politico o sobre asuntos de
interés publico. Como subraya el Informe de la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresién de la Organizacién de Estados
Americanos del afio 2008, las personas con responsabilidades
publicas tienen un umbral distinto de proteccién, que les expone
en mayor grado al escrutinio y a la critica del puablico, lo cual se
justifica por el caracter de interés publico de las actividades que
realizan, porque se han expuesto voluntariamente a un escrutinio
colectivo mas exigente y porque su posicion les da una gran
capacidad de reaccionar a la informacién y las opiniones que se
vierten sobre los mismos (Informe 2008, Capitulo Ill, parr. 39).

Amparo directo en revision 2044/2008. 17 de junio de 2009. Cinco
votos. Ponente: José Ramoén Cossio Diaz. Secretarios: Francisca
Maria Pou Giménez y Roberto Lara Chagoyéln.174
La tesis transcrita con anterioridad pone en manifiesto la importancia del control
ciudadano en el sistema democréatico. Una garantia efectiva de la publicidad de los
actos publicos no es un capricho sino que, por el contrario, representa la piedra angular
de todo sistema democratico. En otras palabras, para que la democracia funcione de
manera apropiada, es decir, para que el sistema de pesos y contrapesos no se

colapse,*”

es necesario que los individuos tengan acceso inmediato e irrestricto a
informacion oportuna y diversa respecto a los asuntos publicos que atafien la vida
politica de un pais. Otra idea interesante que se desprende de esta tesis es gque sin
transparencia o publicidad este control ciudadano se vera totalmente aniquilado. Por lo

anterior, se deben de proteger con especial atencidon los derechos a la libertad de

expresion y de acceso a la informacion en materia politica.

1" Tesis: 1a. CCXVII/2009, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su

Gaceta, Tomo XXX, diciembre de 2009, p. 287.

'7® Sistema en el cual el ciudadano debiera de tener la palabra final y desarrollarse como juez final.
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No proteger estos derechos, fundamentales para garantizar la transparencia y
publicidad en cualquier régimen, generaria lo que Bobbio ha llamado una democracia
apocrifa en la que los individuos se encontrarian manipulados de manera indirecta a
través de la informacion limitada y maquillada que se decidiera transmitir en los medios
de comunicacién disponibles. Para explicar lo anterior Bobbio se vale de las ideas de
Kant y describe que:

Kant enuncid e ilustr6 en el apéndice de la Paz perpetua el
principio fundamental segun el cual “todas las acciones referentes
al derecho de otros hombres cuya méxima no puede ser
publicada, son injustas”, queriendo decir que una accion que yo
estoy obligado a mantener secreta ciertamente es una accion no
s6lo injusta sino tal que si fuese publicada provocaria una
reaccion que haria imposible su realizacién; para usar el ejemplo
de Kant ¢qué Estado podria declarar publicamente, en el mismo
momento en el que estipula un tratado internacional, que no lo
respetard?, ¢qué funcionario puede declarar en publico que
utilizara el dinero del pueblo para intereses privados? De esta
manera de plantear el problema deriva que la obligacién de la
publicidad de los actos gubernamentales es importante, no sélo,
como se dice, para permitir al ciudadano conocer las acciones de
quien detenta el poder y en consecuencia de controlarlos, sino
que también porque la publicidad es en si misma una forma de
control, es un expediente que permite distinguir lo que es licito de
lo que esilicito. . . El ideal del poderoso siempre ha sido el de ver
cualquier gesto y de escuchar cualquier palabra de sus sujetos
(posiblemente sin ser visto ni escuchado); hoy este ideal esta a la
mano. Ningun déspota de la Antigiedad, ningdn monarca
absoluto de la Edad Moderna, aunque estuviese rodeado de mil
espias, logré tener toda la informacion sobre sus subditos que el
mas democratico de los gobiernos puede obtener del uso de los
cerebros electronicos. La vieja pregunta que recorre toda la
historia del pensamiento politico: “¢quién cuida a los
cuidadores?”, hoy se puede repetir con la siguiente interrogante:
“¢quién controla a los controladores?” Si no se logra encontrar
una respuesta adecuada a esta pregunta, la democracia, como
advenimiento del gobierno visible, esta perdida. Mas que una
falsa promesa, en este caso se trataria de una tendencia opuesta
a la que diera vida al ideal de la democracia como ideal del poder
visible: la tendencia no ya hacia el control maximo del poder por
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parte de los ciudadanos sino, al contrario, el maximo control de
los subditos por parte de quienes detentan el poder.176

De la anterior cita se desprende que garantizar la publicidad en una sociedad, es
decir, garantizar el derecho al acceso a la informacion y a la libertad de expresion
respecto a asuntos politicos, es un elemento indispensable para lograr no ya el correcto
funcionamiento de la democracia, sino la propia democracia. Sin una adecuada
publicidad, el control ciudadano y, en Ultima instancia la soberania del pueblo
mexicano, dejan de existir y se convierten, simple y sencillamente, en una alegoria
juridica.

Los propios tribunales mexicanos han destacado la importancia de tener
“ciudadanos activos, criticos, comprometidos con los asuntos publicos, atentos al

comportamiento y a las decisiones de los gobernantes, capaces de cumplir la funcién

que les corresponde en un régimen democratico”,*’’ al pronunciarse de la siguiente

manera:

LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO A LA INFORMACION.
SU IMPORTANCIA EN UNA DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL. La libertad de expresién y el derecho a la
informacion son derechos funcionalmente centrales en un estado
constitucional y tienen una doble faceta: por un lado, aseguran a
las personas espacios esenciales para el despliegue de su
autonomia y, por otro, gozan de una vertiente publica, colectiva o
institucional que los convierte en piezas basicas para el adecuado
funcionamiento de la democracia representativa. Como sefial6 la
Corte Interamericana en el caso Herrera Ulloa, se trata de
libertades que tienen tanto una dimension individual como una
dimensién social, y exigen no sélo que los individuos no vean
impedida la posibilidad de manifestarse liboremente, sino también
gue se respete su derecho como miembros de un colectivo a
recibir informacién y a conocer la expresién del pensamiento
ajeno. Asi, tener plena libertad para expresar, recolectar, difundir

176 BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia, pp. 37-38.

Y7 Tesis: 1a. CCXV/2009, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Tomo XXX, diciembre de 2009, p. 287.
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y publicar informaciones e ideas es imprescindible no solamente
como instancia esencial de autoexpresion y desarrollo individual,
sino como condicién para ejercer plenamente otros derechos
fundamentales -el de asociarse y reunirse pacificamente con
cualquier objeto licito, el derecho de peticién o el derecho a votar
y ser votado- y como elemento determinante de la calidad de la
vida democratica en un pais, pues si los ciudadanos no tienen
plena seguridad de que el derecho los protege en su posibilidad
de expresar y publicar libremente ideas y hechos, sera imposible
avanzar en la obtencién de un cuerpo extenso de ciudadanos
activos, criticos, comprometidos con los asuntos publicos, atentos
al comportamiento y a las decisiones de los gobernantes,
capaces de cumplir la funcion que les corresponde en un régimen
democratico. Por consiguiente, cuando un tribunal decide un caso
de libertad de expresion, imprenta o informacion no soélo afecta
las pretensiones de las partes en un litigio concreto, sino también
el grado al que en un pais quedara asegurada la libre circulacion
de noticias, ideas y opiniones, asi como el mas amplio acceso a
la informacion por parte de la sociedad en su conjunto,
condiciones todas ellas indispensables para el adecuado
funcionamiento de la democracia representativa.

Amparo directo en revision 2044/2008. 17 de junio de 2009. Cinco

votos. Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretarios: Francisca

Maria Pou Giménez y Roberto Lara Chagoyém.178
Como se mencion6é con anterioridad, los ultimos jueces y, en quienes descansa
finalmente todo el aparato democratico, son los mismos ciudadanos que se ven
afectados o beneficiados por los actos de sus gobernantes. Consecuentemente es
trascendental que estos individuos se encuentren bien informados. En este sentido,
Valentina Pazé ha dicho que “[s]i los ciudadanos nos parecen hoy demasiado
‘maleducados’ quiza [. . .] sea [. . .] por el grave déficit de discusion publica que se
percibe en nuestras democracias”.'’® Como conclusién, la democracia no es un

concepto que por el mero hecho de plasmarse en un papel adquiera valor sino que, por

el contrario, es un concepto que adquiere sentido y valor como consecuencia de la

178
Id.

19 PAZE, Valentina. “Norberto Bobbio y las promesas no mantenidas de la democracia”. En: CORDOVA
VIANELLO, Lorenzo y SALAZAR UGARTE, Pedro. op. cit., p. 198.
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lucha que se sostiene dia con dia para asegurar su existencia y que sin el acceso a
medios de informacién y comunicacién plurales la democracia estara destinada al

fracaso.
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2. LA PROHIBICION CONTEMPLADA EN EL ARTICULO 41
CONSTITUCIONAL

El dia 13 de noviembre de 2007, se realizé la llamada reforma electoral a la
Constitucion.'®® Antes de la reforma constitucional en virtud de la cual se reformoé el
articulo 41 de la Constitucién, dicho articulo establecia que:

El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la
Unidn, en los casos de la competencia de éstos, y por los de los
Estados, en lo que toca a sus regimenes interiores, en los
términos respectivamente establecidos por la presente
Constitucién Federal y las particulares de los Estados, las que en
ningn caso podran contravenir las estipulaciones del Pacto
Federal.

La renovacion de los poderes Legislativo y Ejecutivo se realizara
mediante elecciones libres, auténticas y periddicas, conforme a
las siguientes bases:

1. Los partidos politicos son entidades de interés publico ; la ley
determinard las formas especificas de su intervencion en el
proceso electoral . Los partidos politicos nacionales tendran
derecho a participar en las elecciones estatales y municipales .

Los partidos politicos tienen como fin promover la participacién
del pueblo en la vida democratica, contribuir a la integracion de la
representacion nacional y como organizaciones de ciudadanos,
hacer posible el acceso de éstos al ejercicio del poder publico, de
acuerdo con los programas, principios e ideas que postulan y
mediante el sufragio universal, libre, secreto y directo. Sélo los
ciudadanos podran afiliarse libre e individualmente a los partidos
politicos .

Il. La ley garantizara que los partidos politicos nacionales cuenten
de manera equitativa con elementos para llevar a cabo sus
actividades. Por tanto, tendrdn derecho al uso en forma
permanente de los medios de comunicacion social, de acuerdo
con las formas y procedimientos que establezca la misma.
Ademas, la ley sefalard las reglas a que se sujetara el
financiamiento de los partidos politicos y sus campafas
electorales, debiendo garantizar que los recursos publicos
prevalezcan sobre los de origen privado.

1% pecreto que reforma los articulos 60., 41, 85, 99, 108, 116 y 122; adiciona el articulo 134 y deroga un
parrafo al articulo 97 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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El financiamiento publico para los partidos politicos que
mantengan su registro después de cada eleccion, se compondra
de las ministraciones destinadas al sostenimiento de sus
actividades ordinarias y permanentes y las tendientes a la
obtencion del voto durante los procesos electorales y se otorgara
conforme a lo siguiente y a lo que disponga la ley.

a) El financiamiento publico para sostenimiento de sus
actividades ordinarias permanentes se fijarA anualmente,
aplicando los costos minimos de campafa calculados por el
Organo Superior de Direccion del Instituto Federal Electoral, el
namero de Senadores y Diputados a elegir, el nimero de partidos
politicos con representacion en las Camaras del Congreso de la
Unidén y la duracion de las campafias electorales. El 30% de la
cantidad total que resulte de acuerdo con lo sefalado
anteriormente, se distribuira entre los partidos politicos en forma
igualitaria y el 70% restante se distribuira entre los mismos de
acuerdo con el porcentaje de los votos que hubieren obtenido en
la eleccion de Diputados inmediata anterior.

b) El financiamiento publico para las actividades tendientes a la
obtencion del voto durante los procesos electorales, equivaldra a
una cantidad igual al monto del financiamiento publico que le
corresponda a cada partido politico por actividades ordinarias en
ese afno; y

c) Se reintegrard un porcentaje de los gastos anuales que
eroguen los partidos politicos por concepto de las actividades
relativas a la educacion, capacitacion, investigacion
socioecondmica y politica, asi como a las tareas editoriales.

La ley fijard los criterios para determinar los limites a las
erogaciones de los partidos politicos en sus campafias
electorales; establecera los montos méaximos que tendran las
aportaciones pecuniarias de sus simpatizantes y los
procedimientos para el control y vigilancia del origen y uso de
todos los recursos con que cuenten y asimismo, sefialara las
sanciones que deban imponerse por el incumplimiento de estas
disposiciones.

IIl . La organizacion de las elecciones federales es una funcion
estatal que se realiza a través de un organismo publico autbnomo
denominado 'Instituto Federal Electoral, dotado de personalidad
juridica y patrimonio propios, en cuya integracién participan el
Poder Legislativo de la Unién, los partidos politicos nacionales y
los ciudadanos, en los términos que ordene la ley. En el ejercicio
de esa funcion estatal, la certeza, legalidad, independencia,
imparcialidad y objetividad seran principios rectores.

-105-



El Instituto Federal Electoral sera autoridad en la materia,
independiente en sus decisiones y funcionamiento y profesional
en su desempefo; contard en su estructura con drganos, de
direccion, ejecutivos, técnicos y de vigilancia . El Consejo General
serd su oOrgano superior de direccion y se integrard por un
consejero Presidente ocho consejeros electorales, y concurrirdn,
con voz pero sin voto, los consejeros del Poder Legislativo, los
representantes de los partidos politicos y un Secretario Ejecutivo ;
la ley determinara las reglas para la organizacion vy
funcionamiento de los érganos, asi como las relaciones de mando
entre éstos. Los dérganos ejecutivos y técnicos dispondran del
personal calificado necesario para prestar el servicio profesional
electoral. Las disposiciones de la ley electoral y del Estatuto que
con base en ella apruebe el Consejo General, regiran las
relaciones de trabajo de los servidores del organismo publico. Los
o6rganos de vigilancia se integrardn mayoritariamente por
representantes de los partidos politicos nacionales. Las mesas
directivas de casilla estaran integradas por ciudadanos.

El consejero Presidente y los consejeros electorales del Consejo
General seran elegidos, sucesivamente, por el voto de las dos
terceras partes de los miembros presentes de la Camara de
Diputados, 0 en sus recesos por la Comision Permanente, a
propuesta de los grupos parlamentarios . Conforme al mismo
procedimiento, se designaran ocho consejeros electorales
suplentes, en orden de prelacién . La ley establecera las reglas y
el procedimiento correspondientes.

El consejero Presidente y los consejeros electorales duraran en
sSu cargo siete afios y no podran tener ningan otro empleo, cargo
0 comision, con excepcién de aquellos en que actien en
representacion del Consejo General y de los que desempefien en
asociaciones docentes, cientificas, culturales, de investigacion o
de beneficencia, no remunerados. La retribucién que perciban el
consejero Presidente y los consejeros electorales sera igual a la
prevista para los Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion .

El Secretario Ejecutivo serd nombrado por las dos terceras partes
del Consejo General a propuesta de su Presidente .

La ley establecera los requisitos que deberan reunir para su
designacion el consejero Presidente del Consejo General, los
Consejeros Electorales y el Secretario Ejecutivo del Instituto
Federal Electoral, los que estardn sujetos al régimen de
responsabilidades establecido en el Titulo Cuarto de esta
Constitucion.

Los consejeros del Poder Legislativo seran propuestos por los
grupos parlamentarios con afiliacion de partido en alguna de las
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Camaras . S6lo habra un Consejero por cada grupo parlamentario
no obstante su reconocimiento en ambas Camaras del Congreso
de la Union .

El Instituto Federal Electoral tendra a su cargo en forma integral y
directa, ademas de las que le determine la ley, las actividades
relativas a la capacitacion y educacion civica, geografia electoral,
los derechos y prerrogativas de las agrupaciones y de los partidos
politicos, al padrén vy lista de electores, impresiébn de materiales
electorales, preparacion de la jornada electoral, los computos en
los términos que sefiale la ley, declaraciébn de validez vy
otorgamiento de constancias en las elecciones de diputados y
senadores, computo de la eleccidon de Presidente de los Estados
Unidos Mexicanos en cada uno de los distritos electorales
uninominales, asi como la regulacién de la observacion electoral y
de las encuestas o sondeos de opinién con fines electorales . Las
sesiones de todos los drganos colegiados de direccion seran
publicas en los términos que sefale la ley.

IV. Para garantizar los principios de constitucionalidad y legalidad
de los actos y resoluciones electorales, se establecera un sistema
de medios de impugnacion en los términos que sefialen esta
Constitucién y la ley . Dicho sistema dard definitividad a las
distintas etapas de los procesos electorales y garantizara la
proteccion de los derechos politicos de los ciudadanos de votar,
ser votado y de asociacion, en los términos del articulo 99 de esta
Constitucion.

En materia electoral la interposicibon de los medios de

impugnacion constitucionales o legales no producird efectos
suspensivos sobre la resolucién o el acto impugnado.181

Como se puede apreciar, aun cuando las disposiciones contenidas en el articulo
41 se refieren exclusivamente a los partidos politicos, en ningn momento se
establecia que los individuos no pudieran hacer uso de la radio y la television para
expresar sus ideas politicas. Es importante destacar que esta misma restriccion ya se
encontraba en el COFIPE desde antes de la enmienda constitucional. Sin embargo,
fue muchas veces ignoradas y en la practica, contravenida. Tal fue el caso de los spots

difundidos durante la el periodo electoral de las elecciones del 2006. Dichas

181 Constitucion, articulo 41 (antes de la reforma de fecha 13 de noviembre de 2007).
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contravenciones fueron conocidas por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion. Precisamente por dichas contravenciones fue que se ejercid presion
politica para elevar a rango constitucional esta restriccion en aras de garantizar el

llamado equilibrio en la contienda electoral.
2.1EXPOSICION DE MOTIVOS

Antes de analizar el contenido de la reforma al articulo 41 constitucional, se
examinara la exposicion de motivos relativa a la reforma constitucional de 2007 en
materia electoral, en la cual se afadié la prohibicion analizada en esta tesis. De
acuerdo con este documento, uno de los objetivos principales de la reforma fue
“impedir que actores ajenos al proceso electoral incid[ieran] en las campaias
electorales y sus resultados a través de los medios de comunicacion”.8?

El fundamento de la restriccion estriba en garantizar el principio de equidad en la
contienda electoral. Para lograr lo anterior, el legislador estimo necesario y
conveniente garantizar, a través del Instituto Federal Electoral, que los partidos
politicos tuvieran derecho a los tiempos en radio y television en forma equitativa, asi
como impedir que otros actores (cualquier persona ajena a los partidos politicos)
tuvieran acceso a estos medios y, consecuentemente, pudieran trastocar o desvirtuar el
debate publico tal como se hizo en las elecciones presidenciales del 2006.

En efecto, el propdsito fundamental de la prohibicion contemplada en el articulo

41 es la de proteger y salvaguardar el principio de equidad en los comicios federales,

182 Cuaderno de Apoyo que contiene el Proceso Legislativo de la Reforma Constitucional en Materia

Electoral, publicada el 13 de noviembre de 2007, editado por la Subdireccion de Archivo vy
Documentacién. Exposicion de motivos presentada en la Iniciativa con proyecto de decreto para reformar
diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia electoral
(“Cuaderno de Apoyo”), p. 6.
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en apego de los principios de igualdad que deben de imperar en toda contienda
electoral y que se encuentran previstos en la propia Constitucion.*®

En aras del principio de igualdad en las contiendas electorales, y partiendo del
supuesto de que los partidos politicos son entidades de interés publico cuya funcion es
servir como un vehiculo que le permita a los ciudadanos acceder a los cargos de
eleccion popular, la Constitucion crea un sistema partidista en virtud del cual se le
otorga Unica y exclusivamente a estas personas (a los partidos politicos) el derecho de
acceder al radio y a la television a efecto de transmitir informacion y propaganda
politica.*®*

El sistema politico electoral previsto por la Constitucion pretende garantizar el
principio de igualdad en la contienda electoral a través del: (i) derecho al uso
permanente de los medios de comunicacién social en favor de los partidos politicos,*®
y (ii) la existencia de un organismo autbnomo y especializado, el Instituto Federal
Electoral, funja como autoridad Unica respecto a la administracion del tiempo que les

corresponda a los partidos en radio y television.*®°

'8 Entre estos principios se puede mencionar el siguiente:
Articulo 41

[..]

La ley garantizara que los partidos politicos nacionales cuenten de manera
equitativa con elementos para llevar a cabo sus actividades y sefalaré las reglas
a que se sujetard el financiamiento de los propios partidos y sus campafias
electorales, debiendo garantizar que los recursos publicos prevalezcan sobre los
de origen privado.

184 Constitucion, articulo 41.

% 1d. Ver también, Cuaderno de Apoyo, Andlisis de las propuestas especificas contenidas en la

iniciativa y resoluciones de las Comisiones Unidas de Dictamen.

18 Constitucion, articulo 41. Ver también, Cuaderno de Apoyo, Id.
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Al respecto, valdria la pena analizar el dictamen emitido por las Comisiones
Unidas de la Camara de Senadores al abordar el tema de la reforma electoral objeto de

este estudio:

Bajo tales tendencias, que son mundiales, la politica y la
competencia electoral van quedando sujetas no solamente a los
modelos de propaganda que le son ajenos, sino también al riesgo
de sufrir la influencia de los duefios o concesionarios de
estaciones de radio y canales de television, o de otros grupos con
el poder econémico necesario para reflejarlo en esos medios de
comunicacion, que de tal situacién derivan un poder factico
contrario al orden constitucional.

Es un reclamo de la sociedad, una exigencia democratica y un
asunto del mayor interés de todas las fuerzas politicas
comprometidas con el avance de la democracia y el
fortalecimiento de las instituciones electorales poner un alto total
a las negativas tendencias observadas en el uso de la television y
radio con fines politico-electorales, tanto en periodos de campafa
como en todo tiempo.

En suma, es conviccion de los legisladores que integramos estas
Comisiones Unidas que ha llegado el momento de abrir paso a un
nuevo modelo de comunicacién social entre los partidos y la
sociedad, con bases diferentes, con propdésitos distintos, de forma
tal que ni el dinero ni el poder de los medios de comunicacion se
erijan en factores determinantes de las campafas electorales y
sus resultados, ni de la vida politica nacional.

Este es el reclamo de la sociedad, esta es la respuesta del
Congreso de la Unién que esperamos sea compartida a plenitud
por las legislaturas de los Estados, parte integrante del Poder
Reformador de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.*®’

Por su parte, el dictamen aprobado por la Camara de Diputados respecto a esta
reforma deja en claro que:

En una nueva Base lll del Articulo 41 quedan establecidas las
normas constitucionales del nuevo modelo de comunicacién entre

'87 Cuaderno de Apoyo, pp. 27-28.
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los partidos politicos y la sociedad, tanto en periodos electorales
como no electorales.

[..]

Por otra parte, se eleva a rango constitucional la prohibicion de
que cualquier persona fisica o moral, contrate propaganda en
radio y television dirigida a influir en las preferencias electorales, a
favorecer o atacar a cualquier partido politico o candidato a cargo
de eleccion popular. Dicha prohibicion ya existia en la ley, pero su
condicién de norma imperfecta, asi como la ausencia de una base
constitucional que la soportara, terminan por hacerla letra muerta.

Estas Comisiones Unidas comparten plenamente lo expresado
por el Senado de la Republica: no se trata de ninguna manera, de
imponer restricciones o limitaciones, a la libertad de expresion. El
propdsito expreso de esta reforma es impedir que el poder del
dinero influya en las preferencias electorales a través de la
compra de propaganda en radio y televisién. Este es el Unico
proposito, que para nada afecta, ni afectard, la libertad de
expresion de persona alguna, empezando por la que ya gozan, y
seguiran gozando, los comunicadores de la radio y television. 188
Los dictAmenes transcritos con anterioridad, demuestran que el propésito detras
de la prohibicion contemplada en el articulo 41 constitucional era evitar que personas
fisicas y/o morales con poder econémico o factico, ajenas a la contienda electoral,
trastocaran el debate publico en aras de sus propios intereses. En efecto, la reforma
parte del supuesto de que, al darles la posibilidad a los grupos econémicos con fuerza
de participar en el debate publico politico a través de la contratacion de propaganda en
radio y television, éstos se erigen en factores lo suficientemente imponentes como para
afectar los resultados electorales, asi como la vida politica nacional. En pocas
palabras, el propdsito expreso de la reforma constitucional en materia electoral es
impedir que los grupos con gran capacidad economica acallaran a los grupos que no

cuentan con tantos recursos, a través de una compra desmedida de espacios y tiempo

aire en radio y television.

%8 1d., p. 194.
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A raiz de la reforma politica, el articulo 41 de la Constitucién establece el nuevo
modelo de comunicacion entre partidos politicos y la sociedad. Con base en este
nuevo modelo: (i) los partidos politicos tienen derecho al uso de los medios de
comunicacién social (incluyendo radio y television); (ii) el Instituto Federal Electoral es
la autoridad encargada de la administracion del tiempo que el Estado tiene en radio y
television para sus propios fines y para el ejercicio de los derecho de los partidos
politicos; (iii) las personas fisicas y morales no pueden, por si mismas o a través de
terceros, contratar espacios en radio y television para emitir propaganda, ni para hablar
en favor o en contra de partidos politicos o de candidatos a cargos de eleccion popular,
y (iv) no se pueden transmitir mensajes contratados en el extranjero cuyo contenido
consista en propaganda politica en favor o en contra de cualquier partido politico o
candidato a puesto de eleccién popular.

La restriccion materia de este estudio es la contemplada en el parrafo segundo,
Base Ill, Apartado A, parrafo tercero del articulo antes transcrito, misma que a la letra
dice:

Ninguna otra persona fisica 0 moral, sea a titulo propio o por
cuenta de terceros, podra contratar propaganda en radio y
televisién dirigida a influir en las preferencias electorales de los
ciudadanos, ni a favor o en contra de partidos politicos o de
candidatos a cargos de eleccion popular. Queda prohibida la
transmisiéon en territorio nacional de este tipo de mensajes
contratados en el extranjero.189
En concreto, la reforma al articulo 41 de la Constituciéon impide que: (i) los

particulares “contratfen] propaganda en radio y television dirigida a influir en las

preferencias electorales de los ciudadanos, ni a favor o en contra de partidos politicos o

189 Constitucion, articulo 41, parrafo segundo, Base I1I, Apartado A, parrafo tercero.
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de candidatos a cargos de eleccién popular”,**° y (ii) se transmitan en territorio nacional

este tipo de mensajes cuando se contraten en el extranjero.

De igual manera, de este articulo se desprende que los partidos politicos, a
través del Instituto Federal Electoral, si pueden acceder a estos medios de
comunicaciéon para ejercer su derecho a la libertad de expresién en la arena politica y
expresar las opiniones que estimen procedentes y convenientes para sus intereses, asi
como la informacién cuya difusion consideran es oportuna para enriquecer el debate
publico.

Finalmente, es importante mencionar que existen otras disposiciones, tales
como las contempladas en el numeral 1 inciso b) del articulo 345 del COFIPE y en el
tercer parrafo del articulo 7 del Reglamento de Acceso a Radio y Television en Materia
Electoral que confirman la prohibicién contemplada en el articulo 41 constitucional al

imponer sanciones a las personas que la contravengan.
2.2 AFECTACION AL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION

A continuacién comenzaremos nuestra argumentacion orientada a demostrar
gue la restriccion contemplada en el articulo 41 constitucional es violatoria de principios
basicos ya enunciados en este trabajo. Sin embargo, reconocemos los méritos de las
argumentaciones que afirman que la restriccion mencionada es necesaria para
garantizar la igualdad en la contienda electoral. El objetivo de un trabajo de tesis como
el presente, es precisamente el debate académico y con sustento. Reconocemos las

diferentes vertientes de pensamiento que existen sobre este tema, algunas de ellas

190
Id.
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encontradas. Nuestra posicion se orienta al fortalecimiento de la libertad. La contraria
a un supuesto fortalecimiento de la equidad. Ahi esta el debate.

Pareciera que la ratio legis de la reforma electoral pretende lograr equidad entre
los partidos politicos que contienden en las campafas electorales, asi como sentar las
bases sobre las cuales se debe de partir a efecto de evitar contiendas injusta entre los
partidos politicos. No obstante lo anterior, esta reforma ha generado, de facto, una
prohibicién cuya consecuencia, en el ultimo de los casos, constituye un privilegio no
justificado en favor de los partidos politicos.

A través de esta reforma, se les otorga a los partidos politicos la posibilidad
exclusiva de hacer uso de los tiempos que el Estado mexicano tiene en radio y
television a efecto de emitir sus mensajes asi como la informacion y propaganda
politica que estimen necesaria en tiempos electorales. La reforma no seria tan grave si
dejara la puerta abierta a los particulares para hacer lo propio. Desgraciadamente la
reforma no contempla esta posibilidad en favor de los particulares sino que, por el

contrario, impone sanciones a quienes contravengan esta prohibicion®.

En pocas
palabras, la reforma deja a los ciudadanos sin acceso a los medios masivos de
comunicacién social en Meéxico (como lo son el radio y la television) v,
consecuentemente, los priva de voz y de cualquier opinion e informacion que quisieran
difundir a través de estos medios.

Como se verd mas adelante, en una sociedad democratica, los derechos de los

partidos politicos deben de estar limitados por los derechos de las personas.'®?

Consecuentemente, los derechos e intereses de los partidos politicos, o de cualquier

191 codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales, articulos 345, 350 y 354.

192 |nfra, “Consecuencias politicas y sociales”.
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otra organizacion publica o privada, no deben de anteponerse a los derechos de los
individuos.

En este sentido, es importante mencionar que el Estado no Unicamente esta
obligado a garantizar a los individuos la libertad de expresién, sino que, ademas, debe
de protegerla de las “fuerzas facticas” que anidan en la sociedad civil y que son ajenas
a los poderes publicos y, consecuentemente, a sus reglas y limitaciones. El Estado
debe de fomentar la creacion y existencia de diversos medios de comunicacion a efecto
de que las “fuerzas facticas” no condicionen la voluntad de autodeterminacién de los
individuos al

[P]roporcion[ar] informacion parcial o deformada, presenta[r] los
problemas en términos distorsionados, no presentalr] otros
problemas de igual o mayor relevancia, sug[erir] parametros de
juicio inadecuados o0 de alguna manera trucados; en suma,
haciéndonos usar lentes que deforman, que nos impiden ver
correctamente la realidad, juzgar, querer de manera autbnoma.
Y, por lo tanto, nos impide tener la capacidad de ser libres. '3

Es evidente que, bajo el pretexto de garantizar la equidad en el proceso
electoral, las restricciones previstas en la reforma han afectado adversamente el
derecho a la libertad de expresion de los individuos y, a diferencia de lo sostenido por
Michelangelo Bovero, han puesto por encima de los derechos de las personas
humanas, las prerrogativas de los partidos politicos. Lo anterior resulta contradictorio
entre los principios democraticos previstos en la Constitucion y atenta en contra de lo
previsto por la Convencién Americana.

Al desarrollar el capitulo relacionado con la democracia vimos la importancia que

tanto la publicidad como la proteccién a los derechos a la libertad de expresion tienen

para el réegimen democratico. Asimismo, vimos que los derechos fundamentales, tales

19 BOVERO, Michelangelo. Una gramatica de la democracia contra el gobierno de los peores, p. 93.
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como el derecho a la libertad de expresion y el derecho al acceso a la informacion se
encuentran dentro de la esfera de lo indecidible en virtud de que la mayoria, ni siquiera
por unanimidad, puede imponer limites o restricciones excesivas sobres éstos.®* Es
decir, si bien es cierto que todo derecho de libertad puede estar sujeto a las
restricciones que sean necesarias en una sociedad democratica para proteger la
seguridad nacional, el orden, la paz y la moral publicos, asi como los derechos y
libertades de los terceros, no es dable que por la via legislativa practicamente se
anulen derechos.

No obstante lo anterior, pareciera que los legisladores han hecho caso omiso a
estos principios y, consecuentemente, han decidido publicar una reforma cuya
consecuencia afecta los derechos fundamentales de los individuos al anular la
posibilidad de que a través de los espacios disponibles en radio y television, los
individuos difundan la propaganda politica que estimen oportuna.

En este sentido, es importante recordar que los Estados signatarios de la
Convencién Americana, tal como lo es México, se obligaron a proteger la libertad de los
individuos en sus dos acepciones: desde el punto de vista positivo y desde el punto de
vista negativo. En efecto, la libertad democratica consiste en otorgar a todos los
miembros de una comunidad derechos politicos sin subordinacion alguna a una
voluntad externa impuesta de manera arbitraria por el Estado. En pocas palabras,
cada individuo debe tener la posibilidad de participar, de manera autbnoma y sin
restricciones arbitrarias, en la autodeterminacion y toma de decisiones de su pais. Con
base en lo anterior, se puede afirmar que la reforma viola a la libertad de expresiéon de

todos los ciudadanos tanto en su sentido negativo como en su sentido positivo.

194 Supra, “Derecho a la libertad de expresion y el sistema democratico mexicano”.
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Finalmente, es importante recordar lo que la Corte Interamericana ha dicho
acerca del derecho limitado que tienen los Estados para restringir los derechos

fundamentales:

Esos conceptos, en cuanto se invoquen como fundamento de
limitaciones a los derechos humanos, deben ser objeto de una
interpretacion estrictamente cefiida a las “justas exigencias” de
“una sociedad democréatica” que tenga en cuenta el equilibrio
entre los distintos intereses en juego y la necesidad de preservar
el objeto y fin de la Convencion”.*®

Al limitar el derecho a la libertad de expresion de manera “exclusiva” a los partidos
politicos, México atenta en contra del derecho a la libertad de expresién segun lo
previsto por la Convencidon. En efecto, el ataque que representa la reforma al derecho
a la libertad de expresion es muy similar al que la Corte condend en su Opinion
Consultiva OC-5/85, de fecha 13 de noviembre de 1985. En ella la Corte
Interamericana concluy6 que:

Primero
Por unanimidad

[L]a colegiacién obligatoria de periodistas, en cuanto impida el
acceso de cualquier persona al uso pleno de los medios de
comunicacion social como vehiculo para expresarse o para
transmitir informacion, es incompatible con el articulo 13 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Segundo
Por unanimidad

[L]a Ley No. 4420 de 22 de setiembre de 1969, Ley Organica del
Colegio de Periodistas de Costa Rica, objeto de la presente
consulta, en cuanto impide a ciertas personas el pertenecer al
Colegio de Periodistas y, por consiguiente, el uso pleno de los
medios de comunicacién social como vehiculo para expresarse y

195 | a Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parrafo 67.
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transmitir informacion, es incompatible con el articulo 13 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos”.%

En dicha Opinidn, la Corte sefiald, entre otras cosas, que “dentro de una sociedad
democratica, [es necesario que] se garanticen las mayores posibilidades de circulacion
de noticias, ideas y opiniones, asi como el mas amplio acceso a la informacion por
parte de la sociedad en su conjunto”.*®” De igual forma, la Corte concluy6 que exigir
gue los periodistas se coaligaran traeria consecuencias nefastas para la democracia
que “conduc[irian] a limitar de modo permanente, en perjuicio de los no colegiados, el
derecho de hacer uso pleno de las facultades que reconoce a todo ser humano el
articulo 13 de la Convencion, lo cual infringe principios basicos del orden publico
democratico sobre el que ella misma se fundamenta”.’®® En el caso en concreto, se
podria decir lo mismo respecto a la necesidad de asociarse a un partido politico para

poder ejercer el derecho a la libertad de expresion a través del radio y la television.
2.3 CONSECUENCIAS POLITICAS Y SOCIALES

Entre los efectos y consecuencias de la reforma al articulo 41 se pueden
mencionar las siguientes: (i) imposicion de restricciones contrarias a los derechos
humanos; (ii) inhibicion y frustracion del pleno ejercicio de la libertad de expresion de
las ideas a que se tienen derecho; (iii) restriccion al derecho de acceso y aliento a la
vida democratica deliberativa; (iv) modificacion de los valores constitucionales del
régimen democréatico deliberativo; (v) reduccion del campo del ejercicio de la libertad de

expresion de las ideas, asi como de la libertad para deliberar e ir mas alla del rol de

1% 1d., Opinién de la Corte.

Y7 |d., parrafos 68-69.

198 14., parrafo 70.
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votante, espectador y encuestado, arrancando y eliminando de dicha esfera el derecho
de los individuos para acceder al radio y a la televisién, con igualdad y equidad; (vi)
supresion y negacion del derecho humano de los individuos para crear espacios para la
deliberacion publica bajo una base razonable de igualdad y sin coercion alguna; (vii)
tratamiento discriminatorio e inequitativo a los individuos, a quienes se les ha
restringido su derecho de expresion y deliberacion frente a los partidos politicos, que
tienen el derecho al uso de la radio y la televisibon como medios de comunicacion social
en materia politica; (viii) frustracion y restriccion del derecho humano de los individuos
a crear una opinion publica critica y democratica, desplegando actividades y corrientes
de opinién en una esfera publica, sobre cuestiones que afectan a la comunidad; (ix)
supresion del derecho de libertad de expresion para debatir sobre cualquier tema que
afecte la esfera publica en época electoral; (x) supresion del derecho a informar, y el
correlativo derecho a escuchar y poder ser escuchado, en un ambiente que favorezca
la independencia de los individuos y que garantice las condiciones del debate, para que
la sociedad determine el interés y destino colectivos; (xi) inhibicién y frustracion del
pleno ejercicio de la libertad para asociarse, 0 no, a que tienen derecho los individuos;
(xii) frustracion, suspension y restriccion del derecho de acceso y aliento a la vida
democratica, y (xiii) desconocimiento y afectacion de los derechos humanos de los
individuos contemplados en la Constitucion y en la Convencién Americana.

De acuerdo con Valentina Pazé, la democracia no debe de reducirse a la

1199

“competencia entre élites por la conquista del voto sino que, por el contrario, debe

de procurar la participacion de todos los individuos en el debate publico asi como,

19 pAZE, Valentina. op. cit., p. 187.
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consecuentemente, “en la produccién del ordenamiento juridico”.?® Pareciera que a

través de la prohibicion contemplada en el articulo 41 constitucional, se esta sofocando
la opinién, informacion y propaganda politica que cualquier individuo que no pertenezca
a un partido politico pueda expresar, difundir o hacer a través del radio y la television.
Es importante tomar en cuenta que permitir el acceso a la radio y la television para
hacer propaganda politica Unica y exclusivamente a los partidos existentes, con los
cuales la mayoria de la poblacién no comulga,®* implica desconocer los derechos de la
mayoria de la poblacién.

Esta violacion al derecho a la libertad de expresion no sélo afecta el debate
publico politico que se desarrolla en México sino que, en Ultima instancia, afecta la
soberania del pueblo mexicano, en virtud de que los ciudadanos se ven obligados a
escuchar Unica y exclusivamente los mensajes politicos difundidos por los partidos
politicos existentes, con los cuales no se sienten identificados.?®> Lo anterior trae como
consecuencia que el ejercicio de voto de los ciudadanos, a través del cual ejercen su
soberania, se vea mutilada como consecuencia de la falta de informacion, lo cual
deriva en que la mayoria de los ciudadanos emitan votos no informados.

La reforma ha demostrado ser sumamente perniciosa para la democracia en

México si tomamos en cuenta que: (i) la mayoria de las personas se informan a través

200
Id.

21 Encuesta Nacional de Cultura Constitucional: legalidad, legitimidad de las instituciones y redisefio del

Estado. IFEIIJ, UNAM, 2011, pregunta nimero 40. Ver supra, “Derecho a la libertad de expresién y el
sistema democratico mexicano”, nota al pie numero 148.

292 Encuesta Nacional de Cultura Constitucional: legalidad, legitimidad de las instituciones y redisefio del

Estado. IFEIIJ, UNAM, 2011, pregunta nimero 40. Ver supra, “Derecho a la libertad de expresion y el
sistema democratico mexicano”, nota al pie nimero 148 e infra, “Consecuencias politicas y sociales”.
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de la televisién y de la radio®®; (ii) pocas personas tienen acceso a “las nuevas

tecnologias™;** (iii) tan s6lo un 35% de las personas con acceso a esa tecnologia la
utilizan de manera diaria (a diferencia de lo que ocurre con los radioescuchas y

televidentes),’®

y (iv) la gran mayoria de las personas que tiene acceso a estas
tecnologias no la utilizan con fines informativos, sino recreativos.?®®

Al respecto, la segunda Encuesta sobre Cultura Constitucional, levantada por el
Instituto de Investigaciones Juridicas, muestra que el porcentaje de los mexicanos que
utilizan la tele y la radio para informares sobre asuntos publicos de interés nacional es
abismal en comparacién con el porcentaje de mexicanos que utilizan otros medios.?®’
De acuerdo con dicho estudio, los medios de comunicacion utilizados por los
mexicanos para informarse sobre asuntos publicos de interés nacional se divide de la

siguiente manera: 67% de los mexicanos se informan a través de la television,*® 11%

escuchando radio,”® 8% a través de la lectura de periédicos®® y sélo un 4% a través

293 Encuesta Nacional de Cultura Constitucional: legalidad, legitimidad de las instituciones y redisefio del

Estado. IFEIIJ, UNAM, 2011, pregunta nimero 5.

% por “nuevas tecnologias”, nos referimos a Internet y medios de comunicacién electrénica derivados de
esta red.

20% |nstituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), Estadisticas sobre disponibilidad y uso de
tecnologia de informacion y comunicaciones en los hogares, 2010. INEGI 2011, p. 23, disponible en
http://www.inegi.org.mx/prod_serv/contenidos/espanol/bvinegi/productos/encuestas/especiales/endutih/2
010/endutih2010.pdf

2% nstituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), Estadisticas sobre disponibilidad y uso de
tecnologia de informacion y comunicaciones en los hogares, 2010, INEGI 2011, pp. 21-22, disponible en:
http://www.inegi.org.mx/prod_serv/contenidos/espanol/bvinegi/productos/encuestas/especiales/endutih/2
010/endutih2010.pdf

7 Encuesta Nacional de Cultura Constitucional: legalidad, legitimidad de las instituciones y redisefio del

Estado. IFEIIJ, UNAM, 2011, pregunta nimero 5.
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211

de Internet Es decir, de acuerdo con dicho estudio, un 78% de la poblacion en

México utiliza radio y television para informarse de asuntos publicos, mientras que tan
s6lo un 4% lo hace a través de Internet. Consecuentemente, el impacto de la reforma
es muchisimo mayor y afecta al mayor sector de la poblacion mexicana, misma que se
informa a través de la radio y la television.

Miguel Carbonell analiza estas cifras en un articulo titulado Verborrea e incultura
constitucional, publicado el 1 de febrero de 2012 en la revista de Nexos®*?, y llega a la
conclusion de que:

Esto permite suponer que, de momento, la television sigue siendo
el gran escaparate de la politica mexicana y la ventana a través
de la cual los ciudadanos perciben la situacion del pais y se
asoman a sus debates mas relevantes [. . .] En los resultados de
la encuesta llama la atencion la poca utilizacion de Internet para
informarse de asuntos de interés publico; parece extrafio el dato,
no solamente por lo bajo (4%), sino porque disminuyd entre 2003
y 2011, afios en los que el uso de Internet se ha extendido de
forma muy considerable (en junio de 2011 diversos medios de
comunicacion informaron que ya habiamos alcanzado la cifra de
40 millones de personas que utilizan Internet en México).213

Por otro lado, en un articulo titulado Television en México, mismo que se publicd
en la revista Bien Comun, se analiza la Encuesta Nacional de Practicas y Consumo
Culturales levantada por el Consejo Nacional de la Cultura y las Artes en 2003 y se
concluye que:

De acuerdo a la Encuesta Nacional de Préacticas y Consumo
Culturales levantada por el Consejo Nacional para la Cultura y las

Artes en 2003, “resalta la gran presencia cotidiana de las
industrias culturales, y en particular de los medios masivos de

211
Id.

%2 CARBONELL, Miguel. Verborrea e incultura constitucional. Nexos en linea, 1 de febrero de 2012,

disponible en: http://www.nexos.com.mx/?P=leerarticulo&Article=2102550, consultado por ultima vez el
26 de febrero de 2013.

213
Id.
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comunicacion, en todos los ambitos sociales y territoriales. Por
ejemplo, mas de 95% de los entrevistados acostumbra ver
television y mas de 87% acostumbra oir la radio. El tiempo
dedicado a estos medios es significativo: casi la mitad de los
encuestados (48.9%) ve entre dos y cuatro horas al dia la
televisiébn y mas de la tercera parte (35.3%) escucha entre dos y
cuatro horas diarias la radio. Casi ocho de cada 10 entrevistados
(78.9%) acostumbra escuchar musica grabada y casi uno de cada
tres le dedica a esta actividad entre dos y cuatro horas diarias”.
Asimismo, la encuesta reveld6 que “el equipamiento de los
hogares muestra también la gran penetracion de las industrias
culturales: 97.9% de los entrevistados tiene television en casa, y
de ellos 37.2% responde tener dos o mas; 95.8% tiene aparato de
radio, y de ellos 25% comenta tener dos o0 mas; 76.5% de los
entrevistados expresa tener libros en casa y entre 60% y 80%
tiene objetos relacionados con la reproduccion de musica grabada
como discos compactos. . 214

Con base en lo anterior se puede desprender que la restriccion contemplada en la
reforma es sumamente nociva para el sistema democratico mexicano. Al respecto,
Lorenzo Coérdova Vianello ha dicho que la participacion de todos los actores relevantes
en la toma de decisiones es indispensable para el correcto funcionamiento de la
democracia.?*® Concluye diciendo que, en caso de que hayan ganadores y perdedores
predefinidos, como en este caso se podria decir que son el 38.3% de los ciudadanos
gue no se sienten identificados con los partidos (mismos que se encuentran reprobados

en calificaciones de confiabilidad por parte de los ciudadanos tan sdélo por arriba de la

214 Bjen Comun. “Televisién en México”, Numeralia, Afio 14, Ndmero 170, febrero de 2009, Fundacion

Rafael Preciado Hernandez, A.C., disponible en:
http://www.fundacionpreciado.org.mx/biencomun/bc170/BC170.pdf.

25 CORDOVA VIANELLO, Lorenzo. “Hacia una ley de partidos politicos. Ejes tematicos para la
discusion”. En: AVILA ORTIZ, Raul, CORDOVA VIANELLO, Lorenzo y ZOVATTO, Daniel (Coord.)
¢Hacia una ley de partidos politicos? experiencias latinoamericanas y prospectiva para México. Instituto
de Investigaciones Juridicas, Serie Estudios Juridicos, Num. 190, México, 2012, pp. 133-156. Ver
también, CORDOVA VIANELLO, Lorenzo. “Bobbio y la edad de los derechos”. En: CORDOVA
VIANELLO, Lorenzo y SALAZAR UGARTE, Pedro. op. cit., pp. 74-78.
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policia y de los servidores publico, respectivamente la democracia serd una mera

ilusién.?*” En palabras de Lorenzo Cordova:

Democracia implica, en primer lugar, reconocimiento y respeto de
las diferencias. Sin ese ejercicio elemental de tolerancia, de
respeto de los derechos fundamentales, si se limita y se excluye a
algunos competidores, si hay ganadores Yy perdedores
predefinidos, el juego democratico se vacia, se desnaturaliza y se
vuelve, en el mejor de los casos, lo que Michelangelo Bovero ha
llamado una “democracia de la apariencia”.218

Bobbero también critica esta tendencia al decir que:

Lo que ha sucedido en los Estados democréticos es [que] los

grupos se han vuelto cada vez mas los sujetos politicamente

relevantes, las grandes organizaciones, las asociaciones de la

mas diferente naturaleza, los sindicatos de las mas diversas

actividades, los partidos de las mas diferentes ideologias y, cada

vez menos, los individuos.?t®

Con base en lo anterior, asi como en principios y fundamentos constitucionales,

los derechos de los partidos politicos deberian de estar limitados por los derechos de
las personas. Dicho de otra manera, los derechos de los partidos politicos no deben
ponerse por encima de los derechos de los individuos en virtud de que las justas

exigencias de la democracia deben orientar la interpretacién del derecho en general,

desde la Constitucion hasta el mas minucioso reglamento.

2% De acuerdo con la Segunda Encuesta Nacional de Cultura Constitucional mencionada con
anterioridad, los partidos politicos tienen una calificacion promedio de confiabilidad de 5.5 (en donde 10
representa mucha confianza y 0 ninguna confianza). Cabe mencionar que, de conformidad con este
estudio, los partidos politicos representan la segunda institucién que menos confiabilidad tiene entre los
mexicanos (Unicamente por debajo de los servidores publicos y la policia, quienes estan empatados en
primer lugar con una calificacién de confiabilidad de 5.4.

" BOVERO, Michelangelo. Una gramatica de la democracia contra el gobierno de los peores, p. 93. Ver
también, CORDOVA VIANELLO, Lorenzo. op. cit.

18 CORDOVA VIANELLO, Lorenzo. op. cit., p. 76.

19 BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia, pp. 37-29.
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Asi las cosas, pareciere que la restriccion prevista en la reforma, no representa
las justas exigencias de una sociedad democréatica de nuestros tiempos. Si bien
algunas democracias contemplan una restriccién similar en su legislacion, no todas lo
hacen. EIl Consejero Lorenzo Cordova, al discutir el Proyecto de Acuerdo del Consejo

General del Instituto Federal Electoral por el cual se da respuesta al escrito presentado

por los “Intelectuales”,?*® elogia esta restriccién y sefiala lo siguiente:

[E]ste Modelo de Comunicacién Politica, repito, introducido en la
Reforma Electoral del afio 2007 y centrado en la prohibicion de
compra de publicidad, es un Modelo no inédito, es un Modelo no
innovador, sino es un Modelo que es reproducido en un conjunto
de democracias consolidadas en el mundo, como son Espafia,
Francia, Alemania, Inglaterra, Italia, Brasil y Chile; y creo que
nadie en su sano juicio podria considerar que éstas, algunas de
ellas las democracias mas viejas del mundo, son democracias
que se fundan en el &mbito de su Sistema Electoral, en la
violacion de ese, que es una libertad fundamental.??*

La mayoria de las democracias no incluyen una restriccion a la libertad de
expresion en términos tan intrusivos y mutilantes. Parafraseando al Consejero
Cérdova, “nadie en su sano juicio podria considerar que éstas, algunas de ellas las
democracias mas viejas del mundo, son democracias que se fundan en el ambito de su

Sistema Electoral, en la violacion de ese, que es una libertad fundamental”. El mismo

220 como se vera mas adelante, al igual que el sefior Gumesindo, los ciudadanos Federico Jesls Reyes

Heroles Gonzalez Garza, Héctor Manuel de Jesus Aguilar Camin, Jorge Castafieda Gutman, Luis de la
Barreda Solérzano, Gerardo Estrada Rodriguez, Jorge D. Fernandez Menéndez, Miguel Limén Rojas,
Angeles Mastreta Guzman, José Roldan Xopa, Luis Rubio Freidberg, Sergio Sarmiento Fernandez de
Lara, Leo Zuckerman Behar y Maria Isabel Turrent Diaz presentaron un escrito ante el IFE en el cual
solicitaban la desaplicacién de la prohibiciéon contemplada en el articulo 41 constitucional por considerar
gue la misma resulta ser contraria a la Convencion Americana de Derechos Humanos.

2L version estenografica de la sesién extraordinaria del Consejo General del Instituto Federal Electoral,
celebrada en el salén de sesiones del propio Instituto. México, D.F., a 24 de mayo de 2012, 462 parte,
consultada por dltima vez en: http://www.ife.org.mx/docs/IFE-v2/CNCS/CNCS-
VersionesEstenograficas/2012/05%20Mayo/VESE240512.pdf, el 25 de febrero de 2013 (“Versién
estenografica de la sesion extraordinaria del Consejo General del Instituto Federal Electoral de fecha 24
de mayo de 2012"), p. 96.
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argumento que el usa para Espafia, Francia, Alemania, Inglaterra o Italia, nosotros lo
podriamos usar para Estados Unidos, Canada, Noruega, Suiza, etc. Mas auln, la
restriccién establecida en México no se le parece en nada a las restricciones que
contemplan las democracias citadas por el Consejero Cordova. El mismo Consejero
Nacif, al referirse a los argumentos planteados por su colega, preciso lo siguiente:

Si estas restricciones se justifican, es una conclusién a la que
tenemos que llegar revisando la experiencia, particularmente la
nuestra, la de otros paises como lo menciond el Consejero
Electoral Lorenzo Coérdova, en algunos casos se ha optado por
algin modelo parecido; no todos los paises que mencioné tienen
las restricciones de la misma manera que las tenemos aca.

En algunos paises, por ejemplo la contratacion en radio es
perfectamente permitida, entre los cuales menciond el Consejero
Electoral Lorenzo Cérdova.???

De igual forma, argumentar que por el mero hecho de que en algunos paises se
contempla una restriccién similar a la existente en el articulo 41 de la Constitucion
representa un argumento poco creible y, sin duda, no justificativo de una restriccién al
derecho a la libertad de expresion. En primer lugar, todas y cada una de las
restricciones deben de ser analizadas a la luz de la sociedad (y del contexto histérico y
social) en la cual son aplicables o se han impuesto. En segundo lugar, conforme a lo

establecido por la Corte Interamericana en La Colegiacion Obligatoria de Periodistas:

[E]l bien comudn reclama la méaxima posibilidad de informacién y
es el pleno ejercicio del derecho a la expresion lo que la favorece.
Resulta en principio contradictorio invocar una restriccion a la
libertad de expresién como un medio para garantizarla, porque es
desconocer el caracter radical y primario de ese derecho como
inherente a cada ser humano individualmente considerado
aungue atributo, igualmente, de la sociedad en su conjunto. Un
sistema de control al derecho de expresiébn en nombre de una
supuesta garantia de la correccion y veracidad de la informacion

22 \ersién estenografica de la sesién extraordinaria del Consejo General del Instituto Federal Electoral
de fecha 24 de mayo de 2012, 472 parte, p. 98.
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gue la sociedad recibe puede ser fuente de grandes abusos y, en
el fondo, viola el derecho a la informacién que tiene esa misma
sociedad.”®
Asimismo, la posibilidad de que los individuos, en general, participen en la
opinion publica mediante el ejercicio de la libertad de expresion a través del medio de
su eleccion y preferencia, tal y como lo autoriza el articulo 13 del Pacto, favorece a los

derechos humanos de caracter politico, sin que sea un obstaculo o una amenaza para

una sociedad democratica, sino todo lo contrario.

En este orden de ideas, la Corte Interamericana ha establecido
gue “el principio de derecho imperativo de proteccién igualitaria y
efectiva de la ley y no discriminacién determina que los Estados
deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que
tengan efectos discriminatorios en los diferentes grupos de una
poblacion al momento de ejercer sus derechos. Ademas, los
Estados deben combatir practicas discriminatorias y adoptar las
medidas necesarias para asegurar una efectiva igualdad de todas

las personas ante la ley”. ?**

Lejos de seguir el criterio establecido por la Corte Interamericana, México ha
limitado este derecho Unicamente a los partidos politicos, generando en México dos
clases de personas, aquellos cuyo derecho a la libertad de expresion les permite
fomentar y esparcir sus ideas politicas, y aquellos cuyo derecho a la libertad de
expresion se limita a la de ser un observador pasivo. Lo anterior obliga a toda persona
gue pretenda expresar su opinion acerca de un candidato o de un partido politico, a

través de radio o television, a coaligarse a un partido politico de los ya establecidos.

23| a Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parrafo 70.

224 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Yatama Vs. Nicaragua, Sentencia de 23 de Junio
de 2005 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 185; Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, solicitada por los
Estados Unidos Mexicanos, “Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados”
(“Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados”), parrafo 88; Caso Lopez Alvarez Vs.
Honduras, parrafo 170.
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Unicamente en caso de pertenecer a un partido, se tendréa el pleno goce de un derecho
gue en principio, al ser un derecho fundamental, debiera de ser universal e impersonal.

Al respecto, coincidimos plenamente con las siguientes expresiones del
Consejero Benito Nacif:

Dice que esta prohibicién, no prohibe ni limita el derecho de las
personas a expresar sus opiniones. Si lo limita. ¢ Por qué? Porque
concede a los partidos politicos y a las autoridades electorales el
monopolio sobre una parte importante del discurso politico y eso
es un hecho.

La pregunta es: ¢ Esto se justifica a la luz de las consecuencias,
de los beneficios en términos de equidad? ¢ Se justifica silenciar a
la sociedad civil en aras de la equidad? Son preguntas que creo
gue tenemos que regresar a ellas a la luz de la experiencia, pero
no estoy de acuerdo en la argumentacién aqui planteada.

Dice: “Tampoco limita o prohibe a las personas comprar tiempo
en espacios, en medios de comunicacion para fines distintos a los
politico-electorales”.

Esto es cierto y no es cierto al mismo tiempo, porque es tan
subjetivo determinar qué busca fines politicos electorales, que
claramente ha habido una pendiente resbalosa, en la cual a la luz
de la aplicacién de esta prohibicién se han venido silenciando
expresiones que desde mi punto de vista son legitimas y parte
esencial de una democracia.

Considerar que la contratacion de espacios en radio y en
televisiobn es solamente una cuestion comercial, cuando se trata
de discurso publico, me parece que es una afirmacién
completamente desproporcionada a insensible al propésito que

busca la libertad de expresién al proteger precisamente el
discurso pL'Jinco.225

Si bien es cierto que el derecho a la libertad de expresion se debe de ejercer con
ciertos limites, éstos, en ningin momento deben de ser excesivos y, de cualquier
modo, s6lo deben dar lugar a responsabilidades ulteriores. Vale la pena mencionar

gue una reciente sentencia de la Corte Interamericana apoya todo lo dicho con

%5 Versién estenografica de la sesién extraordinaria del Consejo General del Instituto Federal Electoral
de fecha 24 de mayo de 2012, 472 parte, p. 98.
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anterioridad al establecer que “la libertad de pensamiento y de expresion comprende
‘no solo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el
derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole™ 2%

Retomando las ideas de Lorenzo Cordova, sin un ejercicio elemental de
tolerancia y de respecto a los derechos fundamentales, tal como lo es el derecho a la
libertad de expresion, “si se limita y se excluye a algunos competidores”,?*’ en este
caso a todos las personas que no sean 0 pertenezcan a un partido politico, “el juego
democratico se vacia, se desnaturaliza y se vuelve, en el mejor de los casos, lo que
Michelangelo Bovero ha llamado una ‘democracia de la apariencia™.?®

El verdadero problema de la prohibicion contempladae en el articulo 41

constitucional no es que restrinja el derecho a la libertad de expresion sino que, al

hacerlo, atenta en contra de la democracia en México.

2% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gomes Lund Y Otros (“Guerrilha Do Araguaia”)

Vs. Brasil, Sentencia de 24 de noviembre de 2010 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), parrafo 107.

22! CORDOVA VIANELLO, Lorenzo. op. cit., p. 76.
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3. LA PROHIBICION DEL ARTICULO 41 CONSTITUCIONAL Y
LAS ELECCIONES FEDERALES DEL 2012

3.1EL CASO SUP-JDC-1749/2012 (CASO GUMESINDO)

3.1.1 Antecedentes

El 14 de febrero de 2012, el sefior Gumesindo Garcia Morelos presenté un
escrito ante la Junta Local Ejecutiva del Instituto Federal Electoral en Michoacan en el
cual solicitaba la contratacion de tres espacios con una duracion de treinta segundos
cada uno, en una estacion de radio local, con la finalidad de criticar a todos los partidos

politicos asi como a sus “candidatos a ocupar la titularidad del Poder Ejecutivo

229

Federal”. El sefior Gumesindo hizo hincapié en el hecho de que accederia a los

tiempos radiofénicos, a su costo, para criticar a todos los partidos politicos asi como a
sus respectivos candidatos para ocupar el cargo de Presidente de la Republica. En
concreto, el sefior Gumesindo presento la siguiente solicitud:

Solicito respetuosamente me autorice la contratacion de tres
espacios de treinta segundos cada uno en estacion de radio, que
se encuentre dentro de su padrén autorizado, de esta ciudad. Lo
anterior, para los fines de hacer efectiva la dimensién social de la
libertad de expresion, misma que no se limita a poder escribir y
hablar, sino que se requiere de acceso a cualquier medio que
permita difundir ideas u opiniones con la finalidad de poder llegar
a la mayor cantidad de ciudadanos, generando debate para
conformar el elemento esencial de la democracia: la opinion
publica. Es decir, deseo acceder a tiempos radiofénicos a mi
costo para criticar a todos los partidos, y sus precandidatos, y
candidatos a ocupar la titularidad del Poder Ejecutivo Federal.%°

29 Escrito dirigido al Consejo General del Instituto Federal Electoral, presentado por el sefior Gumesindo

Garcia Morelos el 14 de febrero de 2012.
230 Escrito dirigido al Consejo General del Instituto Federal Electoral, presentado por el sefior Gumesindo
Garcia Morelos el 14 de febrero de 2012. Ver también, Sentencia del Juicio para la proteccion de los
derechos politico electorales del ciudadano, de fecha 27 de junio de 2012, identificado con el nimero de
expediente numero SUP-JDC-1749/2012, presentado por el sefior Gumesindo Garcia Morelos en su
calidad de actor, en contra del Consejo General del Instituto Federal Electoral en su calidad de autoridad
responsable (“Sentencia SUP-JDC-1749/2012").

-130-



El 20 de febrero de 2012, seis dias después de haber presentado la solicitud, el
Director Ejecutivo de Prerrogativas y Partidos Politicos del Instituto Federal Electoral
dio respuesta al escrito del sefior Gumesindo mediante oficio numero
DEPP/0547/2012.2* En la respuesta del Director Ejecutivo se establecié que, a pesar
de que los espacios radiofénicos habian sido solicitados para criticar a todos los
partidos politicos y a sus candidatos (y no so6lo a uno de ellos), de conformidad con la
prohibicién del articulo 41 constitucional, una persona fisica tiene prohibido contratar
espacios radiofénicos para llevar a cabo los actos solicitados en la peticién del sefior
Gumesindo.?®* Consecuentemente, el Director Ejecutivo de Prerrogativas y Partidos
Politicos del Instituto Federal Electoral resolvi6 que no se encontraba facultado para
“pronunciarse de manera positiva sobre la contratacion de tiempos en radio, entre una
persona fisica y un concesionario”.?*?

El dos de marzo de 2012, Gumesindo promovio un recurso de apelacion en
contra de la resolucion del Director Ejecutivo de Prerrogativas y Partidos Politicos del
Instituto Federal Electoral.”** El 22 de marzo la Sala Superior acordé reencauzar el

recurso de apelacion promovido por el sefior Gumesindo a un juicio para la proteccion

de los derechos politico-electorales del ciudadano.”*®> El 26 de abril, la Sala Superior

1 Oficio nimero DEPPP/0547/2012, de fecha 28 de febrero de 2012, emitido por el Director Ejecutivo
de Prerrogativas y Partidos Politicos del Instituto Federal Electoral. Ver también, Sentencia SUP-JDC-
1749/2012.

232
Id.
233
Id.

%34 Recurso de apelacion en contra del oficio nimero DEPPP/0547/2012, radicado bajo la clave SUP-

RAP-98/2012, promovido el dia 2 de marzo de 2012 por el sefior Gumesindo Garcia Morelos. Ver
también, Sentencia SUP-JDC-1749/2012.

2% gentencia SUP-JDC-1749/2012.
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dicté una sentencia en la que: (i) se resolvié que el Director Ejecutivo de Prerrogativas
y Partidos Politicos del Instituto Federal Electoral no gozaba de facultades para dar
respuesta definitiva sobre la autorizaciéon solicitada; (ii) se revoco la decisibn emitida
por el Director Ejecutivo de Prerrogativas y Partidos Politicos, y (ii) se ordend al
Consejo General del Instituto Federal Electoral a dar respuesta a la solicitud formulada
por el sefior Gumesindo.?3®

El 2 de mayo de 2012, el Consejo General del Instituto Federal Electoral emitio

un acuerdo identificado con el nimero CG273/2012, mediante el cual desahogo la

236
Id.

[S]e advierte que la Direccion Ejecutiva de Prerrogativas y Partidos Politicos, en
tanto 6rgano ejecutor y de apoyo del Comité de Radio y Televisién, no goza de
atribuciones para autorizar o negar una solicitud de tiempos en radio, sino, en
todo caso, para, dentro del &mbito de sus facultades, una vez que se haya
tomado alguna determinacién, coadyuvar a su observancia.

Bajo esta perspectiva, al estimarse por esta Sala que el Director Ejecutivo de
Prerrogativas y Partidos Politicos del Instituto Federal Electoral, conforme al
disefio que enmarca sus actividades, cumple una funcion eminentemente
ejecutiva, y por tanto carece de facultades para dictar determinacion alguna
sobre un derecho como el que se pretende, deberd, sin mayor pronunciamiento
revocarse la decisién que se impugna.

[..]

En tales condiciones, como quedd establecido, se colige que el referido
funcionario, sin facultad para la toma de decisiones en materia de acceso a radio
se pronuncié sobre la pretension del actor, de ahi que el acto asi surgido
constituya una resolucién emitida por autoridad incompetente.

Por tanto, esta Sala juzga procedente revocar la respuesta emitida por el
Director Ejecutivo de Prerrogativas y Partidos Politicos del Instituto Federal
Electoral, contenida en el oficio DEPPP/0547/2012.

Finalmente, a efecto de garantizar al actor la satisfaccion a su derecho de
peticién que consagra el articulo 8° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, lo procedente es ordenar al Consejo General del Instituto
Federal Electoral que en plenitud de sus atribuciones, a la brevedad dé
respuesta a la solicitud formulada por el accionante por escrito de catorce de
febrero del presente afo, presentado en la propia fecha ante la Junta Local
Ejecutiva con sede en Michoacan.
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peticion formulada por el sefior Gumesindo.?®’ En dicho acuerdo se negé la solicitud
del sefior Gumesindo de contratar, a su propio costo, espacios radioeléctricos con la
finalidad de hacer propaganda negativa en contra de todos los partidos politicos y sus
candidatos.?*®

El 11 de junio de 2012, el sefior Gumesindo presentd demanda de juicio para la
proteccion de derechos politico-electorales del ciudadano ante la Junta Local Ejecutiva
del Instituto Federal Electoral en el Estado de Michoacan a efecto de controvertir el
acuerdo del Consejo General del Instituto Federal Electoral identificado con el nimero
CG273/2012.% EI 17 de junio se recibié en Oficialia de Partes de la Sala Superior el
oficio numero SCG/5708/2012 emitido por el Secretario Ejecutivo del Instituto Federal
Electoral, en el cual se remiti6 la documentacion necesaria para el estudio de la
demanda.?*® En esa misma fecha, el Magistrado Presidente de la Sala Superior acordé
integrar el expediente SUP-JDC-1749/2012 y turnarlo a la Ponencia de la Magistrada
Maria del Carmen Alanis Figueroa, de conformidad con el articulo 19 de la Ley General

del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia Electoral.?**

%7 Acuerdo nimero CG273/2012 emitido por el Consejo General del Instituto Federal Electoral, mediante
el cual se desahoga la peticién formulada por el C. Gumesindo Garcia Morelos, en acatamiento a lo
mandatado por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién mediante sentencia recaida al
juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano, identificado bajo el
expediente SUP-JDC-430/2012. Ver también, Sentencia SUP-JDC-1749/2012.

238 Id

%39 pemanda de Juicio para la proteccién de los derechos politico-electorales del ciudadano presentado

el once de junio de 2012 por el sefior Gumesindo Garcia Morelos presenté ante la Junta Local Ejecutiva
del Instituto Federal Electoral en el Estado de Michoacan, a fin de controvertir el Acuerdo nimero
CG273/2012 emitido por el Consejo General del Instituto Federal Electoral, mediante el cual se
desahoga la peticién formulada por el C Gumesindo Garcia Morelos, en acatamiento a lo mandatado por
el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion mediante sentencia recaida al juicio para la
proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano, identificado bajo el expediente SUP-JDC-
430/2012 (“Demanda del sefior Gumesindo”).

240 sentencia SUP-JDC-1749/2012.

241
Id.
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3.1.2 Jurisdiccion y competencia de la Sala Superior
Conforme al articulo 99, parrafo segundo, fraccion V de la Constituciéon, el
Tribunal Electoral es la méaxima autoridad jurisdiccional en materia electoral y
constituye un 6rgano especializado del Poder Judicial de la Federacion encargado de,
entre otras cosas, resolver en forma definitiva e inacatable “[llJas impugnaciones de
actos y resoluciones que violen los derechos politico electorales de los ciudadanos”.?*?
A través de su escrito de demanda, el sefior Gumesindo inicidé un juicio para la

proteccion de sus derechos politico-electorales en el cual aleg6 violaciones a su
derecho a la libertad de expresidn en materia electoral. Al respecto, es importante
mencionar que conforme a la Jurisprudencia 36/2002, el juicio para la proteccion de
derechos politico-electorales no se encuentra limitado a los derechos de votar y ser
votado en las elecciones populares, de asociarse individual y liboremente para tomar
parte en forma pacifica en los asuntos politicos del pais y de afiliarse libre e
individualmente a los partidos politicos sino que, también, incluye los derechos
fundamentales necesarios para el debido ejercicio de los primeros. La Jurisprudencia
36/2002 establece a la letra lo siguiente:

JUICIO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS

POLITICO-ELECTORALES DEL CIUDADANO. PROCEDE

CUANDO SE ADUZCAN VIOLACIONES A DIVERSOS

DERECHOS FUNDAMENTALES VINCULADOS CON LOS

DERECHOS DE VOTAR, SER VOTADO, DE ASOCIACION Y

DE AFILIACION.- En conformidad con los articulos 79 y 80 de la

Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia

Electoral, en relacion con lo dispuesto en los articulos 17,

segundo parrafo; 35, fracciones I, Il y lllI; 41, fracciones |, segundo

parrafo, in fine, y IV, primer parrafo, in fine, y 99, fraccioén V, de la

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el juicio

para la proteccion de los derechos politico-electorales del

ciudadano debe considerarse procedente no sélo cuando
directamente se hagan valer presuntas violaciones a cualquiera

242 constitucion, articulo 99, fraccion V.
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de los siguientes derechos politico-electorales: 1) De votar y ser
votado en las elecciones populares; 1) De asociarse individual y
libremente para tomar parte en forma pacifica en los asuntos
politicos del pais, y lll) De afiliarse libre e individualmente a los
partidos politicos, sino también cuando se aduzcan violaciones a
otros derechos fundamentales que se encuentren estrechamente
vinculados con el ejercicio de los mencionados derechos politico-
electorales, como podrian ser los derechos de peticion, de
informacién, de reunion o de libre expresion y difusion de las
ideas, cuya proteccion sea indispensable a fin de no hacer
nugatorio cualquiera de aquellos derechos politico-electorales,
garantizando el derecho constitucional a la imparticion de justicia
completa y a la tutela judicial efectiva.’*®

Toda vez que el sefior Gumesindo es un ciudadano de México que estima que
su derecho fundamental a la libertad de expresion se ve afectado como consecuencia
de la prohibicion contemplada en el articulo 41 constitucional, la Sala Superior del
Tribunal Electoral del poder Judicial de la Federacién es el 6rgano jurisdiccional
competente, y constitucionalmente facultado, para emitir una resolucion “definitiva e
inacatable”.?**

3.1.3 Agravios hechos valer por el sefior Gumesindo Garcia Morelos

El sefior Gumesindo alega que el hecho de que hayan negado su solicitud para
contratar tiempo aire en radio con la finalidad criticar a todos los partidos politicos y a
sus candidatos representa una medida que contraviene a la Constitucion y a la
Convencién Americana de Derechos Humanos.

Asimismo, partiendo de la base de gque la Convencion Americana forma parte del

ordenamiento juridico mexicano como consecuencia de la reforma al articulo 1

3 José Luis Amador Hurtado Vs. Director Ejecutivo de Prerrogativas y Partidos Politicos del Instituto

Federal Electoral. Jurisprudencia 36/2002, disponible en: Justicia Electoral. Revista del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Suplemento 6, Afio 2003, paginas 40 y 41. La Sala
Superior en sesion celebrada el veinte de mayo de dos mil dos, aprobd por unanimidad de seis votos la
jurisprudencia detallada con anterioridad y la declar6 formalmente obligatoria.

244 Constitucion, articulo 99.
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constitucional, el sefior Gumesindo alega que el Estado mexicano se encuentra en
incumplimiento de sus obligaciones internacionales de adecuar su derecho interno a
efecto de garantizar el principio de pacta sunt servanda y effet utile. EI sefior
Gumesindo se basa en jurisprudencia nacional e internacional para darle sustento a
sus reclamaciones.

3.1.3.1 Violaciones al derecho a la libertad de expresion

El sefior Gumesindo parte del supuesto de que la libertad de expresién es un
pilar fundamental para la democracia. Deja en claro que sin la debida proteccion del
derecho a la libertad de expresién, tanto en su dimension social como individual, no es
posible cumplir con los fines de la democracia.?*> Asimismo, alega que la prohibicion
contemplada en el articulo 41 constitucional representa una censura previa y que,
como tal, se encuentra expresamente prohibida tanto por la Constitucién como por la
Convenci6n.?*

El sefior Gumesindo alega que “[lJos elementos fundantes de dicha prerrogativa
convencional [(la libertad de expresion)] estriban en que las personas puedan difundir y
divulgar a través de cualquier medio, ideas de cualquier indole, pensamientos,
informacién, expresiones artisticas, sin limitacion de fronteras”.?*’ De acuerdo con los
argumentos del sefior Gumesindo, una debida garantia del derecho a la libertad de

expresion no se limita al asegurar la proteccion de las actividades de hablar y escribir

245 Demanda del sefior Gumesindo.
246 Id

247
Id.
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sino que, también, deben de asegurar la existencia y acceso a los medios necesarios
para difundir las ideas.?*®
En su escrito de demanda, el sefior Gumesindo pone especial énfasis en la
dimensién individual del derecho a la libertad de expresion en materia electoral pues
gracias a esta dimension es que las ideas de un individuo pueden esparcirse y
transferirse a un mayor nimero de personas.?*® Concluye diciendo que para garantizar
la dimensién individual del derecho a la libertad de expresién en materia politica “es
esencial el acceso a los medios de comunicacion, principalmente para realizar una
divulgacion de la expresion que fiscaliza las practicas electorales: partidos,
precandidatos y candidatos”.?*°
Asimismo, el sefior Gumesindo argumenta que las expresiones que se hagan en

contra de funcionarios publicos gozan de una mayor proteccién que las que se hagan
respecto de ciudadanos particulares en vista de que “[lJos protagonistas que participan
en los procesos constitucionales, tienen caracter de personajes publicos, y por ende se
encuentran sometidos a un mayor escrutinio”. Dicho argumento encuentra sustento en
la siguiente tesis aislada:

LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO A LA INFORMACION.

LA RESPONSABILIDAD POR INVASIONES AL HONOR DE

FUNCIONARIOS U OTRAS PERSONAS CON

RESPONSABILIDADES PUBLICAS' SOLO PUEDE DARSE

BAJO CIERTAS CONDICIONES, MAS ESTRICTAS QUE LAS

QUE SE APLICAN EN EL CASO DE EXPRESIONES O

INFORMACIONES REFERIDAS A CIUDADANOS

PARTICULARES.- Para que la exigencia de responsabilidad
ulterior por la emision de expresiones invasoras del honor de

248
Id.
249
Id.

250
Id.
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funcionarios publicos u otras personas relacionadas con el
ejercicio de funciones publicas constituya una reaccién juridica
necesaria, idonea y proporcional, deben satisfacerse condiciones
mas estrictas que las que se aplican en caso de invasiones al
derecho al honor de ciudadanos particulares. Entre ellas se
cuentan las siguientes: a) cobertura legal y redaccion clara. Las
causas por las que pueda exigirse responsabilidad deben constar
en una ley, en sentido formal y material. Las leyes que establecen
limitaciones a las libertades de expresarse e informar deben estar
redactadas en términos claros y precisos para garantizar la
seguridad juridica, proteger a los ciudadanos de la arbitrariedad
de las autoridades y evitar la disuasibn expresiva y la
autocensura, pues las formulas vagas o ambiguas no permiten a
los ciudadanos anticipar las consecuencias de sus actos, otorgan
una discrecionalidad excesiva a las autoridades y tienen un
clarisimo efecto disuasivo en el plano del ejercicio ordinario de las
libertades. Cuando las normas de responsabilidad son de
naturaleza penal y permiten privar a los individuos de bienes y
derechos centrales -incluida, en algunas ocasiones, su libertad-
las exigencias anteriores cobran todavia mas importancia; b)
intencion especifica o0 negligencia patente. Las expresiones e
informaciones deben analizarse bajo el estandar de la “malicia”,
esto es, bajo un estdndar que exige que la expresion que
alegadamente causa un dafio a la reputacion de un servidor
publico se haya emitido con la intencidn de causar ese dafio, con
conocimiento de que se estaban difundiendo hechos falsos, o con
clara negligencia en el control de su veracidad; de otro modo las
personas podrian abrigar el temor de poder incurrir de modo
inadvertido en responsabilidad por la emision de expresiones o
informaciones, lo cual podria llevarlos, directa o indirectamente, a
restringir abruptamente el ejercicio de sus derechos a expresarse
o informar; ¢) materialidad y acreditacion del dafo. Las reglas de
imputacion de responsabilidad posterior deben requerir que quien
alega que cierta expresién o informacion causa dafio en su
honorabilidad tenga la carga de probar que el dafio es real, que
efectivamente se produjo; d) doble juego de la exceptio veritatis.
Quien se expresa debe siempre poder bloquear una imputacion
de responsabilidad ulterior probando que los hechos a los que se
refiere son ciertos y, complementariamente, no puede ser
obligado a probar, como condicién sine qua non para evitar esa
responsabilidad, que los hechos sobre los cuales se expresé son
ciertos; e) gradacion de medios de exigencia de responsabilidad.
El ordenamiento juridico no puede contemplar una via Unica de
exigencia de responsabilidad, porque el requisito de que las
afectaciones de derechos sean necesarias, adecuadas vy
proporcionales demanda la existencia de medidas leves para
reaccionar a afectaciones leves y medidas mas graves para
casos mas graves. Ademas, hay que tener presente que al lado
de exigencia de responsabilidad civil y penal existe otra via, ahora
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expresamente mencionada en el articulo 60. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos: el derecho de réplica
gue, por su menor impacto en términos de afectacién de
derechos, esta llamado a tener un lugar muy destacado en el
disefio del mapa de consecuencias juridicas derivables del
ejercicio de la libertad de expresion; f) minimizacion de las
restricciones indirectas. Al interpretar y aplicar las disposiciones
constitucionales y legales en la materia no debe olvidarse que la
plena garantia de las libertades consagradas en los articulos 60. y
70. de la Carta Magna no sbélo exige evitar restricciones
injustificadas directas, sino también indirectas. La proscripcion de
restricciones indirectas tiene muchas derivaciones posibles, pero
entre ellas esta sin duda la que obliga a prestar especial atencion
a las reglas de distribucion de responsabilidad al interior del
universo de sujetos implicados en la cadena de difusiébn de
noticias y opiniones. Se trata, en otras palabras, de no generar
dinamicas de distribucion de responsabilidad entre ciudadanos,
periodistas, editores y propietarios de medios de comunicacién
que lleven a unos a hallar interés en el silenciamiento o la
restriccion expresiva de los demas.®!

Toda vez que el sefior Gumesindo pretende criticar a todos los partidos politicos,
asi como a sus candidatos a la presidencia, estima que su derecho a la libertad de
expresion debe de ser garantizado y, consecuentemente, se le debe de permitir el
acceso a la radio para difundir sus expresiones a efecto de fomentar y enriquecer el
debate politico.

Partiendo de los principios universales de la democracia tales como el

1252 n 253

“pluralismo y la “tolerancia”,”>* el sefior Gumesindo explica que “detener mediante

disposiciones, constitucionales, legales y administrativas, la libre circulacién de las

ideas constituye una practica incompatible con los estandares de proteccion

| 254

internaciona Lejos de impedir la difusion de ideas incomodas, continda el

%1 Tesis: CCXXI1/2009, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,

Tomo XXX, diciembre de 2009, p. 283.

%2 sentencia SUP-JDC-1749/2012.

253
Id.

254
Id.

-139-



argumento del sefior Gumesindo, el Estado mexicano deberia de permitir que los
ciudadanos participen en los procesos electorales no sélo como votantes espectadores
sino, también, “mediante el debate y la critica” tal cual lo establece el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas.?®
Con base en el documento citado con anterioridad, el sefior Gumesindo alega

que “[llos ciudadanos también [deben de] participalr] en la direccién de los asuntos
publicos ejerciendo influencia mediante el debate y el didlogo publico con sus
representantes”. El sefior Gumesindo concluye que esta participacién Unicamente
podra presentarse cuando exista una efectiva proteccion y garantia a los derechos de
libertad de expresion, reunién y asociacion. De acuerdo con la Observacién General
25 antes citada:

La libre comunicacion de informacién e ideas acerca de las

cuestiones publicas y politicas entre los ciudadanos, los

candidatos y los representantes elegidos es indispensable para

garantizar el pleno ejercicio de los derechos amparados por el

articulo 25. Ello comporta la existencia de una prensa y otros

medios de comunicacién libres, capaces de comentar cuestiones

publicas sin censura ni limitaciones, asi como de informar a la

opinién publica. Requiere el pleno disfrute y respeto de los

derechos garantizados en los articulos 19, 21 y 22 del Pacto,

incluida la libertad de participar en actividades politicas

individualmente o a través de partidos politicos y otras

organizaciones, la libertad de debatir los asuntos publicos, de

realizar manifestaciones y reuniones pacificas, de criticar o de

oponerse al gobierno, de publicar material politico, de hacer

campana electoral y de hacer propaganda poll’tica.256

Sin explicar lo que son, el seflor Gumesindo alega que la prohibicion

contemplada en el articulo 41 constitucional representa una censura previa. Asimismo,

explica que estas censuras se encuentran expresamente prohibidas tanto por la

% Comité de Derechos Humanos (ONU). Observacién General 25.

256
Id.
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Constitucion como por la Convencion. De acuerdo con los argumentos del sefior
Gumesindo, aun cuando el ordenamiento juridico permitiera la imposicién de censuras
previas, el Estado mexicano debe de comprobar la necesidad de dicha censura. En
otras palabras, “[n]Jo basta la justificacion de la tutela de un principio constitucional,
como el de equidad, para adoptar disposiciones que se encuentran prohibidas por la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos”.?’

A pesar de que Gumesindo acepta que el derecho a al libertad de expresion no
es absoluto, y que el mismo puede sujetarse a determinados limites, explica que dichos
limites deben de apegarse a los “supuestos restrictivos contenidos en los incisos del
articulo 13.2 del Pacto de San José”. En este orden de ideas, Gumesindo explica que
la prohibicion contemplada en el articulo 41 constitucional no cumple con estos
supuestos restrictivos. Concluye su escrito diciendo que “todas las disposiciones que
se impugnan, resultan en si mism[a]s inconvencionales al tratarse de actos previos,
gue impiden ejercer tan importante privilegio convencional [el derecho a la libertad de
expresion]”. El sefior Gumesindo basa sus argumentos en la siguiente resolucion de la
Corte Interamericana:

69. La Corte Europea de Derechos Humanos ha sefialado que:
[la] funcién supervisora [de la Corte le] impone [. . .] prestar una
atencion extrema a los principios propios de una “sociedad
democratica”. La libertad de expresién constituye uno de los
fundamentos esenciales de tal sociedad, una de las condiciones
primordiales para su progreso y para el desarrollo de los
hombres. El articulo 10.2 [de la Convencién Europea de Derechos
Humanos] es valido no sélo para las informaciones o ideas que
son favorablemente recibidas o consideradas como inofensivas o
indiferentes, sino también para aquellas que chocan, inquietan y
ofenden al Estado o a una fraccién cualquiera de la poblacién.

Tales son las demandas del pluralismo, la tolerancia y el espiritu
de apertura, sin las cuales no existe una “sociedad democrética”.

%7 Sentencia SUP-JDC-1749/2012.
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Esto significa que toda formalidad, condicion, restriccion o
sancién impuesta en la materia debe ser proporcionada al fin
legitimo que se persigue. Por otra parte, cualquiera que ejerce su
libertad de expresién asume “deberes y responsabilidades”, cuyo
ambito depende de su situacion y del procedimiento técnico
utilizado.

70. Es importante mencionar que el articulo 13.4 de la
Convencion establece una excepcion a la censura previa, ya que
la permite en el caso de los espectaculos publicos pero
Unicamente con el fin de regular el acceso a ellos, para la
proteccion moral de la infancia y la adolescencia. En todos los
demés casos, cualquier medida preventiva implica el menoscabo
a la libertad de pensamiento y de expresic’Jn.258

3.1.3.2 Obligacion por parte del Estado mexicano de adecuar su
derecho interno

El sefior Gumesindo le exige al Estado mexicano que elimine la prohibicién
contemplada en el articulo 41 constitucional a efecto de garantizar el derecho a la
libertad de expresion conforme a lo establecido en la Convencion. La demanda del
sefior Gumesindo se basa en la incompatibilidad entre el articulo 13 de la Convencion
Americana, el cual prohibe de manera expresa la censura previa, y la prohibicion
contemplada en el articulo 41 constitucional que, de acuerdo con el sefior Gumesindo,
constituye una censura previa.

De acuerdo con los argumentos del sefior Gumesindo, no adecuar el derecho
interno significaria atentar en contra de los principios de pacta sunt servanda, en virtud
del cual los Estados que ratifican un tratado internacional se encuentran obligados a

cumplir con el mismo,?° y de effet util, a través del cual se obliga a los Estados parte

28| a Ultima Tentacién de Cristo, parrafo 69 y 70.

%9 De acuerdo con Hans Kelsen “[g]ue un tratado sea un hecho creador de derechos, que por un tratado
se establezcan obligaciones y derechos, o en otros términos, que un tratado tenga fuerza obligatoria, se
debe a una norma del derecho internacional consuetudinario que se expresa usualmente en la formula
pacta sunt servanda”. KELSEN, Hans. Principios de Derecho Internacional Publico. Traduccion de Hugo
Caminos y Ernesto C. Hermida, Editorial El Ateneo, Buenos Aires, 1961, p. 268. Al respecto, Franz Von
Liszt nos explica el pacta sunt servanda de la siguiente manera:
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de un tratado internacional a modificar su ordenamiento juridico interno a efecto de
garantizar la proteccién y cumplimiento de las prerrogativas y obligaciones asumidas en
el tratado internacional que corresponda.?®°

Respecto a la limitacidon contemplada en el articulo 1 de la Constitucion en la
cual se establece que los derechos humanos pueden ser limitados en “los casos y bajo

las condiciones que [la misma] Constitucion establece”, el sefior Gumesindo alega que

La obligatoriedad de las normas del Derecho Internacional surge la voluntad de
los Estados, que se obligan a si mismos, no de la voluntad de un poder superior
a ellos. El Derecho Internacional no es una ley, sino un contrato y, por lo mismo,
un Derecho Positivo... La historia del Derecho nacional nos ensefia que el
derecho puede ser también un acuerdo entre partes iguales, y esta regla general
aceptada sobre la conducta futura es Derecho, siempre que los que han
estipulado el acuerdo no puedan desentenderse del de una manera caprichosa.
Los acuerdos no siempre necesitan de un consentimiento expreso, pueden ser
debidos a un consentimiento tacito, aunque en este caso sea menor su fuerza
de obligar.

VON LISZT, Franz. Derecho Internacional Publico. Traducciéon de Dominos Miral, Barcelona, 1929, pp.
13-15.

%0 pe acuerdo con lo establecido por la propia Corte Interamericana por primera vez en la sentencia de

competencia del caso Ivcher Bronstein, las disposiciones de la Convencién:

[N]Jo puede[n] [. . .] estar a merced de limitaciones no previstas que sean
invocadas por los Estados Partes por razones de orden interno.

Los Estados Partes en la Convencion deben garantizar el cumplimiento de las
disposiciones convencionales y sus efectos propios (effet utile) en el plano de
sus respectivos derechos internos. Este principio se aplica no sélo en relacién
con las normas sustantivas de los tratados de derechos humanos (es decir, las
que contienen disposiciones sobre los derechos protegidos), sino también en
relacién con las normas procesales [. . .] [Las disposiciones de la Convencion]
debe[n] ser interpretadals] y aplicada[s] de modo que la garantia que
establece[n] sea verdaderamente practica y eficaz, teniendo presentes el
caracter especial de los tratados de derechos humanos [ . ] y su
implementacion colectiva.

[..]

Una interpretacion de la Convencién Americana “de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto
de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”, lleva a esta Corte a considerar
que un Estado Parte en la Convencién Americana so6lo puede desvincularse de
sus obligaciones convencionales observando las disposiciones del propio
tratado.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ivcher Bronstein Vs. Perll, Sentencia de 24 de
septiembre de 1999 (Competencia), parrafo 36-37 y 40.
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esta excepcidn no puede contravenir lo establecido en el derecho convencional de los
derechos humanos. El sefior Gumesindo concluye diciendo que “ningun Estado puede

invocar su derecho interno para incumplir con las obligaciones internacionales, sobre

1261

todo [en materia de derechos humanos] y que “[s]i bien es cierto que el articulo

primero constitucional en su parrafo primero, permite las interferencias estatales en los
derechos humanos en los términos que esta misma permita, dichas excepciones no

pueden ser contrarias a las permitidas por el Derecho convencional de los derechos

humanos”.?%?

En apoyo a sus argumentos, el sefior Gumesindo se basa en el articulo 27 de la

Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados el cual establece que:

27. Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta
norggéa se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
46.

Por su parte, el articulo 46 establece que:

46.1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado haya sido manifiesto en violacion de una
disposicion de su derecho interno concerniente a la competencia
para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado
como vicio de su consentimiento, a menos que esa violacién sea
manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental de
su derecho interno.

46.2. Una violacibn es manifiesta si resulta objetivamente
evidente para cualquier Estado que proceda en la materia
conforme a la practica usual y de buena fe.204

81 pemanda del sefior Gumesindo.

262
Id.

%3 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155
U.N.T.S. 331, articulo 27, consultada por ultima vez en: http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/I2.pdf, el
25 de febrero de 2013 (“Convencion de Viena”). Ver también, Demanda del sefior Gumesindo.

264 1d., articulo 46. Ver también, Demanda del sefior Gumesindo.
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Al analizar estos articulos, el sefior Gumesindo concluye que “ningun Estado puede

invocar su derecho interno para incumplir con las obligaciones internacionales, sobre

265

todo tratandose de [derechos humanos]”. En vista de que México firmd la

Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados el 23 de mayo de 1969, la cual
entré en vigor el 27 de enero de 1980, el Estado mexicano se encuentra obligado a
adecuar su derecho interno y no puede valerse de limitaciones contempladas en su
Constitucion para evadir sus obligaciones internacionales.

Finalmente, el sefior Gumesindo se basa en la sentencia de La Ultima Tentacion
de Cristo para exigirle al Estado mexicano que adecue su derecho interno a través de
un ejercicio de control de convencionalidad. La parte relevante de la sentencia

establece que:

87. En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria
prescribe que un Estado que ha ratificado un tratado de derechos
humanos debe introducir en su derecho interno las modificaciones
necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones
asumidas. Esta norma es universalmente aceptada, con respaldo
jurisprudencial. La Convencién Americana establece la obligacién
general de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a
las disposiciones de dicha Convencién, para garantizar los
derechos en ella consagrados. Este deber general del Estado
Parte implica que las medidas de derecho interno han de ser
efectivas (principio del effet utile). Esto significa que el Estado ha
de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la
Convencion sea efectivamente cumplido en su ordenamiento
juridico interno, tal como lo requiere el articulo 2 de la
Convencion. Dichas medidas sélo son efectivas cuando el Estado
adapta su actuacion a la normativa de proteccion de la
Convencién.?®®

2% Dpemanda del sefior Gumesindo.

% | a Ultima Tentacién de Cristo, parrafo 87. Ver también, Demanda del sefior Gumesindo.
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3.1.4 Argumentos del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
La Sala Superior de Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
empieza su analisis reconociendo que

[Las] reformas constitucionales que establecieron el nuevo
modelo [de comunicacién social en materia politica] han sido
reiteradamente cuestionadas, impugnadas en acciones, en
controversias [y] en amparos [. . .] a partir de que se ha
considerado que violentan el ejercicio de derechos humanos
como es el de la libertad de expresion, libertad de opinién, libertad
de comercio.?®’

Posteriormente, la Sala Superior identifica qué es lo que el sefior Gumesindo le
solicita, a saber, que: (i) declare la inconvencionalidad de la prohibicién contemplada
en el articulo 41 constitucional, y (ii) inaplique la prohibiciébn contemplada en el articulo
41 constitucional, asi como otros preceptos incluidos en el COFIPE, y en su
Reglamento.?®® De esta manera, la Sala Superior observa que la solicitud que el sefior
Gumesindo plantea, implica no solo la inaplicaciéon de un articulo constitucional, “sino
de todo el sistema que él considera restringe sus derechos fundamentales,
concretamente, el Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales y el
Reglamento”.?®®

La Sala Superior explica que, en primera instancia, analizara “la viabilidad del

control de convencionalidad sobre el texto constitucional” y, posteriormente,

determinara si existe, 0 no, la censura previa alegada por el sefior Gumesindo.

%7 \ersion estenogréfica de la Sesion Publica de Resolucién de la Sala Superior del Tribunal Electoral

del Poder Judicial de la Federacién efectuada el dia 27 de junio del 2012, consultada por ultima vez en:
http://www.te.gob.mx/Informacion_juridiccional/sesion_publica/sesiones/estenograficas/ve_270612.pdf, el
25 de febrero de 2013 (“Versién estenogréfica de la Sesion Publica de Resolucién de la Sala Superior
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién de fecha 27 de junio del 2012")..

%8 Sentencia SUP-JDC-1749/2012.

%9 Versién estenografica de la Sesién Publica de Resolucion de la Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion de fecha 27 de junio del 2012.
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3.1.4.1 Andlisis sobre la viabilidad del control de convencionalidad
sobre el texto constitucional

De entrada, la Sala Superior explica que es imposible llevar a cabo un control de
convencionalidad sobre el texto constitucional en vista de que éste “implica la
interpretacion armoénica de la Ley Fundamental con los tratados internacionales en
materia de derechos humanos, salvo que se trate de restricciones establecidas en la
Constitucion, en cuyo caso prevalecera la limitacién constitucional sobre las normas
atinentes de los instrumentos internacionales”.?”

De acuerdo con el argumento de la Sala Superior, en vista de que la prohibicion
contemplada en el articulo 41 constitucional se encuentra precisamente en la
Constitucion, esta prohibicion representa una restriccion debida y justificada que no
puede sujetarse al control de convencionalidad solicitado por el sefior Gumesindo.

El argumento principal de la Sala Superior es que el articulo 41 de la
Constitucion representa un precepto constitucional que establece limitaciones
razonables a la luz del nuevo modelo de comunicacion politica y que pretende proteger
otros principios también previstos en la Constitucion, tales como el de equidad en la

contienda.?’*

De lo anterior, se podria desprender que el Estado mexicano ha
considerado que la proteccion del derecho a la equidad en la contienda electoral
constituye un principio lo suficientemente valioso como para restringir (a través de un
precepto constitucional) el derecho humano a la libertad de expresion.

De acuerdo con los argumentos de la Sala Superior:
[NJo hay base juridica alguna que permita desprender que es

posible que los juzgadores realicen un ejercicio de compatibilidad
de la Constitucion Federal a los tratados internacionales

270 sentencia SUP-JDC-1749/2012.
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ratificados por México y, mucho menos, tratdndose de preceptos
constitucionales que establezcan, en su caso, restricciones o
limitaciones a derechos humanos.?"?

En palabras de la propia Sala Superior, “la Constitucion es el instrumento
democratico, legitimo y absoluto, para establecer los casos y condiciones en que es
vélida, la restriccién y suspension de los derechos humanos”.?”® El andlisis realizado
por la Sala Superior pareciera desvirtuar la finalidad del control de convencionalidad asi
como del principio pro persona, al decir que, en el sistema juridico mexicano, la validez
de los tratados internacionales depende de su coincidencia con la Constitucion.

De acuerdo con la Sala Superior

[L]a relacion juridica que se da entre los tratados y lo dispuesto
por la Constitucién, se encuentra prevista en los articulos 1°,
primer parrafo, y 133, de la propia Constitucion, de los que se
advierte su prevalencia sobre todo instrumento internacional en
materia de derechos humanos, los cuales, fara ser validos deben
apegarse a lo previsto en la Constitucion.?’

Llevado al extremo, el argumento de la Sala Superior implica que si algin
tratado internacional contempla mayores protecciones a los derechos humanos que las
contempladas en la propia Constitucion, este tratado carecera de validez. Asimismo, el
razonamiento de la Sala Superior, desvirta y deja sin efecto practico alguno el control
de convencionalidad.

De acuerdo con la Sala Superior, el control de convencionalidad no puede ser

realizado por las cortes internas sino, Unicamente, las internacionales. La Sala

Superior apoya sus argumentos en un voto particular pronunciado en la sentencia del

212
Id.
213
Id.
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caso Tibi vs. Ecuador, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 7
de septiembre de 2004. La parte relevante de este voto particular establece que:

[S]i los tribunales constitucionales controlan la
“constitucionalidad”, el tribunal internacional de derechos
humanos resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos actos.
A través del control de constitucionalidad, los dérganos internos
procuran conformar la actividad del poder puablico --y,
eventualmente, de otros agentes sociales-- al orden que entrafia
el Estado de Derecho en una sociedad democrética. El tribunal
interamericano, por su parte, pretende conformar esa actividad al
orden internacional acogido en la convencion fundadora de la
jurisdiccion interamericanag/ aceptado por los Estados partes en
ejercicio de su soberania.?’

La Sala Superior concluye su analisis sobre este punto al decir que:
[Clonforme al orden juridico examinado, en el ambito interno, el
control de convencionalidad implica que, cuando se planteen
discrepancias entre normas convencionales y constitucionales,
los tratados internacionales en materia de derechos humanos
deberan interpretarse en forma armoénica con la Constitucion
Federal, de manera que se garantice la mayor proteccion,
atendiendo al principio pro personae, salvo que se trate de
limitaciones o restricciones establecidas expresamente en la
Constitucion.?’®
Se puede desprender que, de acuerdo con los argumentos expuestos por la Sala
Superior, los principios de effet utile y de pacta sunt servanda de los tratados
internacionales pierden relevancia cuando la incompatibilidad (en este caso las
restricciones a los derechos humanos) se encuentran contempladas en la propia
Constitucion. En contravencion a lo establecido por el articulo 27 de la Convencién de
Viena, el Estado mexicano se esta valiendo de disposiciones internas para justificar el

incumplimiento de sus acuerdos y compromisos internacionales.

2> \/oto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez a la Sentencia de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos en el caso Tibi vs. Ecuador, del 7 de septiembre de 2004.

276 sentencia SUP-JDC-1749/2012.

-149.-



Si bien la Sala Superior reconoce que existen derechos a nivel de tratados

277
l

internacionales que no estan previstos en la Constitucion Federa reitera que estos

derechos pueden ser validamente restringidos siempre que la restriccién se encuentre
prevista en la Constitucion Federal. De acuerdo con la Sala Superior, la progresividad
de los derechos no aplica en los derechos humanos ya que “cuando la Constitucion

Mexicana ha establecido restricciones[,] un tratado internacional no puede contravenir

la Constitucién para no tomar en cuenta esas restricciones”.?’®

A propdésito, vale la pena citar lo que el Magistrado Pedro Esteban Penagos
Lopez dijo en la sesion publica de resolucion de la Sala Superior del Tribunal Electoral

del poder Judicial de la Federacién efectuada el dia 27 de junio de 2012:

La libertad de expresion es un derecho fundamental que en
materia electoral esta regulado en términos de lo que establece el
articulo 6° y fundamentalmente el 41 de la propia Constitucién,
pero lo que se plantea aqui, es la inconvencionalidad de un
articulo constitucional y la pregunta en estos casos es ¢un
precepto de la Constitucion puede ser inconvencional? Para esto,
tendriamos que sostener que los tratados internacionales estan
por encima de la propia Constitucion y el articulo 133 de la
Constitucién, de la propia Constitucién, para el caso establece:
“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de
toda la Union”.

Esto es, que los tratados internacionales en principio, y por regla
general, deben de estar acordes a lo que establece la
Constitucion.

Este precepto desde luego, es muy anterior a la reforma al
articulo 1° de la Constitucién. Pero en principio, se establece que

217 \ersion estenogréfica de la Sesion Publica de Resolucién de la Sala Superior del Tribunal Electoral

del Poder Judicial de la Federacién de fecha 27 de junio del 2012. Ver también, Sentencia SUP-JDC-
1749/2012.

%8 Versién estenografica de la Sesién Publica de Resolucion de la Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion de fecha 27 de junio del 2012.
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los tratados internacionales deben de estar acordes a la
Constitucién, si no estdn acordes a la Constitucién no son ley
fundamental dentro de nuestro marco juridico.

[.]

Lo importante de esta cuestibn es que los tratados
internacionales, por regla general, estan sometidos a la
Constitucién: uno, para que formen parte del sistema juridico
como ley fundamental, no deben contraponerse a la Constitucion.

Y dos, pueden ser motivo de impugnacion a través de una accion
de inconstitucionalidad para determinar si los tratados
internacionales son inconstitucionales o0 no son inconstitucionales;
esto quiere decir que estan sometidos a la Constitucién, por regla
general.

[..]

Por regla general, yo estimo que la Constitucién, un precepto de
la Constitucion no puede ser inconvencional. ¢ Por qué? Porque la
regla es que los tratados internacionales se sometan a lo que
establece la Constitucién, si no, para eso hay un juicio, para que
se apeguen, o si no, no forman parte de la ley fundamental.

Pero ya en tratandose de derechos humanos, como bien se dijo
con anterioridad, que el articulo 1°, reformado precisamente por
decreto publicado el 10 de junio de 2011, establece “en los
Estados Unidos Mexicanos toda las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
asi como de las garantias —que quiere decir de los medios de
impugnacion- para su proteccion, cuyo ejercicio que no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece”.

[..]

Los derechos humanos, desde luego, establecidos en la propia
Constitucién y en los tratados internacionales, en su caso, deben
de interpretarse en armonia. No puede decirse que un precepto
de la Constitucion sea inconvencional. Se trata de un problema de
interpretacion, se trata de un problema de apreciacion relacionada
porgue la propia disposicion, articulo 1° de la Constitucion; dice
que se interpretaran los derechos fundamentales establecidos en
la Constitucion de manera correlativa con lo establecido en los
tratados internacionales bajo principios, entre otros, de
progresividad.
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Pero, como consecuencia, no podemos hablar de
inconvencionalidad de un articulo de la Constitucion, sino de lo
gue podemos hablar es de una interpretacion relacionada o
correlacionada entre lo establecido en la Constitucion y en el
tratado internacional.

Una interpretacién armédnica que, en su caso, amplie a favor del
individuo el derecho fundamental, con principios de progresividad.
Salvo que en la propia Constitucion se establezca una restriccion
expresa, Si se establece una restriccion expresa la propia
Constitucibn menciona que, como consecuencia, debe
respetarse, debe de acatarse.

Y para el caso de la contratacién de tiempos en radio y television
por ciudadanos o por gobernados, por personas, aun tratdndose
de partidos politicos, hay una restriccién expresa en el articulo 41
de la Constitucion que establece, precisamente, que ninguna otra
persona podra contratar tiempo en radio y television para hacer
promocién politica, para, desde luego, expresarse a favor o en
contra de un candidato, de un partido politico, y esto no constituye
censura previa, ni un limite, desde luego, que no esté en la
Constitucién a la libertad de expresion o de informacién, a la
expresion libre de las ideas, sino que por tratarse de una materia
especifica, como lo es la materia electoral, tiene desde luego su
regulacion constitucional para que en los procesos electorales se
observen principios de equidad, igualdad o equilibrio entre las
partes contendientes, si necesitamos que se observen principios
de equidad, igualdad o equilibrio entre los contendientes en un
proceso electoral no puede ser tierra de todos o tierra de nadie,
esto es importante que quede claro para mi.

[..]

Otra cuestion importante desde mi punto de vista y de una
interpretacion que yo hago en términos de lo que establecen los
articulos 133 y 105 fraccion Il de la Constitucidn, por regla
general, los tratados internacionales deben someterse, o estan
sometidos, a la propia constituciéon, salvo en tratdndose de
derechos fundamentales, y en el caso, cuando se trata de
derechos fundamentales, deben de interpretarse la Constitucion y
los tratados internacionales de manera armonica, de manera
relacionada, salvo también que haya una prohibicién, una
restriccion expresa, como lo hay en el caso en la propia
Constitucion.”’®

279
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A pesar de lo anterior, la Sala Superior reconocié que las restricciones “no
deben ser arbitrarias, caprichosas o injustificadas, sino que para que resulten validas,
deben estar sujetas a los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad en una
sociedad democréatica”.?®° Adicionalmente, la Sala Superior explicé que toda restriccion
a un derecho humano, para ser considerada valida, debe de “encontrarse prevista en
una ley, no ser discriminatoria, basarse en criterios razonables, atender a un proposito
atil y oportuno que la[s] torne necesaria[s] para satisfacer un interés publico imperativo,

n 281

y ser proporcional[es] a ese objetivo”.

3.1.4.2 ¢Representa una censura previa la prohibicion contemplada
en el articulo 41 constitucional?

Para determinar si la prohibicion contemplada en el articulo 41 constitucional
representa una censura previa o no, la Sala Superior comienza por definir el concepto
de censura previa. De acuerdo con la Sala Superior, censura previa son los
mecanismos para excluir, a priori, expresiones que se profieran en el marco del debate

politico.?®?

En pocas palabras, a la luz del analisis realizado por la Sala Superior la
censura previa implica la posibilidad de que el Estado “puede someter las actividades
expresivas 0 comunicativas de los particulares a control previo a la necesidad de
solicitar previamente un permiso a la autoridad que, por razones de contenido, tenga el
» 283

poder de impedir el desarrollo de las mismas”. En vista de que no se puede

considerar que la prohibicién contemplada en el articulo 41 constitucional imponga a

280 sentencia SUP-JDC-1749/2012.
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los ciudadanos la obligacion de someterse a un control o autorizacion previa para
ejercer su derecho a la libertad de expresion, la Sala Superior concluye que es un error
considerar que dicha disposicidn constituye una censura previa.

En la sesidn publica en la que se discutid la sentencia, la Sala Superior explico
gue la prohibicion contemplada en el articulo 41 constitucional no constituye una
censura previa sino “una limitacion constitucional expresa del nuevo modelo de
comunicacién social en materia electoral, que tiene como propésito fundamental
proteger y salvaguardar el principio de equidad en los comicios federales”.?®* Al
respecto, la Sala Superior explica que:

Ha costado muchisimo la consolidacibn democratica,
concretamente en el tema de equidad en la contienda electoral. Y
a partir de ese reconocimiento, de lo fragil que era la equidad de

la contienda en procesos electorales, es que el poder revisor llevé
una restriccion de este tamafio a nuestro texto constitucional.?®®

3.1.4.3 Conclusiones de la Sala Superior a la luz del nuevo modelo de
comunicacion social en materia electoral

La Sala Superior se percata de que, como consecuencia de la reforma en
materia electoral de 2007, el modelo de comunicacion social sufrid los siguientes
cambios estructurales: (i) el Instituto Federal Electoral, se convirtio en “la Unica
autoridad para la administracion del tiempo que corresponda al Estado en radio y
television destinado a sus propios fines y al ejercicio del derecho de los partidos

1286,

politicos””; (ii) se prohibié a los partidos politicos adquirir tiempo, bajo cualquier

modalidad, en radio y televisidn; (iii) se condicion6 el acceso permanente de los

284
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partidos politicos a la radio y la television para que se realice exclusivamente a través
del tiempo que el Estado disponga en dichos medios (estos tiempos seran asignados
por Instituto Federal Electoral, autoridad Unica, para estos fines); (iv) se estableci6 el
tiempo de radio y television que el Instituto Federal Electoral tendra a su disposicion
para sus propios fines y para hacer efectivo el ejercicio de los derechos que la
Constitucion y la ley otorgan a los partidos politicos; (v) se fijaron nuevos criterios para
el acceso de los partidos politicos nacionales a la radio y la television fuera de los
periodos de precampafias y campafas electorales, preservando la forma de
distribucion igualitaria; (vi) se impidié que las personas fisicas y morales contraten o
adquieran por si o por terceras personas, tiempos en cualquier modalidad de radio y
television, y (vii) se establecieron sanciones a las personas que contraten tiempos en
radio y television, en contravencién a lo anterior.?®’

Al analizar la prohibicion contemplada en el articulo 41 constitucional en
concreto, la Sala Superior nota que la misma constituye una restriccion que fue
considerada lo suficientemente grave por el Poder reformador de la Constitucion
Federal como para “prohibirla terminantemente en la propia Constitucién”.?®® La Sala
Superior recuerda que uno de los objetivos principales de la reforma en disputa fue el
de “impedir que actores ajenos al proceso electoral incidfieran] en las campafas
electorales y sus resultados a través de los medios de comunicacion” afectando de esta

| 289

manera la equidad en la contienda electora Al respecto, el Magistrado Manuel

Gonzalez Oropeza se manifesto en favor de la reforma al decir que:

287
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¢Hasta donde puede llegar la libertad para expresarse?, ¢ pueden
empresas privadas poner espectaculares en estos momentos
diciendo o afadiendo, criticando a los candidatos? Bueno, no
estamos en Estados Unidos, y la verdad la situaciéon en que ha
provocado la sentencia “Citizens United”, primero, ha
incrementado geométricamente el financiamiento en las
campanfas.

Entonces, en ese pais se ha llegado a concluir que gana quien
tiene mas dinero.

¢Ese es el modelo electoral que queremos? Evidentemente no.
De tal manera que yo creo que son muy sanas las restricciones,
por el momento, y que estemos o0 no de acuerdo con las
restricciones eso no nos debe de importar. Lo %ue nos debe de
importar es aplicarlas, y las estamos aplicando.29
En efecto, de acuerdo con la Sala Superior, la prohibiciébn contemplada en el
articulo 41 constitucional no sélo permite que los partidos politicos tengan derecho a
los tiempos en radio y television de una manera equitativa, sino que, ademas, impide

gue otros actores politicos la trastoquen. De acuerdo con la Sala Superior:

[L]a limitacion en comento es razonable, basicamente, porque
tiene como propédsito fundamental proteger y salvaguardar el
principio de equidad en los comicios federales, en congruencia
con las condiciones generales de igualdad o equidad en la
contienda electoral que se encuentran previstas en la
Constitucion.”*

Tomando en cuenta que el principal proposito de la reforma es el de garantizar
el principio de equidad en la contienda electoral, la Sala Superior considera que la
prohibiciébn contemplada en el articulo 41 constitucional es proporcional, apropiada,
idonea y razonable. Aunado a lo anterior, la Sala Superior concluye que la limitacion

de la cual el sefior Gumesindo se adolece se encuentra contemplada en la propia

29 version estenogréfica de la Sesion Publica de Resolucién de la Sala Superior del Tribunal Electoral

del Poder Judicial de la Federacion de fecha 27 de junio del 2012.

291 sentencia SUP-JDC-1749/2012.
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Constitucion y, por ese s6lo motivo, goza de validez de conformidad con lo establecido
en el articulo 1 constitucional.

Un caso muy similar al analizado con anterioridad, es el caso presentado por
Federico Reyes Heroles y otros, caso conocido como el de los “Intelectuales”. El
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion llegd a conclusiones muy
similares a las que llegé en el caso del sefior Gumesindo, mismas que pueden
consultarse en la Sentencia dictada el 29 de junio de 2012 por la Sala Superior del
Tribunal Electoral del poder Judicial de la Federacion en el expediente SUP-JDC-

1774/2012.

3.2LA “EFECTIVIDAD” DE LA PROHIBICION DEL ARTICULO 41
CONSTITUCIONAL

En la seccion anterior, se analizaron los motivos que la Sala Superior del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion utilizé6 como base para justificar la
prohibicién contemplada en el articulo 41 constitucional. El principal de estos motivos
es que, gracias a esta prohibicién, se garantiza el principio de equidad en la contienda
electoral. Sin embargo, al analizar los sucesos que se presentaron durante las
elecciones federales del 2012, en las cuales se aplico la prohibicion contemplada en el
articulo 41 constitucional, podremos ver que el principio supuestamente tutelado no se
garantizo.

Lo anterior se refleja en la opinion de los mexicanos acerca de dicha contienda
electoral asi como en la opinidn negativa que se ha generado en México respecto a la
democracia. En palabras de Shannon K. O’Neil, académica titular de estudios
latinoamericanos en el Council on Foreign Relations:

La opinion publica mexicana acerca de la democracia muestra
focos rojos luego de la eleccion presidencial de 2012. El apoyo
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popular a la democracia registra una baja notable respecto del
nivel observado hace 6 afos: la mayoria de los ciudadanos
percibe deterioro en vez de avance en el caracter democratico del
pais, y el sentimiento de insatisfaccion con el funcionamiento de
la democracia va al alza. Todo esto se acompana por una amplia
creencia de que la eleccién presidencial de 2012 estuvo marcada
por irregularidades.292

En su articulo, O’Neil analiza los resultados de México en la encuesta del Proyecto
Comparativo de Elecciones Nacionales.?®® Esta encuesta se realiza en varios paises,
después de haberse llevado a cabo comicios nacionales con la finalidad de “conocer el
modo en que los ciudadanos construyen sus opciones politicas en los momentos
previos a las elecciones”.?® En México, esta encuesta se ha celebrado en dos
ocasiones, después de las elecciones federales del 2006 y después de las elecciones
federales del 2012°® (en el dltimo caso, la encuesta contd con el patrocinio del Centro
de Estudios Sociales y de Opinién Publica de la Camara de Diputados).?*®
Después de analizar las encuestas del Proyecto Comparativo de Elecciones
Nacionales para los afios del 2006 y del 2012, O’Neil llega a las siguientes
conclusiones:
La comparacion de las respuestas de los entrevistados en ambos
entornos postelectorales nos permite documentar que las

percepciones que hay en el pais acerca de la democracia son
mucho mas negativas hoy de lo que eran en 2006.

292 O’NEIL, Shannon K. Mexico’s Democratic Malaise. LATIN AMERICA'S MOMENT, publicado el 1 de febrero

de 2013, disponible en: http://blogs.cfr.org/oneil/2013/02/01/mexicos-democratic-malaise/.
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Id.

2% poliarquia Consultores - Comunicacion e imagen. Investigacion Académica: Proyecto Comparativo de

Elecciones Nacionales, disponible en: http://www.poliarquia.com/sec/idCat/37/idSec/131/index.html. Ver
también, O'NEIL, Shannon K. Mexico’'s Democratic Malaise. LATIN AMERICA'S MOMENT, publicado el 1 de
febrero de 2013, disponible en: http://blogs.cfr.org/oneil/2013/02/01/mexicos-democratic-malaise/.

2% O'NEIL, Shannon K. Mexico’s Democratic Malaise. LATIN AMERICA'S MOMENT, publicado el 1 de febrero
de 2013, disponible en: http://blogs.cfr.org/oneil/2013/02/01/mexicos-democratic-malaise/.
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[. ]

Segun el estudio cnep, la proporcion de entrevistados que dijo
estar “muy de acuerdo” o “algo de acuerdo” con que las
elecciones en México “son libres y justas” fue del 61% en julio de
2012. Si bien ésta es una postura mayoritaria, ciertamente es
menor a lo registrado 6 afios antes, cuando la encuesta arrojé
76%. La proporcién de entrevistados que no esta de acuerdo
aumento del 22% al 38%. El escepticismo hacia las elecciones
estuvo cerca de duplicarse de una eleccion presidencial a otra.?’

27 |d. En su estudio, O'Neil llegé también llegé a las conclusiones que se citan a continuacién, mismas

gue resultan relevantes para el tema:

Por lo visto, el apoyo a la democracia en México no sélo es bajo, sino que
ademas va a la baja. Segun la encuesta cnep, de un 66% de los mexicanos que
en julio de 2006 opinaban que “la democracia es preferible a cualquier otra
forma de gobierno”, la proporcién disminuyé a 54% en julio de 2012.

[..]

La encuesta cnep registra una disminucion de la oferta democratica en ambos
sentidos. De 2006 a 2012, el porcentaje de entrevistados que considera que
México es una democracia plena bajé del 15% al 10%, mientras que el
porcentaje que opina que es una democracia con problemas menores disminuyé
del 48% al 26%. Tomando la suma de ambas opiniones como un indicador de la
gente que ve a la democracia en buen estado, la caida en esa percepcion ha
sido del 63% al 36% en 6 afios.

Por el contrario, el porcentaje de entrevistados que considera que México es una
democracia con problemas graves aument6 del 26% al 34%, mientras que la
proporcion que simplemente no cree que el pais sea una democracia aumenté
del 7% al 28%. La suma de ambas opiniones indica un cambio del 33% al 62%
en la proporcion de mexicanos que ve en mal estado la democracia en el pais.

El otro indicador de oferta democratica, la satisfaccion con su funcionamiento,
confirma el sentimiento de malestar. En julio de 2006, luego de una polarizante
eleccion y un conflicto postelectoral, el 56% de los entrevistados a nivel nacional
manifestdé que estaba muy satisfecho o algo satisfecho “con la manera como la
democracia esta funcionando en el pais”, cifra que superé el 42% que dijo
sentirse poco 0 nada satisfecho. El nivel de insatisfaccion con la democracia era
alto, pero minoritario.

En contraste, en julio de 2012, el nivel de insatisfaccion con la democracia fue
mucho mas alto: 70%. El 29% dijo estar muy satisfecho o algo satisfecho. La
proporcion de quienes dijeron que no estaban nada satisfechos aumentd del
15% al 36% de una eleccion a otra. Retomando la terminologia sefialada, puede
decirse que la oferta democratica en el pais es limitada (se percibe poca
democracia) y de calidad cuestionable (no se ve que esté funcionando bien).
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Como lo hemos mencionado, restringir la participacién de la ciudadania en el proceso
electoral, tal como lo hace el Estado mexicano a través de la prohibicion contemplada
en el articulo 41 constitucional, es nocivo para la democracia pues impide que el
debate publico tome en cuenta las preocupaciones e intereses del sector mas
importante de una sociedad democrética, sus ciudadanos.

El estudio del Proyecto Comparativo de Elecciones Nacionales no es el unico
gue demuestra la falta de credibilidad de la democracia en México. De acuerdo con los
ultimos estudios de Latinbarometro, un “73% de la poblaciébn mexicana se encuentra
‘insatisfecha con el funcionamiento de la democracia™.?® La falta de credibilidad que
actualmente la democracia sufre se encuentra estrechamente ligada con los comicios y
en como se llevan a cabo los procesos electorales. Las irregularidades que, de
acuerdo con la mayoria de los mexicanos, se presentaron durante proceso electoral del
2012 es evidente junto con la ausencia de espacios disponibles en radio y television
para que los individuos se expresen, parecieren ser los principales causantes de la falta
de credibilidad en la democracia en México.

Si lo que se pretendia con la prohibicion contemplada en el articulo 41
constitucional era “impedir que actores ajenos al proceso electoral incid[ieran] en las
campafas electorales y sus resultados a través de los medios de comunicacion”, la
elecciones del 2012 son la viva prueba de que dicha prohibicion resulté ser ineficaz.
Acerca de la manipulacion mediética en las pasadas elecciones y sus efectos, Elias
Gbomez Azcarate R. escribio un articulo en La Jornada en donde dijo que:

El compromiso, estratégicamente estructurado, contemplé: desde
campafas de spots publicitarios sobre el EdoMex. en que la

2% ACKERMAN, John M. Pefia y la parcialidad institucional. PROCESO, 24 de abril de 2013, disponible en:
http://www.proceso.com.mx/?p=339970.
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Si tomamos en cuenta que no todos los partidos politicos, ni mucho menos sus
candidatos a puestos de eleccion popular, gozaron de los privilegios y apoyos recibidos
por el entonces candidato presidencial de la coalicion “Compromiso por México”,

Enrique Pefa Nieto, es evidente que la supuesta equidad en la contienda electoral no

figura del gobernador —sutiimente manejada- era el objetivo
central; énfasis en noticias positivas y difuminacién (e incluso
exclusion) de informacion negativa . . . entrevistas a modo de los
principales conductores de noticieros en sus canales; manejo de
opinién en programas como Tercer Grado con la erosion paralela
de la figura de Andrés Manuel Lopez Obrador, asi como la
elevacion del perfil competitivo de otros posibles candidatos del
PRD y PAN; hasta construir la idea de que estaba destinado a
ganar por el cumplimiento de sus compromisos al frente del
ejecutivo estatal, por la inercia generada por el PRI con los
resultados del 2009-10 y la dinamica que un candidato joven y
atractivo le inyecta al “nuevo PRI”; se incluye naturalmente toda la
novela rosa de su “noviazgo”, visita al Vaticano y boda con la ya
conocida actriz de Televisa.

Conforme a la documentacién en la pagina web del peridédico
inglés The Guardian, solo para 2005-2006 el presupuesto de
intermediarios de Televisa al gobierno del EdoMex é)or $570
millones fue ajustado con descuentos a $347 millones.?*

fue nada mas que, una vez mas, una buena intension del legislador.

contemplada en el articulo 41 constitucional, pareciera que Unicamente cerré por
completo uno de los espacios mas importantes con los que debe de contar un individuo

para trascender en la arena politica y trastocar el debate publico, afectando de esta

Lejos de fomentar o asegurar la equidad en la contienda electoral, la prohibicion

manera la democracia en el pais.

299

GOMEZ AZCARATE R., Elias. ¢Elecciones equitativas? Manipulacion mediatica. LA JORNADA,
publicado el miércoles 15 de agosto de 2012, disponible en: http://www.jornadamorelos.com/2012/8/15/

editorial_nota_03.php.
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3.2.1 Las causas que orillaron al surgimiento del Movimiento #YoSoy132

Un ejemplo que puso en manifiesto la participacion nociva que los medios de
comunicacion tuvieron sobre la contienda electoral fue el surgimiento del Movimiento
#YoSoyl132. Dicho movimiento nace como consecuencia de un malestar social
derivado de la escasez y manipulacion de informacion en materia politica durante las
elecciones federales del 2012. En pocas palabras, el movimiento nace como
consecuencia de la percepcién de los ciudadanos de gque factores ajenos a la contienda
electoral, los medios de comunicacion, estaban actuando de manera sesgada y en
favor de un partido politico.

Los hechos que detonaron la creacion de este movimiento sucedieron el 11 de
mayo de 2012 en el auditorio José Sanchez Villasefior, ubicado en la Universidad
Iberoamericana, campus Ciudad de México.®*®® Ese dia, el entonces candidato
presidencial de la coalicion “Compromiso por México”, Enrique Pefia Nieto, dio una
conferencia en la que explicaba sus propuestas de campafia, asi como su estrategia
para resolver los problemas actuales de México. Al responder ciertas preguntas
planteadas por los estudiantes con relacion al caso de Atenco, Enrique Pefia Nieto fue
abucheado y se le exigio que saliera de la Universidad Iberoamericana. “Fuera Pefa”,
“la Ibero no te quiere”, “asesino” y “todos somos Atenco”, fueron algunas de las
consignas que se gritaron en contra de Pefia Nieto en la Ibero.>*

No obstante lo anterior, de acuerdo con las principales cadenas televisivas del

pais y con varios periddicos nacionales, las protestas realizadas en la Universidad

300 ZAPATA, Belén. La visita de Pefia Nieto, motivo de abucheos de estudiantes en la Ibero. CNN

Mexico, 11 de mayo de 2012, disponible en: http://mexico.cnn.com/nacional/2012/05/11/la-visita-de-
pena-nieto-divide-a-estudiantes-en-universidad-iberoamericana.
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Iberoamericana no fueron una “auténtica expresion de jévenes universitarios”, sino que

2 Entre otras cosas, los medios de comunicacion

se trataba de un boicot politico.*
matizaron la noticia al decir que se habia tratado de un intento de boicotear la
participacion de Enrique Pefia Nieto en la Ibero, que habia miembros del PRD
involucrados en los actos en contra de Pefa Nieto, que las personas que expresaron
su inconformidad no eran estudiantes de la Ibero sino acarreados del PRD vy, en
general, que la aparicion de Pefa Nieto en la Ibero habia sido todo un éxito a pesar de
estos disturbios.®**® Entre otros, el presidente nacional del PRI, Pedro Joaquin
Coldwell, calific6 a los estudiantes como: “un pufilado de jovenes que no son
representativos de la comunidad de la Ibero”.*®* Por su parte, Arturo Escobar, vocero
del PVEM, explicé en una entrevista radiofonica con la periodista Yuriria Sierra, misma
gue fue transmitida en Cadena Tres, que se trataba de un grupo de personas de 30 a
35 afios de edad, que no pasaba de 20 personas, que agredieron verbalmente e
intentaron agredir fisicamente a Enrique Pefia Nieto, que no eran estudiantes de la
Ibero y que, de acuerdo con informacién que tienen, fueron organizados por grupos
cercanos a Andrés Manuel L6pez Obrador.>%

Ante la indignacion de la manipulacion en la informacién por parte de las

principales cadenas televisivas y algunos periddicos nacionales, el 14 de mayo de

2012, un grupo de 131 estudiantes de la ibero, en ejercicio de su derecho de réplica,

%92 LARA, Carlos. Intentan boicotear en la Ibero a Pefia Nieto. EL SoL bE MExIco, 11 de mayo de 2012,

disponible en: http://www.oem.com.mx/oem/notas/n2538119.htm.
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394 VIVAS, Maria Luisa. Estudiantes de la Ibero a EPN: “ni acarreados ni porros”. PROCESO, 14 de mayo
de 2012, disponible en: http://www.proceso.com.mx/?p=307494.

5 . Ver  también,  “Movimiento  YoSoy132”,  WIKIPEDIA,  disponible  en:
http://es.wikipedia.org/wiki/Movimiento_YoSoy132#cite_note-22.
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publicaron un video en Internet en el que mostraban sus credenciales universitarias y

desmentian la informacién transmitida en diversos medios de comunicacion. En el

video, los estudiantes de la Ibero expresan lo siguiente:

Estimados, Joaquin Coldwell, Arturo Escobar, Emilio Gamboa, asi
como medios de comunicacion, pedimos su neutralidad. Usamos
nuestro derecho de réplica para desmentirlos. Somos estudiantes
de la Ibero, no acarreados, no porros y nadie nos entrené para
nada.3%

Este video fue un parte aguas en las elecciones federales del 2012 pues demostré que

los medios de comunicacion habian estado manipulando la informacion en favor de un

candidato en particular.

Pocas horas después de haber subido el video, éste habia

sido reproducido por 21,747 usuarios de la red social, se empez6 a apoyar el

movimiento a traves de las redes sociales y, de esta manera, surgio el eslogan y el

Movimiento #Yo0Soy132.%%

motivos de su creacion los siguientes:

Los estudiantes unidos de este pais creemos que una condicién
necesaria para corregir esta situacion, consiste en empoderar al
ciudadano comun a través de la informacion, ya que ésta nos
permite tomar mejores decisiones politicas, econdmicas Yy
sociales. La informacion hace posible que los ciudadanos puedan
exigir y criticar, de manera fundamentada, a su gobierno, a los
actores politicos, a los empresarios y a la sociedad misma. Por
eso, YoSoy132 hace del derecho a la informacion y del derecho a
la libertad de expresion sus principales demandas. Hoy, los
jovenes de México hemos encendido una luz en la vida publica
del pais. Asumamos este momento histdrico con valentia e
integridad. No esperemos mas. No callemos mas. Los jovenes
decimos: jPresente! A los medios de comunicacion nacionales e

306

“131 Alumnos de la Ibero responden”, video preparado por alumnos de

Iberoamericana, disponible en: http://www.proceso.com.mx/?p=307494.

En su primer comunicado de prensa, el Movimiento #YoSoy132 expresa como

la Universidad

%97 VIVAS, Maria Luisa. Estudiantes de la Ibero a EPN: “ni acarreados ni porros”. PROCESO, 14 de mayo
de 2012, disponible en: http://www.proceso.com.mx/?p=307494.
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internacionales, a las instancias competentes del gobierno, a la
sociedad mexicana en general.308

Asimismo, el Movimiento da a conocer su declaratoria, de entre los cuales, destacamos
los siguientes puntos:

Primero.- [. . .] Nuestros deseos y exigencias se centran en la
defensa de la libertad de expresion y el derecho a la informacion
de los mexicanos, en el entendido de que ambos elementos
resultan esenciales para formar una ciudadania consciente y
participativa. Por lo mismo, promovemos un voto informado vy
reflexionado. Creemos que, en las circunstancias politicas
actuales, el abstencionismo y el voto nulo son acciones ineficaces
para avanzar en la construccion de nuestra democracia. Somos
un movimiento preocupado por la democratizacién del pais v,
como tal, pensamos que una condicion necesaria para ella,
involucra la democratizacion de los medios de comunicacion. Esta
preocupacion se deriva del estado actual de la prensa nacional y
de la concentracion de los medios de comunicaciébn en pocas
manos.

Segundo.- [. . .] En esencia, nuestro movimiento busca la
democratizacion de los medios de comunicacion con el fin de
garantizar una informacion transparente, plural y con criterios
minimos de objetividad para fomentar una conciencia y
pensamiento criticos. Es por ello que: Exigimos competencia real
en el sector de los medios de comunicacion, en particular en lo
referente al duopolio televisivo constituido por Televisa y Tv
Azteca.

Exigimos la instauracion en todos los medios informativos (radio,
televisién y medios impresos) de instrumentos que resguarden el
interés social.

[..]

Exigimos abrir espacios de debate entre jovenes, académicos y
los medios de comunicacion sobre las demandas aqui expuestas.

[..]

Como demanda inmediata exigimos la transmision en cadena
nacional del debate de los candidatos a la presidencia de la
Republica. Encontrando esto no como una imposicion a las

%% primer comunicado de la Coordinadora del Movimiento YoSoy132 (Manifiesto), disponible en:
http://es.wikisource.org/wiki/Primer_comunicado_de_la_Coordinadora_del_Movimiento_YoSoy132_(Mani
fiesto)
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audiencias privilegiadas, sino como forma de garantizar el

derecho a elegir verlo o no, a quienes hoy no cuentan siquiera

con esa posibilidad.309

La Organizacién Politico Cultural-Cleta, describe al Movimiento #Y0Soy132 como:

Un movimiento desatado en el sector estudiantil, principalmente

de la zona metropolitana, que al paso de los dias derrumbé las

paredes entre las instituciones universitarias publicas y privadas,

asi como las distancias geograficas del resto de las universidades

de México, impactando contundentemente en la opinién publica

sobre el contubernio perverso entre la oligarquia priista y su titere

(Pefia Nieto) y el poder mediatico encabezado Por Televisa, la

principal Televisora de habla hispana del mundo.>™°
Ademas de mostrar como los principales medios de comunicacion y comunicélogos
estaban manipulando la informacién, este movimiento puso en evidencia que la
supuesta equidad en la contienda electoral, teéricamente garantizada a través de las
reformas en materia electoral del 2007, en particular a través de la prohibicion
contemplada en el articulo 41 constitucional, no fue sino un anhelo. Una vez mas, no
se pudo impedir la intromisién e imposicién de los poderes facticos durante el proceso
electoral. Gracias al manejo de la informacién, una vez mas, los poderes facticos

trastocaron la contienda electoral, le arrebataron de su pretendida equidad y viciaron

las preferencias electorales de varios ciudadanos.

3.2.2 La concentracion de los medios de comunicacién versus la libertad de
expresion

Respecto al impacto y consecuencias que la manipulacién de la informacion en la
television tiene en los espectadores, Elias Gomez Azcarate R. explica en un articulo

publicado en La Jornada que:

309
Id.

%19 Organizacién Politico Cultural Cleta. La OPC-Cleta Frente a la Imposicién de Pefia Nieto, AGENCIA

PERIODISTICA DE INFORMACION ALTERNATIVA, publicado el 3 de julio de 2012, disponible en:
http://apiavirtual.net/2012/07/05/la-opc-cleta-frente-a-la-imposicion-de-pena-nieto/.
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Un punto fundamental de la discusion es si la television impacta
en las preferencias electorales y mas aln si puede construir
artificialmente una figura publica nacional. Para responderlo, en
adelante cito diversas conclusiones de Giovanni Sartori en su
libro “Homo Videns. La sociedad Teledirigida™ “....La TV informa
de “noticias” (hechos valorados por ellos mismos) mas que de
nociones”, “...El pueblo soberano “opina” sobre todo en funcién de
cémo la TV lo induce a opinar,... y al conducir la opinion, el poder
de la imagen se coloca en el centro de todos los procesos de la
politica actual”. “...En la TV la autoridad es la vision en si misma,
no importa que la imagen pueda engafiar mas que las palabras,
... porque la TV da menos informacion que cualquier otro medio”.
“.. La obligacion de la TV de “mostrar” genera el deseo de
“mostrarse”, lo que produce un “pseudo acontecimiento”, que de
otro modo no tendria lugar. Es pues, un evento prefabricado por
la TV y para la TV (los futuros electores)”. ... “La TV puede mentir
y falsear la verdad, igual que cualquier otro instrumento de
comunicacion, la diferencia es que la “fuerza de veracidad”
inherente a la imagen, hace la mentira mas eficaz y por tanto,
mas peligrosa”. ..."En Estados Unidos, 4 de cada 5 electores
declaran que votan en funcién de lo que aprenden ante la
pantalla” ... En las elecciones italianas de 1994 (fue electo
Berlussconi, magnate televisivo de derecha) investigadores
calcularon que de un universo de 40 millones de electores, la
television habia desplazado hacia la derecha mas de 6 millones
de votos.3'*

Un ejemplo de lo anterior aplicado al caso mexicano es el proceso y resultados de las
elecciones federales del 2012. Como se comprobd en dichas elecciones, la
manipulacion de informacién a través de la television fue la que determiné quiénes
serian los ganadores y los perdedores de la contienda electoral.

El problema factico que actualmente se vive en México, y que representa uno de
los mayores peligros para la sociedad democrética, es la existencia de una
concentracion en los medios de comunicacion, particularmente en la television. El
hecho de que los principales medios de difusibn de informacién se encuentren

concentrados en unas cuantas manos tiene un gran impacto en la sociedad y

1 GOMEZ AZCARATE R., Elias. ¢Elecciones equitativas? Manipulacién mediatica. LA JORNADA,

publicado el miércoles 15 de agosto de 2012, disponible en: http://www.jornadamorelos.com/2012/8/15/
editorial_nota_03.php.
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constituye un factor que manipula la opinién publica y, consecuentemente, afecta el
resultado de las elecciones.

Dicho problema ya habia sido denunciado en el Informe del Relator Especial
sobre la promocion y proteccion del derecho a la libertad de opinion y de expresion,
Frank La Rue, emitido el 19 de mayo de 2011 después de su misioén oficial (la cual se
llevd a cabo del 9 al 24 de agosto de 2010). En su Informe, Frank La Rue analiz6 “el
marco juridico y el contexto historico y politico de la libertad de opinion y expresion en
n312

México y llama la atencién sobre: (i) la “alta concentracién en la propiedad y el

control de los medios de comunicacion”.*"
Al respecto, el Informe sefala que, de conformidad con la Declaracion de
Principios sobre Libertad de Expresion de la CIDH
[L]Jos monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los
medios de comunicacibn deben estar sujetos a leyes
antimonopdlicas por cuanto conspiran contra la democracia al
restringir la pluralidad y diversidad que asegura el pleno ejercicio
del derecho a la informacion de los ciudadanos.
En otras palabras, la concentracion de los medios masivos de comunicacion
impide que se desarrolle el debate publico “desinhibido, vigoroso y abierto” que, como
ya hemos dicho, es fundamental para la democracia.

En el Informe se concluye que, en México: (i) “prevalece un contexto adverso para

la diversidad y el pluralismo”, " (ii) “existe una alta concentracién en la propiedad y el

%12 Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la libertad de opinion y de

expresién, Frank La Rue, emitido el 19 de mayo de 2011, documento no. A/HRC/17/27/Add.3 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, p. 1.

3d., p. 2.

¥4d., p. 12.

51d., p. 18.
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control de los medios de comunicacion a los que se ha asignado frecuencias

radioeléctricas”,**° y (iii) “el marco juridico vigente no ofrece garantias de certidumbre,

pluralismo y diversidad”.®"’
Finalmente, el Informe recomienda al Estado mexicano
[Aldoptar un marco normativo que brinde certeza juridica;
promueva la desconcentracion de la radio y la televisién y
contribuya a generar un espacio mediatico plural y accesible a
todos los sectores de la poblacion [a efecto de] asegurar la
existencia de medios publicos verdaderamente indeg)endientes
del Gobierno, con el objetivo de fomentar la diversidad. 18
A pesar de estas conclusiones y recomendaciones, pareciera que el Estado
mexicano no ha hecho nada para modificar esta situacion. Lejos de modificar el
modelo de comunicacion social en materia electoral a efecto de corregir estos
problemas, se mantienen restricciones, tales como la prohibicion contemplada en el
articulo 41 constitucional, que, en vez de fomentar la participaciéon de los ciudadanos
en el debate publico, lo restringen. En efecto, el 13 de diciembre de 2012 (a mas de un
afo de la publicacion del Informe), se publicd un articulo en el cual se informé que, al
tercer trimestre de 2012, Grupo Televisa tenia el 56% del total del mercado de
television de paga, y que dicho porcentaje podria aumentarse hasta un 72% si se

tomara en cuenta la alianza con Megacable a través del esquema de “triple play”

YOO .39

316
Id.

317
Id.

8 1d., p. 21.

319 MARTINEZ, Carla. Tiene Televisa 56% de la TV de paga, GRUPO REFORMA, 13 de diciembre de 2012,
disponible en:
http://www.negociosreforma.com/aplicacioneslibre/preacceso/articulo/default.aspx?id=100262&urlredirect
=http://www.negociosreforma.com/aplicaciones/articulo/default.aspx?id=100262&urlredirect=http%3A%2
F%2Fwww.negociosreforma.com%2Faplicaciones%?2Farticulo%2Fdefault.aspx%3Fid&v=8
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De la misma manera en que la existencia de esta concentracion, lejos de
“fomentar la diversidad” en los medios de comunicacion, la reprime, la prohibicion
contemplada en el articulo 41 constitucional coarta la libertad de expresion de los
individuos para intentar crear o encontrar los espacios necesarios para expresar
opiniones e informacién en materia politica.

Al respecto, Miguel Carbonell ha dicho que como consecuencia de esta situacion:
(i) “la posibilidad de expresar y comunicar libremente el pensamiento se encuentra

apresada entre los grandes intereses de los grupos trasnacionales de

comunicacion”;*?° (ii) “los espacios de comunicacién se van volviendo cada vez més

homogéneos”,** y (iii) cada vez existen menos espacios para expresar pensamientos

criticos y disidentes.?*
En el articulo citado con anterioridad, Miguel Carbonell utiliza la siguiente cita de
Fernando Vallespin, misma que resulta ser perfectamente aplicable a esta tesis:

El mayor peligro para el libre acceso de los ciudadanos a la
informacién y para permitirles llegar a una “opiniéon” no provienen
ya, al menos en la inmensa mayoria de los paises democraticos,
de las limitaciones formales a la libertad de expresion. Obedece
fundamentalmente al proceso de concentracién de la propiedad
de los medios en menos manos de cada vez (el imperio de
Murdoch seria aqui el ejemplo mas relevante), asi como a la
aparicion de medios y agencias trasnacionales que dictan de un
modo sorprendentemente eficaz cuales son los hechos sobre los
qgue debe informarse y cémo.??

30 CARBONELL, Miguel. La Declaracién Universal de Derechos Humanos de la ONU: esperanza y
frustracion. 11J-UNAM, Biblioteca Juridico Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, p.
22, disponible en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/251/pr/pr2.pdf.
(“CARBONELL, Miguel. La Declaracién Universal de Derechos Humanos de la ONU").

321
Id.

322
Id.

33 1d., pp. 22-23. Ver: VALLESPIN, Fernando. El futuro de la politica. Madrid, Taurus, 2000, p. 194.

-170-



Si tomamos en cuenta que el Estado mexicano “no solo debe de minimizar las
restricciones a la circulacion de la informacion sino también equilibrar, en la mayor
medida de lo posible, la participacion de distintas informaciones en el debate publico,
impulsando el pluralismo informativo”,*** resulta inaceptable que, a la fecha, este
oligopolio sea una realidad en México e imponga no sélo los temas que se discutiran en
la arena politica sino que, ademas, manipule la opinién que sobre los mismos habra.

Al agotar el tema de la libertad de expresion, Miguel Carbonell hace especial
referencia a la reforma constitucional en materia electoral del 2007 la cual considera
“ha suscitado diversas criticas en el sentido de que reduce los margenes de la
discusién libre y robusta que debe caracterizar a cualquier régimen democratico”.3?®
Asimismo, explica que “[p]ara algunos, la imposibilidad de que los ciudadanos compren
espacios en los medios de comunicacion electrénicos limita su libertad de expresion; [al
igual que el] impedimento para realizar ‘campafias negativas’ que [si] tiene partidos y
candidatos segun el articulo 41 constitucional”.3*

El Estado mexicano, en vez de limitar y restringir el derecho a la libertad de
expresion de los individuos al impedirles expresarse a través de medios masivos de
comunicacién (como efectivamente lo hizo a través de la reforma al articulo 41),
deberia no sélo de ampliar este derecho en favor de los individuos sino, ademas, limitar

el poder del duopolio televisivo que existe en México 0, en su caso, permitir la entrada

al mercado de nuevos competidores a través de la adopcién de un marco normativo

324 Caso Kimel Vs. Argentina, parrafo 57.

35 CARBONELL, Miguel. La Declaracién Universal de Derechos Humanos de la ONU. Ver también,
CARBONELL, Miguel. La libertad de expresién en materia electoral. México, TEPJF, 2008.

%% CARBONELL, Miguel. La Declaracién Universal de Derechos Humanos de la ONU, p. 24.
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que “promueva la desconcentracion de la radio y la television y contribuya a generar un
espacio mediatico plural y accesible a todos los sectores de la poblacién”.3?’

Finalmente, no se debe de dejar de tomar en cuenta que las reformas en materia
electoral

[H]a[n] sido . . . reforma[s] hecha[s] al golpe, como quien dice, a
cabezazos. Cada que hay una eleccion se descubren diversos
problemas que es forzoso atender y viene una nueva reforma,
s6lo para descubrir, a la siguiente eleccion, que viejos problemas
fueron desatendidos o hay otros nuevos que requieren atencion.
Y asi ha sido en un sendero que no tiene fin, ni siquiera
estaciones que den lugar a una verdadera maduracion del
andlisis y de los groblemas de fondo que aquejan a nuestro
sistema electoral.®?

Por lo anterior, se tiene la esperanza de que, a raiz de las irregularidades que se
presentaron durante el proceso electoral del 2012, de la manipulacion de informacion
por parte de las principales cadenas televisoras del pais, de lo poco idénea que resultd
ser la prohibicion contemplada en el articulo 41 constitucional para garantizar la
equidad en la contienda electoral, se lleve a cabo una reforma electoral estructural en
la cual se aborden los puntos discutidos en esta tesis. La gran dificultad para estriba
en encontrar el justo medio entre ambos extremos, es decir, entre la prohibicion que
actualmente se encuentra contemplada en la Constitucion y una libertad en favor de

todos los individuos que podria devenir en libertinaje si el legislador no encuentra los

candados adecuados para regular la misma.

%7 Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la libertad de opinion y de

expresién, Frank La Rue, emitido el 19 de mayo de 2011, documento no. A/HRC/17/27/Add.3 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, p. 21.

328 CORDOVA, Arnaldo. Unas elecciones desconfiables, LA JORNADA, Domingo 12 de agosto de 2009,

disponible en: http://www.jornada.unam.mx/2012/08/12/politica/016alpol.
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Para motivos de claridad, la postura de esta tesis no pretende dejar pasar por alto
los motivos que fundaron la prohibicidén del articulo 41 constitucional, es decir, la amplia
e inapropiada injerencia que se presentd durante las elecciones federales del 2006.
Consideramos que no se puede, ni se debe de, permitir que los medios de
comunicacién se erijan como fuerzas facticas que manipulen la toma de decisiones de
la colectividad. Sin embargo, tampoco podemos considerar que la prohibicién del
articulo 41 constitucional resolvié el problema (incluso podriamos decir que lo agravé
pues la manipulacion mediatica se volvié a presentar no obstante la existencia de dicha
prohibicién).

También se reconoce que, desafortunadamente, no todos los individuos tienen
acceso a ejercer su derecho a la libertad de expresion a través de medios como la
radio y television por los altos costos que el ejercicio a través de esos medios implica.
No obstante lo anterior, resulta un contrasentido afirmar que no implica una restriccion
a un derecho la restriccion del acceso a éste. Lo anterior equivaldria a decir que
impedir el acceso a la justicia no es denegarla; o que el acceso a las escuelas privadas,
es decir, pagar por dicho servicio, no es restringir el derecho a la educacion. En el
caso en concreto, no se puede hablar de un verdadero derecho a la libertad de
expresion si no se cuenta con acceso a los medios para que dicho derecho pueda ser
ejercitado. En pocas palabras, el ejercicio al derecho de la libertad de expresion debe
de implicar la posibilidad de adquirir los espacios para obtener acceso a los medios de
comunicacion.

Si bien las barreras de entrada para hacer uso de ese derecho son altas, le
corresponde al legislador idear una solucion a este problema con el afan de que todas

las personas tengan garantizado este derecho y no sélo aquellas que puedan pagar por
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el mismo. Una manera de lograr lo anterior, asi como de asegurar un debate
“desinhibido, vigoroso y abierto” en el que prevalezca la “verdad” (o cuando menos las
dos posturas opuestas), seria reglamentando el derecho de réplica que, si bien se
encuentra contemplado en la Constitucion, a la fecha, el legislador no se ha dado a la
tarea de reglamentarlo. Consecuentemente, dicho derecho se convierte en un

“derecho sobre el papel”*?°

sin validez ni vigencia alguna.

El trabajo del legislador estriba precisamente en garantizar: (i) una contienda
electoral justa y equitativa entre los partidos que no se vea trastocada por las fuerzas
facticas y que permita la participacion de todos los jugadores del proceso electoral (en
particular la de los individuos que depositan su confianza y su voto en un candidato), y

% conforme a lo

(i) un pleno ejercicio del derecho a la libertad de expresion®
establecido en los derechos internacionales de los cuales México es parte y que se

encuentra obligado a cumplir.

329 GUASTINI, Riccardo. op. cit., pp. 220-221. Ver nota al pie niimero 81.
%0 Sj bien el derecho a la libertad de expresiéon se puede ejercitar a través de medios que no
necesariamente sean la radio y la television. Como se ha demostrado a lo largo de esta tesis, dichos
medios (radio y television) son los que, a la fecha, mayor influencia generan en la sociedad mexicana.
Por lo anterior, resulta fundamental que puedan participar y tengan acceso a esos medios los individuos,
con independencia de si pertenecen a un partido politico o no.
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4. LA LIBERTAD DE EXPRESION VERSUS LA PROHIBICION
DEL ARTICULO 41 CONSTITUCIONAL

Al momento de ratificar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el
Estado mexicano se comprometio a “respetar los derechos y libertades reconocidas en
[la Convencidn] y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion”. 3!

Si bien el Estado mexicano afirma que la razon de ser de la reforma no es
restringir la libertad de expresion o impedir la difusion de ideas, sino la de garantizar la
equidad en las contiendas electorales, es indudable que, para lograr el supuesto fin, el
legislador impuso una restriccion absoluta que impide que los particulares puedan
adquirir tiempo en radio y televisibn a efecto de expresar sus ideas en materia

1.332 Tal prohibicion, de no existir, daria la posibilidad a los particulares de

electora
expresar sus ideas en materia electoral en radio y television, mediante la adquisicion, o
acceso a través de cualquier medio, al tiempo aire correspondiente en radio y

television.

4.1CONTRASTE ENTRE LA PROHIBICION DEL ARTICULO 41
CONSTITUCIONAL CON ESTANDARES ESTABLECIDOS EN TRATADOS
INTERNACIONALES SOBRE LIBERTAD DE EXPRESION EN MEXICO

Resultaria un contrasentido afirmar que la libertad de acceder a los medios para

poder manifestar las ideas no es lo mismo que el derecho a expresar las ideas. El

31 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 1.

%32 Cuaderno de Apoyo, p. 194.

[N]o se trata de ninguna manera, de imponer restricciones o limitaciones, a la
libertad de expresion. El propésito expreso de esta reforma es impedir que el
poder del dinero influya en las preferencias electorales a través de la compra de
propaganda en radio y televisién. Este es el Unico propdsito, que para nada
afecta, ni afectard, la libertad de expresién de persona alguna, empezando por la
gue ya gozan, y seguirdan gozando, los comunicadores de la radio y television
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ejercicio de los derechos humanos implica la posibilidad de acceso a los medios para
ejercitar dichos derechos. Tal como lo sostiene Riccardo Guastini, un derecho que no

cuenta con los medios efectivos para su proteccién no es mas que un “derecho sobre el

» 333

papel”.

En linea con lo anterior, el articulo 13 de la Convencién Americana establece de

manera expresa en su parrafo tercero que el derecho a la libertad de expresion:

[n]Jo se puede restringir . . . por vias o medios indirectos, tales

como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para

periédicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y

aparatos usados en la difusion de informacion o por cualesquiera

otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la

circulacion de ideas y opiniones.
Es importante resaltar que cualesquiera de dichos materiales o vehiculos como el
papel, las frecuencias radioeléctricas, los enseres y los aparatos disponibles en radio y
television, deben de ser adquiribles o susceptibles de adquisicién por los particulares,
pues son medios necesarios para la transmision, difusion y expresion de las ideas. La
posibilidad de adquirir los medios garantiza el acceso del derecho a la libertad de
expresion.

Aun partiendo del supuesto de que el propoésito de la reforma no fue el de obstruir
el ejercicio de la libertad de expresion, es indudable que logra hacerlo al impedir que
los individuos accedan a los medios masivos de comunicacion, como son la radio y la
televisién, mediante la adquisicién de espacios, o a través de cualquier otra manera, a

efecto de emitir sus opiniones y/o divulgar informacion o propaganda con la finalidad de

influir en las preferencias de los ciudadanos. Al respecto, se cita al Consejero del IFE,

333 GUASTINI, Riccardo. op. cit., pp. 220-221. Ver nota al pie nimero 81.

334 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 13.
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Benito Nacif explico al fijar su postura en el Proyecto de Acuerdo del Consejo General
del Instituto Federal Electoral por el cual se da respuesta al escrito presentado por los
“Intelectuales”, que:

Dice que esta prohibicién, no prohibe ni limita el derecho de las

personas a expresar sus opiniones. Si lo limita. ¢ Por qué? Porque

concede a los partidos politicos y a las autoridades electorales el

monopolio sobre una parte importante del discurso politico y eso
es un hecho.

[..]

Dice: “Tampoco limita o prohibe a las personas comprar tiempo
en espacios, en medios de comunicacion para fines distintos a los
politico-electorales”.

Esto es cierto y no es cierto al mismo tiempo, porque es tan
subjetivo determinar qué busca fines politicos electorales, que
claramente ha habido una pendiente resbalosa, en la cual a la luz
de la aplicacién de esta prohibicibn se han venido silenciando
expresiones que desde mi gunto de vista son legitimas y parte
esencial de una democracia.>*

Es un contrasentido afirmar que la restriccion del acceso a un derecho no implica
una restriccion al mismo. Sostener lo anterior equivaldria a decir que impedir el acceso
a la justicia no es denegarla. En el caso en concreto, no se puede hablar de un
verdadero derecho a la libertad de expresién si no se cuenta con acceso a los medios
para que dicho derecho pueda ser ejercitado. En pocas palabras, el ejercicio al
derecho de la libertad de expresion implica la posibilidad de adquirir los espacios para
obtener el acceso a los medios de comunicacion. Lo anterior adquiere mayor sentido Si

tomamos en cuenta que el radio y la televisidn son los medios de comunicacion que

mayores espectadores tienen y, consecuentemente, los que mayor impacto ocasionan

%% Versién estenografica de la sesién extraordinaria del Consejo General del Instituto Federal Electoral
de fecha 24 de mayo de 2012, 472 parte, p. 98 (énfasis afiadido).
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en las creencias, opiniones y, en Uultima instancia, en el voto del electorado en
México.3%

Como consecuencia de la restriccion contemplada en articulo 41 constitucional
Unicamente los partidos politicos tienen la posibilidad de acceder a la radio y a la
television para difundir mensajes y propaganda politica. Resulta irrelevante si el
Instituto Federal Electoral es el 6rgano encargado de administrar y asignar los tiempos
disponibles en radio y television, lo importante es que el Instituto Federal Electoral pone
a disposicion de los partidos politicos, sus candidatos y, finalmente, en beneficio de sus
agremiados dicho espacio. Situacion completamente distinta a aquella en la que se
encuentran todos los demas individuos.

Creemos que el acceso a un derecho forma parte del derecho en cuestion. En
todo caso, para que la restriccion al derecho a la libertad de expresion contemplada en
la reforma, no fuera absoluta y si lo que la reforma pretende es garantizar la equidad en
la contienda electoral, asi como evitar el abuso por parte de algunas personas con
exceso de recursos para acaparar los espacios en los medios de television o radio, el
legislador pudo haber encontrado un sinnimero de alternativas y de recursos para
lograr la supuestamente pretendida equidad, o el supuesto objetivo de evitar un abuso
por parte de quienes gozan de un poder econémico exagerado.

No obstante lo anterior, el legislador opt6 por una prohibicion absoluta, misma que
atenta en contra del derecho humano a la libertad de expresion y que, como se vio en

la seccion anterior, no garantizé el bien cuya tutela juridica se pretendia.

33 Encuesta Nacional de Cultura Constitucional: legalidad, legitimidad de las instituciones y redisefio del
Estado. IFEIIJ, UNAM, 2011, pregunta nimero 5.
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Estamos de acuerdo en que la libertad de expresién no es un derecho absoluto y
gue el mismo puede, y debe de, estar sujeto a ciertas restricciones. Sin embargo,
estas restricciones, tal cual lo establece el segundo parrafo del articulo 13 de la
Convencion, seran aplicables Unica y exclusivamente cuando sean necesarias para
asegurar el respeto a los derechos y la reputacion de los terceros, asi como la
proteccion de la seguridad nacional, el orden publico y la salud o moral publicas.
Nuestra opinidn es que la restriccidn contemplada en la prohibicién contemplada en el
articulo 41 constitucional es innecesaria, irracional y no proporcional para la
salvaguarda de la equidad en la contienda electoral.

Por su parte, consideramos que la postura adoptada por el Consejero Benito Nacif
al explicar sus argumentos durante la discusion del Proyecto de Acuerdo del Consejo
General del Instituto Federal Electoral por el cual se da respuesta al escrito presentado
por los “Intelectuales” es apropiada en virtud de que hace hincapié en que:

Considerar que la contratacion de espacios en radio y en
television es solamente una cuestién comercial, cuando se trata
de discurso publico, me parece que es una afirmacion
completamente desproporcionada a insensible al proposito que
busca la libertad de expresién al proteger precisamente el
discurso publico.®*’

La Corte ha dicho que toda limitacion a los derechos humanos debe de “ser objeto
de una interpretacion estrictamente cefiida a las ‘justas exigencias’ de ‘una sociedad
democrética’ que tenga en cuenta el equilibrio entre los distintos intereses en juego y la

necesidad de preservar el objeto y fin de la Convencion”.®*® Si bien es cierto que el

derecho a la libertad de expresion se debe de ejercer con ciertos limites, éstos, en

337 Version estenogréfica de la sesién extraordinaria del Consejo General del Instituto Federal Electoral

de fecha 24 de mayo de 2012, 472 parte, p. 98.

%3 | a Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parrafo 67.
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ningdn momento deben de ser excesivos. En este orden de ideas es importante
sefalar el criterio de la Corte respecto a la restriccion al derecho de la libertad de
expresion:

la “necesidad” y, por ende, la legalidad de las restricciones a la
libertad de expresion fundadas sobre el articulo 13.2 de la
Convencion Americana, dependera de que estén orientadas a
satisfacer un interés puablico imperativo. Entre varias opciones
para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquélla que restrinja
en menor escala el derecho protegido. Dado este estandar, no es
suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un
propésito Gtil u oportuno; para que sean compatibles con la
Convencion las restricciones deben justificarse segun obijetivos
colectivos que, por su importancia, preponderen claramente sobre
la necesidad social del pleno goce del derecho que el articulo 13
garantiza y no limiten mas de lo estrictamente necesario el
derecho proclamado en dicho articulo. Es decir, la restriccion
debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse
estrechamente al logro de ese legitimo objetivo.

A su vez, la Corte Europea de Derechos Humanos concluyd que “necesarias”, sin
ser sindbnimo de “indispensables”, implica la “existencia de una ‘necesidad social
imperiosa’ y que para que una restriccion sea ‘necesaria’ no es suficiente demostrar
que sea ‘Util', ‘razonable’ u ‘oportuna™.®*® Por su lado, la Corte Interamericana ha
especificado que “el Estado no solo debe de minimizar las restricciones a la circulacion
de la informacién sino también equilibrar, en la mayor medida de lo posible, la
participacion de distintas informaciones en el debate publico, impulsando el pluralismo

informativo”.>** La Corte, también a dejado en claro que la Convencién “garantiza este

derecho a toda persona, independientemente de cualquier otra consideracién, por lo

%39 Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, parrafo 165 (énfasis afiadido).

%0 sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso The Sunday Times v United
Kingdom (Series A No 30), European Court of Human Rights (1979-80) 2 EHRR 245, Sentencia de abril
de 1979, parrafo 59.

%1 caso Kimel Vs. Argentina, parrafo 57 (énfasis afiadido).

-180 -



qgue no cabe considerarla ni restringirla a una determinada profesibn o grupo de
personas”.3#?

Desgraciadamente, lejos de seguir el criterio establecido por la Corte
Interamericana, México ha: (i) impuesto una restriccion a todas las personas que no
sean, o formen parte de, un partido politico, y (ii) restringido el derecho a la libertad de
expresion de los individuos al impedirles el uso de diversos medios, en particular la
radio y la television,*® para hacer propaganda politica. Pareciere que, lejos de escoger
la opcién que menos restrinja el derecho a la libertad de expresion de las personas, el
Estado mexicano optd por suprimir, de tajo, esta prerrogativa constitucional. Lo
anterior, sin duda, atenta en contra del principio de proporcionalidad y racionalidad en
las restricciones a los derechos humanos.

Por si lo anterior no fuera suficiente, la prohibiciébn contemplada en el articulo 41
constitucional tampoco cumplioé con el requisito de idoneidad en las restricciones pues,
aun cuando se impidio la participacion del sector privado en la contieanda electoral con
la finalidad de asegurar la equidad en la misma, el sector privado logré trastocar la
supuesta equidad a través del “mercado negro” que se genero en radio y television. El
dictamen emitido por las Comisiones Unidad de la Camara de Senadores justifico la
prohibicion contemplada en el articulo 41 constitucional en las siguientes bases:

Bajo tales tendencias, que son mundiales, la politica y la
competencia electoral van quedando sujetas no solamente a los
modelos de propaganda que le son ajenos, sino también al riesgo
de sufrir la influencia de los duefios o concesionarios de

estaciones de radio y canales de television, o de otros grupos con
el poder econdmico necesario para reflejarlo en esos medios de

%42 Caso Tristan Donoso Vs. Panama, parrafo 6 (énfasis afiadido).

3 Como ya se menciond, dichos medios no sélo constituyen la principal fuente de informacién en la

sociedad mexicana sino que, ademas, son los que mayor impacto, rating, preferencia tienen.

-181-



comunicacion, que de tal situacion derivan un poder factico
contrario al orden constitucional.

[..]

En suma, es conviccion de los legisladores que integramos estas
Comisiones Unidas que ha llegado el momento de abrir paso a un
nuevo modelo de comunicacién social entre los partidos y la
sociedad, con bases diferentes, con propdsitos distintos, de forma
tal que ni el dinero ni el poder de los medios de comunicacion se
erijan en factores determinantes de las campafas electorales y
sus resultados, ni de la vida politica nacional.>**

Por su parte, el dictamen aprobado por la Camara de Diputados en el cual se discutio
la implementacién de esta reforma establecié que:

Esas Comisiones Unidas comparten plenamente lo expresado por

el Senado de la Republica: no se trata de ninguna manera, de

imponer restricciones o limitaciones, a la libertad de expresion. El

propédsito expreso de esta reforma es impedir que el poder del

dinero influya en las preferencias electorales a través de la

compra de propaganda en radio y television. Este es el Unico

propésito, que para nada afecta, ni afectara, la libertad de

expresion de persona alguna, empezando por la que ya gozan, y

seguirdn gozando, los comunicadores de la radio y televisién.
No obstante las buenas intenciones del poder legislativo de México, el proceso
electoral del 2012 puso en manifiesto que “la influencia de los duefios o concesionarios
de estaciones de radio y canales de television, o de otros grupos con el poder
econdmico necesario para reflejarlo en esos medios de comunicacion” se erigié como
un “poder factico contrario al orden constitucional” que resulté ser determinante de las
campafas electorales asi como de sus resultados.

En efecto, John M. Ackerman explica que el “mercado negro” y la influencia del

sector privado durante las elecciones federales del 2012 se llevé a cabo a través de:

%4 Cuaderno de Apoyo, pp. 27-28.

%% Cuaderno de Apoyo, p. 194.
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[L]a irregular transmision a escala nacional de los espots del
guinto informe de gobierno de Pefia Nieto en el estado de México,
la factura de un millébn 150 mil pesos expedida al gobierno del
estado de México por los “comentarios” de Joaquin Lopez Dériga
y Oscar Mario Beteta, asi como “entrevistas” sumamente
sospechosas, como la otorgada por Maxine Woodside a Pefia
Nieto en Radio Férmula el pasado 18 de abril, entre otros
casos.?*
Ackerman concluye que:
En este contexto, es francamente irresponsable presumir que el
dinero y la politica no tendrian influencia en los medios. Con su
indolencia, el IFE avala el estado actual de manipulacién
mediética y pone mas lefia al creciente fuego de la inconformidad
.1 347
social.

Por lo anterior, se considera que la prohibicion contemplada en el articulo 41
constitucional no representa justas exigencias en una sociedad democréatica de
nuestros tiempos, ni tampoco cumple con los requisitos que toda restriccion a los
derechos humanos debe de cumplir.

La posibilidad de participar mediante el ejercicio de la libertad de expresion a
través de cualquier medio, tal y como lo autoriza el articulo 13 del Pacto, favorece a los
derechos humanos de caréacter politico, sin que sea un obstaculo o una amenaza para
una sociedad democratica, sino todo lo contrario. La definicion “minima” de
democracia de Norberto Bobbio resulta perfectamente aplicable a lo anterior pues
establece que para que exista democracia los derechos de derechos de libertad de
opinion, de expresion de la propia opinidon, de reunidon y de asociacion, entre otros,

deben de estar garantizados.

[Plara una definicibn minima de democracia, [. . .] no basta ni la
atribucion del derecho de participar directa o indirectamente en la

3% ACKERMAN, John M. La partera de la imposicion. LA JORNADA, Opinidn, lunes 20 de agosto de 2012,

disponible en: http://www.jornada.unam.mx/2012/08/20/opinion/021a2pol.

347
Id.
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toma de decisiones colectivas para un numero muy alto de
ciudadanos ni la existencia de reglas procesales como la de
mayoria (o en el caso extremo de unanimidad). Es necesaria una
tercera condicién: es indispensable que aquellos que estan
llamados a decidir o a elegir a quienes deberan decidir, se
planteen alternativas reales y estén en condiciones de seleccionar
entre una u otra. Con el objeto de que se realice esta condicion,
es necesario que a quienes deciden les sean garantizados los
llamados derechos de libertad de opinién, de expresion de la
propia opiniéon, de reunion, de asociacion, etc., los derechos con
base en los cuales nacié el Estado liberal y se construy6d la
doctrina del Estado de derecho en sentido fuerte, es decir, del
Estado que no sélo ejerce el poder sub lege, sino que lo ejerce
dentro de los limites derivados del reconocimiento constitucional
de los llamados derechos “inviolables” del individuo. Cualquiera
gue sea el fundamento filosofico de estos derechas, ellos son el
supuesto necesario del correcto funcionamiento de los mismos
mecanismos fundamentalmente procesales que caracterizan a un
régimen democratico. Las normas constitucionales que atribuyen
estos derechos no son propiamente reglas del juego: son reglas
preliminares que permiten el desarrollo del juego.

[..]

El Estado liberal y el Estado democréatico son interdependientes
en dos formas: 1) en la linea que va del liberalismo a la
democracia, en el sentido de que son necesarias ciertas
libertades para el correcto ejercicio del poder democratico; 2) en
la linea opuesta, la que va de la democracia al liberalismo, en el
sentido de que es indispensable el poder democratico para
garantizar la existencia y la persistencia de las libertades
fundamentales. [. . .]. La prueba histérica de esta
interdependencia esta en el hecho de que el Estado liberal y el
Estado democratico cuando caen, caen juntos.

[..]

[L]a caracteristica de un gobierno democratico no es la ausencia
de élites sino la presencia de muchas élites que compiten entre
ellas por la conquista del voto popular.348
Las “garantias” mencionadas por Bobbio, claramente implican no soélo el
reconocimiento teérico de dicho derecho, sino los medios necesarios para que el

derecho garantizado se haga valer. Al permitir el ejercicio de este derecho de manera

%48 BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia, pp. 26-27.
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“exclusiva” a los partidos politicos, México viola el articulo 13 de la Convencion en
perjuicio de los individuos. En efecto, consideramos que dicha restriccion encaja
perfectamente en la hipétesis normativa de la prohibicion contenida en el parrafo 3 del
articulo 13 que volvemos a transcribir.

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

[..]

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o
medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o
particulares de papel para periédicos, de frecuencias
radioeléctricas, 0 de enseres y aparatos usados en la difusion de
informaciéon o por cualesquiera otros medios encaminados a
impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.349
Es importante recordar que de conformidad con la reforma en materia de
derechos humanos, lejos de restringirse, los derechos fundamentales deben de
protegerse y ampliarse.**® Asimismo, de acuerdo con la teoria que se ha desarrollado
sobre la democracia, los derechos fundamentales se encuentran dentro de la esfera de
lo indecidible y ningun poder, ni siquiera el poder del consenso mayoritario, pueda

atentar contra éstos.>* Por su parte, la Corte Interamericana ha dejado en claro que

[L]a libertad de expresion [. . : comprende ademas,
inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado
para difundir la informacién y hacerla llegar al mayor nimero de

%9 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 13.
%0 Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos
articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Ver también, Presentacion de los
Archivos y Compilacién de Leyes a las Reformas Constitucionales en materia de Amparo y Derechos
Humanos publicadas en junio de 2011 (Relacién de tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano es parte en lo que se reconocen Derechos Humanos), preparado por la Secretaria General de
Acuerdos, Coordinacion de Asesores de la Presidencia, Centro de Documentacion y Analisis, disponible
en: http://www2.scjn.gob.mx/red/constitucion/.

%1 FERRAJOLI, Luigi. La esfera de lo indecidible y la divisién de poderes. Traduccién de Miguel
Carbonell, Estudios Constitucionales, Afio 6, N° 1, 2008, pp. 337-343, ISSN 0718-0195; FERRAJOLI,
Luigi. Democracia y garantismo; BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia, GARZON VALDES,
Ernesto. op. cit.
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destinatarios [. . .] una restriccion de las posibilidades de
divulgacion representa directamente, y en la misma medida, un
limite al derecho de expresarse libremente. %2

Consecuentemente, nos parece un contrasentido que el legislador mexicano haya
restringido el derecho a la libertad de expresion y de acceso a la informacion de los
individuos en contravencion a lo que su propia Constitucién y la teoria moderna sobre
derechos humanos le obligan a hacer.

Es gracias al privilegio injustificado que se constituy6 a través de la prohibicion
contemplada en el articulo 41 constitucional que los partidos politicos cuentan con un
beneficio exclusivo para divulgar, opinar, descalificar, criticar, apoyar y, en general,
determinar lo que se discutird en la agenda publica politica de la radio y de la television.
En efecto, la consecuencia practica de la reforma fue la de constituir un oligopolio sobre
los espacios disponibles en radio y television en favor de los partidos politicos para que
difundan sus mensajes y propaganda politica. Este oligopolio deja sin voz a los
ciudadanos. Lo anterior, creemos, restringe ostensiblemente la libertad de expresion
de los individuos tanto en el sentido negativo como en el sentido positivo, y atenta en
contra de los principios fundamentales bajo los cuales toda democracia se debe de
regir.

Si sumamos el hecho de que la mayoria de la poblacion no se siente identificada
con los partidos politicos®? y que, de acuerdo con la opinién de la mayoria de los

mexicanos los partidos politicos sean poco confiables,** esta restriccion resulta ser

%2 La Ultima Tentacion de Cristo, parrafo 65; Caso Ivcher Bronstein Vs. Per, parrafo 147; Caso Ricardo

Canese Vs. Paraguay, parrafo 78.

%3 Encuesta Nacional de Cultura Constitucional: legalidad, legitimidad de las instituciones y redisefio del

Estado. IFEIIJ, UNAM, 2011, pregunta nimero 40.

354
Id.
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sumamente peligrosa para México. Aunado a lo anterior, creemos que esta reforma
allana el camino para que los ciudadanos, lejos de involucrarse mas en asuntos de
interés politico y publico, se vuelvan ajenos a la realidad politica generando de esta
manera ciudadanos que estén “cansaldos] de la democracia’. Al respecto, Bobbio ha
dicho que:

[E]ls muy delgada la linea que separa el paternalismo justificable
de la manipulacién a la que son tan proclives los populismos
pseudodemocraticos que, lejos de eliminar el peligro de la
‘estupidez popular’, la estimulan al promover la pereza intelectual
del ciudadano y reducir su capacidad de critica politica. El
problema . . . no es que el ciudadano no desee informarse porque
su racionalidad le aconseja no invertir tiempo en aumentar su
conocimiento de la realidad politica sino que su manipulada
mentalidad incrementa su irracionalidad: se “cansa de la
democracia” y alimenta su nostalgia de regimenes de tutela sin
fisuras.®>°

4.2 BASES PARA MODIFICAR LA PROHIBICION DEL ARTICULO 41
CONSTITUCIONAL

En virtud de la vigencia de la prohibicion contemplada en el articulo 41
constitucional, México se encuentra en incumplimiento de sus obligaciones previstas en
el articulo 1 del Pacto por lo que se refiere a los derechos consagrados en el articulo 13

de la misma Convencién. El articulo 1 de la Convencién Americana establece que:

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicidbn econémica,
nacimiento o cualquier otra condicidn social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser
humano.®

%5 GARZON VALDES, Ernesto. op. cit., p. 106. Cfr. LAPORTA, Francisco. “El cansancio de la
democracia”. En: Claves de la razén practica, nam. 99, p. 211.

3% Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, articulo 1.
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Consecuentemente, el Estado mexicano debe de garantizar el derecho a la libertad de
expresion conforme a lo establecido en el articulo 13 de la Convencion. Lo anterior sin
discriminacion alguna por cualesquier motivos, incluyendo si una persona es, 0
pertenece, a un partido politico.

A mayor abundamiento, México se encuentra en incumplimiento de sus
obligaciones a la luz del articulo 2 de la Convencién, pues México no solamente no ha
adoptado, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de la
Convencidn, las medidas legislativas, o de otro caracter, que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos de caracter politico, sino que ha hecho precisamente lo
contrario. El Estado mexicano, conforme a la Convencién Americana se encuentra
obligado a “adoptar medidas positivas, evitar tomar iniciativas que limiten o conculquen
un derecho fundamental, y suprimir las medidas y practicas que restrinjan o vulneren
un derecho fundamental”.®*’

Por su parte, el articulo 29 de la Convencién establece que ninguna disposicion
de la Convencién puede ser interpretada en el sentido de: (i) permitir a alguno de los
Estados Partes suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en
la propia Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; (ii) limitar el
goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en
gue sea parte uno de dichos Estados; (iii) excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa de
gobierno, y (iv) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana

de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma

%7 Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, parrafo 81.
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naturaleza.®®® El Estado mexicano se encuentra en incumplimiento de esta disposicién
pues, a través de la vigencia de la prohibicibn contemplada en el articulo 41
constitucional, suprime y limita el goce del ejercicio del derecho a la libertad de
expresion de los individuos conforme a lo establecido en el articulo 13 de la
Convencioén.

Sin embargo, la prohibicion contemplada en el articulo 41 constitucional no
Unicamente transgrede los articulos 1, 2 y 29 de la Convencidon Americana, en virtud de
gue restringe derechos que antes no estaban limitados en tal grado y medida por la
Constitucion (lo que en si mismo ya constituye una violacion de la Convencion), sino
que, ademas, viola el articulo 13 de la Convencion, tal y como ha sido interpretado por
la Corte Interamericana en varias de sus sentencias.

El argumento de la Sala Superior en el caso SUP-JDC-1749/2012, respecto a que
validez de la prohibicion contemplada en el articulo 41 constitucional encuentra su
justificacion en el mero hecho de que la misma esta contemplada en la propia
Constitucion resulta violatorio del articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados.®®® De acuerdo con este articulo, “[ujna parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento

»360 | a finalidad del articulo 27 de la Convencion de Viena es, entre otras

de un tratado
cosas, asegurar el cumplimiento de los compromisos asumidos por los Estados en el
agora internacional (pacta sunt servanda) y el principio de effet utile. Lejos de justificar

el incumplimiento de un compromiso internacional, asumido en virtud de la ratificacion

358 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, articulo 29.

%9 convencion de Viena.

30 |d., articulo 27.
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de la Convencién Americana, con disposiciones de derecho interno, el Estado
mexicano deberia de adecuar su derecho a efecto de cumplir con las disposiciones de
la Convencion Americana.

De acuerdo con la Convencion de Viena Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, todo Estado, al suscribir instrumentos internacionales, contrae la

| 361

obligaciéon de cumplir con dicho instrumento internaciona Este principio cobra

mayor relevancia cuando se trata de derechos humanos, en virtud de que los deberes
contraidos se enfocan hacia la proteccion de los individuos frente a las fuerzas del
propio Estado. EI principio pacta sunt servanda constituye un deber juridico para los
Estados al momento en el que ratifican cualquier instrumento internacional.
Consecuentemente, una vez ratificado, el Estado tendra la obligacion de adecuar su
derecho interno, incluyendo los propios textos constitucionales, con el orden
supranacional previsto en dicho tratado. A este respecto resulta aplicable lo que la
Corte Interamericana sostuvo en el caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo
Bustos y otros) Vs. Chile.

87. En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria
prescribe que un Estado que ha ratificado un tratado de derechos
humanos debe introducir en su derecho interno las modificaciones
necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones
asumidas. Esta norma es universalmente aceptada, con respaldo
jurisprudencial. La Convencion Americana establece la obligacién
general de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a
las disposiciones de dicha Convencién, para garantizar los
derechos en ella consagrados. Este deber general del Estado
Parte implica que las medidas de derecho interno han de ser
efectivas (principio del effet utile).

Esto significa que el Estado ha de adoptar todas las medidas para
gue lo establecido en la Convencidn sea efectivamente cumplido
en su ordenamiento juridico interno, tal como lo requiere el

%1 1d., articulos 26 y 27.
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articulo 2 de la Convencion. Dichas medidas so6lo son efectivas
cuando el Estado adapta su actuacién a la normativa de
proteccién de la Convencion.>®?

Si bien es cierto que el articulo primero constitucional en su péarrafo primero,
permite las interferencias estatales en los derechos humanos en los términos que la
propia Constitucion permita, dichas excepciones no pueden ser contrarias a aquellas
permitidas por el derecho convencional de los derechos humanos. Sostener lo
contrario equivaldria a remover el efecto util del articulo 27.1 de la Convencion de
Viena, mismo que establece que ningun Estado puede invocar su derecho interno
como justificacién para dejar de cumplir con las obligaciones internacionales asumidas
por dicho Estado. Al respecto, vale la pena mencionar que la Convencién de Viena se
refiere Unicamente al derecho interno sin hacer distincién de jerarquias y, no debemos
distinguir donde la ley no lo hace. En virtud de lo anterior, no se puede argumentar que
esta disposicion es inaplicable a la Constitucion Federal. Al contrario, es aplicable a
todo el derecho interno de los Estados parte, incluyendo su Constitucion.

Los poderes publicos del Estado mexicano han asumido las obligaciones de
respetar y garantizar, los derechos y libertades que derivan de fuentes internacionales.
En consecuencia, no puede justificarse aquellas conductas gubernamentales que
vulneren los derechos humanos aplicando el derecho constitucional cuando éste se
encuentre en oposicion al derecho convencional. En pocas palabras, no puede partirse
de principios inamovibles como la supremacia de las llamadas leyes fundamentales,
para justificar violacion convencional alguna.

En vista de que la prohibicion contemplada en el articulo 41 constitucional no

cumple con los requisitos de idoneidad, proporcionalidad y racionalidad, y que ademas

%2 | a Ultima Tentacién de Cristo, parrafo 87.
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su vigencia resulta violatoria del articulo 1 y 13 de la Convencion Americana, asi como
del articulo 27 de la Convencioén de Viena, el Estado mexicano deberia de eliminarlo de

su ordenamiento juridico.
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CONCLUSIONES

1.- El derecho a la libertad de expresion es un derecho: (i) humano; (ii) de libertad;
(iif) que protege la exteriorizacion de las ideas de los individuos, cualesquiera que éstas
sean y a traves de cualquier medio, y (iv) que debe de estar sujeto a ciertos limites que
causen un chilling effect en virtud del cual los posibles emisores se abstengan de realizar
expresiones ilegitimas o no protegidas por las leyes.

2.- Por lo anterior, se podria decir que el derecho a la libertad de expresion
representa una necesidad para la existencia de una sociedad democratica. En este
sentido, vale la pena recordar que el derecho a la libertad de expresion tiene una
dimensién individual y una social que van tomadas de la mano. Respecto a la dimensién
individual se puede decir que nadie puede ser arbitrariamente menoscabado o impedido
de manifestar su propio pensamiento. Por su parte, la dimension social implica un
derecho colectivo de recibir cualquier informacion y a conocer la expresion del
pensamiento ajeno.

3.- Del andlisis de la jurisprudencia nacional e internacional se puede observar que
las autoridades jurisdiccionales han sido consistentes al reconocer que el derecho a la
libertad de expresion no se agota con el mero reconocimiento teérico del derecho a
hablar o escribir, sino que, ademas, implica la garantia del derecho de acceder a todos
los medios posibles y apropiados para difundir la informacion y hacerla llegar al mayor
ndamero de destinatarios. Asimismo, toda restriccion al derecho a la libertad de expresion
debe de cumplir con los requisitos de idoneidad, racionalidad y proporcionalidad para ser
valido.

4.- La falta de equidad en las elecciones del 2006, asi como la inapropiada

participacion del sector privado, fueron el motivo principal de la reforma constitucional en
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materia electoral del 2007. Por lo anterior, el poder legislativo decidié que dentro del
paquete de la reforma en materia electoral del 2007 se elevara a rango constitucional la
prohibicién contemplada en el articulo 41 constitucional. En concreto, la prohibicién
contemplada en el articulo 41 constitucional establece que ninguna persona podra
contratar por si 0 a través de terceros, tiempo aire en radio y televisién para difundir
propaganda politica. De igual manera, dicha restriccion prohibe la transmision de estos
mensajes cuando hayan sido contratados en el extranjero. Como se menciond, el motivo
principal de los legisladores para implementar dicha prohibicion es que, gracias a ésta,
en teoria se lograria garantizar la equidad en la contienda electoral y se impediria que el
dinero y el poder de los medios de comunicacién se erijan en factores determinantes de
las campanfas electorales.

5.- Por su parte, la reforma constitucional en materia de derechos humanos elevo a
rango constitucional el principio pro persona, asi como los derechos humanos
contemplados en los tratados internacionales de la materia de los cuales México sea
parte, siempre que las protecciones al derecho humano en cuestiébn sean mas efectivas
o0 amplias que las contempladas en la Constitucion. A raiz de dicha reforma, todas las
autoridades del Estado mexicano deben de aplicar la disposicién que mayor beneficios le
repute al individuo, sea federal, constitucional o internacional.

6.- La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, de la cual México es
parte, establece en su articulo 13 que el derecho a la libertad de expresion “comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica,
0 por cualquier otro procedimiento de su eleccion” y que “[n]Jo se puede restringir el

derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles
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oficiales o particulares de papel para periédicos, de frecuencias radioeléctricas, o de
enseres y aparatos usados en la difusion de informacién o por cualesquiera otros medios
encaminados a impedir la comunicacién y la circulacion de ideas y opiniones”.

7.- Asimismo, la Convencion Americana establece que los Estados Parte se
encuentran obligados a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella, asi como
a garantizar el libre y pleno ejercicio de dichos derechos a toda persona que se
encuentre sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social. Finalmente,
conforme al articulo 2 de la Convencion Americana, los Estados Parte se encuentran
obligados a adoptar las medidas legislativas que fueren necesarias para hacer efectivos
los derechos y libertades reconocidas en la propia Convencion.

8.- La contradiccion entre la prohibicion contemplada en el articulo 41 constitucional
y el derecho a la libertad de expresion al amparo de los términos incluidos en el articulo
13 de la Convencién Americana, asi como de los articulos relativos a su interpretacion e
implementacion, es evidente.

9.- Dicha contradiccién fue abordada por la Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacién en la sentencia del caso SUP-JDC-1749/2012. La Sala
Superior justifico la prohibicién contemplada en el articulo 41 constitucional con base en
los siguientes argumentos: (i) la prohibicion tiene como propésito fundamental proteger y
salvaguardar el principio de equidad en los comicios federales, en congruencia con las
condiciones generales de igualdad o equidad en la contienda electoral que se
encuentran previstas en la Constitucion, y (ii) de conformidad con el articulo 1° de la

Constitucion Federal, los derechos humanos contemplados en los tratados
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internacionales no pueden otorgar mayores garantias a los individuos cuando la
restriccion a dichos derechos se encuentra contemplada en la propia Constitucion
Federal.

10.- En franca contradiccion a los razonamientos de la Sala Superior, el articulo 27
de la Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados establece que ningun
Estado Parte puede invocar su derecho interno como justificacion para dejar de cumplir
con las obligaciones internacionales asumidas por dicho Estado. En este sentido, el
Estado mexicano no podria ni deberia de justificar su incumplimiento al articulo 13 de la
Convencion Americana con base en el articulo 133 de la Constitucion Federal. El
propésito de los articulos de la Convencién Americana y de la Convencion de Viena
citados con anterioridad es, precisamente, preservar los principios de pacta sunt
servanda y effet utile de los tratados internacionales.

11.- No obstante lo anterior, en la sentencia del caso SUP-JDC-1749/2012, la Sala
Superior hace caso omiso a las obligaciones asumidas por el Estado mexicano en el
ambito internacional y no se pronuncia respecto a las obligaciones que el Estado
mexicano tiene conforme a los articulos 1 y 2 de la Convencion Americana y al articulo
27 de la Convencion de Viena. En dicha sentencia tampoco se hace mencion alguna a
los principios de pacta sunt servanda y effet utile.

12.- Conforme a los principios citados con anterioridad (pro persona, pacta sunt
servanda y effet utile), el Estado mexicano tiene una obligacion continuada de adecuar,
modificar y actualizar su ordenamiento juridico a efecto de permitir a los individuos el
pleno goce de los derechos que han sido asumidos por el Estado mexicano, en los
términos del propio tratado (siempre que sean mas favorables para el individuo). Dentro

de estos derechos se encuentra el derecho a la libertad de expresion, mismo que debe
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de protegerse y garantizarse conforme a lo establecido en el articulo 13 de la Convenci6
American y a los articulos relacionados con su aplicacion e interpretacion en vista de que
dicho articulo otorga una mayor proteccién al individuo.
13.- Aln cuando se hiciera caso omiso a lo dispuesto por los articulos de la
Convencién Americana y de la Convencion de Viena citados con anterioridad, el proceso
electoral del 2012 pone en manifiesto que la prohibicion contemplada en el articulo 41
constitucional no cumplié con sus propésitos y motivos fundamentales citados por el
legislador y por la Sala Superior como justificativos de dicha restriccion. A pesar de que,
la sentencia del caso SUP-JDC-1749/2012 confirm6 que en el ordenamiento juridico
mexicano toda restriccion debe de cumplir con los requisitos de proporcionalidad,
idoneidad y razonabilidad, y que la prohibicion contemplada en el articulo 41
constitucional cumple con estos requisitos, consideramos que dicha prohibicién no
cumple con los requisitos mencionados con anterioridad por los siguientes motivos:
a. Si tomamos en cuenta los sucesos que se desarrollaron durante las
elecciones federales del 2012, podemos concluir que la prohibicidon contemplada
en el articulo 41 constitucional no fue idonea, sino inapropiada, ya que dicha
restricciéon no cumplié con sus propdsitos fundamentales vy, lejos de lograr una
contienda electoral equitativa permitié que, una vez mas, los intereses privados
se erigieran como factores determinantes en el resultado de la contienda
electoral.
b. Si tomamos en cuenta que la Corte Interamericana ha establecido que
entre varias opciones para alcanzar el objetivo de una reforma (en este caso, la
equidad en la contienda electoral) debe escogerse la que restrinja en menor

escala los derechos protegidos (en este caso la libertad de expresién), tenemos
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que la prohibicibn contemplada en el articulo 41 constitucional no fue
proporcional, sino excesiva.

C. Si tomamos en cuenta que la prohibicion contemplada en el articulo 41
constitucional arrebatdé el pleno goce y ejercicio del derecho a la libertad de
expresion a todos los individuos que no sean o pertenezcan a un partido politico,
tenemos que la prohibicion no fue relativa, sino absoluta.

d. Si tomamos en cuenta que la prohibicion contemplada en el articulo 41
constitucional le otorga el derecho de acceder a los espacios disponibles en
radio y television para difundir informacién y/o propaganda electoral a los
partidos politicos, asi como a sus miembros, y no asi a los demas individuos,
tenemos que dicha prohibicion es discriminatoria.

e. Si tomamos en cuenta que para que toda restriccion sea “necesaria” debe
no sélo de demostrar su utilidad, razonabilidad u oportunidad, sino que ademas
debe de salvaguardar una necesidad social imperiosa, tenemos que la
prohibicién contemplada en el articulo 41 constitucional resulta innecesaria, inutil
e inoportuna, pues no salvaguardd la pretendida equidad en la contienda
electoral.

Por todo lo anterior, se puede concluir que: (i) como consecuencia de la entrada

en vigor y aplicacion de la prohibicion contemplada en el articulo 41 constitucional, el

Estado mexicano infringe sus obligaciones internacionales en materia de derechos

humanos; (ii) el articulo 1 de la Constitucion Federal importa todos las disposiciones

incluidas en tratados internacionales en materia de derechos humanos al ordenamiento

juridico nacional; (iii) conforme a los articulos 1 y 2 de la Convencion Americana los

Estados parte deben de respetar los derechos y libertades reconocidos en la Convencion
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y se tiene una obligacién continuada de adoptar todas las medidas legislativas que
fueren necesarias para hacer efectivos dichos derechos y libertades; (iv) el articulo 27 de
la Convencion de Viena impide que los Estados parte justifiguen incumplimientos a los
tratados internacionales que suscriben con su derecho interno, y (v) la prohibicién
contemplada en el articulo 41 constitucional resultdé ser inapropiada, indtil, inoportuna,
discriminatoria e innecesaria.

15.- Por todo lo anterior, se concluye que el Estado mexicano deberia de eliminar de
su ordenamiento juridico la prohibicion contemplada en el articulo 41 constitucional, y
garantizar el derecho a la libertad de expresion conforme a lo establecido en el articulo

13 de la Convencién Americana.
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