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Introduccién

Umberto Eco decia que para todos aquellos que experimentamos una “vida
universitaria desilusionante o frustrante”, la tesis era la mejor oportunidad para
reconciliarnos con ella, “para recuperar el sentido positivo y progresivo de su
estudio”.! Ademas, por obvio o tonto que parezca, dio el mejor consejo para el
momento de elegir el tema de nuestra investigacion: “el que quiera hacer una tesis
debe hacer una tesis que se sepa capaz de hacer”.?

El presente trabajo intenta reunir, por un lado, uno de los descuidos en mi
formacion: la filosofia del derecho; por el otro, mi interés en la comunicacion y el
periodismo. Después de barajear varias ideas, encontré que la premisa de union es
la democracia deliberativa: prevista como objetivo constitucional en nuestro articulo
tercero.

La democracia deliberativa es un gobierno de opiniéon. Pero no de cualquier
opinion, sino de aquella que es resultado de la reflexion y el didlogo. En nuestro
pais hay un marco normativo que —aunque disperso en varias leyes y sin llevar la
mencion expresa— pretende dirigir el proceso de formacion de opinién. En materia
electoral, a ese grupo de normas se le conoce como modelo de comunicacion
politico-electoral y ponen énfasis en evitar la manipulacion de y desde los medios
de comunicacion masiva.

Las controversias que se suscitan por violaciones al modelo son resueltas
por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, a través del
procedimiento especial sancionador en la Sala Regional Especializada y del
recurso de revision en la Sala Superior. La mayoria de estos casos —o0 al menos
los que despiertan las interpretaciones mas interesantes— tienen en comuan la
colision de la libertad de expresién con el principio de equidad en la contienda y en
sus resoluciones hay una tendencia para maximizar la libertad de expresion.

Durante el proceso electoral federal de 2015, cuarenta y un celebridades del
espectaculo y del deporte utilizaron sus cuentas de Twitter para difundir

1 Eco Umberto, Como se hace una tesis. Técnicas y procedimientos de estudio, investigacion y
escritura, Alberto Claveria Ibafiez (trad.), Espafia, Editorial Gedisa, 1994, p. 15.
2 Ibidem, p. 26.



propaganda a favor del Partido Verde Ecologista de México durante el periodo de
veda electoral. La lectura de las sentencias que recayeron a este asunto, no hay
otra palabra, es ofensiva. Los textos estan plagados de incoherencias,
contradicciones, y son el mejor ejemplo de los excesos a los que llega el Tribunal
Electoral con el propésito —si preferimos no hablar de corrupcion— de proteger los
derechos fundamentales.

En este sentido, el primer capitulo estudia algunas teorias de la opinion
publica, asi como una parte de su regulacion e interpretacion vigente.

El segundo capitulo estudia la importancia de la argumentacion en el
derecho 'y, en especial, la teoria del discurso practico general y de la argumentacion
juridica, desarrolladas por Robert Alexy.

El tercer capitulo es una critica metodoldgica de los expedientes SUP-REP-
542/2015 y SUP-REP-16/2016; y ofrece una solucién diversa a partir de la ley de la
ponderacion y la formula del peso.

Una de las conclusiones es que la teoria del discurso practico general se
empata con elementos de las teorias de la opinién publica; y la teoria de la
argumentacion juridica es la que mejor equilibra la inevitable tensién entre
democracia y derechos fundamentales.

Finalmente, me queda por hacer una aclaracion. En un momento de la
investigacibn me percaté de que ésta se habia robustecido y, en consecuencia,
puede que el titulo no parezca el mas adecuado para condensar en una sola idea
todo el desarrollo. Para evitar dilaciones el titulo se quedo intacto, pero, si se quiere,
también podria llamarse: Regulacion e interpretacion de la opinion publica en

materia electoral.



Capitulo I. Derecho y opinion publica

Pese a la cantidad de discusiones que despierta el término democracia entre los
modernos, acaso lo unico que ha cambiado desde los antiguos “no es el titular del
poder politico, que siempre es el pueblo [...], sino la manera, amplia o restringida,
de ejercer este derecho”.® Si la premisa base de la democracia, aun intacta, es
alcanzar un gobierno de la mayoria, la pregunta entonces es donde encontramos
la expresion de ese pueblo gobernante. Para la democracia representativa esa
expresion se encapsula en el acto de elegir; para la democracia participativa, en
aprobar, proponer, revocar. Sin embargo, todas estas expresiones contabilizan
opiniones y éstas son resultado de un contexto previo que rebasa los periodos de
campafa. De ahi que la pregunta importante sea ¢ de donde proceden y como se
forman esas opiniones? De la respuesta que se dé depende que las decisiones
sean en realidad auténticas, libres y equitativas. Aunque formalmente las
votaciones se lleven a cabo con orden y transparencia, guiadas y sancionadas por
un instituto auténomo del poder politico, si éstas responden a “una opinién que no
es libre no significan nada [...]. Un soberano sin opiniones propias es un soberano
de nada”.* Por tanto, desde la democracia deliberativa, “las elecciones, son un
medio para un fin, un «gobierno de opinion», es decir, un gobierno sensible a, y

responsable para con, la opinion publica”.®

En nuestro pais, a nivel federal, por un lado, hay un marco normativo
diseminado que —directa o indirectamente— regula los procesos de formacion de
opinion. Por ejemplo, la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion, Ley
General de Comunicacion Social, Ley en Materia del Derecho de Réplica, Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién, Ley para la Proteccion de

Personas Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas, Ley sobre Delitos de

8 Bobbio Norberto, Liberalismo y democracia, Segunda edicion, José F. Fernandez Santillan
(trad.), México, Fondo de Cultura Econdmica, 2012, Breviarios (col.), No. 476, pp. 32-33.

4 Sartori Giovanni, Teoria de la democracia. 1. El debate contemporaneo, Santiago Sanchez
Gonzélez (trad.), Madrid, Alianza Editorial, 1988, Ciencias Sociales (col.). p. 117.

5 Idem.



Imprenta. En el derecho electoral, esta regulacion lleva el nombre de “modelo de
comunicacion politico-electoral”. Que, en palabras del socidlogo Dominique Wolton,
se define como “el espacio en que se intercambian los discursos contradictorios de
los tres actores que tienen legitimidad para expresarse publicamente sobre politica

y que son los politicos, los periodistas y la opinién publica”.®

Por otra parte, en la arena judicial, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion (TEPJF) frecuentemente destaca el papel de la opinién publica como
pilar de la democracia y traza un vinculo indefectible entre ésta y la maximizacion

de la libertad de expresion.’

No obstante, hay una parte de la relacion entre el derecho y la opinion publica
que, en mi opinién, es poco observada por la dogmética juridica y la practica judicial.
Esta consiste en preguntarse, desde otras ramas de estudio, qué es la opinion
publica. De las respuestas que se obtengan se sabra si es posible regularlay como,
y por ultimo, si su marco normativo e interpretaciones son las adecuadas. Poner
sobre la mesa estos puntos constituye el proposito de este capitulo. Para ello,
comienzo por exponer algunas ideas generales y conceptualizaciones de la opinion
publica. Enseguida, realizo un repaso del modelo de comunicacion politico-electoral
—con mayor detenimiento en las reformas constitucionales de 2007 y 2014—;
finalmente, en las interpretaciones que el TEPJF ha dedicado al modelo, se pone
especial atencion en aquellos casos donde existe tensién entre la libertad de

expresion y el principio de equidad en la contienda.

6 Wolton Dominique, “La comunicacién politica, construccion de un modelo”, Maria Renta Segura
(trad.), en Ferry Jean Marc et. al. (coords.), El nuevo espacio publico, Segunda edicion,
Barcelona, Gedisa, 1998, Serie El mamifero parlante, p. 31.

7 Por ejemplo: “los partidos politicos nacionales y los candidatos son agentes que promueven la
participacion ciudadana en la via democratica, a través de la realizacion de acciones dirigidas a
informar y nutrir la opinién publica” en SUP-RAP-234/2009 / “uno de los objetos fundamentales
gue se persigue mediante la tutela de la libertad de expresion es la formacién de una opiniéon
publica, indispensable en el funcionamiento de toda democracia representativa”, en SUP-RAP-
220/2009 / “La libertad de expresion constituye frecuentemente la piedra de toque de la existencia
y calidad de la vida democratica de un pais, ya que es indispensable para la formacion de opinién
publica”, en SUP-RAP-242/2009 / “la libertad de pensamiento y de expresion constituye un
bastién fundamental para el proceso electoral, al transformarse en herramienta esencial para la
formacion de la opinién publica de los electores”, en SUP-JRC-168/2016.
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1.1. (Qué es la opinion publica?

Para 1982, fecha en que se publicé la primera edicion de La espiral del silencio,
Elisabeth Noelle-Neumann decia que habia encontrado un total de cincuenta
definiciones de opinidon publica.® Hay tantas perspectivas para estudiarla que
parece que es un concepto que se escapa de las manos. La expresion opinion
publica puede intentar explicarse por su aparicion histérica, la semantica que se le

atribuy6 y por la descomposicion de sus dos vocablos.®

Otra controversia es si la opinion publica puede explicarse como un agregado
de opiniones individuales o como un fenédmeno colectivo. En el primer caso, si solo
se toman en cuenta las opiniones individuales se cae en la falacia del
reduccionismo “o lo que es lo mismo, analizar los aspectos colectivos del proceso
de opinién publica sélo en términos de sus componentes individuales”.*® Las
encuestas y los sondeos, por ejemplo, son métodos de investigacion que participan
de esta perspectiva. En el segundo caso, si s6lo se toman en cuenta los aspectos
colectivos entonces se cae en la falacia de la “mente grupal”: ver la opinion publica

como un ente autbnomo que manifiesta su sentir en cada tema.

Una mas de sus aproximaciones consiste en preguntarse en qué direccion
fluye el proceso de formacién de opinion, de arriba abajo o viceversa y qué peso

tiene cada uno de los participantes. En concreto, es a los medios de comunicacion

8 Noelle-Neumann Elisabeth, La espiral del silencio. Opinién publica: nuestra piel social, Francisco
Javier Ruiz Calderén (trad.), Barcelona, Paidos, 2010, Comunicacion (col.), p. 83.

9 “La expresion fue acufada en las décadas anteriores a la Revolucién francesa, fue precedida
por la tardo romana vox populi, por la teoria medieval de consentimiento y, si se quiere, por la
voluntad general de Rousseau [...]. El punto de mayor interés es, sin embargo, la eleccién del
vocablo opinién. Hay bases sélidas para suponer que los escritores de la llustracién utilizaban
opinién porque querian significar doxa, no episteme, no conocimiento”, en Sartori Giovanni, op.
cit., p. 118.

10 Crespi Irving, El proceso de opinion publica. Cémo habla la gente, Maria Gémez y Patifio
(trad.), Barcelona, Ariel, 2000, Comunicacion (col.), p. 33.
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masiva a los que se les ha dedicado mas atencion: hay quienes piensan que sus

efectos son minimos y quienes los ven como determinantes.!

Los conceptos de opinidon publica, por otra parte, siguiendo a Noelle-
Neumann, pueden dividirse en dos grandes grupos: la que la ven como un producto
racional —o también optimistas— y las que la ven como un medio de control social

—pesimistas—.

Como producto racional, la opinién publica contribuye a mejorar y legitimar la
toma de decisiones en una democracia. “El concepto de opinidon publica
racionalmente consignada se basa en la idea de una ciudadania informada y capaz
de formular argumentos razonables y de realizar juicios correctos”.*? Ahora bien, en
palabras de Irving Crespi, dentro de una visibn como esta, hay también dos
extremos para determinar cual es la relacion adecuada de la opinidn colectiva con
el gobierno. Una elitista circunscribe las opiniones a elegir quiénes son los
cualificados para materializar las agendas que les preocupan. Otra populista busca

mas espacios de participacion.

Como control social, el papel de la opinidén publica se reduce a lograr un nivel
suficiente de consenso. No obstante, estos conceptos “no toman en cuenta la
calidad de los argumentos. El factor decisivo es cual de los bandos de una
controversia tiene la fuerza suficiente como para amenazar al bando contrario con

el aislamiento, el rechazo o el ostracismo”.’3

1 Por ejemplo, el propio TEPJF: “se identificé que su potencial y alcance tecnolégico [de la radio
y la television] adquiere una dimensién relevante, que logra penetrar en la opinion publica y
permear la conciencia de la ciudadania en un grado sumamente importante” SUP-RAP-220/2009,
p. 38./ 0 académicos: “ya es que si las elecciones democraticas deben sustentarse en el sufragio
universal, libre, igual, obliga a un tratamiento normativo singular del proceso de formacion de
opinion publica en periodo electoral, en particular a una ponderacion de ejercicio de las libertades
constitucionales de informacion y expresion que garanticen la vigencia efectiva de dichos
principios democraticos en el medio de comunicacion de masas por excelencia: la television”, en
Garcia Mahamut Rosario, Modelos de comunicacién politica: el caso de Espafa, Ciudad de
México, Instituto Nacional Electoral, 2016, Conferencias Magistrales, temas de democracia (col.),
No. 22, p. 32.

12 Noelle-Neumann Elisabeth, op. cit., p. 287.

13 |bidem., p. 288.



Ambos grupos son incompatibles, el primero porque la democracia no se
interesa por la psicologia individual y social de hombre. El segundo, porque en la
teoria democrética no hay lugar para el miedo tanto del gobierno como de los

ciudadanos para con la opinion publica.

1.1.1. Control social

Aqui encontramos, por ejemplo, las ideas de Walter Lippman y Noelle-Neumann.
Lippman contrapone una vision realista al ideal de la formacién racionalista de
opiniones. En su libro Public Opinion, sostiene que son los estereotipos y prejuicios
los mejores vehiculos de difusién de la opinién. Estos favorecen asociaciones
positivas 0 negativas a través de la carga emocional, su ventaja es que son
concisos y poco ambiguos, permiten a todos saber cuando hablar y cuando
callarse. Reducen la complejidad del debate: “El que se hace con los simbolos que

contiene en su momento la sensibilidad publica, controla sus caminos”.**

Para Noelle-Neumann, la hipétesis de la espiral del silencio surgié de sus
observaciones de las elecciones federales alemanas de 1972 y puede explicarse
como dos propuestas politicas que, en apariencia, dadas las encuestas y sondeos,
tienen la misma fuerza. Sin embargo, una de ellas recibe un apoyo explicito
mientras que la otra no. Eso hace parecer a la segunda mas débil y provoca en sus

partidarios una sensacion de marginacion:

Las observaciones realizadas en unos contextos se extendieron a otros e incitaron a
la gente a proclamar sus opiniones o a «tragarselas» y mantenerse en silencio hasta
gue, en un proceso en espiral, un punto de vista llegd a dominar la escena publica y
el otro desaparecio al enmudecer sus partidarios. Este es el proceso que podemos

calificar como de «espiral del silencio».®

14 |bidem., p. 191.
15 |bidem., p. 22.



Noelle-Neumann desarrolla su propuesta desde la psicologia del
comportamiento donde las personas temen mas al aislamiento que al error. En
experimentos subsecuentes, intentd demostrar la facilidad con el que una persona
se adhiere a la mayoria aunque ésta no tenga la razén. No obstante, hace una
precision a su modelo: la espiral del silencio “es sélo una de las formas de aparicion
de la opinion publica™® que puede servir bien para explicar efectos como el del

“carro completo”.

1.1.2. Producto racional

Giovanni Sartori dice que la opinidon publica es un concepto politico, donde el
vocablo “publica” no refiere a un sujeto sino a la materia de la discusion, la cosa
publica. La define como: “un publico o multiplicidad de publicos, cuyos difusos
estados mentales [ese amasijo de intereses, deseos, actitudes y creencias] se
interrelacionan con corrientes de informacion referentes al estado de la res
publica”.?” Ahora bien, Sartori distingue dos procesos de formacion de opinién
segun se esté mas o menos expuesto a flujos de informacion: las difundidas por las

élites y las que emanan de la base.

Las opiniones que emanan de la base surgen de la identificacion con los
grupos de referencia. Son opiniones que responden a preferencias culturales,
religiosas, historicas, familiares y que no se encuentran expuestas, 0 muy poco, a
flujos de informacién. El ingrediente basado en la identificacion “es el aspecto mas
resistente y menos vulnerable”.*® Su virtud radica en que es la voluntad del pueblo

no es fabricada ni manipulada.

Las opiniones inducidas desde arriba pueden explicarse desde el modelo de
la cascada sugerido por Karl Deutsch. La idea plantea cinco niveles. En la punta se

encuentran las élites economicas, le siguen las élites politicas, los medios de

16 |bidem., p. 85.
17 Sartori Giovanni, op. cit., p. 118.
18 |bidem., p. 131.



comunicacion, los lideres de opinién y el grueso de la poblacién. En un escenario
ideal, cada nivel o cada caida de la cascada supone un remanso, un espacio donde
la ideas primeras se interrumpen, encuentran resistencias, se mezclan y se
reformulan por el resto de los actores. “Cada nivel supone la reapertura de una
dialéctica de opiniones y opiniones adversas, engendradas, si no por otra razon,
por las tentaciones y recompensas competitivas”.’® Dado que no en todos los
remansos hay el mismo grado de competencia y discusion, son de especial interés
los medios de comunicacion y los lideres de opinion. Los medios abrevan del resto
de los niveles, de ahi seleccionan las noticias, las jerarquizan, las omiten, las
distorsionan y presentan a su gusto, por ello representan el gran salto en la
cascada. Los lideres de opinion —aqui no so6lo se refiere a comentaristas en
television, radio y prensa, sino también a activistas, profesores, investigadores y en
general a todo aquel porcentaje minimo de la poblacion interesado por la politica y
gue interactla con su circulos cercanos— son una especie de mediadores cuyo
papel es matizar y criticar la informacion. No obstante, concluye Sartori, aunque el
modelo de la cascada tiene la virtud de ejemplificar, mas bien, el manejo y transito

de la informacién, aun es insuficiente para explicar la formacion de opiniones.

Aungue podria decirse que las opiniones surgidas desde la base son mas
autonomas y las inducidas desde las élites mas heteronomas, lo cierto es que
ninguna pude calificarse de mas auténtica o racional para efecto de satisfacer el
ideal de la deliberacion democratica. Una opinién no informada puede obedecer a
prejuicios, emociones; una opinion informada depende de la calidad de la
informacion y de la manera en que es decodificada. Para sortear estos problemas
Sartori propone tres condiciones necesarias para la formacién de una opinion
publica autbnoma: un sistema educativo que no sea de adoctrinamiento, pluralidad
de medios de comunicacion y, respecto al ejercicio periodistico, la objetividad y el

juego limpio: “la ética profesional: la ética del respeto a la verdad”.?°

19 |bidem., p. 127.
20 |bidem., p. 139.



Estas propuestas, no obstante, fueron reformuladas por el propio Sartori
cuando, en 1997, public6 Homo videns. La sociedad teledirigida, ensayo donde
reflexiona, en concreto, sobre el papel de la television como formadora de opinion.
La premisa del libro es la oposicion entre la cultura escrita y la cultura audiovisual
y como el aumento de la segunda genera un detrimento de la primera. El homo
sapiens, dice, se caracteriza, sobre todo, por ser un ser simbdlico capaz de construir
abstracciones. Todo el conocimiento humano descansa sobre conceptos. Palabras
como “republica”, “democracia”, “economia”, seria imposible explicarlas a través de
imagenes. El radio y la prensa son medios que conservan nuestra capacidad de
abstraccion, dan prioridad al lenguaje, exigen un esfuerzo para decodificar y
entender. Sin embargo, la televisidn solo exige pasividad y, dado que pretende
explicar todo a través de imagenes, la informacién que transmite sélo descansa en
percepciones. Leer y abstraer conceptos se vuelve innecesario. Esto disminuye la
capacidad de abstraccion. Se crea la ficcion de que basta ver para estar informado,
pero la imagen no crea conocimiento en sus receptores, los condiciona al minimo

esfuerzo.

Ahora bien, dicha premisa genera varios efectos respecto al proceso de
formacion de opinién. Por lo que hace al proceso descendente sefialado por el
modelo de la cascada, la televisién si aumenta el riesgo de que las opinion publica
sea manipulada. Si antes habia pequefios remansos para el didlogo entre cada
nivel, la television rompe con ellos: dejan de tener un papel importante los lideres-
mediadores de opinion. El ojo cree lo que ve. La autoridad cognitiva con mas
autoridad es la visual. Lo que se ve es lo que parece real y, por tanto, lo Unico
verdadero. Para Sartori, entonces, la television genera si un flujo desproporcionado

y jerarquico en el flujo de informacion.

Pero ¢acaso no puede esta distorsion ser corregida a través de un ejercicio
periodistico ético? ¢Existe un tratamiento de la informacion que permita lo
contrario? Sartori parece sostener que no. Por el contrario, las particularidades de

la televisién potencializan la subinformacién y la desinformacion. Subinformar es
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empobrecer la noticia, contar demasiado poco o no contar. La television subinforma
porque soélo hay noticia si ésta puede ser filmada. Cantidades de eventos relevantes
no existen en la agenda publica porque faltan imagenes que puedan mostrarlas o
porque es dificil o costoso desplazarse hasta ellas. Desinformar es distorsionar las
noticias. La television desinforma porque la imagen también miente. Depende de
qué y como se enfoque, qué testimonios y personalidades se elijan. A diferencia de
otros medios, la veracidad de la imagen hace la mentira mas eficaz y por ello mas
peligrosa. Lo dijo también Kapuscinski: “el problema de la radio y la television es
que no es necesario mentir: podemos limitarnos a no decir la verdad. [...], si no

hablamos de un acontecimiento, éste simplemente no existe”.?!

Ademas, la principal funcion de la television es entretener. De ahi que todo lo
transforme en espectaculo y que buena parte del tratamiento de la informacién dé
preferencia al ataque y al sensacionalismo. De ahi que, también, por un lado,
personalice las elecciones, dedique su atencion a personas y no a discursos. Los
politicos, obsesionados por las cdmaras, se vuelven dependientes de ellas; genera
que se involucren y opinen en solo aquéllos acontecimientos que son mediatizados
y no en lo que genuinamente deberia interesarles pero que carecen de atencion de
las cdmaras. Por el otro, que las celebridades del deporte y del espectaculo se
trastocan en autoridades cognitivas, con mayor peso de influencia politica. La

television “favorece emotivaciéon de la politica”.??

Por ultimo, respecto a la pluralidad de medios como correctivo y garantia de
un proceso de formacion de opinién mas auténtico, Sartori dice que “segun la teoria
de la competencia, el consumidor deberia castigar la deficiente produccion de
noticias, exactamente igual que castiga la deficiente produccion de frigorificos y de

automoviles. Pero no sucede asi”.?® La ley de la oferta y la demanda no vale para

21 Kapuscinski Ryszard, Los cinicos no sirven para este oficio. Sobre el buen periodismo, Xavier
Gonzélez Rovira (trad.), Barcelona, Anagrama, 2002, Compactos (col.), p. 59.

22 Sartori Giovanni, Homo videns. La sociedad teledirigida, Ana Diaz Soler (trad.), México, Punto
de Lectura, 2005, p. 140.

23 |bidem., p. 173.
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el mercado de la television por una razon: los consumidores de las televisoras no
son las audiencias, son las empresas publicitarias. Estas buscan los programas con
mayor audiencia y para generar mayores audiencias los contenidos deben ser lo
mas ligeros y entretenidos posibles, incluso los de contenido informativo. Asi, el
hecho de que existan varias cadenas televisivas no significa una mejora en los

contenidos.

1.1.3. Proceso integral

Irving Crespi, comunicélogo estadounidense, dice que la opinién publica es un
proceso que a su vez si divide en tres subprocesos: “transacciones entre individuos
y sus ambientes; comunicacion entre individuos y las comunidades que los acogen,
y la legitimacién politica de la fuerza colectiva emergente”.?* En el primero, las
opiniones expresan los intereses, valores, creencias y la experiencia sociopolitica
de los individuos. En el segundo, se pone atencion en como adquieren fuerza las
opiniones. Los grupos y movimientos no surgen como entidades “sino como redes
de comunicacién que unen personas a través de su participacion”.® La
comunicacién es el medio por el que el conocimiento comun, en un reconocimiento
dentro del grupo, produce la opinion colectiva. Una vez que éstas surgen, “su
significacion politica estd en como las instituciones tiene que aceptarlas como
legitimas”.?® Si el vinculo es eficaz, las opiniones se identifican con las decisiones

politicas. Si no es asi, se destruye la confianza en la administracién.

Lo interesante de la propuesta de Crespi es que ningun subproceso es anterior
a otro ni tampoco siguen un flujo unidireccional. Es un sistema interactivo, no
causal. La opinion publica “no es una voluntad general acorporal; tampoco es un
constructo estadistico compuesto de datos individuales. Es una expresion de

energia social que integra a los autores individuales en agrupaciones sociales que

24 Irving Crespi, op. cit., p. 27.
25 |bidem., p. 86.
26 |bidem., p. 227
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afectan al gobierno”.?” No obstante, concluye que, frente aquéllos que prefieren
estudiar como llegan a ser influenciadas las opiniones individuales, habria que
enfocarse en “como las personas llegan a enterarse de la opinion de los otros y las

llegan a reconocer como suyas para fundirse en una fuerza colectiva”.®

1.2. Modelo de comunicacion politico-electoral

1.2.1. Antecedentes

En julio de 1969, a través de un decreto presidencial, se autoriz6 a los
concesionarios de radio y televisién para que el impuesto por uso de bienes del
dominio de la nacion fuese pagado a través del 12.5% del tiempo diario de
transmision en cada una de sus estaciones. Cuatro afios después, el 05 de enero
de 1973 se publico en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) la Ley Federal
Electoral y, por primera vez, se establece como prerrogativa de los partidos politicos
el acceso a radio y television dentro de los tiempos fiscales. Su articulo 39
establecia que esta prerrogativa era sélo durante el periodo de campafias y cada
partido contaria con 15 minutos quincenales. El formato era un programa producido
por la Comisidon de Radiodifusion de la Secretaria de Gobernacion y podia ser de
manera separada o conjunta. Si era conjunta, los representantes de los partidos
debatian frente a un moderador. En todos los casos, los contenidos eran
estrictamente para presentar sus “tesis ideologicas y programas de accion que
sostengan frente a los problemas nacionales, y no podran constituir en ningan caso,
en plataformas para dirimir cuestiones personales”; quedaban restringidos,
ademas, a las disposiciones del articulo sexto constitucional. La ley distinguia como
otro tipo de propaganda la distribuida por folletos y carteles, su regulacion se
limitaba a no contener simbolos religiosos y racistas, y a los lugares donde podia

ser colocada.

27 |bidem., p. 37.
28 |bidem., p. 230.
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El 06 de diciembre de 1977 se publico un decreto de reforma constitucional al
articulo sexto por el que se afiadio el derecho a la informacién. Dias después, el 20
de diciembre se publicé en el DOF la Ley de Organizaciones Politicas y Procesos
Electorales. Aunque menos precisa que la legislacion anterior, concedi6 como
prerrogativa a los partidos politicos el acceso permanente a radio y television y no
solo durante el intervalo electoral. De acuerdo con su articulo 49 seccion A, las
modalidades de la distribucion de los tiempos era de forma equitativa y mensual, y
podian incrementarse durante las campafias. El formato era también a través de
programas y su contenido solo podia ser “informativo, de esparcimiento, de analisis
econdémico, politico, social o cultural, de difusion de tesis, ideas, principios y
doctrinas”. La realizacion corria a cargo de la Comision de Radiodifusién. Por lo que
hace a la propaganda fija e impresa, ademas de las reglas para su colocacion,

debia contener los “datos biograficos del candidato y el ideario que sustenta”.

Diez afios después, el 12 de febrero de 1987 se publicé en el DOF el Codigo
Federal Electoral. Su articulo 52 increment6 el acceso a medios de forma
permanente a quince minutos mensuales, con la opcion de aumentar en tiempos
electorales. Se afiadié el derecho de los partidos de participar, ademas, en un
programa conjunto de debate difundido dos veces al mes y producido por la
Comision de Radiodifusion. Esta asignaria los horarios, fechas y canales para la
difusién de las transmisiones, procurando sefales de cobertura nacional y con
mayor audiencia. Las disposiciones de propaganda impresa y fija se mantuvieron
intactas. El articulo 284, por vez primera, en el capitulo de “Las garantias de los
electores”, contempla la veda electoral: prohibicion de difundir propaganda durante

el dia de la eleccién y los tres anteriores.

Es tres afios después, con la publicacién en el DOF del primer Cédigo Federal
de Instituciones y Procedimientos Electorales (COFIPE) el 15 de agosto de 1990,
cuando el modelo de comunicacion se vuelve mas robusto. Por lo que hace al
acceso en radio y television, contindan los 15 minutos mensuales de forma

permanente a través de dos programas mensuales, sin embargo el aumento de las
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transmisiones para el proceso electoral seria proporcional a su fuerza politica
(articulo 44 parrafos 1 y 2); y permanece su derecho a un programa conjunto
mensual. Con la creacion del Instituto Federal Electoral (IFE), la autoridad a cargo
de la distribucién de tiempos y produccion de programas fue la Direccion Ejecutiva
de Prerrogativas y Partidos Politicos. Previendo la compra adicional de tiempos por
parte de los partidos a los concesionarios, el articulo 48 establecia que la Direccién
General del IFE requeriria a éstos para que “proporcionen sus tarifas a partir de la
fecha de registro de los candidatos”; y preveia una restriccion: “Dichas tarifas no

seran superiores a las de la publicidad comercial”.

Es también cuando se redacta la primera definicion de propaganda electoral
—en su articulo 182 péarrafo 3— y que es idéntica a la que contempla la legislacion
actual. Distingue y regula con mayor precision la propaganda impresa, fija y gréafica.
Su articulo 90, ademas de prever la veda electoral, fija otra veda en materia de
encuestas y sondeos: queda prohibida su difusién cinco dias antes de la eleccion y

hasta el cierre de casillas.

En un decreto de reforma al COFIPE, publicado el 24 de septiembre de 1993,
se establecio que solo los partidos politicos podian contratar tiempos para difundir
propaganda en radio y television, y prevé un procedimiento para la compra a los
concesionarios. Si, luego de revisar el catalogo de tarifas, dos partidos disputaban
el mismo horario para su transmisiones, entonces el tiempo disponible se dividia en
dos mitades. La primera se repartia a partes iguales entre los interesados y en la

segunda se daba preferencia al partido que hubiese tenido mayor fuerza electoral.

Por primera ocasion, la legislacion puso atencion en la calidad informativa.
Para ello, adiciond un péarrafo décimo al articulo 48. La Direccion de Prorrogativas
y Partidos Politicos, luego de una reunion con la Camara de la Industria de la Radio
y la Television (CIRT), sugeriria lineamientos generales aplicables a los noticieros
respecto de la informacion y difusion de las actividades de camparia de los partidos.

En materia de encuestas y sondeos se afiadid la obligacion para que sus
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realizadores entregaran sus estudios a la Direccion General del IFE. La veda de

publicacion de encuestas se alargd a ocho dias previos a la eleccion.

Otro decreto de reformas al COFIPE, del 22 de noviembre de 1996, sumo al
acceso a tiempos en medios un total de hasta 250 horas en radio y 200 en television
para la eleccion presidencial; para las elecciones de renovacion de diputados, 125
en radio y 100 en television. La formula para distribuir éstas —que sigue al dia de
hoy— seria del 30% en forma equitativa y del 70% segun la proporcion de la
votacion anterior para diputados. El IFE podria adquirir, ademas, hasta diez mil
promocionales en radio y 400 en television con una duracion de veinte segundos.
Hasta entonces el formato de comunicacién eran programas cortos, a partir de este

punto aparece y ganara fuerza el spot.

1.2.2. Regulacién vigente

Llegamos asi a las elecciones presidencial de 2006. A inicios de marzo de ese afio,
el entonces candidato Felipe Calderén Hinojosa confi6 la estrategia de su campafia
a Dick Morris,?® uno de los mercaddlogos mas reputados del mundo. El, en su libro
Juegos de Poder, hablé de la efectividad de las campafias negativas, sobre todo
cuando se usan por primera vez en democracias incipientes, pues “los votantes no
tenian ninguna inmunidad. No habian formado sus defensas de cinismo y
escepticismo”.®® El resultado fue una contienda obsesionada en mostrar la
incapacidad del entonces también candidato Andrés Manuel Lépez Obrador, las
consecuencias que acarrearia su mandato —endeudamiento y devaluacion—, y en
aprovechar sus excesos discursivos. Ese afio, “los partidos gastaron el 70% de sus
recursos en compra de propaganda en radio y television, de éstos el 82% fueron

en television”.3! Por otra parte, tanto el expresidente Vicente Fox como el Consejo

2 Espino Sanchez German, La Republica del escandalo. Politica espectaculo, campafia negativa,
México, Fontamara, 2009, Argumentos (col.), No. 90, p. 151.

%0 |bidem., p. 171.

81 Gilas Karolina M., Sistema de comunicacion politica a partir de la reforma de 2014, Temas
selectos de derecho electoral (col.), No. 54, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
México, 2016, p. 16.
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Coordinador Empresarial tomaron partido a favor del candidato panista y advirtieron

de las crisis que podrian resultar de seguir viejos modelos econdmicos.

En el inter, la coalicion “Por el bien de todos” solicitdé al Consejo General del
IFE pronunciarse sobre el retiro de los promocionales negativos en radio, television
e internet por no ajustarse a principios constitucionales. ElI Consejo resolvié que
carecia de facultades y la coalicién impugndé. Conocié la Sala Superior del Tribunal
Electoral de Poder Judicial de la Federacion (TEPJF) y, en la sentencia que recay6
al expediente SUP-RAP-17/2006, determind, por un lado, que el IFE si contaba con
atribuciones suficientes para “hacer cesar y corregir conductas contrarias a derecho
(...), respecto del incumplimiento de otros partidos de sus obligaciones de manera
grave o sistematica”;*? por el otro, que una decision encaminada a suspender
promocionales constituia un acto privativo y, por tanto, debia derivar de un
procedimiento que respetara las formalidades esenciales que prevé la constitucion.
No obstante, “ante la ausencia de un procedimiento ad hoc en el COFIPE entonces
vigente, se concluyé que era menester la implementacion, por analogia, del
procedimiento genérico de sancién” con la salvedad de que debia ser “mas
expedito, a fin de que no se tornaran irreparables las violaciones”.?® Este fue el

origen del ahora llamado procedimiento especial sancionador (PES).

En este contexto, uno de los pilares de la reforma constitucional electoral
publicada el 13 de noviembre de 2007 en el DOF fue:

Impedir que actores ajenos al proceso electoral incidan en las campafas electorales
y sus resultados a través de los medios de comunicacién; asi como elevar a rango
de norma constitucional las regulaciones a que debe sujetarse la propaganda
gubernamental, de todo tipo, tanto durante las campafias electorales como en

periodos no electorales(...). La tercera generacion de reformas electorales debe dar

82 Zavala Arredondo Marco Antonio, “El procedimiento especial sancionador. Balance de su
implementacion y propuestas para su perfeccionamiento”, en Luna Ramos José Alejandro
(coord..), Sistema de Justicia Electoral Mexicano, México, Porrla-Universidad Panamericana,
2011, p.376.

33 |bidem., p. 377.
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respuesta a los dos grandes problemas que enfrenta la democracia mexicana: el

dinero; y el uso y abuso de los medios de comunicacion.3

Para concretar lo anterior, en primer lugar, la base Il del articulo 41 se avoco
completamente a pormenorizar el modelo de comunicacion politico-electoral. En el
apartado A se dispuso que el IFE seria la autoridad Unica en administrar los tiempos
en radio y television que correspondieran a los partidos y a los fines de propio
instituto. Respecto del acceso permanente, se fijo que el 12% del total de los
tiempos fiscales seria destinado al Instituto. Este, a su vez, distribuiria de forma
equitativa el 6% de los tiempos entre los partidos. Los partidos harian uso de su
tiempo a través de un programa mensual de cinco minutos y el resto en mensajes
de hasta veinte segundos. Para el periodo electoral el Instituto cuenta con 48
minutos diarios en cada una de las estaciones de radio y television. Para la
reparticion del tiempo se distinguieron dos intervalos: el de precampafa y el de la
campafa. Para el primero, 18 minutos corresponden a los partidos politicos y 30 al
IFE; para el segundo, 41 minutos para partidos y siete para el instituto. En ambos,
la formula continué con el 30% de manera equitativa'y 70% a razon de la proporcion
de la votacion anterior para diputados. Los péarrafos segundo y tercero elevaron a
rango constitucional la prohibicion tanto de partidos politicos y candidatos como de
personas fisicas y morales de contratar, por si 0 a través de terceros, tiempos en

cualquier modalidad de radio y television.

El apartado B regul6 las asignacion de tiempos para elecciones locales, con
las Unicas diferencias de que las transmisiones se restringieron soélo a los canales
y estaciones que cubrieran los limites geograficos del lugar de la eleccion; y, en
caso de concurrencia de elecciones locales con federales, el tiempo de las primeras

se restaria del tiempo total de las segundas. El apartado C prohibié toda

34 EXPOSICION DE MOTIVOS A CARGO DEL SENADOR MANLIO FABIO BELTRONES
RIVERA, PRESIDENTE DE LA COMISION EJECUTIVA DE NEGOCIACION Y CONSTRUCCION
DE ACUERDOS, A NOMBRE PROPIO Y DE LEGISLADORES DE DIVERSOS GRUPOS
PARLAMENTARIOS, CON PROYECTO DE DECRETO PARA REFORMAR DIVERSAS
DISPOSICIONES DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, EN MATERIA ELECTORAL, p. 3, en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/Ix/055 DOF _13nov07.pdf
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propaganda dirigida a denigrar instituciones y a calumniar personas; también
ordeno la suspensién de todo tipo de propaganda gubernamental en los tres niveles
de gobierno durante el periodo electoral, con las excepciones de informacion de
salud, educacion y proteccion civil. El apartado D, por dltimo, previo que todas las
infracciones a esa base Il serian sancionadas por el IFE mediante el procedimiento
especial sancionador y dentro de éste, una de las posibles sanciones, podria ser la

cancelacion inmediata de transmisiones.

En segundo lugar, al articulo 134 se afiadieron dos parrafos. Estos obligaron
a todos los servidores publicos a que los recursos que quedasen bajo su
responsabilidad, bajo ninguna circunstancia podia utilizarse para influir en la
equidad de la contienda electoral. Cifieron el contenido de la propaganda electoral
a fines exclusivamente informativos, educativos o de orientacion social. En ningun
caso podria incluir nombres, imagenes, voces 0 simbolos que permitieran la
promocién personalizada de algun servidor. Por dltimo, cabe afiadir que en esta

reforma se afiadio al articulo sexto constitucional la garantia del derecho de réplica.

Dos meses después, el 14 de enero de 2008, se publicé en el DOF el segundo
COFIPE. Este no hace mas que detallar lo ya previsto en la base llI del articulo 41
constitucional. Destaca: la facultad del Consejo General del IFE para emitir un
Reglamento de Radio y Television con el objetivo simplificar la asignacion de
transmisiones; la duracién de los spots se limité a 30 segundos, uno y dos minutos;
la duracion de la campafia presidencial se redujo a 90 dias y para la renovacion de
la Camara de Diputados a 60 dias; la veda para la publicacién y difusién de
encuestas y sondeos disminuyd a los tres dias previos a la leccion, y, para su
realizacion, se debian considerar los criterios generales de caracter cientifico
emitidos por el IFE; los informes de labores de servidores publicos no serian
considerados como propaganda siempre y cuando su difusion se realizara una vez
al afo, durante los siete dias anteriores o cinco posteriores al dia de su informe, en
estaciones o canales con una cobertura regional acorde con el ambito geografico

donde el servidor cumpliera su responsabilidad y no se utilizaran con fines
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electorales. Por lo que toca al procedimiento especial sancionador, su
substanciacion quedo en manos de la Comision de Quejas y Denuncias y de la de
Secretaria del Consejo General; su procedencia se avoco a violaciones a la base
[l del articulo 41 y parrafo séptimo del articulo 134, ambos constitucionales, y a
todas aquellas acciones que vulneraran normas sobre propaganda y actos

anticipados de precamparfia y campafa.

Ahora bien, el contexto de la eleccion presidencial de 2012 requiere ser
contado desde 2005. A partir de entonces y de forma exponencial, los hogares
mexicanos se acostumbraron a recibir en sus televisores a un joven y entusiasta
gobernador mexiquense. Hoy, concedia una entrevista con Joaquin Lopez-Doériga
por cada compromiso cumplido; mafiana, en el espacio de Carlos Loret de Mola, le
dedicaban generosas coberturas a sus paseos por Estambul y el Vaticano; por las
tardes, los programas de espectaculo echaban lefia a su romance con Angélica
Rivera. Pese a los deslices de su administracion —que no fueron pocos, por

ejemplo, el caso Atenco o el de la nifia Paulette—, su imagen permanecio incolume.

En su libro Pefa Nieto: el gran montaje, Villamil juega con la idea de que el
éxito de Enrique Pefia Nieto se empatd con el surgimiento de un nuevo género
televisivo: “El reality es un hibrido exitoso que abreva de las telenovelas, las
entrevistas, los reportajes, los talk shows, los deportes y, sobre todo, la publicidad
encubierta de los contenidos”.® Es decir, la virtud de los realitys descansa en la
apariencia de verdad, de espontaneidad de sus protagonistas pese a responder a

un guion oculto.

En México, Villamil —en su reportaje “Televisa, la gran simulacion”, publicado
en el semanario Proceso en octubre de 2005— fue el primero en exponer el
contubernio entre las televisoras y el gobernador del Estado de México para

“transformarlo como el personaje politico mas vendible”.*® Desde el extranjero, la

% Villamil Jenaro, Pefia Nieto: el gran montaje, México, 2012, Grijalbo, p. 52.
%6 |bidem., p. 50.
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periodista britAnica Jo Tuckman, corresponsal del periddico The Guardian,
documento que la cantidad de 740 millones de pesos, durante el primer afo, seria
suficiente para insertar publicidad bajo el disfraz de noticias, entrevistas e informes
dentro de los espacios noticiosos y de espectaculos de Televisa, asi como asesoria
de imagen tanto del gobernador como de su equipo de trabajo. En total, la inversion
en spots ascenderia a 161 millones de pesos y en informacion encubierta a 153

millones.?

Ademés de la proyeccidon mediética desmedida, a partir del inicio de la
contienda presidencial comenzaron a circular encuestas diarias en distintos medios
impresos. GEA-ISA contratada por Milenio, Buendia&Laredo por El Universal y
Mitofsky por Radio Férmula, “durante los 90 dias de la campana, llegaron a predicar
una ventaja de hasta 15 puntos en promedio”.*® Aunque Pefia Nieto parecia
inalcanzable, las cifras finales de votacion del IFE demostraron que la ventaja real
apenas alcanzaba los siete puntos. La noche del conteo rapido, “Ciro Gomez Leyva,
director de Milenio, se disculp6 porque las encuestas que divulgaron se habian

equivocado”.*®

La primera reforma constitucional que provoco las elecciones de 2012 no fue
de caracter electoral sino en materia de telecomunicaciones y radiodifusion. El
decreto publicado en el DOF el 11 de junio de 2013 afiadié un apartado B al articulo
sexto. Su fraccion Il garantizé la pluralidad y veracidad de la informacion, la fracciéon
[l prohibid la de publicidad o propaganda presentada como informacién periodistica
0 noticiosa. La autoridad encargada de velar por estos derechos de las audiencias
seria el nuevo Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFETEL).

87 Tuckman Jo, “Computer files link TV dirty tricks to favourite for Mexico presidency”, The
Guardian, 07 de junio de 2012: https://www.theguardian.com/world/2012/jun/07/mexico-
presidency-tv-dirty-tricks.

38 Villami Jenaro, op. cit., p. 16.

3 |bidem., p. 85.
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La segunda reforma constitucional se publicé en el DOF el 10 de febrero de
2014 y apenas modificé la base Il del articulo 41. Agregd que los candidatos
independientes, en su conjunto, solo tendrian acceso a los tiempos en radio y
television por una fraccion del 30% que resultara de repartir en forma equitativa
entre los partidos. Respecto del acceso permanente a medios, se eliminé el formato
de programas de cinco minutos mensuales y quedo solo para la transmision de
spots. La calumnia hacia personas queddé como la Unica restriccion de la
propaganda. El TEPJF seria el encargado de resolver en primera instancia las
violaciones a la base Ill del articulo 41. Dentro del mismo articulo 41, el inciso b) de
la fraccion VI contemplé como causal de nulidad eleccion la compra de tiempo en
medios siempre y cuando la diferencia entre el primer y altimo lugar sea menor al
cinco por ciento. Por ultimo, el articulo tercero transitorio fijé al Congreso de la Unién
un plazo de 60 dias para expedir la ley reglamentaria del parrafo octavo del articulo

134 constitucional, relativa al gasto en propaganda gubernamental.

El 23 de mayo de 2014 se public6 en el DOF la Ley General de Instituciones
y Procedimientos Electorales (LEGIPE). Entre los cambios, sobresale que el tiempo
destinado a precampafias aument6 a 30 minutos diarios; los monitoreos realizados
por el Consejo General a los medios de comunicacion tendran una periodicidad de
15 dias y seran difundidos dentro de los tiempos del INE; éste tendréd un término de
tres dias para dar a los concesionarios las 6rdenes de transmision y los
promocionales; la propaganda impresa debe ser reciclable hecha con materiales
biodegradables; la propaganda de articulos utilitarios solamente puede elaborarse
con material textil; en respuesta al caso de las tarjetas Soriana, quedo6 prohibida
todo tipo de propaganda que prometa algun beneficio directo, indirecto, mediato o
inmediato, en especie o0 en efectivo, a través de cualquier sistema y su distribucion

se presumira como indicio de presién en el elector.

Pese a ya existir la regulacion para la realizacion de encuestas y sondeos, se
sumo una bateria de articulos que reiteran, por un lado, la facultad del Consejo

General de emitir lineamientos y, por el otro, la obligaciébn de las empresas de
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cefiirse a éstos y presentar sus metodologias y costos; esta informacion sera
publica y difundida en la pagina del INE. Por lo que toca a los debates, se permitio
a los concesionarios la realizacion de éstos siempre que participen por lo menos
dos de los candidatos. Los medios impresos deben precisar cuando su informacion
se trata de una insercion pagada. En cuanto al procedimiento especial sancionador,
previa substanciacion en la Unidad Técnica de lo Contencioso Electoral,
corresponde a la Sala Regional Especializada del TEPJF resolver las violaciones

relativas al modelo de comunicacion.

Luego, el 21 de diciembre de 2016 se publicaron el DOF los Lineamientos
Generales sobre la Defensa de las Audiencias, emitidos por el IFETEL. En ellos se
contemplaban: definiciones de “veracidad” y “oportunidad” de la informacion
(fracciones XXVII y XXXVII del articulo 2); acciones para distinguir publicidad de
contenidos (articulo1l3) y para distinguir la informacion de la opinidbn de los
presentadores (articulo 15); la obligacién de los concesionarios de incluir en sus
codigos de ética disposiciones minimas, entre ellas un procedimiento para
garantizar la veracidad y oportunidad de la informacién (fraccion VIII del articulo
46); asi como un procedimientos para la suspensién precautoria de las

transmisiones que vulneraran el derecho de las audiencias (articulo 56).

La Camara de Senadores —tras las presiones de los concesionarios, figuras
de opinién y diversos actores politicos*— promovio una Controversia constitucional
a la que recay6 el expediente 34/2017. Esta quedd sin materia porque, mediante
decreto publicado el 31 de octubre de 2017, se reformaron diversos articulos de la
Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion a efecto de implementar un
nuevo sistema de regulacion para la proteccion de los derechos de las audiencias
que se sustenta, fundamentalmente, en un “principio de autorregulacion”:

corresponde a los concesionarios establecer las directrices que se comprometen a

40 Calleja Aleida, “; Quién debe regular los derechos del publico?”, Revista Z6calo, Marzo 2017,
No. 205, pp. 13-14.
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observar para respetar y promover los derechos de las audiencias, excluyendo, en

consecuencia, cualquier intervencion del IFETEL.

No obstante, diversos senadores y el Partido de la Revolucibn Democratica
(PRD) promovieron acciones de inconstitucionalidad contra el referido decreto del
31 de octubre de 2017. A éstas correspondieron los expedientes 150/2017 y
153/2017, se radicaron en el Pleno de la SCJN y correspondio al ministro Alberto
Pérez Dayéan el proyecto de sus sentencias que, al momento de la terminaciéon de

este trabajo, aun se encuentran pendientes de resolucion.

Finalmente, mediante sentencia de 15 de noviembre de 2017 dictada dentro
del amparo en revision 1359/2015, la Primera Sala de la SCJN resolvié amparar y
proteger a la asociacion civil Articulo 19 contra la omision del Congreso de la Unién
de expedir la ley reglamentaria del articulo 134 constitucional, y fij6 el 30 de abril
de 2018 como fecha limite para emitirla. Asi, el 11 de mayo de 2018 se publicé en
el DOF la Ley General de Comunicacion Social. Esta es obligatoria para todos los
poderes publicos de los tres niveles de gobierno y pretende que la propaganda
gubernamental o “comunicacion social” cumpla con los criterios de eficiencia,
honradez, imparcialidad y respeto a topes presupuestales. La Secretaria de
Gobernacion es la autoridad encargada de distribuir los tiempos oficiales —tiempos
del estado y tiempos fiscales— entre las dependencias y poderes, asi como de

autorizar sus programas, campafas y estrategias de comunicacién social.

Ademas, destaca: una restriccién adicional para la propaganda de partidos
politicos, éstos no pueden aludir o emplear programas sociales (articulo 11); la
compra de tiempos comerciales sélo se permitird en los casos en que los tiempos
oficiales no estuviesen disponibles (articulo 18); la creacion de un Padron Nacional
de Medios como requisito para todas las empresas informativas que participen En
la contratacion de comunicacion social. El problema radica en que los articulos 5y
33 preveén clausulas habilitantes para que la Secretaria de Gobernacion sea la

encargada de emitir los Lineamientos que determinen qué criterios regiran para
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decidir a qué medio si y a qué medio no asignar gasto; también qué requisitos
deberan cumplir los medios para inscribirse en el Padrén y, quiza lo mas importante,

la determinacién de los topes de gasto.

Sin embargo, la constitucionalidad de la Ley General de Comunicacion Social
aun estd en entredicho. Un grupo de la Camara de Senadores, el partido
Movimiento Ciudadano y la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH)
promovieron contra ésta acciones de inconstitucionalidad a las que recayeron,
respectivamente, los expedientes 52/2018, 53/2018 y 55/2018. El ministro a cargo
de los proyectos es José Fernando Franco Gonzalez Salas y, a la fecha en que se

concluye esta investigacion, todavia siguen pendientes de resolucion.

Resta afiadir gue —al menos en cuanto al argumento central presentado por
la CNDH*'— el problema de la ley en materia de propaganda gubernamental es
gque aun permite la asignacion arbitraria y discriminatoria del gasto de las
dependencias en los medios de comunicacién. Una solucion razonable a este
problema fue presentada ya desde septiembre de 2012, en la Iniciativa de la Ley
Federal de Comunicacién Gubernamental®?, a cargo del entonces senador Javier
Corral Jurado. Ademas de ser el primero en proponer que el gasto en comunicacion
sélo podria ser autorizado hasta agotar los tiempos oficiales, sugiri6 un esquema
de distribucion a través de tres criterios: idoneidad del medio para llegar a la
poblacién objetivo, distribucidn igual entre medios con caracteristicas semejantes y
efectividad —relacion proporcional entre costo y alcance cuantitativo—. Por ultimo,
también fijaba limites para que un solo medio no pudiese concentrar mas de 20%
de la inversién total en comunicacién social, y no mas del 40% por la campafa de

una dependencia.

41 DEMANDA DE ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD, PROMOVIDA POR LA COMISION
NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, CONTRA LEY GENERAL DE COMUNICACION
SOCIAL, p. 25, en: http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Acciones/Acc_Inc_2018 55.pdf.

42 INICIATIVA CON PROYECTO DE DECRETO POR EL QUE SE EXPIDE LA LEY FEDERAL
DE COMUNICACION GUBERNAMENTAL, Gaceta del Senado de la Republica, 04 de septiembre
de 2012, en: http://www.senado.gob.mx/64/gaceta_del senado/documento/36594.
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1.3. Interpretacion del modelo actual

Dijimos ya que, para la reforma de 2007 al articulo 41, el constituyente se trazo el
objetivo de limitar la injerencia de actores privados y publicos en la contienda a
través de los medios. Y como consecuencia, tampoco escapo a los legisladores la
probable tensién que acarrearia el modelo entre, por un lado, el derecho a la
informacion y el principio de equidad y, por el otro, la libertad de expresion. De ahi

que, en la exposicion de motivos, establecieran que:

Quienes suscribimos la Iniciativa nos hemos comprometido a disefiar y poner en
practica un nuevo modelo de comunicacién entre sociedad y partidos, que atienda a
las dos caras del problema: en una esta el derecho privado, en la otra el interés

publico.*?

Dicha tensién, en el plano judicial, ha sido resuelta a favor de la libertad de
expresion. En un estudio estadistico* realizado por Citlali Villegas Flores sobre el
proceso electoral 2012, con una muestra de 318 resoluciones emitidas por el IFE y
el TEPJF en materia de comunicacién politica, se encontro que el 57% favorecieron
la libertad de expresion y el 43% el derecho a la informacién y/o al principio de
equidad. De éstas, el 58% se concentré en la eleccion presidencial, el 15% en
elecciones de gobernadores y congresos, y 22% en propaganda gubernamental.
Sélo en el 10.7% de los casos las autoridades electorales federales impusieron
multa y en 5% amonestaciones. El fondo de las sentencias que favorecieron la
libertad de expresion tuvo que ver con tres temas: proteccién de la relacion de los
candidatos con los medios de comunicacién, garantia del ejercicio periodistico y

proteccion frente a los denominados actos anticipados de campania.

4 EXPOSICION DE MOTIVOS A CARGO DEL SENADOR MANLIO FABIO BELTRONES
RIVERA, p. 3, en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/Ix/055 DOF_13nov07.pdf

44 Villafranco Robles Citlali, “La interpretacién del modelo de comunicacién politica durante el
proceso electoral de 2012”, en Medina Torres Luis Eduardo (coord.), Entre la libertad de expresion
y el derecho a la informacién: las elecciones de 2012 en México, Toluca, Instituto Electoral del
Estado de México, 2013, Serie investigaciones juridicas y politico-electorales, pp. 37-99.
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En el proceso electoral 2015, de acuerdo con informacion del TEPJF, la Sala
Regional Especializada resolvio un total de 723 quejas con motivo de propaganda.*®
Sobre la inclinacién en los fallos de estos expedientes, el entonces presidente de

dicho érgano judicial, declaré que:

...en los asuntos jurisdiccionales de la Sala Especializa debe ponderarse la libertad
de expresién y el pluralismo informativo, y que en el pasado proceso electoral federal
se maximizo la libertad de contenidos en los programas de noticias, de opinién o de
parodia politica, pues en estos géneros periodisticos debe propiciarse la

manifestacion de ideas para la construccién de una opinién publica libre.46

Issa Luna Pla dice que esta tendencia del TEPJF de favorecer la libertad de
expresion es porque comete el error de reconocer a la propaganda politico-electoral

como una expresiéon mas de ese derecho humano.

No obstante, la propaganda no es una modalidad de la libertad de expresion
porque su fin y el valor de su proteccion, de acuerdo con la SCJN, es bien distinto.
En las jurisprudencias P.J/61/2009%" y P.J./62/2009* —derivadas de la Accion de
Inconstitucionalidad 102/2008—, el Pleno sostuvo que el nuevo modelo de
comunicacién valora el ejercicio informado y libre del voto: de ahi que el objeto de

sus reglas es tutelar que la competencia se realice bajo equidad y certidumbre,

45Luna Pla Issa, “La incoherencia de la libertad de expresion (electoral) en México”, en Lépez
Noriega Sadul (coord.), La (in)justicia electoral a examen, México, IIJ-UNAM-CIDE, 2016, Serie
Doctrina Juridica No. 297, p. 235.

46 Sala Regional Especializada, Boletin de prensa 6/119/2009: http://portal.te.gob.mx/noticias-
opinion-y-eventos/boletin/6/119/2015.

47P_J/61/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXX, julio
de 2009, p. 1451, rubro: PROPAGANDA ELECTORAL. ES VALIDO QUE LAS
CONSTITUCIONES Y LEYES LOCALES DESARROLLEN LOS PRINCIPIOS PREVISTOS
SOBRE DICHA MATERIA EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.

8 P_J./62/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXX,
julio de 2009, p. 1449, rubro: PROPAGANDA ELECTORAL. EL ARTICULO 129, PARRAFO
SEGUNDO, DE LA LEY ELECTORAL DEL ESTADO DE NUEVO LEON, NO VIOLA EL
DERECHO CONSTITUCIONAL DE LOS PARTIDOS A CONTAR CON AQUELLA.
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evitando que “existan mensajes ocultos, ambiguos e indeterminados, susceptibles

de generar manipulacion y/o confusién en perjuicio de los votantes”.*°

Ahora bien, el origen de por qué el TEPJF si considera que la propaganda
entra bajo la proteccibn de la libertad de expresion se encuentra en la
jurisprudenciall/2008.*° Se trata de una interpretacién paradigmatica porque “lleva
al terreno de los derechos humanos la propaganda politica, ajustando el debate
politico a los discursos protegidos por esta libertad”.>* El razonamiento es sencillo:
el articulo sexto constitucional garantiza la difusidon de informacion e ideas “de toda
indole”, y la propaganda cabe en esa frase. De ahi que proteja lo mismo a medios
de comunicacién, periodistas, candidatos, militantes, simpatizantes, dirigentes e
incluso partidos. El criterio, ademas, sugiere una jerarquia entre el derecho

fundamental y otros principios constitucionales, como el de equidad:

...parece colocar por encima o por igual (indistintamente) a la libertad de expresion
con el restrictivo marco juridico electoral de la reforma de 2007. En la Ultima parte el

texto de esta jurisprudencia solamente ancla los argumentos del Tribunal a los fines

49 ldem.

50 Jurisprudencia 11/2008, Gaceta de Jurisprudencia y Tesis en materia electoral, Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Afio 2, Numero 3, 2009, pp. 20-21: LIBERTAD DE
EXPRESION E INFORMACION. SU MAXIMIZACION EN EL CONTEXTO DEL DEBATE
POLITICO.- El articulo 6° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos reconoce
con el caracter de derecho fundamental a la libertad de expresién e informacion, asi como el
deber del estado de garantizarla, derecho que a la vez se consagra en los numerales19, parrafo
2, del articulo del Pacto Internacional de Derechos Politicos y Civiles y 13, parrafo 1, de la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, disposiciones integradas al orden juridico
nacional en términos de lo dispuesto por el articulo 133 del propio ordenamiento constitucional.
Conforme a los citados preceptos, el ejercicio de dicha libertad no es absoluto, encuentra limites
en cuestiones de caracter objetivo, relacionadas con determinados aspectos de seguridad
nacional, orden publico o salud publica, al igual que otros de caracter subjetivo o intrinseco de la
persona, vinculados principalmente con la dignidad o la reputacién. En lo atinente al debate
politico, el ejercicio de tales prerrogativas ensancha el margen de tolerancia frente a juicios
valorativos, apreciaciones o aseveraciones vertidas en esas confrontaciones, cuando se actualice
en el entorno de temas de interés publico en una sociedad democratica. Bajo esa premisa, no
se considera transgresion a la normativa electoral la manifestacion de ideas, expresiones
u opiniones que apreciadas en su contexto, aporten elementos que permitan la formacion
de una opinién publica libre, la consolidacién del sistema de partidos y el fomento de una
auténtica cultura democratica, cuando tenga lugar, entre los afiliados, militantes
partidistas, candidatos o dirigentes y la ciudadania en general, sin rebasar el derecho a la
honra y dignidad reconocidos como derechos fundamentales por los ordenamientos antes
invocados. (énfasis agregado)

51 Luna Pla Issa, op. cit., p. 238.

28



democraticos, para cuando decidan sus magistrados “proteger libertad de expresion”

y dejar de aplicar la Ley General de Instituciones y Procesos Electorales.®?

En el lado opuesto también hay casos donde el TEPJF favorece al principio
de equidad y al derecho a la informacion y no a la libertad de expresién. Benito
Nacif, ain consejero del INE, pone atencidn y critica una practica concreta que
denomina “doctrina de la adquisicién”. Esta consistente en que “si un mensaje
favorece a un partido politico y éste no lo repudia, éste y la radiodifusora o televisora
encargados de difundirlo son responsables”.®® Es decir, frente a la dificultad de
acreditar objetivamente la compra de tiempo, se concede mayor peso a la prueba
presuncional. Ejemplo de ello son los expedientes SUP-RAP-589/2011 —aparicion
de Luisa Calderdn Hinojosa, entonces candidata gobernadora en Michoacéan, en el
programa Historias Engarzadas de Television Azteca—, SUP-RAP-78/2012 —
transmision de la pelea de Juan Manuel Marquez en el extranjero por la sefial de
Television Azteca— y SUP-RAP-33/2013 —difusiébn en Televisa de flashes
informativos sobre candidatos a diputados del PRI y PVEM. Esta postura

metodoldgica, dice Nacif:

...trae problemas probatorios serios. Es un ejemplo de cémo la Sala, a partir de puras
presunciones imputa responsabilidades por la infraccion, justo cuando la doctrina de
la libertad de expresién lleva a la l6gica de la real malicia: comprobar en evidencia
clara y convincente que hubo contratacion, intercambio o una orden en cuanto a los

tiempos en radio y television.>*

El riesgo de la “doctrina de la adquisicidon” es que cabe la posibilidad de que
los partidos “contraten” propaganda pese a que ésta no les favorezca o no sea
sistematica, y viceversa, que no la contraten pero que los medios y comunicadores

si expresen comentarios favorables o que pueden parecer sistematicos.

52 |bidem., p. 239.

53 Nacif Benito, “Valoracion de la prueba: la doctrina de la adquisicion de tiempos en radio y
television”, en Icaza Gerardo y Macedo Aidé B. (coords.), Estandares internacionales de justicia
electoral, México, Tribunal Electoral del Distrito Federal, 2014, p. 326.

54 Ibidem., p. 328.
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El fin de la prohibicién constitucional, concluye Nacif, fue evitar la compra de
tiempo y no vigilar la equidad de la cobertura ni la equidad del trato de los
participantes. Para él, la disposicion protege tiempos comerciales y no tiempos
editoriales, éstos si protegidos por el articulo sexto constitucional y para cuya

restriccion es necesaria una probanza obijetivo.

Por dltimo, en este sentido, Jaime Cérdenas Gracia dice que, precisamente,
es la prueba presuncional la que debe guiar los asuntos que versen sobre
propaganda y la falta de una correcta valoracion es la que obstaculiza el
cumplimiento del modelo. Al exigir una prueba obijetiva, la Sala “privilegia criterio
privatista y ortodoxo; pero éstas son controversias de orden publico en las que debe

prevalecer el interés social”.> Por tanto:

En materia electoral si existe una prueba algun tipo de prueba fundamental, esta es
la presuncional. Hechos como la compra y coaccién del voto, adquisicién encubierta
de tiempos en radio y television, o el empleo de encuestas como propaganda, no
pueden demostrarse como pruebas directas, sino que deben derivarse de
presunciones. Las presunciones exigen un compromiso fuerte del juzgador con la

racionalidad, la coherencia de una resolucion y la bisqueda de la verdad.®®

1.3.1. Propaganda encubierta

Como puede verse lineas arriba —si bien es cierto hay otras litis como la
propaganda calumniosa, la propaganda gubernamental o el uso inadecuado de la
pauta federal—, la tension entre derechos y principios se agudiza, sobre todo,
cuando aparece en escena la llamada “propaganda encubierta”. Esta genera,
también, los criterios mas controvertidas del modelo. Su Unica diferencia con la

propaganda legal es que, para conseguir posicionar a un partido o candidato ante

55 Céardenas Gracia Jaime, La crisis electoral del sistema mexicano. A proposito del proceso
electoral 2012, Serie Estudios Juridica No. 242, 11J-UNAM, México, 2014, p. 139
56 |bidem. p. 141.
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los electores, utiliza formatos distintos al del spot, tantos como la creatividad lo
permita. Autores como Jesus Castillo Sandoval la llaman “propaganda prohibida
que no es posible de ser sancionada”, pues “es atribuida a terceras personas, el
origen de la informacién no es precisa y a los mensajes se los rodea de
ambigledades o distorsiones”;®" Issa Luna Pla la asimila al “product placement”,
practica mercadotécnica para fijar publicidad “fuera de los espacios de anuncios
asignados en las patrrillas de programacion, tipicamente anunciarse en programas
de entretenimiento, noticieros, o cualquier tipo de contenidos televisivos o
radiofénicos”.®® Su ventaja es que logra mayor conexion emocional y un minimo
margen de error para llegar a las audiencias enfocadas. Jaime Cardenas perfila sus
rasgos: “‘cuando se realiza sistematica y generalizadamente, en los noticieros, en
los programas de opinion, de espectaculos o a través de infomerciales”.*® Ademas,

advierte sobre sus efectos:

1) produce inequidad porque los candidatos y partidos con mayores recursos pueden
adquirir mas facilmente esa propaganda; 2) es una propaganda que no es
monitoreada obligatoriamente por el IFE [...], porque éste solo monitorea
obligatoriamente noticieros y no programas que difunden espectaculos o barras de
opinién; 3) es propaganda que no se reporta al IFE y que no se fiscaliza; 4) es
propaganda que no suele dejar huellas fiscales o contables, porque las operaciones
se realizan en efectivo —constituye defraudacion fiscal—, lo que dificulta la obtencién
de pruebas directas; 4) es propaganda que es pagada con recursos, muchas veces,
de procedencia desconocido, y que, por tanto, viola los principios y reglas en materia
de financiamiento vy fiscalizacién; 5) es propaganda que puede constituir lavado de

dinero y otras faltas administrativas, e incluso delitos.®°

57 Castillo Sandoval Jesus, “Propaganda prohibida sancionable vs propaganda prohibida que no
es posible ser sancionada”, en Estudios de Derecho Electoral. Memoria del Congreso
Iberoamericano de Derecho Electoral, Jorge Fernandez Ruiz (coord.), México, UNAM, 2011, p.
205.

58 Luna Pla Issa, “Publicidad electoral de los partidos politicos en radio y televisién”, en Nuevos
escenarios del derechos electoral: los retos de la reforma de 2007-2008, John M. Ackerman
(coord.), Serie Doctrina Juridica No. 498, 11J-UNAM, México, 2009, p. 179.

9 Céardenas Gracia Jaime, op. cit., p. 159.

60 |bidem., pp. 159-160.
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La mayoria de los casos sobre propaganda encubierta pueden dividirse en
tres tipos: a) los que involucran a la actividad periodistica y su desarrollo dentro de
programas informativos o de entretenimiento; b) los que ocurrieron dentro de la
publicidad comercial, ¢) y los que aprovecharon el internet u otros medios, con o

sin la participacion de figuras publicas.

1.3.1.1. Propaganda periodistica

Respecto de la actividad periodistica, importante por el precedente que fijo,
tenemos el expediente SUP-RAP-234/2009. La entonces candidata a delegada Ana
Gabriela Guevara denuncio ante el Instituto Electoral del Distrito Federal (IEDF) a
Demetrio Sodi de la Tijera, también candidato, y a Televisa por vulnerar la
prohibicién constitucional de compra de tiempo en televisiéon. El 23 de mayo 2009
Demetrio Sodi acudio al estadio de Ciudad Universitaria a ver un partido de fatbol,
estaba en su palco y, de pronto, un reportero de Televisa Deportes que se paseaba
por ahi decidio entrevistarlo. A la pregunta “; Qué haciendo por aqui, candidato?”,
Sodi responde: “En el momento que tenga la oportunidad de gobernar la Miguel

Hidalgo me voy a dedicar a promover el deporte y...”.

En primer lugar, la Sala Superior del TEPJF determindé que los géneros
periodisticos quedan excluidos de la expresion constitucional “cualquier modalidad
de radio y televisidn”; esos espacios, luego de una interpretacién arménica con el

articulo 6° constitucional, se deben presumir siempre auténticos y genuinos.®*

Por otra parte, fij6 los criterios para, en general, saber cuando se esta en
presencia de un ejercicio auténtico de periodismo —en el aspecto cualitativo, que

muestren preferencia o animadversion; en el cuantitativo, que el contenido debe

61 “|a interpretacion sistematica y funcional del articulo 41, base Ill, apartado A, parrafo segundo
de la Constitucion; con el reconocimiento de la libertad de expresién e informacion, previsto en el
articulo 6°, conduce a la conclusion de que el objeto de la prohibiciébn constitcuional no
comprendeclos tiempos en radio y television que se empleen para la difusién de las distintas
manifestaciones periodisticas, auténticas ogenuinas, por parte de esos medios de comunicacion”;
en SUP-RAP-234/2009 y acumulados, Considerando Séptimo, lIl.
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cefiirse al contexto de la transmision y no repetirse durante periodos prolongados y
en otros espacios—; Y, en lo particular, respecto de las entrevistas: que el personaje

sea relevante, haya diadlogo y sea con el objeto de obtener informacion.

Finalmente, en el caso concreto, la Sala Superior confirmé que si existio
propaganda pero que ésta no podia sancionarse porque no existian pruebas
objetivas sobre la existencia de un convenio y, sobre todo, porque fue emitido
dentro de un género periodistico genuino®. De este modo, los magistrados,
apoyados en una vision laxa del periodismo, abrieron la posibilidad de que exista
propaganda y no se sancione por el simple hecho de que la actividad periodistica

se presume auténtica.

La interpretacion anterior es la base para la jurisprudencia 29/2010%, y fue
utilizada, entre otros, en un caso de suma relevancia, el SUP-JIN-359/2012, relativo
a la nulidad de la eleccion presidencial de 2012; los criterios para determinar el
caracter genuino de las entrevistas: fueron utilizados en los expedientes: SUP-RAP-
7/2011, SUP-RAP-22/2011 y SUP-RAP-532/2011.%*

1.3.1.2. Propaganda en publicidad comercial
Ahora bien, los expedientes SUP-RAP-220/2009 y SUP-RAP-242-2009 son

ejemplo de propaganda encubierta inserta en spots comerciales, donde se priorizo,

esta vez, la equidad de la contienda y el derecho a la informacion. Las revistas

62 “quedd evidenciado en la presente resolucion adn cuando se determiné que la aparicién en el
partido de futbol Pumas vs. Puebla constituye propaganda electoral a su favor, la misma no es
susceptible de ser sancionada por esta autoridad porque no se cumplen a cabalidad los
elementos del tipo referente a los prohibicion de contratar o adquirir espacios o tiempo en radio y
television, asi como al hecho de que resulta légico de que los medios de comunicacion difundan
las actividades y propuestas de los candidatos pues su funcion principal es resefiar los
acontecimientos que estimen relevantes” en SUP-RAP-234/2009 y acumulados, Considerando
Séptimo, Il

63 Jurisprudencia 29/201, publicada en Gaceta de Jurisprudencia y Tesis en materia electoral,
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, Afio 3, Nimero 7, 2010, paginas 38 y 39,
rubro: RADIO Y TELEVISION. LA AUTENTICA LABOR DE INFORMAER NO CONTRAVIENE LA
PROHIBICION DE ADQUIRIR O CONTRATAR TIEMPO.

64 Gilas Karolina M., op. cit., p. 22.
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Cambio y TVyNovelas, en sus promocionales de television, aludieron al PVEM: su
logo, sus propuestas y el crecimiento de su fuerza politica. Por un lado, Televisa y
Television Azteca alegaron que no se violo la prohibicion de contratacion porque
actuaron en estricto apego de su libertad de comercio: vendieron espacios para
publicidad y no para propaganda. Por el otro, las editoras argumentaron que los
contenidos no se adecuaban a la definicion de propaganda prevista en el parrafo 3
del articulo 228 del COFIPE®® y, ademas, no existia relacion contractual entre ellas

y el partido.

Respecto del primer punto, la Sala Superior resolvié que los concesionarios,
como garantes del principio de equidad en la contienda, estan obligados a revisar
los comerciales que transmiten y excluir aquellos que favorezcan a partidos
politicos y/o candidatos, sin que ello configure una especie de censura previa. Este
criterio fue base de la jurisprudencia 4/2010°, y se utilizé, por ejemplo, en el SUP-
RAP-18/2012 para sancionar a Television Azteca, por permitir que, durante una
pelea de Juan Manuel Marquez en Estados Unidos, éste utilizara un calzén con el
estampado del PRI.

En cuanto al segundo argumento, los magistrados optaron por un
interpretacion amplia del concepto de propaganda, donde, mas que satisfacer los
requisitos formales del parrafo 3 del articulo 228, se priorice identificar si existe o
no la intencién de promover a un partido o candidato, aun y cuando el emblema y
demas distintivos de un partido se introduzcan en el mensaje s6lo de manera

marginal o circunstancial. Es decir, no es necesario cumplir con la calidad de

85Articulo 228.

(--2)

3. Se entiende por propaganda electoral el conjunto de escritos, publicaciones, imagenes,
grabaciones, proyecciones y expresiones que durante la campafia electoral producen y difunden
los partidos politicos, los candidatos registrados y sus simpatizantes, con el propésito de
presentar ante la ciudadania las candidaturas registradas.

8 Jurisprudencia 4/2010, Gaceta de Jurisprudencia y Tesis en materia electoral, Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion, Afo 3, Numero 6, 2010, péginas 31 y 32, rubro:
PROPAGANDA POLITICO ELECTORAL. SU EXCLUSION DE LOS MENSAJES
COMERCIALES O PROGRAMAS TRANSMITIDOS POR RADIO Y TELEVISION NO
CONSTITUYE CENSURA.

34



partido, candidato o simpatizante para que exista propaganda y de esto se
desprende que tampoco es indispensable acreditar un acto bilateral entre el partido
y la empresa para acreditarla. Este criterio, a su vez, dio pie a la jurisprudencia
37/2010.%

Otro caso de publicidad comercial es el SUP-RAP-141/2013. Aqui la
controversia se suscito por la difusién de dos promocionales en radio que invitaban
a un evento musical en un parque de Mexicali, Baja California, pero que coincidia
con un acto de campafa de un candidato a presidente municipal por el PRI.
Ademas, la invitacién utilizaba su lema de campana: “El futuro es hoy”. Pese a la
inexistencia de un vinculo cierto entre la radiodifusora y el candidato o el partido, la
Sala Superior determin6 que, para infringir la prohibicidn, “basta que el analisis de
contexto, asi como las circunstancias de modo, tiempo y lugar, permitan tener a la
autoridad electoral plena conviccién de que con el mensaje se pretendio influir en

las preferencias”.®® De lo contrario:

...condicionar la actualizacién de la infraccién a la acreditacion de un elemento
subjetivo de dificil comprobacion, como el vinculo entre un candidato y un tercero,
haria nugatoria la prohibicién legal, pues conforme con las reglas de la experiencia,
los sujetos que se conducen de manera ilicita o contraria a derecho, hacen lo posible
por borrar los vestigios o huellas de su comportamiento, con el claro objetivo de que
la autoridad correspondiente no pueda estar en condiciones de imputarles
responsabilidad, de ahi que establecer este tipo de obligaciones procedimentales

podria oponerse al fin perseguido por la legislacion.®®

67 Jurisprudencia 37/2010, Gaceta de Jurisprudencia y Tesis en materia electoral, Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Afio 3, Numero 7, 2010, paginas 31 y 32, rubro:
PROPAGANDA ELECTORAL. COMPRENDE LA DIFUSION QUE SE REALIZA EN EL
CONTEXTO DE UNA CAMPANA COMICIAL CUANDO CONTIENE ELEMENTOS QUE
REVELAN LA INTENCION DE PROMOVER UNA CANDIDATURA O UN PARTIDO POLITICO
ANTE LA CIUDADANIA.

68 SUP-RAP-141/2013, p. 45.

69 Ibidem., p. 36.
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Esta sentencia fue uno de los precedentes para configurar la jurisprudencia
17/20157°, que se aparta de las exigencias formales e inclina la carga probatoria en

la presuncional.

1.3.1.3. Propaganda en internet

Miguel Angel Yunes, atin como precandidato del PAN y PRD a la gobernatura
de Veracruz para la eleccién 2016, abrié un pagina en Facebook y ahi subi6 videos
donde hablé de sus propuestas si llegara a ser mandatario: “no a las fotomultas”,
“‘no a la verificacion vehicular’. EI PRI demandd y exigié sancion por actos

anticipados de campafia.

Al asunto le correspondi6 el expediente SUP-JRC-168/2016 y la Sala Superior
declar6 infundada la pretension porque, al igual que como ocurre con los géneros

periodisticos, las expresiones en redes social deben presumirse auténticas:

...en principio, el solo hecho de que un usuario de Facebook que tenga la calidad de
aspirante, precandidato, candidato a algun cargo de eleccion popular publique
contenidos a través de sus redes sociales en los que exterioricen su punto de vista
en torno a temas que sean de su interés es un aspecto de goza de una presuncion

de un actuar espontaneo.”

La mencionada resolucion de pie a dos jurisprudencias, la 17/20167 y la

19/2016.” En ellas se establece que toda vez que el internet es un medio que,

70 Jurisprudencia 17/2015, Gaceta de Jurisprudencia y Tesis en materia electoral, Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Afio 8, Niumero 17, 2015, paginas 42 y 43, rubro:
RADIO Y TELEVISION. PARA ACREDITAR LA ADQUISICION DE TIEMPO ES INNECESARIO
DEMOSTRAR SU CONTRATACION.

71 SUP-JRC-168/2016, p. 32

72 Jurisprudencia 17/2016, Gaceta de Jurisprudencia y Tesis en materia electoral, Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Afio 9, Nimero 18, 2016, paginas 28 y 29, rubro:
INTERNET. DEBE TOMARSE EN CUENTA SUS PARTICULARIDADES PARA DETERMINAR
INFRACCIONES RESPECTO DE MENSAJES EMITIDOS EN ESE MEDIO.

3 Jurisprudencia 19/2016, Gaceta de Jurisprudencia y Tesis en materia electoral, Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Afio 9, Nimero 18, 2016, paginas 33 y 34, rubro:
LIBERTAD DE EXPRESION EN REDES SOCIALES. ENFOQUE QUE DEBE ADOPTARSE AL
ANALIZAR MEDIDAS QUE PUEDAN IMPACTARLAS.
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mejor que otro, facilita el acceso de las personas a la informacion y propicia un
debate amplio y robusto, ante una posible conducta infractora, debe potencializarse
la proteccion de la libertad de expresion. Las otras dos sentencias que configuraron
ese precedente son las SUP-RAP-542/2015 y SUP-RAP-16/2016 y su critica sera
objeto del capitulo 3 de este trabajo.

No obstante, el grave problema de considerar como auténticas todas las
expresiones en internet y, en particular, en redes sociales, es perder de vista los
usos que se le pueden dar a las bases de datos en poder de las empresas digitales.
Es el caso del Brexit y de la campafia electoral de Donald Trump en 2016, donde
Cambridge Analytica, sin el consentimiento de los usuarios, recopilé alrededor de
500 millones de perfiles de Facebook para —a partir de conocer sus gustos,
estados de animo y redes de amigos— cambiar y dirigir su comportamiento
electoral.”* Y fue posible porque con esa informaciéon se creé propaganda
personalizada y noticias falsas, cuyo efecto fue “infundir ideas en la sociedad, ya

sea para poner en agenda un tema o polarizar a los electores”.”

Ademas, sin necesidad de recurrir a empresas de andlisis de datos, Facebook
y Twitter, por ejemplo, utilizan la informacién de sus usuarios para personalizar la

publicidad que venden, sin importar que sea comercial o politica.

74 Granville Kevin, “Facebook and Cambridge Analytica: What You Need to Know as Fallout
Widens”, The New York Times, 19 de marzo de 2018, en:
https://lwww.nytimes.com/2018/03/19/technology/facebook-cambridge-analytica-
explained.html?ref=nyt-es&mcid=nyt-es&subid=article

75 Garcia Fernandez Anibal, “Cambridge Analytica, el big data y su influencia en las elecciones”,
27 de marzo de 2018, CELAG, en: https://www.celag.org/cambridge-analytica-el-big-data-y-su-
influencia-en-las-elecciones/# ftn2
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Capitulo 2: ElI Derecho como Argumentacion

La argumentacion tiene que ver con las respuestas que damos para resolver los
problemas a los que nos enfrentamos en la vida diaria y, en qué medida, éstas
llegan a ser mas 0 menos racionales, mas o menos estructuradas y mas o menos
convincentes. Desde la antigiiedad quedo claro que son dos los grandes problemas
del ser humano: su relacion con el mundo y su relacibn como especie. Quedo
también claro que la humanidad es caprichosa y, como ese personaje de comedia
mexicana, un dia decimos una cosa y al otro dia la otra. Sin embargo, el hecho de
gue nos estén vedadas las conclusiones universales para los problemas éticos y
morales, no significa que no debamos esforzarnos por encontrar o construir las
mejores soluciones posibles. Tradicionalmente, son tres las disciplinas que ayudan
a la consecucion de este fin: la I6gica, la dialéctica y la retérica. Es en este punto
es donde surge la controversia, ¢, qué camino es el adecuado? Hay dos respuestas:

0 se pone el énfasis en alguna o se busca la manera de integrarlas.

En el derecho la argumentacion es, sobre todo, un problema metodoldgico:
coémo deciden los jueces y qué razones emplean para ello. Para los casos faciles
la l6gica deductiva parece suficiente. Sin embargo, para las continuas tensiones
entre los fines del legislador y los derechos fundamentales que se dan en el seno
del estado constitucional democrético, es indispensable otro método. Asi, este
capitulo esta dividido en dos partes. La primera sigue, por su claridad y
sistematicidad, la obra de Manuel Atienza en lo referente a las generalidades de la
argumentacion. La segunda parte, por desarrollar una teoria integradora de la
argumentacion basada en la posibilidad de fundamentar racionalmente los
enunciados practicos y, tal vez, una de las mas consistentes para resolver conflictos

entre principios, esta dedicada a Robert Alexy.

2.1. El porqué de la argumentacion
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El interés por la argumentacion juridica a partir de la segunda mitad del siglo XX
puede leerse como resultado de la crisis del positivismo normativista luego de la
Segunda Guerra Mundial. Para Manuel Atienza, ademas, este interés se explica,
en orden de importancia, por cuatro factores: internacional, politico, teérico y
practico. Internacional y politico porque el transito del estado legislativo al estado
constitucional ha supuesto una nueva definicion de democracia. Esta demanda
mayores cargas de argumentacion tanto para la persuasion de mayorias como para
la correccién del sistema, pues los derechos fundamentales condicionan la

produccion, interpretacion y aplicacion del derecho.

Mencion aparte merecen los intereses tedricos y practicos. Estos se vinculan,
respectivamente, con la critica y con la exigencia hacia las concepciones del
derecho del siglo XX porque no incorporaron una dimension argumentativa.

El formalismo juridico se caracteriza por simplificar las operaciones de
interpretacion y aplicacion. Los aplicadores, al considerar al derecho esencialmente
como normas, dejan de un lado las condiciones particulares de los casos, o bien,
dejan fuera razones que, al no ajustarse al supuesto establecido, no tienen
necesidad ni obligacion de considerarlas. El positivismo normativista —al menos el
sostenido por Kelsen— hace énfasis en el estudio estructural del Derecho, como
conjunto de normas, frente a una perspectiva funcional o valorativa; considera “la
justicia como un ideal irracional y, en consecuencia, la negacion de la posibilidad
de la razon practica”.’® Otras razones, sefialadas por Cardenas Gracia son que, en
el positivismo, “la indeterminacién de las reglas incide en la indeterminacion y
vaguedad del derecho”, por tanto “la interpretacion es un acto de voluntad

discrecional”.”’

"6Atienza Manuel, ElI Derecho como argumentacion. Concepciones de la argumentacion,
Barcelona, Ariel, 2012, col. Derecho, p. 29.

77 Céardenas Gracia Jaime, La argumentaciéon como derecho, Ciudad de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, 2016, Serie Doctrina Juridica no. 210, pp. 64-65.
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Pese a que el realismo juridico si considera el derecho como una préctica
social, sostiene que las decisiones judiciales soOlo pueden explicarse por
consideraciones subjetivas del operador de tal modo que, aunque los juicios de
valor si juegan un papel importante, éstos no son racionales. De ahi que el realismo
tenga un enfoque conductista: pretende explicar o predecir conducta de los jueces

pero no justificar sus sentencias.

El iusnaturalismo, en su variante mas extendida, se ha ocupado por
determinar la naturaleza del derecho. La consecuencia de esta aproximacion es
una falta de interés por cuestiones metodoldgicas. El iusnaturalismo del siglo XX
ha sido, en gran parte, “una filosofia de del Derecho de los filésofos, preocupada
por aplicar al Derecho una filosofia general y no una filosofia [...] construida a partir

de los problemas que los juristas”.”®

Atienza sostiene que las teorias del derecho arriba mencionadas tienen en
comun su falta de pragmatismo: resultan inviables o son incapaces de incidir en las
practicas sociales. En este sentido, segun Toulmin, pragmatismo debe entenderse
como “el nombre de una actividad mental en que el valor de la teoria se juzga por
el grado en que esa teoria puede ponerse en practica, en que cabe efectuar con
ella cambios por el bien de los hombres”.” Asi, para el caso de derecho, un enfoque
pragmatico se identifica con la exigencia de una concepcion mas dinamica y abierta
que lo vincule de forma mas efectiva con otros aspectos sociales —morales,
politicos, econdmicos— y que, mas que describir un objeto dado, contribuya a

mejorar una practica.

En sintesis y en particular sobre el caso mexicano, el Dr. Jaime Cardenas

sefala que resulta necesario el estudio de la argumentacion:

8Manuel Atienza, op. cit., p. 40.
79 |bidem, p.58.

40



Primera, porque siempre ha ocurrido asi; segunda, porque cada vez mas, los
aplicadores del derecho adquieren una preponderancia mayor en cuanto a su
independencia del Poder Ejecutivo; tercera, porque el derecho legislado ha sido
histéricamente incapaz de afrontar los multiples problemas que la realidad plantea;
cuarta, porque el derecho no es una coleccién de axiomas y ello obliga a argumentar
sobre las normas y los casos; quinta, porque los llamados casos dificiles no pueden
resolverse mediante el silogismo y la subsuncion; sexta, porque el derecho es una
manifestacién cultural en donde las personas interactlian con razones; séptima,
porque las mismas reglas legislativas son razones para la accién; octava, porque en
condiciones democraticas, participativas y deliberativas, la solucion de los casos de
relevancia no es sélo cuestion de un argumento de autoridad; novena, porque el
derecho es una realidad viva que adquiere sentido con la interpretacion, y décima,
porque las posibles soluciones a los casos son diversas, no existe una, y la autoridad
esta obligada juridica y democraticamente a justificar su opcién.&°

2.2. Concepto y concepciones de la argumentacion

La complejidad para conceptualizar la argumentacién viene dada porque es una
palabra con muchas expresiones que no siempre guardan relacién entre si. Una
manera de saltar este obstaculo seria aclarar la pluralidad de sus significados, o
bien, dar el caracter de prioritario a sélo uno de ellos. Esto seria adecuado si
resultara imposible identificar una propiedad o el conjunto de sus propiedades

esenciales.

Sin embargo, en el caso de la argumentacion juridica hay, por lo menos,
cuatro elementos que comparten los enfoques logico, retdrico y dialéctico: a) la
argumentacion es un uso especial del lenguaje, pues “su sentido es el de sostener
una tesis, una pretension, dando razones para ello”;8* b) la argumentacién
presupone siempre un problema —sea tedérico o practico, real o hipotético, concreto

0 abstracto— y su resolucién; c) la argumentacién siempre puede verse como

80 Cardenas Gracia Jaime, op. cit., p. 2.
81 Manuel Atienza, op. cit., p.72.
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actividad o como resultado, como actividad ocurre entre el problema y la solucién,
como resultado es un conjunto de enunciados: premisa y conclusién; d) por altimo,
la argumentacion es una actividad racional, “no sélo en el sentido de que es una
actividad dirigida a un fin, sino en el que siempre hay criterios para evaluar una

argumentacion”.®?

Estos elementos aparecen en todos los enfoques de argumentacion, con las
diferencias de que cada concepcién pone énfasis en uno u otro elemento. Asi, por

poner un ejemplo de cada enfoque:

Entenderemos por “razonamiento” un discurso, mas precisamente una secuencia de
enunciados, uno de los cuales desempenfa la funcion de tesis o conclusién y los
restantes desempenfian la funcién de premisas, argumentos o razones en favor de
aquella. Son sinonimos de razonamiento en este sentido: “inferencia” y

“argumentacion”.8

Para Toulmin, en un primer sentido, la argumentacion “es la secuencia de
pretensiones y razones encadenadas que, entre ellas, establecen el contenido y la
fuerza de la posicion a favor de la que argumenta un determinado hablante”; en un
segundo sentido: “son interacciones humanas a través de las cuales se formulan,

debaten o se da vuelta a tales tramos de razonamiento” .84

Para Chaim Perelman, argumentar:

...es el conjunto de técnicas discursivas que permiten provocar o0 acrecentar la

adhesion de los espiritus a las tesis que se les presenta su asentimiento [...]. Toda

82 |bidem, p. 76.

8 Guastini Riccardo, Interpretar y argumentar, Silvina Alvarez Medina (trad.), Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, El Derecho y la Justicia (col.), p. 225.

84 Toulmin Stephen, et. al., Una introduccién al razonamiento, Lima, Palestra Editores, 2018, Col.
Derecho y Argumentacion, pp. 14-15.
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argumentacion pretende la adhesion de los individuos y por tanto supone la

existencia de un contacto intelectual”.®®

Para Robert Alexy:

como una actividad linglistica que tiene lugar en situaciones tan diferentes como, por
ejemplo, el proceso y la discusién cientifico juridica. De lo que se trata en esta
actividad linguistica es de la correccion de los enunciados normativos, en un sentido
todavia por precisar. Sera conveniente designar tal actividad como “discurso”, v,
puesto que se trata de la correccion de enunciados normativos, como “discurso

practico”. El discurso juridico es un caso especial del discurso practico en general.®

Asi, como se ve de las definiciones anteriores, hay unas que ven la
argumentacion como resultado —desde la l6gica deductiva, Riccardo Guastini—, y
otras como actividad —desde la dialéctica o la retérica, Toulmin y Perelman,
respectivamente—; pero, al final, todas pretenden solucionar problemas y, para
ello, habra criterios racionales para evaluar ya sea su validez o su correccion

material o procedimental.

A su vez, a partir de estas combinaciones —del acento que se ponga en cada
elemento— pueden formularse distintas concepciones de la argumentacion. Una
distincién tradicional propone tres concepciones que se corresponden con las
disciplinas de la Légica, Retorica y Dialéctica. Manuel Atienza también sugiere una
division tripartita pero en razén del pluralismo contextual, es decir, dependiendo del
problema al que nos enfrentemos tendremos que elegir entre una u otra: “no es que
tengamos distintas concepciones sobre el valor de argumentar, sino que somos

conscientes de que no se argumenta —no se puede argumentar— igual en todos

85 Perelman Chaim y Olbrechts-Tyteca L., Teoria de la argumentacion. La Nueva Retérica, Julia
Sevilla Mufioz (trad.), Madrid, Editorial Gredos,1989, Biblioteca Romanica Hispanica, Il
Manuales 69, p. 48.

86 Alexy Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria
de la fundamentacion juridica, Segunda edicion, Manuel Atienza e Isabel Espejo (trads.), Lima,
Palestra Editores, 2015, Derecho y Argumentacion (col.), p. 48.
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los contextos”.8” De ahi que hable de una concepcion formal, material y pragmatica.
En la primera importa la inferencia; en la segunda, el valor de las premisas; en la
Gltima, la aceptacion de una tesis por parte del contrincante o la persuasion de un

auditorio.

2.2.1. Concepciones tradicionales: Ldgica, Retérica y Dialéctica

La Logica, dice Luis Vega, seria el lugar de las pruebas deductivas y demostrativas,
“aquellas que discurren desde unos principios o0 puntos de partida iniciales e
incontestables para establecer otra proposicion verdadera que se sigue de ellas por
necesidad™®; el andlisis de este tipo de argumentos interesa a las disciplinas

formales —légica, matematicas— y al método cientifico.

La Retdrica es “el lugar natural de los procesos de argumentacion en los que
desempeiia un papel principal la comunicacién personal dirigida a inducir ciertas
creencias o a provocar determinadas reacciones y actuaciones”.®® Lo importante
aqui es la persuasion del auditorio. A groso modo, sus caracteristicas son:
prevalecen discursos largos, dirigido a un publico menos calificado, y avanza hacia

una sola direccién donde no hay oportunidad para la critica.

La dialéctica es “el lugar natural de la discusién razonable en torno a cualquier
cuestién abierta, sea teorica o practica, de orden especializado o de interés
comun”.®® Aqui importan las reglas del proceso argumentativo. Algunas de sus
caracteristicas: las reglas, sobre todo, son para dirigir el comportamiento de los
participantes; permite examinar pros y contras, lo que hace al discurso avanzar en
espiral; el proponente tiene el imperativo de no caer en contradiccion y el objetivo

del oponente es conseguir que lo haga.

87 Manuel Atienza, op. cit., p. 72.

88 Vega Refion Luis, Si de argumentar se trata. Una introduccion a la argumentacion, Segunda
edicién, Barcelona, Montesinos, 2007, Biblioteca de divulgacion temética 76, p. 29.

89 |Ibidem, p. 31.

9 |bidem, p. 30.
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La concepcion tradicional se remite, por un lado, a la oposicidon platonica
donde la dialéctica es una disciplina teorética que ve a la argumentacion como
método de conocimiento y a la retérica como simple instrumento de persuasion. Por
el otro, a la concepcion aristotélica, donde dialéctica y retorica estan enfocadas a
la consideracion de lo opinable, frente a la l6gica formal que es vista como ciencia

de la demostracion que conduce a la verdad.

Sin embargo, Lilidn Bermejo, en un ensayo que pretende desestimar la
supuesta oposicion entre Logica, Retdrica y Dialéctica interpretada a partir de la
obra aristotélica, propone una tesis de complementariedad donde éstas son parte

de un amplio instrumento de conocimiento:

El “Organon” representaria la empresa de fundar metodolégicamente el quehacer
tedrico aristotélico [...]. Para esta empresa, no solo la silogistica analitica, sino
también las reflexiones aristotélicas sobre la dialéctica, los tépicos y las falacias
serian piezas fundamentales a las que, ademas habria que afadir las reflexiones de
la “Retérica”, e incluso, la misma “Poética”. pues este proyecto, como un todo
articulado, se ocuparia de la comunicacién argumentativa en general, y no sélo de la

teoria de la prueba y la inferencia.®*

2.2.2. Concepciones de la argumentacion segun Manuel Atienza

2.2.2.1. Concepcién formal

Esta concepcion se enfrente a problemas formales, entendiendo éstos como
aguellos que no tiene que ver con la realidad sino con la abstraccion del mundo.
Por ello, para resolverlos no es necesario involucrarse (“‘comprometerse”) con el
contenido. Es decir, no importa la verdad o correccién de las premisas y la

conclusion, sino solo los esquemas formales que permiten el paso de las premisas

91 Lilian Bermejo Luque, “La distincion aristotélica entre Légica, Dialéctica y Retérica y su lugar
en la Teoria de la Argumentacién”, Cogency, Chile, Vol. 1, No. 2, Summer 2009, pp. 32-33.
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a la conclusion —a este rasgo Atienza lo llama “enunciados no interpretados”—. La
mayoria de las veces, pues, “la solucidén esta en seguir las reglas de la inferencia
deductiva™?. Por ello la solucién sera siempre una, siendo irrelevante la persona
que los resuelva y las circunstancias en que lo haga. De aqui que la concepcion

formal puede entenderse también como teoria de la inferencia.

En cuanto al énfasis de la concepcién formal por la argumentacion como
producto, es la inferencia valida. El fin Gltimo de este tipo de argumentos es la
aplicacion de esquemas formales que devengan en la validez de la conclusion,
soportado por la correccidon de la inferencia. En este sentido, dentro del género
inferencia —el paso necesario de un enunciado a otro—, la mas comun de sus
especies es la deductiva. Esta cuenta con tres propiedades: mondtona, reflexiva y
transitiva. Es mondétona porque la conclusion no cambia a pesar de que,
posteriormente, se sigan afiadiendo premisas; es reflexiva porque la conclusion se
encuentra dentro de las premisas; y transitiva porque las consecuencias de las

consecuencias pertenecen también al conjunto de premisas de origen.

Ahora bien, hay tres esquemas formales del razonamientos juridico o tres
tipos generales de justificacion interna. Se diferencian porque son o no deductivos,
por su propoésito y por el tipo de razones que vehiculizan: la subsuncién, la
adecuacion y la ponderacion.

La subsuncion esta ligada a las reglas de accion o mandatos definitivos —
obligan, prohiben o permiten algo de manera definitiva siempre que se cumpla su
supuesto—. Su estructura es el silogismo: su premisa mayor sera normativa

general; su premisa menor, factica; conclusién, normativa individual.

La adecuacion se aplica a normas reglas-fin, que indican la decision que mejor

realice un fin. Esta, “tendria que seguir basicamente el esquema del razonamiento

92 Atienza Manuel, op. cit., p. 81.
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practico aristotélico”.®® Donde su esquema formal cuenta con cuatro premisas:
premisa mayor normativa, que sefala el objetivo a alcanzar; premisa menor factica,
premisa adicional que enuncia un juicio predictivo sobre lo que ocurrira a futura; y

conclusién normativa individual.

La ponderacion se vincula con los principios y el juez debe aplicarlos cuando
no exista un vacio legal y cuando una norma resulta incompatible con otros
principios del sistema. Hay dos tipos de principios: a) principios en sentido estricto,
pueden identificarse con normas de accion,; y b) directrices, que se corresponden
con las normas de fin, con objetivos politicos 0 econémicos mas amplios. De este
modo hay también dos tipos de ponderacion: ya sea que colisionan dos principios

y cuando colisionan dos directrices.

La aplicacion de los principios, dice Atienza, tiene dos etapas: convertir el
principio en regla y a la regla creada se aplica subsuncion o adecuacion. La primera
etapa es a lo que llamamos ponderacion y ésta —tratandose de la colision entre
principios —, a su vez, consta de tres pasos: identificar la colision, establecer la

prioridad de un principio sobre otro y construir la regla de accion.

Como se ve, la dificultad en la ponderacion se encuentra en el segundo paso:
establecer la prioridad de un principio respecto de otro. Una respuesta para sortear
este paso la ha construido Robert Alexy en su Teoria de los Derechos
Fundamentales y serd motivo de desarrollo mas adelante. Por ahora, diremos que
él toma en cuenta tres elementos para resolver este problema: la ley de la
ponderacion, la formula del peso y las cargas de la argumentacion.

Por otra parte, en la ponderacién entre directrices los objetivos tienen que
tomar en cuenta otros objetivos y, sobre todo, las limitaciones que prevén los
principios. Esta ponderacion es propia de los legisladores mientras que la primera

compete, sobre todo, a los jueces.

93 |bidem, p. 165.
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Pero, ¢qué pasa cuando entran en colision un principio y una directriz? Esta
respuesta es importante pues sera la base de la propuesta metodoldgica en el

siguiente capitulo, al respecto, Manuel Atienza dice:

Pero me parece gque estos Ultimos supuestos podrian reconducirse, al menos en la
mayoria de los casos, a algunos de los otros dos: a veces se trataria de una
ponderacion del primer tipo, en la que una directriz puede tener fuerza suficiente no
para justificar la excepcion de un principio, pero si para limitar su alcance [...]. Y otras
veces estariamos en presencia de una ponderacién del segundo tipo, de una
concrecién en la que los principios en sentido estricto juegan un papel consistente en

limitar el campo de accion de las directrices.

Finalmente, resta por sefialar, de manera amplia, las dos grandes objeciones
que, desde el lenguaje natural, se hacen a la concepcion formal como inferencia
deductiva: la relaciébn de implicacion material y la relacidbn con los contextos
intencionales. La primera significa que entre el antecedente y el consecuente no
necesariamente existe una conexidn explicativa o causal, “sino que expresa
Gnicamente la idea de que el antecedente no puede ser verdadero cuando el
consecuente es falso™®. La segundo sostiene el riesgo de sustituir una expresion
intencional —que contenga términos modales, dednticos o epistémicos— pues “la
sustitucion de un término por otro con la misma extension puede hacer que cambie

el valor de verdad de la frase”.%®
2.2.2.2. Concepcién material
Esta perspectiva se interesa por resolver problemas relativos a explicar y justificar.

Los primeros, sobre todo, son propios de las ciencias naturales y explican “cémo

fue, es o ser& el mundo (razonamiento tedrico)”; los segundos, justifican “cual debe

94 |bidem, p. 170.
9 |bidem, p. 116.
% |bidem, p. 117.
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ser (o cudl deberia haber sido o cual deberia ser en el futuro) la decision a tomar o
la accion a emprender dadas determinadas circunstancias (razonamiento
practico)”.®’” Quien resuelve un problema como estos se interesa por dar buenas
razones. Y ya que dar buenas razones es dar buenas premisas, también se le

conoce a esta concepcion como teoria de las premisas.

En este sentido, lo siguiente a precisar es: qué es una razoén, qué es una
buena razon, qué caracteriza al razonamiento practico —en general—, y qué la
razonamiento juridico —en particular—. En ese orden, Atienza da la siguiente

definicion de “razon”:

Las razones serian los contenidos de los enunciados, o sea, lo que los enunciados
significan, lo que hace que los mismos puedan ser considerados como correctos o
verdaderos [...]. De manera que, en algun sentido, lo que hace a los enunciados
verdaderos o correctos tiene que ser algun tipo de realidad (de «hecho», en el sentido
amplio de «lo existente»). Las razones, en consecuencia, podrian considerarse como
entidades pertenecientes a alguna de las categorias que cabe utilizar para clasificar

lo existente.%

Asi, las razones o entidades de lo existente, pueden agruparse en cuatro
categorias: hechos del mundo externo o fisico; hechos del mundo interior o
psicolégico; hechos del mundo institucional, como deberes y los valores que
dependen de la existencia de normas; y hechos generales, que combinan hechos

simples: una norma, por ejemplo, une un hecho natural con otro institucional.

Ahora bien, los problemas relativos a justificar una decisién o una accion de
llaman razonamientos practicos. Segun la clasificacion arriba sefalada, este tipo
de razonamiento se caracteriza porgque, al menos una de sus premisas, es un hecho
institucional o un hecho generales; es decir, razones de accién: deberes,

preferencias, deseos, intereses, normas o valores. Y su conclusion establece que

97 Ibidem, p. 92.
98 |bidem, p. 204.
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una accion o decision es debida, deseada o valiosa. O en palabras de Joseph Raz,
la estructura de un razonamiento practico esta dividida por una razon operativa y
una razon auxiliar. La primera es una razén de accion y la segunda es un juicio

factico que justifica satisfacer la razon operativa.

Las razones de accion, a su vez, puede clasificarse por su motivacion —segun
provengan del mundo interno o externo del agente, “autoritativas”—; por su peso
—resuelven conflictos entre razones y determinan cual debe prevalecer, en
derecho pueden ser “perentorias” 0 “no perentorias™—; por su alcance —consideran
las circuntancias en las que se debe aplicar una razon—; y por su contenido o

“sustantivas”.

En concreto, puesto que el derecho tiene que ver con el comportamiento
humano y esta orientado hacia la accidn, el razonamiento juridico es un tipo de
razonamiento practico. Su principal peculiaridad es “que la premisa practica es una
norma o un valor, esto es, entidades objetivas, en el sentido de que no pueden
verse como la expresion de deseos individuales o colectivos de los agentes”®.
Como razones de accion, las normas y los valores tienen dos aspectos: uno
directivo, como guias de conducta, y otro justificativo, como valoracion de conducta.
No obstante, cuando la razén de acciéon es una norma importa mas el aspecto

directivo; cuando lo es un valor, importa méas el aspecto justificativo.

Lo anterior no significa que el razonamiento juridico no contenga
razonamientos tedricos, pues estos seran necesarios cuando se tenga que probar

o explicar un hecho.

Finalmente, las peculiaridades de las razones juridicas, si se ve al Derecho
como sistema, pueden identificarse del modo siguiente: los enunciados juridicos de

caracter practico se expresan en normas constitutivas y regulativas. Por ser

%9bidem., p. 200.
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susceptibles de ser calificadas por su peso y relevancia, sélo dedicaré atencion a

las regulativas. Estas se dividen en reglas y principios.

Las reglas, sean de accién o de fin, para ser relevantes, deben contar con tres
elementos: aplicabilidad, deber de ajustarse sin duda al hecho del caso concreto;
interpretacion, adecuar su significado; y validez, obligacion de aplicarla porque
pertenece al sistema. En cuanto a su peso, las reglas seran de caracter perentorio
—“dentro de su alcance, derroten a todas las posibles concurrentes con ellas y
excluyan por ello la deliberacion”®°— siempre que se trate de un caso facil. Es

decir, que al utilizarla no planteen problemas de aplicacion, validez o interpretacion.

Los principios, sean de accion o de fin, surgen de los casos dificiles,
precisamente porque hay varias reglas aplicables pero opuestas, o no hay una regla
valida aplicable o esa regla no puede ser aplicable por su contenido. Asi, aunque
en principio el peso de los principios es no perentorio —suministran razones de
decidir pero no tienen caracter concluyente—, al momento de aplicarlos, su peso
puede determinarse ya sea por criterios formales o materiales. Los criterios
materiales son formalistas si la tension se resuelve a favor de razones autoritativas,
pues garantizan el funcionamiento y coherencia del sistema; son deontologistas
cuando tiene mas peso la proteccién de derechos fundamentales, pues son valores
altimos; y son consecualistas cuando tiene mas peso los fines del legislador, pues

son valores utilitarios.

2.2.2.3. Concepcidn pragmaética

Este enfoque resuelve problemas relativos a la interaccidon para discutir con otro o
con otros y donde el objetivo es que éstos acepten nuestra posicion, ya sea
mediante el cumplimiento de ciertas reglas durante el debate o bien por el uso
adecuado de técnicas por parte del orador. Se adjetiva pragmatica porque “lo

central aqui son los efectos que producen las argumentacion y porque se tiene en

100]hidem, p. 219.
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cuenta, de manera esencial, las circunstancias, los roles y las acciones de quienes

argumentan™?!, O dicho de otro modo:

...ademéas de los enunciados (premisas y conclusién), cobran un especial
protagonismo los actores (el orador, el proponente, el auditorio), la intencién o los
objetivos que persiguen quienes desarrollan esa actividad (persuadir, resolver
diferencias de opinién, etc.) o las reglas que establecen cémo han de comportarse
los participantes en la misma: qué tipos de actos linglisticos, en qué ocasion les esta
permitido o prohibido ejecutar.1?

Asi, preocupada por los efectos que producen, esta concepcion se divide en
una de tipo dialéctico y otra de tipo retorico. En la primera, el didlogo se caracteriza
porque avanza en la medida en que los participantes se apoyan en lo que el otro
ha dicho; ademas, tiene dos finalidades: cuando busca cooperar para alcanzar la
verdad se llama dialégica; cuando sélo pretende vencer, sera estratégica. En la
segunda el objetivo principal es persuadir, para ello puede tomar como base

creencias o0 sentimientos que comparte su auditorio.

Mientras que en las concepciones formal y material la argumentacion es una
actividad individual, aqui es necesariamente una actividad social; otra diferencia es
que la concepcidn pragmatica se interesa por la aceptacion de sus premisas y no
tanto por su verdad o correccion. Aceptacion en la dialéctica porque el dialogo s6lo
avanza en la medida que se produzca aceptacion; aceptacion en la retdrica porque

es el punto de partida para involucrar al auditorio.

En cuanto a sus criterios de correccion, en la dialéctica son de caracter
procedimental, las reglas del discurso; en la retdrica, al ser una actividad que carece
de contendientes no puede hablarse de reglas de discurso pero si de reglas

técnicas donde su inobservancia puede no generar persuasion.

101 |pidem, p. 86.
102 |pidem, p. 249.
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Ahora bien, por lo que toca a la dialéctica, ésta tiene varios tipos de dialogos
segun la intensidn que se persiga y cada uno cuenta con sus propias reglas de
procedimiento. Frans H. Van Eemeren y Rob Grootendorst, nos dice Atienza,
distinguen entre ocho clases: la rifia, el debate forense, discusion critica o dialogo
racional, investigacion, negociacion, budsqueda de informacion, incitacion a la
accion y dialogo educativo. Por el grado de racionalidad, la menos importante seria

la rifia y, la mas, la discusion critica.

A este Ultimo tipo de discurso, que pretende la racionalidad , le corresponden
las reglas del discurso racional. Estas fueron desarrolladas en el modelo Van
Eemeren y Grootendorst y también en los de Habermas y Alexy. Los primeros
proponen un decélogo de conducta para resolver de manera razonable diferencias
de opinion. Dentro de sus reglas hay algunas dirigidas a garantizar el juego limpio
y otras a garantizar la pertinencia y eficacia de los argumentos. Todas pueden ser
utilizadas en las distintas partes del dialogo: en la apertura, confrontacion o
conclusion. Por lo que hace a las reglas del discurso racional formuladas por Alexy,
seran estudiadas en un apartado posterior.

En cuanto a las operaciones esenciales de la Retorica, desde la Antigtiedad,
son tres: la inventio, que fija la controversia a resolver y es la busqueda de los
argumentos para apoyar o refutar, éstos, a su vez, “son tomados de los lugares
comunes, de los tépicos [...], la persuasion retdrica sélo es posible si hay puntos,
premisas, compartidas por ambas partes”'%3; la dispostio, a la que corresponde la
organizacién del discurso introduccién, exposicidn, presentacion de pruebas
favorables, refutacion de las contrarias y conclusion; y elocutio, a la que concierne

el estilo del texto, su embellecimiento.

Para concluir, basta sefalar las objeciones a la concepcion pragmaética.
Respecto del discurso racional se sefala su falta de realismo pues “hay muchos

contextos en la vida social (y juridica) en los que no parece que se den las

103 |pidem, p. 272.
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condiciones o presupuestos para que puedan aplicarse las reglas de ese tipo de
dialogo®*y, no por ello, pueden calificarse como deficitarias. El reproche hacia la
Retdrica es por su falta de legitimada, pues si sus reglas son esencialmente
técnicas esto no impide que puedan ser utilizadas para persuadir de los falso o de

lo injusto.

2.2.3. Concepcion de la argumentacion juridica

En la practica juridica, las tres concepciones de la argumentacion
desarrolladas lineas arriba frecuentemente se combinan. El litigante debate con su
contraparte para efecto de persuadir a un juez; éste, al resolver, aplicara algun
esquema formal valido y, ademas, tendra la obligacion de justificar su decision:
explicar qué criterios de racionalidad empled. La explicacion que da Atienza de por

gué la combinacion de las tres concepciones resulta necesaria es la siguiente:

Esas tres concepciones estan intimamente conectadas con algun valor basico de los
sistemas juridicos: la certeza, con la concepcion formal [...]; la verdad y la justicia con
la concepcion material; y la aceptabilidad y el consenso, con la concepcion
pragmatica. El ideal de la motivacion judicial podria expresarse, por ello, diciendo que
se trata de poner buenas razones en la forma adecuada para que sea posible la

persuasion.1®

Esta opinién integradora es la comparte también Luis Vega Refion:

La perspectiva que mas me gustaria no es una de estas tres [LOgica, Dialéctica,
Retorica], en particular, sino una que fuera capaz de integrarlas y de contemplar la
bondad logica de un argumento en el marco de la calidad dialéctica y la eficacia

retdrica de la argumentacion correspondiente, y en orden a un buen hacer o0 a un

104 |pidem, p. 269.
105 |pidem, p. 97.

54



saber desenvolverse en situaciones conversatorias y discursivas de prueba,

confrontacion, discusion, etc.1%¢

2.3. Los precursores

Los primeros estudiosos de la argumentacién que aparecieron al inicio de la
segunda mitad del siglo XX, se caracterizaron, sobre todo, por su oposiciéon a la
|6gica formal deductiva por su incapacidad de explicar a la totalidad el razonamiento
practico. Lo anterior no impidié que cada concepcion, a pesar de poner su énfasis
en el aspecto material o pragmatico, no lograra combinar ambas. Los modelos de
Viehweg y Perelman son, en esencia, retéricos: el primero enfocado a los topicos
como generadores de buenas razones y el segundo en la persuasion de diversos
auditorios. El de Toulmin es un modelo dialéctico, caracterizado por el dialogo entre
el oponente y el proponente; pero, ademds, también le interesan aspectos

materiales como la fuerza de los argumentos.

Sin embargo, a partir de la década de 1970 surgi6 otro grupo de pensadores
que reflexiond sobre la argumentacion. Entre ellos destacan Aulis Aarnio, Nell
MacCormick, Alexander Peczenick y Robert Alexy. Su principal diferenciador es la
pretensién de integrar las tres dimensiones de la argumentacion y otorgan una

especial atencion, de nuevo, al aspecto formal deductivo.

2.3.1. Theodor Viehweg

En su obra principal, Topik und Jurisprudenz (1953), este jurista y fildsofo aleméan
plante6 el debate de recuperar la topica en la teoria y la practica juridica. En ella,
Viehweg comienza con un repaso historico del origen y desarrollo de la topica:
“surge con Aristételes, se perfecciona con Cicerdn, y explica como los juristas

romanos planteaban sus argumentos utilizdndola. En la Edad Media [...] los

106 \Vega Refion Luis, Introduccién a la teoria de la argumentacion. Problemas y perspectivas,
Lima, Palestra Editores, 2015, Derecho y Argumentacion (col.) No. 4, p. 81.
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glosadores, los posglosadores y los comentaristas la emplearon ampliamente”
hasta que “cayd en desuso por la generalizacion del pensamiento logico-formal y el
predominio del racionalismo, lo que se vio aun mas acentuado con la

codificacion”. 107

En realidad, el punto de partida aristotélico —como lo sera con Perelman—
es la clave del desarrollo de la ideas de Viehweg. Comencemos por decir que la
topica es una parte de la retérica. O mejor dicho, es una técnica para buscar y
examinar las premisas propias del discurso retérico. Estas se denominan topos o
lugares comunes y, en términos formales, son proposiciones que se consideran
como probablemente verdaderas pues, pese a que su grado de generalidad es
variable segun el contexto, las afirmaciones o negaciones que contienen no son
demostrables. A diferencia de lo que ocurre si con los argumentos apodicticos,
donde sus proposiciones son verdaderas porque son demostrables sin importar las
circunstancias. De ahi que los argumentos dialécticos sean mas afines a los
problemas humanos y los apodicticos a los problemas cientificos. Por tanto, “los
topicos deben entenderse de un modo funcional, como posibilidades de orientacién
y como hilos conductores del pensamiento que sélo permiten alcanzar conclusiones

cortas”.108

Una vez hechas estas precisiones, surgen dos interrogantes: ¢por qué el
Derecho deberia renunciar al método deductivo —o dicho de otra forma, por qué
persistir en dotar a la técnica juridica de un caracter cientifico— y optar por la
tépica? y ¢,como tendria que vincularse entonces la tdpica con la técnica juridica?

A la primera pregunta, Viehweg dice que:

Mientras unas disciplinas pueden encontrar unos principios objetivos seguros y

efectivamente fecundos para su campo, y por eso pueden ser sistematizadas, hay

107 Cardenas Gracia Jaime, op. cit., p. 26.

108Atienza Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacién juridica, Ciudad de
México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2016, Serie Doctrina Juridica no. 134, p.
34.
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otras, en cambio, que son insistematizables, porque no puede encontrarse en su
campo ningun principio que sea al mismo tiempo seguro y objetivamente fecundo.
Cuando se presenta este caso, soOlo es posible una discusién de problemas. El
problema fundamental previamente dado se hace permanente, lo que en el ambito
del actuar humano no es cosa inusitada. En esta situacion se encuentra

evidentemente la jurisprudencia.l®

Asi, la alternativa para dejar de persistir en dotar a la técnica juridica de un
caracter cientifico, es “concebirla como una forma de aparicién de la incesante
basqueda de lo justo de la que emana el derecho positivo y que se continua de la

mano del derecho positivo”.110

Por lo que toca a la segunda pregunta, responde:

Toda cuestion que aparentemente permite mas de una respuesta y que requiere
necesariamente un entendimiento preliminar, conforme al cual toma el cariz de
cuestién que hay que tomar en serio y a la que hay que buscar una Unica respuesta

como solucion.1?

Es decir, la tdpica sirve para resolver los casos dificiles en el derecho, cuando
haya, por ejemplo, vacios o contradicciones. En este punto, la objecion que realiza
Manuel Atienza es que Viehweg no propone una jerarquia dentro de los topos; esa
omisidén deviene en un problema para fijar la racionalidad de la decision judicial, de
manera que “para resolucion de una misma cuestion cabria utilizar tépicos distintos,

que llevarian también a resultados diferentes”.11?

Para cerrar, lo importante en la obra de Viehweg, dice Atienza, fue mostrar “la

necesidad de razonar también donde no caben fundamentaciones concluyentes y

109 Viehweg Theodor, Tépica y Jurisprudencia, Diez Picazo L. (trad.), Madrid, Taurus, 1964, p.
129

110 |bidem, p. 124.

111 |pbidem, p. 50.

112 Atienza Manuel, Las razones del derecho..., cit., p. 34.
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la necesidad de explorar en el razonamiento juridico los aspectos ocultos desde
una perspectiva exclusivamente logica”'13; y su mérito fundamental: “no es el de

haber construido una teoria, sino haber descubierto un campo de investigacion”.14

2.3.2. Chaim Perelman

Filosofo del derecho, naci6 en Polonia en 1912 y murié en Bélgica en 1984. Durante
el nazismo Perelman se dedicé a reflexionar sobre la justicia; fue esta inquietud la
que lo llevo a plantearse el problema acerca de cdmo razonamos cuando estamos
frente a juicios de valor. La respuesta le lleg6 tiempo después con la lectura de la
Retdrica aristotélica y la concretd en 1958 cuando, en colaboracién con Lucie

Olbrechts-Tyteca, escribid La Nueva Retérica. Tratado de la Argumentacion.

Con dicha obra, el objetivo principal de Perelman fue el de “ampliar el campo
de la razén mas alla de los confines de las ciencias deductivas y de las ciencias
inductivas o empiricas, para poder dar cuenta también de los razonamientos que
se presentan en las ciencias humanas, en el derecho y en la filosofia”.1'®> Por ello,
su punto de partida, como Theodor Viehweg, fue la distincion entre razonamiento
apodictico y el razonamiento dialéctico. El primer tipo, como ya se ha mencionado,
se mueve en el terreno de la necesidad, ya que entre las premisas y la conclusién
hay una relacion de necesariedad: sus conclusiones pretenden establecer
verdades universales; el segundo tipo se mueve en el terreno de los plausible, entre
sus premisas y conclusién hay relacién de contingencia: su conocimiento consisten
en determinar lo aceptable o no de cierta opinion o decisién. He aqui la razén de
por qué ubicar los razonamientos de las disciplinas humanas dentro del segundo

tipo.

Al analizar la estructura los razonamientos dialécticos o retoricos, en particular

del derecho y la politica, Perelman se percata de que, mas que un encadenamiento

131pidem, p. 42.
H4lpidem, p. 43.
115 |pidem, p. 47.
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de inferencias, su principal caracteristica es que se trata de “un proceso en el todos
los elementos interaccionan constantemente”, por tanto “considera que la
estructura del discurso argumentativo se asemeja a la de un tejido: la solidez es
muy superior a la de cada hilo que constituye la trampa”.1'% En este sentido, si bien
Perelman ve la argumentacion como un proceso, la razén por la que denomina su
teoria como “retérica” y no como “dialéctica” es porque sus preocupaciones giran

en torno a la persuasion y, en consecuencia, en los tipos de auditorios.

Su Tratado estd dividido en tres partes: a) los presupuestos de la

argumentacion; b) los puntos de partida; y c) las técnicas argumentativas.

a) Por lo que toca a los presupuestos, sefiala los tres elementos que
participan: el discurso, el orador y el auditorio, Este Gltimo el mas importante y, a su
vez, se subdivide en auditorio universal, auditorio ante un oyente (el debate) y la
deliberacion con una mismo. El auditorio universal es un concepto importante
porque vincula su concepcién pragmatica de la argumentacion con una material, es
decir, con la necesidad no sélo de persuadir sino con las obligacion de dar buenas
razones para ello: “Una argumentacion persuasiva es aquella que sélo vale para un
auditorio particular, mientras que una argumentacidén convincente es la que se

pretende vélida para todo ser de razén [auditorio universal]”.11’

b) El punto de partida de la argumentacion significa como elijo y como
presento un punto de acuerdo entre el orador y el auditorio, previo al desarrollo del
discurso. Los objetos de acuerdo son dos, ya sea que se trate de algo relativo a lo
real o de algo relativo a lo preferible. Si comienzo por plantear el problema de un
hecho, no requiero la adhesién del auditorio, pues se tratan de verdades verificables
por un auditorio universal. La cosa cambia cuando problematizo, por ejemplo, un
valor. Aqui si tendré que justificar su pertinencia para que el auditorio lo admita.

Una manera de conseguirlo es “recurrir a premisas de orden muy general, esto es,

116 |bidem, P. 48.
117 |bidem, p. 50.
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a los lugares comunes o topicos”*® para justificar la jerarquia o importancia de ese
valor; en cuanto a la presentacion del objeto de acuerdo se resalta el papel de
expresiones del pensamiento —negaciones, interrogaciones— y de las figuras

retoricas para dotar de estilo.

c) Perelman clasifica en dos grandes grupos los argumentos:

Segun se vean como procedimientos de enlace (unen elementos distintos y
permiten establecer entre estos una solidaridad que pretende, bien estructurarlos,
bien valorarlos positiva 0 negativamente) o de disociacion (su objetivo es disociar,
separar, desolidarizar elementos considerados componentes de un todo o, al

menos, de un conjunto solidario en su mismo sistema de pensamiento).'1?

A su vez, los de enlace se dividen en cuasilégicos, basados en la estructura
de los real, de enlaces de coexistencia y los que se fundan en la estructura de lo
real. Sobre esta clasificacion, Atienza dice que se trata una distincién estéril,

“artificiosa, pues las dos técnicas se implican reciprocamente”.120

Finalmente, por lo que toca en particular a la argumentacion juridica,
Perelman la define como “una argumentacion que depende de la manera en que
los legisladores y los jueces conciben su mision, y de la idea que se hacen del
derecho y de su funcionamiento en la sociedad”.'?! Es decir, su especificidad radica
en que, a diferencia de otras disciplinas humanas donde también es dificil encontrar
una solucién entre las partes, en el Derecho “esta dificultad consigue mediante la
imposiciéon de una decision por la via de la autoridad”.'?? De este hecho y del papel
central que Perelman otorga a los jueces, una nueva concepcion seria se

caracterizaria por:

118 |bidem, p. 51.

119 |bidem, p. 53.

120 |bidem, p. 66.

121 perelman Chaim y Olbrechts-Tyteca L., Teoria de la argumentacion..., cit., p. 233.
122 Atienza Manuel, Las razones del derecho..., cit., p. 63.
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La importancia atribuida a los principios generales del derecho y a los lugares
especificos del derecho (los tdpicos juridicos). El razonamiento juridico no es ya ni
“una simple deduccion silogistica”, ni tampoco “la simple busqueda de una solucién
equitativa”, sino la “busqueda de una sintesis en la que se tenga en cuenta a la vez
el valor de la solucién y su conformidad con el derecho”. O, dicho de otra forma, la
conciliacion de los valores de equidad y seguridad juridica, la busqueda de una
solucién que sea “no sélo conforme a la ley sino también equitativa, razonable y

aceptable”.'®

2.3.3. Stephen Toulmin

La diferencia de Toulmin con los dos autores anteriores, es que €l pretendio disefiar
un esquema argumentativo no sélo complementario de la l6gica formal sino también
oponible y su inspiracion no esta en la retérica sino en la dialéctica. Es decir, ver la

argumentacion por la reglas que dirigen el dialogo.

En este sentido, sus principales ideas se encuentran en The Uses of
Argument, publicado en 1958, y, para iniciar el esbozo de su nuevo esquema, elige

como paradigma la préactica juridica pues:

Una tarea fundamental de la jurisprudencia es caracterizar lo esencial del proceso
juridico: los procedimientos mediante los cuales se proponen, se cuestionan y se
determinan las pretensiones juridicas y las categorias en cuyos términos se hace
esto. Nuestra investigacion es paralela: intentamos, de modo similar, caracterizar lo
gue puede llamarse el proceso racional, los procedimientos y categorias mediante
cuyo uso puede argumentarse a favor de algo y establecerse pretensiones en

general.t?*

123 |pidem, p. 64.
124 |bidem, p. 82.
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Su modelo de andlisis se divide en uno simple y otro general. El primero dota
a los argumentos de correccion o validez; el segundo, de fuerza. Asi, los elementos

del primer modelo son los siguientes:

a) Pretension (C, claim), es la idea a sostener y puede ser una negacion,
afirmacion o valoracion.

b) Razones (G, grounds), éstas son hechos especificos del caso que
estamos obligados a dar cuando el adversario no acepta nuestro planteamiento o
lo cuestione.

c) Garantia (W, warrant), se trata de una liga o de un puente que une a los
hechos con la pretension y se requiere cuando el oponente requiere que se
justifique dicha relacion. Es decir, la garantia es lo que autoriza el paso de unos a
otros y pueden consistir, sin ser exhaustivos, en reglas de experiencia, normas,
principios juridicos o leyes de la naturaleza.

d) Respaldo (B, backing), es el campo general de informacion del que se
desprende la garantia y es necesario solo si el oponente cuestiona la validez de la
garantia. De modo que, mientras “los enunciados de las garantias son hipotéticos
[...], el respaldo puede expresarse en la forma de enunciados categoéricos sobre

hechos”125,

En cuanto a los elementos del modelo general:

a) Cuantificadores (Q, qualifiers); en los razonamientos practicos, las
conclusiones pueden afirmarse en mayor o menor grado segin su certeza. Esta,
viene determinada por el apoyo que las variables “G”,”"W”,”B” presten a “C” y “suele
expresarse mediante cualificadores modales como presumiblemente, con toda

probabilidad, plausiblemente, segln parece, etc.”.1?6

125 |pidem, p. 86.
126 |pidem, p. 78.
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b) Condiciones de refutacion (R, rebuttals), son las “circunstancias
extraordinarias 0 excepcionales que pueden socavar la fuerza de los

argumentos”.*?’

El uso de estos modelos en la argumentacion juridico, segun se intente

establecer una cuestion de hecho o de derecho, serian, por ejemplo, que:

Las razones en las cuestiones de hecho son los medios de prueba admitidos en
derecho (testimonio de testigos o de expertos, prueba circunstancial, documental.
etc.), mientras que en las cuestiones de derecho, como razones funcionaran no sélo
los hechos demostrados declarados probados por el tribunal de instancia, sino
también las decisiones de otros tribunales de apelacién, normas, citas de
autoridades, etc. Las garantias, en el primer caso, seran distintas segun se trate del
testimonio de un testigo o de un experto, segun sea una prueba circunstancial,
documental, etc.; en el segundo caso, en las cuestiones de derecho, la garantia seria
una norma juridica general o un principio juridico. Y algo parecido cabe decir en
relacion con el respaldo de la argumentacion, que un caso consistiria en la referencia
al campo general de experiencia en que se asiente la garantia, y en otro en la

indicacién de que la garantia enuncia una norma o un principio vigente.!?

En cuanto a la clasificacion de los argumentos, Toulmin distingue entre:
analiticos y sustanciales, formalmente validos e invalidos, los que utilizan una
garantia y los que establecen una, concluyentes y no concluyentes y, finalmente,
argumentos formales e informales. También agrupa en cinco las falacias segun las
estructuras de los argumentos: por falta de razones, por razones irrelevantes, por
razones defectuosas, por suposiciones no garantizadas y por las que resultan de
ambigtiedades.'?°

127 bidem, p. 78.
128 |bidem, p. 97.
129 Cardenas Gracia Jaime, op. cit., p. 28.
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En conclusidn, la mayor contribucion del modelo de Toulmin “consiste en que
permite una pluralidad de pretensiones de validez; esto es, argumentar significa

aqui esforzarse por apoyar una pretension con buenas razones”.13°

2.4. Robert Alexy

Robert Alexy nacido en Alemania en 1945. Estudié derecho y filosofia en la
Universidad de Goéttingen y se desempefié como catedratico en la Universidad de
Kiel. Son tres sus principales obras: Teoria de la argumentacion juridica, publicada
por primera vez en 1978; Teoria de los derechos fundamentales, de 1985; y
Concepto y validez del derecho, de 1992. Para este trabajo no sera de interés la

Gltima obra, que propone una relacion necesaria entre el derecho y la moral.

Al primer Alexy le preocupa que el derecho logre incorporarse en el marco de
la razon préactica. Al segundo, la construccion de los derechos fundamentales como
principios y la ponderacibn como herramienta racional para solucionar sus
colisiones. A Alexy, pues, le interesa la racionalidad y, en consecuencia, la mayoria
de las objeciones que le realizan utilizan términos como “subjetivismo”,
“intuicionismo”, “irracionalidad”. En este sentido, Alejandro Nava Tovar apunta que,
articulada, la obra de Alexy es un sistema de filosofia no positivista que podria
contar “como una filosofia de la razén practica institucionalizada o como una teoria

juridica no-positivista de la justicia”.t3!
2.4.1. Teoria de la argumentacion juridica
El problema inicial de Alexy es la justificacién o fundamentacion de las decisiones

juridicas. Por ello, el problema es, en primer lugar, metodoldgico. La subsuncién, la

estructura inferencial tradicional presenta cuatro insuficiencias: la vaguedad del

130 Atienza Manuel, Las razones del derecho..., cit., p. 102.

131 Nava Tovar Alejandro, La institucionalizacion dela razén. La filosofia del Derecho de Robert
Alexy, Ciudad de México, Universidad Auténoma Metropolitana-Anthropos, Autores, textos y
temas (col.), Filosofia 88, 2015, p. 1.
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lenguaje, la posibilidad de conflicto normativo, casos de vacios legales y la
posibilidad de decidir incluso contra el tenor de literal de la norma. Es decir, se trata
de supuestos donde faltan las premisas normativas y no esta claro donde y como
pueden extraerse. La solucién mas aceptada que se ha dado son los criterios de
interpretacion. Sin embargo, el problema con ellos es que carecen de un orden

jerarquico, de ahi que también sean escasos justificar una decision juridica.

Ante este hecho, es evidente que el juzgador tiene que elegir entre varias
soluciones posibles, preferir un estado de cosas frente a otro y, “en la base de
accion de preferir, esta, sin embargo, un enjuiciamiento de la alternativa elegida
como mejor en algun sentido y, por tanto, una valoracion”.*3? Asi, de los que se trata
en realidad es de responder si las valoraciones que realiza un juzgador para fijar

sus premisas normativas pueden ser racionalmente fundadas.

Esta interrogante constituye el desarrollo de su investigacion y exige un
modelo que “por un lado, permita tener en cuenta convicciones extendidas y los
resultados de las discusiones juridicas precedentes; por el otro, deje espacio a los
criterios de lo correcto”.13® Alexy responde que si son posibles las valoraciones
racionales. La base de su afirmacién son, sobre todo, la filosofia del lenguaje y la
ética discursiva. Su modelo, el discurso practico general y juridico, consistente en
un catalogo de reglas y formas de argumentos.

Antes de revisar como fundamenta su teoria, conviene hacer una precision
sobre los alcances de ésta que es, también, una de las objeciones mas frecuentes
que le formulan. Las reglas del discurso practico general y juridico no conduciran
necesariamente a una unica respuesta correcta. En ello no consiste su grado de
racionalidad. Mas bien, la virtud de la teoria esta en buscar eliminar el mayor

namero de posibles soluciones irracionales:

132 Alexy Robert, op. cit., p.34
133 |pbidem, p 40.

65



Estas reglas no determinan, de ninguna manera, el resultado de la argumentacion en
todos los casos, sino que excluyen de la clase de enunciados normativos posibles
algunos (como discursivamente imposibles), y, por ello, imponen los opuestos a éstos

(como discursivamente necesarios).3

Lo importante es tener en cuenta que del hecho de que sean posibles respuestas
diferentes no se infiere que todo sea posible. Un aporte esencial del procedimiento

consiste en la exclusién de posibilidades.**

2.4.1.1. Elementos de los filosofia del lenguaje

Esta rama de la filosofia contribuye a ver los enunciados normativos como resultado
de un proceso del habla seguido por reglas. Hasta antes de Ludwig Wittgenstein y
Langshaw Austin, la Unica funcion del lenguaje era la representacion del mundo.
De ahi que las afirmaciones del mundo puedan ser verdaderas o falsas pero no asi
las afirmaciones normativas. A esta idea, Wittgenstein contrapone su concepcion
de “juegos del lenguaje” y Austin la de los “actos del habla”. Ambos sostienen que
la funcién descriptiva es s6lo una de las funciones del lenguaje. Otro de esas
funciones o usos es la pragmatica. Es decir, ver las expresiones del lenguaje en
cuanto acciones, o bien, “acciones que se realizan diciendo algo”.1%¢ Este uso tiene
la peculiaridad de ver al lenguaje “como una actividad, una practica y no como un

vehiculo del pensamiento”.13”

Ahora bien, si se realiza lo que se dice es porque hay una especie de
consenso previo: una serie de reglas que los participantes conocen, aceptan y

siguen en diversos momentos. Si dichas reglas no se siguen entonces lo que se

134 lbidem, p. 48.

135 Alexy Robert, “La idea de una teoria procesal de la argumentacion juridica”, Derecho y Razén
Practica, Segunda edicion, Ernesto Garzon Valdés (trad.), Ciudad de Meéxico, Editorial
Fontamara, 2017, Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politico (col.), p.80.

136 Alexy Robert, Teoria de la argumentacion..., cit., p. 93.

137 Atienza Manuel, El Derecho como argumentacion..., cit., p. 248.
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dice no se realiza. De modo que “las reglas permiten la diferenciacion entre

comportamientos correctos o incorrectos”.138

En conclusidn, los conceptos de “actos del habla” y “juegos del lenguaje”
remiten a la idea de que los enunciados normativos son resultados de una actividad
en la que, si siguen las reglas, se realiza lo que se dice. Sin embargo, no explican

como puede llegar a fundamentarse racionalmente ese enunciado normativo.

2.4.1.2. Habermas y la ética discursiva

Habermas parte de las ideas de Austin, hace una distincién de los “actos del habla”:
los que establecen un hecho, los relacionados con el mundo interno del hablante y
los regulativos o de contenido performativo. En cada uno de estos actos el hablante
pretende que se reconozca como valida su afirmacion. En los enunciados tedricos
el hablante quiere que su afirmacion sea aceptada como verdadera; en los que
expresan emociones busca parecer sincero, en los enunciados normativos

pretende que se tengan por correctos.

Si la afirmacién del hablante se cuestiona, entonces él tendra que justificarla.
Sélo cuando la pretension de validez que se problematiza es sobre la “verdad” o
“correccion” se da el paso a lo que denomina “discurso”, ya sea tedrico o practico.
El camino que va de la problematizacién a su reconocimiento o rechazo se conoce

como “proceso discursivo”.

Ahora bien, después de realizar un proceso discursivo ¢cémo sé que mi
afirmacion o la que cuestiono resulta correcta o verdadera? Para responder,
Habermas desarrolla su teoria de la verdad consensual que opone a la teoria de la
verdad como correspondencia. La ultima supone que “solo se puede designar un

enunciado como verdadero si existe el estado de cosas que el enunciado

138 Alexy Robert, Teoria de la argumentacion..., cit., p. 89.
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expresa’'?®, o bien, “la verdad se puede, pues, definir como concordancia entre

enunciados y hechos”.*° El criterio de la propuesta de Habermas es el siguiente:

“yo solo puedo atribuir a un objeto un predicado si también cualquier otro que pudiera
entablar un dialogo conmigo, atribuyera al mismo objeto el mismo predicado [...]. La
condicion para la verdad de las proposiciones es el acuerdo potencial de todos los

demas”.#!

El acuerdo potencial de todos es condicién de correccién de un enunciado
normativo. Para alcanzar ese acuerdo debe suponerse un discurso ideal guiado por
reglas que todos compartan sin importar las circunstancias. Asi, estas reglas
intentan ser formulaciones éticas de alcance universal a través de las cuales “la
comunicacién no pueda ser impedida ni por causas contingentes exteriores, ni

tampoco por coacciones que surjan de la misma estructura de comunicacion”.14?

En conclusién, de la concatenacién de la teoria de los actos comunicativos y

la teoria consensual de la verdad, la ética discursiva puede definirse como:

Una teoria ética procedimental que le da una prioridad a la autonomia de los
sujetos, mientras que al mismo tiempo proporciona reglas que impiden que ciertos
intereses particulares se impongan como constitutivos del consenso. Para ellos es
muy importante que las reglas de la razon estén regidas por los principios de

igualdad, incoercibilidad y universabilidad.**

2.4.1.3. Teoria del discurso practico general

Las ideas anteriores mostraron a Alexy que “un enunciado normativo N es correcto

si y sélo si puede ser resultado de un procedimiento P”.144 Su teoria del discurso

139 |pidem, p.158.

140 |pidem, p .159.

141 |bidem, p. 158

142 |pidem, p. 181.

143 Nova Tovar Alejandro, La institucionalizacion..., cit., pp. 60-61.
144 Alexy Robert, Derecho y Razén..., cit., p. 73.
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es, por tanto, una teoria procedimental. Esta tiene la virtud de sortear las objeciones
que plantea el trilema de Munchhausen —consistente en sefalar la imposibilidad
de justificar un enunciado practico— porque las reglas impiden un razonamiento

circular, un regreso al infinito y la ruptura del proceso.

La fundamentacion de las reglas de su teoria general son, en esencia, las
reglas “pragmatico-universales”. Es decir, aquellas que son condicion necesaria
para la comunicacion linglistica y que se siguen del fin de garantizar la
universabilidad, la igualdad y la incoercibilidad. De este modo, la argumentacion
practica se guia por seis apartados: a) reglas fundamentales, b) reglas de razén, c)
reglas de la carga de la argumentacion, d) formas de los argumentos, €) reglas de

fundamentacion y f) reglas de transicion:

a) Las reglas fundamentales son condicion de cualquier discurso humano.
“Se busca con ellas establecer un uso comun del lenguaje y el asegurar hablar
claramente y con sentido”'4°, de ahi que exijan la incorporacion de la légica (1.1),

de la sinceridad (1.2) y de la coherencia o universabilidad (1.3), (1.3’), (1.4.).146

b) Las reglas de la razén refieren la obligacion de los participantes de
justificar sus afirmaciones (2) y sus derechos en el desarrollo del discurso, cuya
base es la igualdad (2.1), (2.2), (2.3).147

145 Alexy Robert, Teoria de la argumentacion..., cit., p. 270.
146 1. Las reglas fundamentales
(1.1) Ningan hablante puede contradecirse
(1.2) Todo hablante s6lo puede afirmar aquello que él mismo cree.
(1.3) Todo hablante que aplique un predicado F a un objeto “a” debe estar dispuesto a aplicar F
también a cualquier otro objeto igual a “a” en todos los aspectos relevantes.
(1.3’) Todo hablante sélo puede utilizar aquellos juicos de valor y de deber que afirmaria asi mismo
en todas las situaciones en las que afirmase que son iguales en todos los aspectos relevantes.
(1.4) Distintos hablantes no pueden usar la misma expresién con significados distintos.
147 Las reglas de la razon
(2) Todo hablante debe, cuando se le pide, fundamentar lo que afirma, a no ser que pueda dar
razones que justifiquen el rechazar una afirmacion.
(2.1) Quien puede hablar puede tomar parte en el discurso.
(2.2) (a) Todos pueden problematizar cualquier asercién.
(b) Todos pueden introducir cualquier asercion en el discurso.
(c) Todos pueden expresar sus opiniones, deseos y necesidades.
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c) Lasreglas de lacarga de la argumentacion son de tipo técnico y permiten
problematizar cualquier afirmacion; éstas pueden objetarse por su falta de
coherencia (3.1), por incorporar argumentos que no eran controvertidos (3.2), para
evitar regresiones innecesarias (3.3), y para evitar argumentos fuera de lugar
(3.4).148

d) Son dos las formas de los argumentos précticos. En una el enunciado
practico es resultado de que se presuponga como valida una norma (4.1). En otra,
es consecuencia de sefalar las consecuencias de la norma (4.2). Un ejemplo de la
primera estructura es: A engafid, es malo engafiar, A actué mal; un ejemplo de la

segunda: Al engafiar, A causo sufrimiento, es malo causar sufrimiento, A actué mal.

e) Lasreglas de la fundamentacién sirven para determinar el contenido de
las afirmaciones y saber asi cuales descartar. Las primeras se desprenden del
principio de universabilidad y ayudan a alcanzar un acuerdo dadas las
concepciones morales incompatibles de los participantes (5.1.1), (5.1.2), (5.1.3); las
segundas exigen la critica de las afirmaciones morales que tienen los hablantes ya
sea por origen histérico social (5.2.1), o bien, por su origen histérico individual
(5.2.2): la ultima se refiere a que la finalidad del discurso practico es resolver

cuestiones existentes y no meramente hipotéticas (5.3).14°

(2.3) A ningun hablante puede impedirsele ejercer sus derechos fijados en (2.1) y (2.2),
mediante coercidn interna o externa al discurso.

148 | as reglas de carga de la argumentacion

(3.1) Quien pretenda tratar a una persona A de manera distinta que a una persona B esta obligado
a fundamentarlo.

(3.2) Quien ataca una proposicién o una norma que no es objeto de discusion debe dar una razén
para ello.

(3.3) Quien ha aducido un argumento solo esta obligado a dar mas argumentos en caso de
contraargumentos.

(3.4) Quien introduce en el discurso una afirmacion o manifestacion sobre sus opiniones, deseos
0 necesidades que no se refiera como argumento a una anterior manifestacion, tiene si se le pide,
que fundamentar por qué introdujo esa afirmacién o manifestacion.

149 Las reglas de fundamentacion

(5.1.1) Quien afirma una proposicién normativa que presupone una regla para la satisfaccion de
los intereses de otras personas, debe poder aceptar las consecuencias de dicha regla también
en el caso hipotético de que él se encontrara en la situacion de aquellas personas.
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f)  Las reglas de la transicion permiten pasar del discurso préactico al
discurso tedrico (6.1), o al del analisis del lenguaje (6.2), o al de la teoria del
discurso (6.3).1%°

Por dltimo, queda decir que el discurso practico tiene dos limitaciones. Las
reglas no aseguran que pueda alcanzarse un acuerdo para cada cuestion practica
y, suponiendo que asi fuera, nada asegura tampoco que los participantes aceptaran
obedecer el acuerdo. El sistemas juridico “sirve para llenar esta laguna de
racionalidad”*®! porque, como conjunto de normas, posibilita que siempre se
resuelva una cuestidén practica y su dimension coactiva hace que el acuerdo se

cumpla.

2.4.1.4. La tesis del caso especial

La argumentacion juridica es un caso especial de la argumentacion practica general
por tres razones: las cuestiones juridicas son cuestiones practicas en tanto
enuncian lo que hay que hacer o decidir o lo que se deberia hacer o decidir; las

cuestiones juridicas se realizan desde la perspectiva de la pretension de correccion;

(5.1.2) Las consecuencias de cada regla para la satisfaccién de los intereses de cada uno deben
poder ser aceptadas por todos.

(5.1.3) Toda regla debe poder ensefiarse en forma abierta y general.

(5.2.1) Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales del hablante deben
poder pasar la prueba de su génesis histérica-critica. Una regla moral no pasa semejante prueba:
a) Si aunque originariamente se pudiera justificar racionalmente, sin embargo ha perdido después
su justificacién, o

b) Si originariamente no se puede justificar racionalmente y no se pueden aducir tampoco nuevas
razones que sean suficientes.

(5.2.2) Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales del hablante deben
poder pasar por la prueba de su formacion histdrica individual. Una regla moral no pasa semejante
prueba si se ha establecido solo sobre la base de condiciones de socializacién no justificables.
(5.3) Hay que respetar los limites de realizabilidad realmente dados.

150 | as reglas de transicién

(6.1) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un discurso teérico
(empirico).

(6.2) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un discurso de anélisis
del lenguaje.

(6.3) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un discurso de teoria
del discurso.

151 Atienza Manuel, Las razones del Derecho..., cit., p. 163
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las cuestiones juridicas, pese a estar sujetas a limitaciones que no comparte el
discurso practico, también son un discurso. Solo las dos ultimas razones requieren

ser precisadas.

La pretension de correccion en el discurso practico general significa que el
enunciado normativo es resultado del discurso es racional. Sin embargo, en el
discurso juridico significa que el enunciado normativo resultado del discurso fue

racionalmente fundado.

El discurso practico general supone actos de comunicacion desprovistos de
coaccion y de limitaciones. El discurso juridico tiene limitaciones que le impone la
ley —reglas procesales, periodos de tiempo— y la motivacion real de algunos de
los participantes —Ila de los litigantes, por ejemplo, tiene que ver con satisfacer los
intereses de sus representados— no siempre es racional o correcto. No obstante,
si bien el fin de los participantes no es convencerse unos a otros sobre lo que es
correcto, si pretenden “por asi decirlo, que toda persona racional deba estar de
acuerdo con ellos”.*52 Dicho de otro modo, encontrarian ese acuerdo de los otros

bajo condiciones ideales.

2.4.1.4.1. Formas y reglas de justificacion interna de la argumentacion

juridica

Los enunciados normativos se fundamentan de forma interna cuando son resultado
de una estructura légica que permita inferir la conclusion de las premisas. La
estructura tradicional es el silogismo y le corresponde la forma (J.1.1), éste
satisface el principio de universalidad porque es la base de la justicia formal y de él
se siguen las reglas (J.2.1), (J.2.2). El segundo esquema es la forma (J.1.2), se
presenta en casos donde es dificil fijar una de las premisas y consiste en desarrollar

una cadena de normas cada vez mas concretas. De ésta se desprenden las reglas

152 Alexy Robert, Teoria de la argumentacioén...., cit., p. 304.

72



(J.2.3) y (J.2.4).1%% Aunque se abordara mas adelante, en este apartado bien podria
afadirse la férmula del peso como estructura particular de la ponderacion de

principios.

2.4.1.4.2. Formas Yy reglas de justificacion externa de la argumentacion

juridica

La justificacion externa se refiere a la fundamentacion de premisas que utilizo para
completar mi estructura inferencial. Es decir, las premisas que requieren justificarse
son las que me indican por qué elijo tal o cual norma de derecho valido o tal o cual
enunciado empirico. Hay cinco grupos de formas y reglas para justificarlas: a) de
interpretacion, b) de dogmatica, c) de uso de precedentes, d) formas especiales, €)
de argumentacioén practica y f) empirica. El grupo de argumentacién practica ya fue
descrito lineas arriba. El grupo de argumentacion empirica son los argumentos

propios de esas disciplinas y se remiten a la regla de transicion (6.1).

a) Formas y reglas de interpretacion. Alexy distingue seis canones:

El semantico supone “qué debe entenderse por”, bien en lenguaje natural o
en lenguaje técnico. Su funcion es vincular al poder judicial con el tenor de la ley o
con la voluntad del legislador. Le corresponder las formas (J.3.1), (J.3.2), (J.3.3). El
genético se presenta cuando los medios semanticos son insuficientes o
extremadamente vagos. Intenta determinar la voluntad de los que participaron en
el proceso legislativo. Por tanto, su fin es, también, vincular al poder judicial con el
tenor de la ley y el legislador. Sus formas son (J.4.1), (J.4.2). El histérico trata de

153 Reglas de justificacion interna

(J.2.1) Para la fundamentacion de una decision juridica debe aducirse por lo menos una norma
universal.

(J.2.2) La decision juridica debe seguirse logicamente al menos de una norma universal, junto
con otras proposiciones.

(J.2.3) Siempre que exista una duda sobre si
decida la cuestion.

(J.2.4) Son necesarios los pasos de desarrollo que permitan formular expresiones cuya aplicacion
al caso en cuestién no sea ya discutible.

(J.2.5) Hay que articular el mayor numero de pasos de desarrollo.

a’ es un T o un M, hay que aducir una regla que
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exponer que un problema actual fue solucionado de manera similar con
anterioridad. La solucidén puede ser 0 no ya aceptable. El comparativo toma como
referente otros sistemas juridicos. La funcion del primero es el aprendizaje del
pasado; el del segundo, el aprendizaje de otras sociedades. A ninguna de las dos
interpretaciones les corresponde ninguna forma. El sistematico puede referir dos
situaciones, la de una norma en un texto y la de una norma respecto de otras. Su
funcién es liberar de contradicciones un sistema, por tanto, su forma es la
contradiccion. El teleolégico se distingue de la genética porque intenta desentrafar
los fines raciones en el contexto del ordenamiento juridico. El fin racional no es el
que prescrito por el legislador sino por un sujeto racional hipotético. Su funcion es
de suma importancia porque consiste “en abrir el campo a la argumentacién

practica general”. Su forma es (J.5).

Estos canones tienen en comuln cuatro reglas!®. La primera atafie a su
requisito de saturacion: si tienen una formas particular deben cumplir con ella (J.6).
La segunda expresa una jerarquia entre los canones en razén de dar prioridad a
aguellos que vinculan al juzgador con el tenor de la ley o con la voluntad de
legislador (J.7). En la tercera encontramos, por primera vez, la idea de que ante un
conflicto entre dos formas de interpretacion, se recurra a la ponderacion, sin que
agregue mas (J.8). La ultima exige incluir el mayor nimero de argumentos posibles

en cada canon que se elija (J.9).

b) Reglas de la dogmatica®®®

154 Reglas de la interpretacion

(J.6) Debe resultar saturada toda forma de argumento que haya de contar entre los canones de la
interpretacion.

(J.7) Los argumentos que expresan una vinculacion al tenor literal de la ley o a la voluntad del
legislador histérico prevalecen sobre otros argumentos, a no ser que puedan aducirse otros motivos
racionales que concedan prioridad a los otros argumentos.

(J.8) La determinacion del peso de argumentos de distintas formas debe tener lugar segin reglas de
ponderacién.

(J.9) Hay que tomar en consideracion todos los argumentos que sea posible proponer y que puedan
incluirse por su forma entre los canones de la interpretacion.

155 Reglas de la dogmatica

(J.10) Todo enunciado dogmatico, si es puesto en duda, debe ser fundamentado mediante el empleo,
al menos, de un argumento practico de tipo general.
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En resumen, la dogmatica se entiende como aquellos conceptos que se
extraen de la ley o de la practica y ayudan a sistematizar, aclarar, un ordenamiento
juridico; y son, necesariamente, producto de una discusion propia de la ciencia
juridica. Si los argumentos dogmaticos se cuestionan, se debe recurrir entonces al
discurso practico para respaldarlos, regla (J.10); si se utilizan, deben comprobarse
sistematicamente en sentido estricto y amplio, regla (J.11). Finalmente, por sus

contribuciones al ordenamiento, si se pueden usar, deben usarse (J.12)

c) Reglas de los precedentes!®

La importancia de los precedentes deriva del principio de universabilidad, de
la exigencia de coherencia: dar trato igual a lo igual. De ahi que la primera regla
responda a que si es posible utilizarlos, deben utilizarse (J.13). En el caso de que
el precedente se embone con el caso concreto pero el juzgador decida no aplicarlo,

entonces éste tendra que argumentar por qué se parta de él (J.14).

d) Formas de argumentos juridicos especiales

Son formas utilizadas con frecuencia en la metodologia juridica v,
l6gicamente, se expresan como estructuras de inferencia. Estas son el argumento
a contrario (J.15), el argumento por analogia (J.16) y el argumento de reduccién al
absurdo (J.17). Su uso sera racional en la medida en que saturen, cumplan con su

forma, de ahi la ultima de las reglas del discurso juridico (J.18)

2.4.2. Teoria de los derechos fundamentales

(J.11) Todo enunciado dogmatico debe poder pasar una comprobacién sistemética, tanto en sentido
estricto como en sentido amplio.

(J.12) Si son posibles argumentos dogmaticos, deben ser usados.

156 Reglas de los precedentes

(J.13) Cuando pueda citarse un precedente en favor o en contra de una decisién, debe hacerse.
(J.14) Quien quiera apartarse de un precedente asume la carga de la argumentacion.

75



La incorporacion de un catalogo de derechos fundamentales en el texto
constitucional acarrea un problema, sobre todo, de interpretacién. La mayoria de
las veces los derechos fundamentales se formular a través de una “textura abierta”;
es mas, se trata de un imperativo que se formulen asi. Esto conlleva un segundo
problema: la también textura abierta de la jurisprudencia. Dar una respuesta
racional a ambos problemas es el objeto de la teorias de los derechos
fundamentales de Alexy. Por esta razén, su teoria no es una teoria filosoéfica, ni
histérica ni sociologica. Se trata “de una teoria juridica general sobre los derechos
fundamentales de le Ley Fundamental”.*>” Es decir, es una teoria dogmatica de los
derechos fundamentales validos. Esta perspectiva le permitira a Alexy una
exploracion conceptual y sistematica de los derechos fundamentales, asi como
describir y criticar la aplicacion judicial de éstos.

La base de su teoria esta, sobre todo, en el capitulo tercero de dicha obra, ahi
desarrolla la teoria de los principios. Sobre esa base, Alexy aborda diversos
problemas pero, para efectos de esta tesis, sélo interesa uno: la argumentacion
acerca de los derechos fundamentales, esbozada en el capitulo décimo y en el

epilogo.

2.4.2.1. Estructura de las normas de derechos fundamentales

Las normas de derechos fundamentales son enunciados que, directamente desde
el texto constitucional, expresan derechos subjetivos. Sin embargo, ya que su
redacciones son usualmente abiertas, requieren otro tipo de normas que precisen
su contenido. Estas se denominan “normas de adscripcién” y también se deben
considerar como normas de derechos fundamentales, con la diferencia de que su
validez descansa en que puedan ser justificadas racionalmente. Aqui esta el primer

puente entre las dos primeras obras de Alexy, pues “‘una norma adscrita es algo

157 Alexy Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Segunda edicién, Carlos Bernal Pulido
(trad.), Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, El Derecho y la Justicia
(col.), p. 8.
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que depende de la argumentacion de derecho fundamental que sea posible aducir

a su favor”.158

Ahora bien, en cuanto a su estructura las normas de derechos fundamentales
pueden construirse como reglas o como principios. Esta distincion es esencial
porque a partir de ella se entiende mejor cudles son los limites de los derechos

fundamentales, su colision y su papel en el ordenamiento.

Las reglas “son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una norma es
vélida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos”*%°.
Por tanto, son mandatos definitivos, determinan lo que es posible en el ambito real
y juridico. Por lo que toca a sus problemas de aplicacién, cuando una norma entra
en conflicto con otra, el conflicto sélo puede resolverse a través de una clausula de
excepcion o declarando la invalidez de alguna. Los conflictos de normas tienen

lugar en el campo de la validez.

Los principios “son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”¢°, Por
tanto, son mandatos de optimizacion; es decir, pueden cumplirse en diferentes
grados y la medida de su cumplimiento depende dichas posibilidades. A diferencia
de las reglas, cunado un principio entra en conflicto con otro la solucion “no significa
declarar invalido al principio desplazado™®!, sino que, segln las circunstancias
concretas, uno tendra preferencia. Las colisiones de principios tienen lugar en el

campo del peso.

Para finalizar, los problemas de la construccién como reglas “se muestran de

manera mas clara respecto a la pregunta sobre las restricciones a los derechos

158 |pidem, p. 54
159 |pbidem, p. 68.
160 |pidem, p. 67
161 |phidem, p.70.
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fundamentales”.16? Cuando se restringen bajo la forma de reserva de ley “pierden
toda su fuerza para vincular al legislador”.®3 Ahora bien, si se formulan sin reserva
parece imposible poder aplicarlos por subsuncion, sobre todo en casos de colision.
Las construccion como principios sortea ambos problemas. Asi, si lo derechos
fundamentales son principios, s6lo queda por ver ahora como se fundamenta la
teoria de los principios y como se desprende de ésta el principio de

proporcionalidad y, a su vez de éste, la ley de ponderacion y la formula del peso.

2.4.2.2. Teoria de los principios

La teoria de los principios descansa en una teoria de los valores. Aunque los
primeros responden al campo dedntico —del deber ser— y los segundos al
axiolégico —de lo bueno o lo mejor—, ambos se vinculan porque se satisfacen
gradualmente y comparten la colisibn y la ponderaciéon. Asi, la razon de su
vinculacion es “desde el punto de vista de su rendimiento”64. Esto es asi porque
quien dice que algo tiene un valor emite un juicio de valor que resulta de una
valoracion. Un juicio de valor comparativo dice que a un objeto le corresponde un
valor mayor o igual a otro segun se satisfagan ciertos criterios, éstos, a su vez,
pueden ser ponderados. De ahi que: “la Unica diferencia consiste en que la colision
entre principios se trata de la cuestion de qué es debido de manera definitiva, la
solucién a una colision de valores contesta a qué es de manera definitiva mejor”.16°
Por tanto, el problema de jerarquia de los valores es también un problema de los

principios.

Hay dos maneras de ordenar principios o valores, una fuerte y una débil. Un

orden fuerte supone “formular un catalogo completo que cuente con la aprobacién

162 Alexy Robert, La construccién de los derechos fundamentales, Laura Clérico y Jan Sieckmann
(trads.), Buenos Aires, AD-HOC, 2010, Derecho Estado y Sociedad (col.), no. 6, p.22.

163 |pidem, p. 23.

164 Alexy Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, Derecho y Razén..., cit.,
p. 16.

165 |dem.
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de todos™%® y que, ademas, previera “todas las relaciones de prioridad abstractas
y concretas entre ellos y, por ello, determinara univocamente la decision en cada

uno de los casos”.*®” Una omnisciencia tal es humanamente imposible.

Un orden débil, sin embargo, aunque no supone una jerarquia, si supone tres
elementos que puedan brindarle racionalidad a las relaciones de prioridad:
preferencias prima facie a favor de determinados principios —por ejemplo, otorgar
una carga de argumentacion en beneficio de una libertad individual frente a un bien
colectivo—, los precedentes dictados por un tribunal constitucional que puedan
orientar otros casos Yy, relacionada con las anteriores, las estructuras de

ponderacion. Esta dltima nos lleva al principio de proporcionalidad.

2.4.2.3. Principio de proporcionalidad

Si los derechos fundamentales se construyen como principios su caracteristica
esencial es que son mandatos de optimizacion. Es decir, se tiene que aplicar en la
mayor medida posible. Para saber cual es esa medida o proporcion en que deben
aplicarse hay que considerar las posibilidades facticas y juridicas. Del analisis de
dichas posibilidades se desprende el principio de proporcionalidad y de éste tres
subprincipios. En cuanto a las posibilidades facticas de aplicacion, surgen los
subprincipios de idoneidad y necesidad. En cuanto a las posibilidades juridicas de
aplicacion, el de proporcionalidad en sentido estricto. Este, a su vez, contiene la
herramienta de ponderacién. Los subprincipios facticos responden a la medida en
que la satisfaccion de un principio puede reducir 0 evitar costos para otro principio.
En el subprincipio de proporcionalidad los costos son inevitables.

Por lo tanto, “el principio de proporcionalidad se sigue en forma légica de la
definicion de los principios, y ésta definicidn se sigue de aquél”.1%8 Entre ambos hay,

pues, una relacion de necesariedad.

166 Alexy Robert, Teoria de los derechos..., cit., p. 131.
167 Alexy Robert, Derecho y Razén..., cit., p. 15.
168 Alexy, La construccion de..., cit., p. 25.
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De forma mas clara, el subprincipio de idoneidad significa “excluir la utilizacion
de medios o herramientas que limiten la realizacion de al menos un principio sin
beneficiar la realizacion de uno de los principios u objetivos para los que son
utilizados”.1%° El subprincipio de necesidad “reclama que dos medios que benefician
a un principio por igual, es decir que son similarmente adecuados, se debera elegir
aquel medio que constituya la injerencia menos intensa a un segundo principio”.1’0
En ambos casos, se trata de que la posicion de un principio puede ser mejorada sin
perjudicar la de otro.

2.4.2.4. Ley de ponderacion

El principio de proporcionalidad en sentido estricto puede formularse a través de

una regla, la ley de la ponderacion:

Cuanto mayor sea el grado de no satisfaccion o de la afectacion de un principio,

tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro.1’*

Esta ley “pone de manifiesto que el peso de los principios no es determinable
en si mismo o de forma absoluta, sino que siempre puede hablarse tan sélo de
pesos relativos”.1’? Su virtud, también, esta en que si indica qué es lo que se tiene
gue fundamentar racionalmente en el enunciado que determina la precedencia. Por
ello “es posible tomar cualquier argumento de la argumentacion juridica”.x’® Con
esto, Alexy dice que la base de la argumentacion de los derechos fundamentales
es la misma que de la argumentacion juridica general. Con la Unica diferencia de

que el discurso de los derechos fundamentales “no esta sujeto a las decisiones

169 Alexy Robert, “Derechos fundamentales y proporcionalidad”, en Laura Clérico y Jan
Sieckmann (coords.), Internalizacion del Derecho Constitucional, Constitucionalizacion del
Derecho Internacional, Argentina, Universidad de Buenos Aires-Fundacién Alexander Von
Humboldt, 2012, p. 185.

170 1dem.

171 Alexy Rober, Teoria de los derechos..., cit., p. 138.

172 |pidem, p. 138.

173 |pidem, p. 142.
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tomadas en el procedimiento legislativo, sino que tiene un rango superior a éste™ 4

se vincula directamente al texto constitucional y a la voluntad del constituyente.

Sin embargo, al proceso de argumentacion de los derechos fundamentales le
hacia falta un esquema de justificacion interna, una estructura deductiva: la formula

del peso.

2.4.2.5. Laférmula del peso

Este esquema comienza a construirse a partir del reconocimiento de que en la ley

de ponderacion hay tres pasos:

En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de
unos de los principios. Luego, en un segundo paso, se define la importancia de
satisfaccion del principio que juega en contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe
definirse si la importancia de la satisfaccion del principio que juega en contrario

justifica la afectacion o la no satisfaccion del otro.™

Aqui, la objecion es si es posible hacer juicios racionales sobre los grados de
las intensidades de intervencion e importancia. Alexy responde con dos ejemplos
que ocupa en muchos de sus trabajos: el caso del tabaco, donde entran en juego
bienes materiales; el caso de la revista satirica Titanic, donde entrar en juego

bienes inmateriales.

El primer caso refiere la obligacién de las tabacaleras de incluir en sus
cajetillas advertencias sobre el riesgo de fumar. Sin duda, esta es una restriccion a
la libertad de comercio. No obstante, comparada con otras medidas como la
prohibicién total del tabaco o limitar su venta en sélo ciertos lugares —que serian
intervenciones graves y medianas, respectivamente—, la medida de las cajetillas

parece ser una intervencion leve. La razon de incluir las advertencias responde a

174 lbidem, p. 489.
175 |bidem, p. 529.
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un asunto de salud publica, de ahi que su importancia de satisfaccién sea alta o

grave. El resultado parece evidente, la salud precede a libertad de comercio.

En el segundo caso, la publicacion llamé “asesino nato” y “tullido” a un oficial
de la reserva tetrapléjico que se reincorpor6 al servicio. Por la primera expresion,
el Tribunal Constitucional Federal de Alemania resolvié que la intervencion al
derecho al honor del oficial era leve: fueron expresadas en un contexto de sétira,
en cambio, una restriccion a la libertad de expresion seria grave porque inhibiria en
el futuro los contenidos de la revista. En el estudio de la segunda expresion el
resultado se invirtié: llamar “tullido” a un discapacitado se entiende como una

humillacion, afecta su dignidad.

Ambos casos muestran que la fundamentacion de los grados de intensidad no
es arbitrario. Hay razones de diversos tipos: en el primer caso, cientificas; en el
segundo, morales. Como se vio, los grados de intensidad son objetos de valoracion
a través de una escala de magnitudes triadica: intensidad o importancia leve o baja
(1), media (m), y grave o alta (g). Esto lleva a una nueva notacion:

A la primera parte de la ley de la ponderacion, la intensidad de intervencion,
se le puede asignar la variable “I”. Al principio intervenido “Pi”. Ahora bien, “la
intensidad de la intervencion es una magnitud concreta”'’¢, “C”. Esto quiere decir
gue los argumentos que se aporten para calificar esta variable obedecen a las
circunstancias particulares del caso. En su forma completa, la primer variable se

expresa “IPiC”.

A la segunda parte de la ley, la importancia de satisfaccion, le corresponde
también a variable “I”; al principio que juega en contrario “Pj”, y, también, puede

integrarse por una magnitud concreta “C”. Su notacion es “IPjC”.

176 1bidem, p. 535.
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La pregunta que queda es “como debe efectuarse el tercer paso, en el cual
estas dos valoraciones se ponen en mutua relacion”'’’. La respuesta son las
combinaciones que arroja el modelo de magnitudes triadico: Cuando “IPiC” es (g)
o (m) e “IPjC” es (m) o (l), respectivamente, entonces tiene preferencia “IPiC”, y

viceversa.

Sin embargo, la “simple catalogaciéon de una magnitud como media, leve o
grave, frecuentemente presenta problemas™’8. De ahi que sea necesario
“presentar una ilustracion de la estructura que subyace al modelo triadico con la
ayuda de cantidades numéricas”.1’® En este sentido, resulta conveniente la eleccién
de una serie geométrica del tipo 2°,2%,22 (0, 1, 2); a la que le corresponde (I) = 0,
(m) =1, (g) = 2. Larazén de esta escala es porque “las distancias respectivas entre
los grados no son iguales, sino que se incrementan. De esta manera, puede
representarse el hecho de que los principios ganan cada vez mayor fuerza al
aumentar la intensidad de la intervencion”.18 Este caracter geomeétrico de la escala

permite definir el peso concreto de “Pi” mediante una férmula de cociente:

La anterior es la formula del peso simple. A ella le faltan ain dos variables: el
peso abstracto de los principios “G” y la seguridad de sus supuestos empiricos y

normativos “S”. Las tres variables forman la formula del peso completa:

__IPiC . GPiA . SPi
~ IPjC .GPjA.SPj

Wi, j

177 lbidem, p. 538.

178 Alexy Robert, “La férmula del peso”, en Miguel Carbonell (coord..), Argumentacidn juridica. El
juicio de ponderacién y el principio de proporcionalidad, Cuarta edicion, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM-Porraa, 2014, Serie Doctrina Juridica No. 599, p. 15.

179 lbidem, p. 16.

180 |bidem, pp. 17-18.
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“G” se requiere para apoyar las circunstancias concretas siempre y cuando
los principios en colision no tengan el mismo peso abstracto. Su notacion es “G”,
peso; “A”, abstracto; en relacion con principios “Pi” y “Pj”. Sus magnitudes también

pueden ser (1), (m) o (g).

“S” surge cuando, a pesar de incorporar las otras variables, el cociente resulta
un empate. Los supuestos empiricos expresan el grado de conocimiento —datos,
informacion, hechos relevantes— con que conto el legislador el momento de emitir
una norma que restringe derechos fundamentales. Los supuestos normativos
expresar el grado valoracion que llevé a cabo el legislador. Estas variables son
consecuencia de la segunda ley de la ponderacion, que exige que las diversas

intervenciones en los derechos fundamentales tengan diversos grados de certeza:

Cuanto mas intensa sea una intervencion en un derecho fundamental, tanto mayor

debe ser la certeza de las premisas que sustentan la intervencion.®!

Asi, por referirse al grado de conocimiento, las magnitudes y los valores de

esta variable son distintas a las anteriores: certeza o seguridad (g) = 1; justificable
1

o plausible (p) = %; y no evidentemente falso (c) = Z

181 Alexy Robert, Teoria de los derechos..., cit., p. 552.
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Capitulo 3. Critica a las sentencias SUP-REP-542/2015 y SUP-REP-16/2016

Durante las elecciones federales intermedias de 2015, el Partido Verde Ecologista
de México (PVEM) emprendi6 una de las actitudes mas cinicas y desafiantes hacia
la normativa e instituciones electorales. Los informes de sus legisladores, por
ejemplo, se utilizaron como propaganda; sus propuestas se difundieron o mismo
en salas de cine que en papel para envolver tortillas; uso el padron electoral para
repartir tarjetas de descuento y se vali6 de programas gubernamentales para
exaltar su condicion de partido que si cumple lo que promete. Estos y otros hechos
lo llevaron a que en abril de 2015, no sdlo otros partidos sino también la sociedad
civil, controvirtieran su legitimidad y exigieran su retiro del sistema politico. Por si
fuera poco —quizéa anticipando la conservacién de su registro y la ausencia de
sanciones efectivas—, el dia de la eleccion y los tres dias anteriores, el Verde
desplego su ultima estrategia: cuarenta y una personalidades del espectaculo y del

deporte tuitearon a favor de su plataforma electoral y llamaron al voto.

En la mayoria de los juicios que se abrieron contra el PVEM durante ese
periodo se le sanciondé porque la difusion desproporcionada, reiterada y
permanente de su propaganda vulnero el articulo 41 constitucional. No obstante,
en los expedientes SUP-REP-542/2015 y SUP-REP-16/2016 —donde se decidio lo
relativo a la violacion del periodo de veda electoral—, y a pesar de que la Sala
Superior tuvo por acreditada la difusion de propaganda, se determin6 no sancionar
ni a las figuras publicas ni directamente al PVEM. La razén: entré en juego la
variable de la libertad de expresion. Por ello, al menos para mi, se trata de dos
expedientes que mejor ejemplifican la tensiobn entre democracia y derechos
fundamentales, y como esta cuestion de fondo, al ser resuelta por un método
distinto al de la ponderacion, tiene mas posibilidades de incurrir en contradicciones,
incoherencias y falta de legitimidad. Cuales fueron los errores de la Sala Regional
Especializada y Sala Superior del TEPJF y cual pudo ser una solucion diversa, son

las cuestiones a determinar en este capitulo.
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3.1. El camino del cinismo

El origen de la actitud desafiante del PVEM puede leerse como consecuencia de la
reforma constitucional en materia politica-electoral de 2007. Hasta entonces, los
Verdes habian sobrevivido gracias a sus alianzas con partidos grandes y poco
tenian que preocuparse por construir una base de electores. Al utilizar un emblema
anico en la boleta resultaba imposible saber por cual de los partidos coaligados voto
el elector. De ese modo, la distribucion del nimero de votos correspondia a los
partidos segun lo hubiesen establecido en el convenio de coalicidn.

Con la llegada del Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos
Electorales (COFIPE), publicado en el DOF el 14 de enero de 2008, se
reconocieron dos efectos diferenciados del voto: uno invariable, donde el elector
decide a razén del candidato; y otro contingente, donde el elector se decanta por
su preferencia hacia un partido politico. En este sentido, quedo establecido que, a
pesar de existir una coalicion, los partidos no podian aparecer en la boleta con un
solo emblema. Por tanto, la votacién efectiva conseguida por cada partido seria la
base para determinar su permanencia, el nimero de legisladores por el principio de
representacion proporcional, asi como el reparto de financiamiento publico y

prerrogativas en radio y television.

Frente a este escenario, el PVEM —junto con Convergencia, Partido del
Trabajo, Nueva Alianza y Alternativa Socialdemaocrata y Campesina— acudio a la
Suprema Corte de Justicia de la Naciébn (SCJIN) para promover controversia
constitucional contra diversos preceptos del COFIPE. A esta controversia le recay6
el expediente numero 61/2008 y, por lo que toca a la constitucionalidad del régimen

de coaliciones, en su estudio de fondo, el Pleno resolvié que:

La medida permite garantizar que los partidos politicos nacionales que concurran a
las elecciones federales en una coalicion, por si mismos, demuestren su
representatividad, arraigo y legitimidad, porque exista una base minima de electores

gue los respalde, lo cual propiciaria una mayor pluralidad en la conformacion del
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Congreso de la Unidn, sin que tenga relevancia negativa para ello el que una parte
de ese sustrato de electores tenga su origen en el clausulado de un convenio de

coalicion.'®?

Con la resolucion de la SCJIN se cerraron los caminos legales para que el
PVEM continuara con el método de supervivencia que mantenia desde el afio 2000.
A partir de ese momento, su imperativo fue la construccion de un nucleo duro de
simpatizantes; la solucion: el despliegue de grandes campafias propagandisticas.
Sin embargo, ello s6lo podia ser posible con el contubernio de algunos

concesionarios de radiodifusion, también insatisfechos e insubordinados.

La relacion del PVEM con las televisoras bien podria retrotraerse al afio 2003
cuando su bancada se hizo con la presidencia de la Comisién de Radio, Television
y Cinematografia en la Camara de Diputados. El hombre a cargo de estrechar
manos con los lideres de los medios de comunicacién fue Javier Orozco Gomez.
El, previo a su papel como legislador, se desempefié como Presidente del Consejo
Directivo de la Camara Nacional de la Industria de Radio y Television (CIRT) y

trabaj6 con Javier Tejado Dondé, Director Juridico de Televisa.

Uno de sus primeros actos conjuntos ocurrié a finales de 2005. Aunque el
diputado priista Miguel Lucero Palma fue el responsable de enviar la iniciativa de
reformas a la Ley Federal de Radio y Television y a la Ley Federal de
Telecomunicaciones, mejor conocida como la “Ley Televisa”, algunos académicos
y periodistas comparten que, en realidad, quienes estuvieron detras del disefio,
redaccion y coordinacion para su aprobaciéon en ambas camaras fueron Orozco

Gbomez y Tejado Dondé:

desde mediados de 2005, Televisa habia encargado al diputado Javier Orozco [...]

junto con el diputado Miguel Lucero encomendaran a ciertos expertos la redaccion

182 ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 61/2008 Y SUS ACUMULADAS 62/2008, 63/2008,
64/2008 Y 65/2008, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p. 1048.
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de una iniciativa de ley [...]. Desde luego que todos los legisladores conocian el origen
de la propuesta, una Minuta que modificaba las leyes federales de Radio y Television,

y la de Telecomunicaciones.83

El sefior Tejado Dondé realizd un intenso cabildeo y celebré numerosas reuniones
con los grupos parlamentarios y con senadores en particular [...]. Llegé al punto de
ofrecer, por ejemplo, influir en el contenido de la difusién de las campanas, o hacer

presente o ausentar a personas y candidatos.'8

Aunque desde 2006 Televisa y Television Azteca iniciaron el posicionamiento
mediatico del entonces gobernador mexiguense Enrique Pefia Nieto, quien llego
como candidato del PRI y del PVEM, no fue sino hasta el proceso electoral 2009
cuando la sociedad PVEM-televisoras actud sin &nimo de ocultarse. Es cuando por
primera vez escuchamos hablar de una “telebancada” En sus listas para el
Congreso, el PVEM incluyd, entre otros, a Ninfa Salinas, hija de Ricardo Salinas
Pliego; Miguel Orozco, hermano de Javier Orozco; Rodrigo Pérez-Alonso, cercano

de Tejado Dondé, y Lorena Corona Valdés, directora juridica de Televisa Radio!.

El marketing politico del PVEM comenzé en marzo de 2009: su grupo
parlamentario difundié ampliamente sus informes legislativos en radio y television.
Estos coincidian con la propaganda del partido y utilizaban su logo. Incluso dias
antes de la eleccién, el mismo grupo publicé desplegados con contenido similar en
los periédicos Excélsior y Reforma?®s.

183 Sanchez Ruiz, Enrique E., “Poderes facticos y gobernabilidad autoritaria. La ‘Ley Televisa’
como estudio de caso”, en Esteinou Madrid, Javier, Alba de la Selva, Alma Rosa (coords.), La
“Ley Televisa” y la lucha por el poder en México, México, Universidad Autbnoma Metropolitana,
2009, col. Teoria y Andlisis, p. 210.

184 Villamil, Jenaro, “Ley Televisa. Crénica de una imposicién, en Esteinou Madrid, Javier, Alba
de la Selva, Alma Rosa (coords.), La “Ley Televisa”..., p. 113.

185 Redaccion, “Receta para preparar telebancada al gusto”, Proceso, 07 de julio de
2009, https://www.proceso.com.mx/116756/receta-para-preparar-telebancadas-al-gusto-2

186 Para los datos relativos a las circunstancias y juicios del PVEM durante el periodo electoral
2009 véase: Concha Cantu, Hugo Alejandro, “El fendmeno del Partido Verde Ecologista de
México: el resurgimiento de la politica sobre el derecho”, en Saul Lépez Noriega (coord.), La
(in)justicia electoral a examen, México, 113, UNAM-CIDE, 2016, Serie Doctrina Juridica No. 297,
pp.5-10.
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En el mes de junio, en los canales 7 y 13 de Television Azteca se transmitieron
dos promocionales de la revista Vértigo. En el primero un grupo de jovenes apoyaba
y vestia camisetas del Verde Ecologista; en el segundo aparecia el logotipo del
partido con la leyenda “Con 10 puntos en las encuestas... La cuarta fuerza politica”.
También en ese mes, durante las transmisiones de la telenovela Un gancho al
corazon, el actor Raul Araiza aparecié en varias ocasiones en escena portando una
playera con la leyenda “Soy Verde”. Durante la veda electoral, en sus canales 5y
2, Televisa difundi6 promocionales de entrevistas hechas por el semanario
TvyNovelas a los actores Raul Araiza y Maite Perroni. Ahi mostraron sus opiniones

a favor de las propuestas del PVEM.

En el caso de los informes legislativos en radio y television, aunque el
entonces IFE sanciondé la conducta, la Sala Superior del TEPJF considerd que no
se trataba de propaganda encubierta (SUP-RAP-75/2009); en cuanto a los
desplegados, los magistrados reconocieron sélo responsabilidad indirecta del
partido y lo multaron por la cantidad de un milléon de pesos (SUP-RAP-225/2009).
Por la apariciéon de Raul Araiza en Un gancho al corazon, mediante acuerdo
427/2009, el Consejo General del IFE se limité a amonestar publicamente al partido
por omitir que sus simpatizantes incurrieran en infracciones a la ley electoral. De
las entrevistas realizadas por TvyNovelas y los promocionales de Vértigo, el
Consejo General del IFE resolvié, nuevamente, mediante acuerdos 321/2009 y
461/2099, respectivamente, que el partido sélo incumplié con su deber de cuidado.

Lo anterior le valié una multa por el total de siete millones de pesos.

Fue también a partir de su plataforma de 2009 cuando los Verdes entendieron
que la formula para despertar la indignacion del elector era recurrir a la sensibleria
y reproducir los mecanismos mas puramente clientelares®’. Es cuando

escuchamos por primera vez también de los vales de medicina, de los bonos

187 |barra, Alejandro, “Democracia de cupones: el caso del Partido Verde”, Blog de la Redaccion,
Nexos, 18 de mayo de 2015, https://redaccion.nexos.com.mx/?p=7004
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educativos para inglés y computacion y de la pena de muerte a secuestradores.
Esta Ultima propuesta le valid, por cierto, su expulsion de Global Greens (red

internacional que agrupa a los partidos verdes).

3.1.1. Acciones del PVEM en el proceso electoral 2015

La estrategia propagandistica del PVEM inici6 en septiembre de 2014, un mes
antes de del periodo de precampafias. Como en 2009, sus legisladores, bajo el
lema “Verde si cumple” y utilizando el logo del partido, difundieron propaganda con
motivo de sus informes de labores con las tematicas de “No mas cuotas escolares”,
“Cadenas perpetua a secuestradores” y “El que contamina paga y repara el dafio”.
Tras denuncias de otros partidos, la Sala Regional Eespecializada del TEPJF
determind que se “inobservo el principio de equidad previsto en el parrafo octavo
del articulo 134 de la Constitucion [...], toda vez que se llevé a cabo la difusion
reiterada, permanente y continua”.1® Ademads, por primera ocasion en aquellos
comicios, se reconocid que los mensajes evidenciaron “una estrategia
propagandistica encaminada a posicionar al partido politico de frente al proceso
electoral™®. A pesar de ello, los magistrados soélo atribuyeron al Verde
responsabilidad indirecta y lo sancionaron con una amonestacion publica. En el
recurso de revision, la Sala Superior determin6 que el PVEM si incurrid en
responsabilidad directa (SUP-REP-3/2015) y lo multé (SUP-REP-120/2015) por el
equivalente a $76,160,361.80 (setenta y seis millones ciento sesenta mil trescientos

sesenta y un pesos 80/100 M.N.).

Cabe afadir que por este asunto, el 13 de mayo de 2015, el Consejo General
del INE, dentro del expediente administrativo INE/Q-COF-UTF/66/2015, emitié una
resolucién contra el PVEM por recibir aportaciones en especie de sus grupos
legislativos y lo condend al pago de $322,455,711.06 (trescientos veintidés millones
cuatrocientos cincuenta y cinco mil setecientos once pesos 06/100 M.N.). En

188 Expediente SRE-PSC-5/2014, p. 64
189 |pidem., p.67
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palabras del consejero presidente Lorenzo Cordova Vianello, se tratd de “la tercera
multa mas alta de nuestra historia democratica, solo por debajo de los casos

Pemexgate y Amigos de Fox”.1%9

De manera simultanea a los informes legislativos, el PVEM atiborré distintos
puntos del pais con propaganda en espectaculares, salas de cine, casetas
telefonicas, puestos de periodicos y transporte publico. Javier Corral Jurado,
entonces consejero del Poder Legislativo del Partido Accién Nacional (PAN), el 29
de diciembre de 2014 denuncid las conductas ante el Consejo General del INE. Dos
dias después, la Comision de Quejas y Denuncias del INE ordend la suspension
inmediata de los llamados “cineminutos”, difundidos en salas de Cinemex y
Cinépolis. Tras el cierre de la etapa de instruccién, el asunto quedoé radicado bajo
el expediente SRE-PSC-14/2015. La Sala Regional Especializada concluyé que la
propaganda fija y los “cineminutos” fueron desproporcionales en su difusion,
ocurrieron de manera simultdnea con los informes de los legisladores y su
contenido fue idéntico al de éstos. Asi, resolvié que el Verde vulneré el principio de
equidad previsto en el articulo 41 de la CPEUM pues “generé una sobreexposicion
indebida de su imagen frente a la ciudadania, al constituir una estrategia reiterada
y permanente”®!. Luego de apelar la sancibn —nuevamente amonestacion
publica— la Sala Superior condeno6 al Verde'®2 por $7,011,424. 56 (siete millones
once mil cuatrocientos veinticuatro pesos 56/100 M.N.). Ademas, por desacatar la
medida cautelar para retirar los “cineminutos”, el Consejo General del INE afiadio
otra por la cantidad de $67,112,123.52 (sesenta y siete millones ciento doce mil

ciento veintitrés pesos 52/100 M.N.).

190 VERSION ESTENOGRAFICA DE LA INTERVENCION DEL CONSEJERO PRESIDENTE
DEL INSTITUTO NACIONAL ELECTORAL, LORENZO CORDOVA VIANELLO, EN EL PUNTO 8
DE LA SESION EXTRAORDINARIA, CORRESPONDIENTE AL PROYECTO DE RESOLUCION
DEL CONSEJO GENERAL DEL INSTITUTO NACIONAL ELECTORAL RESPECTO DEL
PROCEDIMIENTO DE QUEJA INSTAURADO EN CONTRA DEL PARTIDO VERDE
ECOLOGISTA DE MEXICO, IDENTIFICADO CON EL NUMERO DE EXPEDIENTE INE/QCOF-
UTF/66/2015,http://portalanterior.ine.mx/archivos3/portal/historico/contenido/discursos/2015/05/
pdf/discursosCP20150513-1.pdf

191 Expediente SRE-PSC-14/2015, p. 18

192 Expediente SUP-REP-57/2015.
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A estas sanciones se sumaron otras siete también por violaciones al principio

de equidad en la contienda:

Por el caso de produccion y distribucion de calendarios'®® se sancioné a los
Verdes por $4,167,117.38 (cuatro millones ciento sesenta y siete mil ciento
diecisiete pesos 38/100 M.N.). Por distribuciéon de papel para envolver tortillas®4,
$5,411,840.76 (cinco millones cuatrocientos once mil ochocientos cuarenta pesos
76/100 M.N.). Por la produccion y distribucion de “Kit escolar’'%, la reduccion del
15% de una ministracion mensual que le corresponde del financiamiento publico
para el sostenimiento de actividades ordinarias permanentes para el ejercicio 2015.
Por difusion de propaganda en revistas y redes sociales'%, $717,308.96
(setecientos diecisiete mil trescientos ocho pesos 96/100 M.N.). Por entrega de
lentes graduados y vales de medicina®’, $3,349,641.45 (tres millones trescientos
cuarenta y nueve mil seiscientos cuarenta y un pesos 45/100 M.N.). Por produccién
y distribucién de tarjetas de descuento Premia Platino'®, reduccién del 15% de una
ministracion mensual que le corresponde del financiamiento publico para el
sostenimiento de actividades ordinarias permanentes para el ejercicio 2015.
Finalmente, por difusion de propaganda en vallas y “unimetas” de estadios de
fatbol*®°, $385,550.00 (trescientos ochenta y cinco mil quinientos cincuenta pesos
M.N.).

3.1.2. Criticas al PVEM en el proceso electoral 2015
Frente a este escenario, un grupo variopinto de académicos y periodistas colocé en

el centro de la opinibn publica su rechazo e indignacion por la estrategia

propagandistica del PVEM. Por ejemplo, Alvaro Delgado no dudo en afirmar que

193Expediente SUP-REP-134/2015
194Expediente SUP-REP-94/2015

195Expediente SUP-REP-334/2015
19Expediente SUP-REP-175/2015
197Expediente SUP-REP-112/2015
198Expediente SUP-REP-152/2015
199Expediente SUP-REP-432/2015
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los Ecologistas “no son un grupo de politicos con ideologia, programa y estrategia
para tomar el poder, es sencillamente una caterva de rufianes que se confabula

para delinquir”.?%°

Por su vocacion para remediar la cojera del priismo y hacerlo persistir en el
poder, Denise Dresser acufié a los Verdes el mote de “partido muleta”, Sefald
que su propaganda —representada con “artistas pagados para parecer ecologistas
cuando en realidad son complices de la corrupcién™— “apela a los peores instintos
de la naturaleza humana como son la venganza y el odio”. Esa terquedad de “inflar
al Verde, visibilizar al Verde” consiguié que el gobierno federal acelerara la
instrumentaciéon del programa de vales de medicina en el IMSS e ISSSTE. Denise

resume el comportamiento del partido como “marrullero e ilegal”.

Jorge Alcocer?®? recordd que el verdadero origen del PVEM no es el que
presenta en su pagina oficial: una iniciativa de colonos de Coyoacan que en 1979,
insatisfechos con un gobierno al que poco le importaban el respeto por todas las
manifestaciones de la vida, constituyeron la Asamblea Ecologista Nacional. Por el
contrario, nacié con el designio de restar votos a la oposicién. Tras la eleccion
presidencial de 1988, el PRI habia perdido la mayoria de la votacion en el Distrito
Federal y Manuel Camacho Solis tenia la encomienda presidencial de recuperarla
o bien, de idear como disminuir la fuerza de la izquierda. Organizé estudios y
encuestas y encontré que el deterioro ambiental era una gran preocupacion entre
la poblacion. Asi, el entonces regente procedié a “inventar un partido verde, a
imagen y semejanza de lo que ocurria en Europa”°3, Para ello, Camacho se acerc6
a Jorge Gonzélez Torres. Aunque el primer registro del PVEM ocurrié en 1991, no
fue sino hasta las elecciones de 1997 cuando el 3.71% de la votacion nacional les

bastd para hacerse de su primera bancada con ocho diputados plurinominales y

200 pDelgado, Alvaro, “Los rufianes del partido verde”, Proceso, 23 de febrero de 2015,
http://hemeroteca.proceso.com.mx/?p=396759.

201 Dresser, Denise, “PVEM: partido muleta”, Diario Reforma, 23 de febrero de 2015.

202 Alcocer, V. Jorge, “PVEM, Partido canalla”, Diario Reforma, 26 de abril de 2015.

203 | dem.
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una senaduria. Desde entonces los Gonzalez Torres son duefios “de una rentable
franquicia electoral”. Por ultimo, Alcocer califica al PVEM de “canalla” por tratarse
de una organizacién “que de manera grave, sistematica y reiterada, viola la ley, se

burla de la instituciones y engafia a la sociedad”.

Jesus Silva-Herzog Marquez se pregunto: “¢ Como es que una organizacion
gue colecciona multas y reprimendas de la autoridad electoral sigue viento en popa,
insistiendo en su estrategia transgresora?”?®*. Para él, mas que el apoyo
gubernamental, el éxito comunicativo de los Verdes descansé en nuestra baja
expectativa democrética. En otra sociedad, la violacion a la ley electoral tendria un
costo en su imagen publica y no sélo en términos econémicos. Sin embargo, el
discurso de los vengadores del crimen y de los salvadores de animales, en vez de
ofender, emociond. Si el PVEM resulta detestable, concluye Silva-Herzog Marquez,
es “porque nos recuerda la infima calidad de nuestra democracia, porque exhibe la
debilidad de nuestras instituciones, la superficialidad de la exigencia publica y el
consentimiento a los tramposos”. Soledad Loaeza definié al Verde como “un
ejemplo extraordinariamente exitoso de una organizacion construida a partir de un
tema legitimo, la defensa del medio ambiente, que naci6 como partido para

convertirse en una empresa privada”?°°,

Finalmente, a la critica le sucedio6 la eventual exigencia de la cancelacion de
su registro. ElI 29 de abril de 2015, Sergio Aguayo, por propio derecho y en
representacion de mas de ciento cuarenta mil ciudadanos y de distintas
asociaciones civiles dedicadas a la proteccion del medio ambiente inicio
formalmente el procedimiento de pérdida y/o cancelacién del registro del PVEM

ante el Consejo General del INE.

3.2. Planteamiento del caso

204 Silva-Herzog Marquez, Jesus, “Verde que te detesto verde”, Diario Reforma, 13 de abril de
2015.
205 | paeza, Soledad, “La insolencia del Partido Verde”, La Jornada, 07 de mayo de 2015
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El 07 de junio de 2015 se realizaron elecciones federales para renovar la Camara
de Diputados y elecciones locales para renovar los ayuntamientos y congresos de
diecisiete entidades. Durante ese dia y los tres anteriores, cuarenta y una2°®
personalidades del medio del espectaculo y del deporte utilizaron sus cuentas de
Twitter para enviar un total de 104 mensajes en apoyo al PVEM. Estos, en su
mayoria, coincidieron, el 05 de junio, con el Dia Mundial del Medio Ambiente
—ocasion que aproveché también el PVEM para convocar a la ciudadania a realizar
un “apagon” por el planeta— vy, el 07 de junio, con un partido amistoso de la
Seleccion Mexicana. Asi, en el caodtico ring de las tendencias, hashtags como
#BecasParaNoDejarLaEscuela o #ValesDePrimerEmpleo se colaron con los de
#DMMA, #ApagonVerde y #Pontelaverde. El hecho cobra gravedad porque las
expresiones se realizaron dentro del periodo de veda electoral. Este se encuentra
previsto en el parrafo 4 del articulo 251 de la LEGIPE??’ y prohibe emitir propaganda
en favor de plataformas, partidos y candidatos durante el dia de la eleccién y los
tres dias anteriores. Tiene una doble finalidad: que los ciudadanos reflexionen su

voto y evitar que los contendientes obtengan ventajas indebidas; ello se traduce en

206 Se enlistan segun el orden en el que aparecen en los expedientes SUP-REP-542/2015 y SUP-
REP-16/2016: Daniel Omar Aguilar Bisogno, Francois Larraine Meric Troncoso, Raul Alejandro
Escajadillo Pefia (Aleks Syntek), Shanik Aspe Ruiz de Velasco, Maria José Loyola Anaya, Iran
Castillo Pinzon, Fabiola Campomanes Rojas, Luis Garcia Postigo, Mario Alberto Dominguez
Zarzar y/o Pablo Hurtado Abaunza, Martha Galilea Montijo Torres, Raul Araiza Herrera, Jorge
Gabriel Van Rankin Arellano, Andrea Legarreta Martinez, Sara Maldonado Fuentes, Gloria de los
Angeles Trevifio Ruiz (Gloria Trevi), Africa Ilvonne Lechuga Zavala, Ninel Herrera Conde, Raquel
Bigorra Pérez, Alfonso de Anda Garcia, Claudia Barbara de Regil Alfaro, Daniela Gamboa
Romero, Belinda Peregrin Shill, Yuridia Valenzuela Canseco, Danna Paola Rivera Munguia,
Omar Pérez Reyes, Sergio Joaquin Sepulveda Diaz, Miguel Ernesto Aguirre (El Piojo), Inés Sainz
Gallo, Julio César Chavez Gonzélez, Margaret Kim Hegyi Terrazas, Gustavo Adolfo Infante
Seafiez, Jennifer Elizabeth Garcia Saracho, Marco Jhonfai Fabian de la Mora, Gustavo Cardenas
Avila, Kalimba Manchal Ibar, Leonardo Garcia de Valle, Oscar Gutiérrez Rubio, Aracely Arambula
Jaques, Oribe Peralta Morones, Altagracia Ugalde Motta (Ana Barbara).

207 Articulo 251.

()

4. El dia de la jornada electoral y durante los tres dias anteriores, no se permitira la celebracion
ni la difusién de reuniones o actos publicos de campafia, de propaganda o de proselitismo
electorales.
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una proteccion de los principios constitucionales de autenticidad y de equidad de la

contienda.

De entre todas las notas periodisticas que reportaron el hecho, una del portal
Sinembargo?®® retomé las declaraciones de Inés Sainz y Jean Duverger, ambos
conductores deportivos de television. Ellos refirieron que a través de sus agencias
recibieron una oferta de $200,000.00 (doscientos mil peso M.N.) por cada tuit que
emitieran a favor del Verde. Suponiendo que aquella cifra fuese entregada a todos
los actores que participaron y si los mensajes suman un total de ciento cuatro,
tenemos que el PVEM, mediante terceros, pago un aproximado de $20,800,000.00
(veinte millones ochocientos mil pesos M.N.) por su ultimo acto de propaganda

encubierta durante ese periodo electoral.

3.2.1. El caso en la Sala Regional Especializada

El 06 de junio de 2015 Horacio Duarte Olivares, representante del Movimiento de
Regeneracion Nacional (MORENA) ante el Consejo General del INE, presentd una
gueja contra diversas celebridades por la presunta difusiéon de propaganda electoral
en Twitter durante el periodo de veda electoral. EI mismo dia, Javier Corral Jurado
y otros miembros de su partido también promovieron quejas por violaciones al
principio de equidad contenido en el articulo 41 constitucional y a los articulos 251,
252y 447 de la LEGIPE. Ellos, ademas, incluyeron en su denuncia al PVEM, al PRI
y a Raul Osorio Alonzo entonces candidato suplente a diputado por el distrito 29

del Estado de México.

El 07 de junio, los representantes de Nueva Alianza, Partido Humanista, PRD
y Movimiento Ciudadano ante el Consejo General del INE sumaron quejas en el

mismo sentido. Por ultimo, el 08 de junio, el presidente del Comité Ejecutivo Estatal

208 Redaccidn, “Agencias ofrecieron dinero por tuits del Verde, revelan Jean Duverger e Inés
Saiz”, Sinembargo, 09 de junio de 2018, http://www.sinembargo.mx/09-06-2015/1373626
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del PRD en Nuevo Leo6n afiadio a la controversia a Miguel Ernesto Herrera Aguirre,

por ese momento Director Técnico de la Seleccion Mexicana.

La Unidad Técnica de lo Contencioso Electoral del INE acumuld las quejas
bajo el expediente UT/SCG/PE/MORENA/CG/412/PEF/456/2015 vy, ante la
imposibilidad de notificar a todos los denunciados, el 09 de julio la autoridad resolvio
desahogar sélo aquella parte de la instruccidn que se encontraba completa y
continué con la localizacion del resto. Esta decision devino en dos procedimientos

especiales sancionadores ante la Sala Regional Especializada del TEPJF.

Al primero correspondié el expediente SRE-PSC-251/2015, se turné a la
ponencia del Magistrado en funciones Francisco Alejandro Croker Pérez y se avoco
a determinar la responsabilidad del PRI, del PVEM, del candidato Raul Osorio

Alonzo, de diez personajes de la farandula y un grupo musical.

Al segundo le fue asignado el expediente SRE-PSC-11/2016, le tocé conocer
a la Magistrada Gabriela Villafuerte Coello y se cifié Unicamente a resolver sobre la

responsabilidad de treinta celebridades.

El 1° de julio de ese afio, en el primer juicio, la SRE resolvié sancionar al
PVEM por culpa in vigilando y a Raul Osorio por responsabilidad directa; ambos
vulneraron el articulo 41 de la CPEUM vy el diverso 251 de LEGIPE, califico la
conducta como grave ordinaria pero no considerd que se tratara de reincidencia.
Declar6 inexistentes las infracciones atribuidas al PRI —los mensajes no hicieron
alusién a su plataforma—, a Arturo Escobar y Vega —no aludi6 a su partido ni incitd
al voto—, y a las celebridades —pues sus tuits se encontraron amparados bajo la
libertad de expresiéon—. El segundo juicio fue resuelto hasta el 17 de febrero de
2016 y reiterd la inexistencia de infracciones por parte de las figuras publicas.
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A continuacion, brevemente, expondré los argumentos que esgrimieron los
magistrados de la SRE para llegar a su conclusiones, qué métodos siguieron y

como abordaron la libertad de expresion, la veda electoral y el principio de equidad.

a) SRE-PSC-251/2015

El estudio de fondo comenz6 por acreditar la autoria de los tuits. Después analizé
el marco legal y jurisprudencial, nacional e internacional, de la libertad de expresion.
Destaco que ésta es un pieza clave del adecuado funcionamiento de la democracia
representativa y, ademas, permite la formacién de una opinidon publica libre y la
consolidacion del sistema de partidos. Por lo que toca a la veda electoral
—retomando lo sustentado por la Sala Superior en el expediente SUP-RAP-

4/2010— sostuvo que su finalidad consiste en que:

Se finalice la exposicion, desarrollo y discusién ante el electorado de los programas
y acciones fijadas por los partidos politicos, a través de sus documentos basicos. Y,

particularmente, en la plataforma electoral que para la eleccion se hubiera registrado.

Se evite el quebrantamiento de las condiciones elementales de igualdad durante la

contienda, en beneficio de la autenticidad y libertad del sufragio de los electores?®®.

Respecto de las caracteristicas de Twitter, sefialé que el internet, en general,
y las redes sociales, en lo particular, potencializan el derecho a la informacion. A
pesar de ello, con base en los precedentes SUP-JRC-71/20145 y SUP-JDC-

401/2014, si es posible sancionar conductas que se realicen en ellas, siempre que:

(...) el contenido de los mensajes e informacion que se comparte tenga una clara
intencion de promover la imagen y plataforma de un candidato, o presentar una

invitacion a posibles receptores del mensaje, a efecto de generar un impacto entre

209 Expediente SRE-PSC-251/2015, p. 35
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los usuarios de la red social con el objetivo de obtener su respaldo en la jornada

electoral?.

Al entrar al estudio del caso concreto, la SRE reconocid que la cuestion central
era dilucidar si las emisiones de las figuras publicas se emitieron “en ejercicio de su
libertad de expresién o forman parte de una estrategia publicitaria del PVEM, o en
su caso, atiendan a una cuestion comercial”?!t. Razoné que los denunciantes no
acreditaron que las “personas citadas tuvieran algun vinculo politico con el PVEM,
que sus tuits respondieran a un contrato, convenio o acto de voluntades de
cualquier especie”?*?. De tal modo que el valor probatorio de los tuits certificados
no era “siquiera indiciario”, y las notas periodisticas que revelaron una
contraprestacion “Unicamente representan una opinién respecto a las conductas de

los ciudadanos denunciados”?3,

Sobre todo, el hecho de que artistas y deportistas manifestaran no recibir
ningln pago y que sus emisiones se realizaron en estricto apego a su derecho
fundamental, a pesar de tratarse de un episodio concurrente y sistematico, solo
podia ser “resultado de un ejercicio de reflexién”?4, sin que “pueda considerarse
una afectacion en la equidad de la contienda en beneficio del PVEM”215, Por el
contrario, contribuyeron a ensanchar el debate politico. Asi, concluyen que “se trata
de emisiones libres de apoyo espontaneo desde la cuenta personal de los usuarios,

sin que interviniera persona fisica, moral o partido politico”?16.

b) SRE-PSC-11/2016

En su estudio de fondo, la Magistrada Gabriela Villafuerte Coello no dedico ninguna
pagina a la veda electoral o al principio de equidad y, en términos similares al primer

210 |bidem, p. 37
211 |hidem, p. 40
212 |hidem, p. 44
213 |hidem, p. 43
214 |bidem, p. 42
215 |hidem, p. 41
216 |hidem, p. 45
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juicio, reviso los alcances de la libertad de expresion. Sin embargo reconocio a este
derecho fundamental como un mandato de optimizacion —“aunque es derecho
inalienable, no es un derecho absoluto”?’—y, de ahi, la necesidad de realizar un
ejercicio de ponderacion a fin de determinar la pertinencia de su restriccion y saber
si se “actualizé o no la infraccidbn mencionada, en perjuicio de valores y principios

democraticos”.?18

Finalmente, a lo largo de cinco fojas (48-52), lo que prometia ser el desarrollo
del examen de proporcionalidad quedd como un breviario de las ideas de Robert
Alexy y una reiteracion del valor de la libertad de expresion en las sociedades
democraticas. Cuando parece que sabremos cual es el peso concreto de un

principio frente a otro se limita a concluir que:

Es consideracién de este 6rgano jurisdiccional, el respeto al periodo de
reflexién de los ciudadanos para la emisién de su voto es un elemento indispensable
para el normal desarrollo de los comicios, y que debe privilegiarse y respetarse en
todo momento; empero, frente a la libertad de expresion, en especifico la ejercida por
los ciudadanos via la red social conocida como Twitter, dada su naturaleza, en un
ejercicio de ponderacién, se concluye que la tutela, en el caso particular, se debe

inclinar favor del derecho fundamental aludido.?*®

3.3. SUP-REP-542/2015 y SUP-REP-16/2016

El 27 de julio de 2015, tanto PVEM y el PAN interpusieron recursos de revision
contra la resolucién del 23 de julio de 2015, dictada dentro del expediente SRE-
PSC-251/2015; le toc6 conocer a la ponencia del Magistrado Salvador Olimpo Nava
Gomar y le recayd el expediente SUP-REP-542/2015. A su vez, contra la
impugnacioén de la sentencia del 17 de febrero de 2016 conocio el Magistrado Flavio

Galvan Rivera y le correspondi6 el expediente SUP-REP-16/2016. El proyecto de

217 Expediente SRE-PSC-11/2016, p. 43.
218 |hidem, p. 47.
219 |hidem, pp. 52-53
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Galvan Rivera fue rechazado por el Pleno de la Sala Superior y el engrose,
nuevamente, quedo a cargo del Magistrado Nava Gomar. Por esa razén, ambas
sentencias son idénticas en su desarrollo argumentativo por lo que respecta al
estudio de la responsabilidad de las figuras publicas. Para las referencias
subsiguientes, porque ademas se pronuncia sobre las infracciones del PVEM, me
referiré solo al texto de la SUP-REP-542/2015.

Por lo que hace a los agravios, el PAN sostuvo que no se valoro que los tuits
denunciados formaran parte de una accion articulada encaminada a transgredir el
modelo de comunicacion politico-electoral “misma que vulnera la Ley General de
Instituciones y Procedimientos Electorales, y la Constitucion”??°. El PRD, con el
enfoque de la indebida motivacion y fundamentacion, arguyé que se debieron
estudiar los elementos personales, temporales y subjetivos de los mensajes.

Asi, la Sala Superior fijo la litis en tres cuestiones a resolver: si los mensajes
de las celebridades se realizaron en ejercicio espontaneo de la libertad de
expresion o constituyeron parte de una estrategia propagandistica disefiada por el
Verde para violar, unicamente, el articulo 251 de la LEGIPE; si los artistas y
deportistas eran susceptibles de ser sancionados por la normativa electoral, y si el

PVEM era responsable directo y no sélo por culpa in vigilando.

3.3.1. Estudio de fondo

La Sala Superior dividié su estudio de agravios en tres apartados: alcances
de la veda electoral, libertad de expresion en redes sociales y caracteristicas de

Twitter, y responsabilidad de los sujetos denunciados.

a) Alcances de la veda electoral

220 Expediente SUP-REP-542/2016, p. 16.
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El objeto de la veda electoral es:

“generar las condiciones suficientes para que, una vez concluido el periodo de
campafas electorales, los ciudadanos procesen la informacién recibida durante el
mismo, y reflexionen el sentido de su voto, haciendo una valoracion y confrontacion
de la oferta politica que se presenta en los comicios, para lo cual el legislador buscé
generar las condiciones éptimas para ello. Adicionalmente en ese periodo se busca
evitar que se emita propaganda que pudiera influenciar, persuadir o coaccionar al

electorado, evitando ventajas indebidas, dada la cercania con la jornada electoral”.??

A pesar de que el articulo 251 de la LEGIPE es claro en cuanto a su
prohibicién, la Sala Superior consideré necesario establecer una liga entre el
anterior numeral y el diverso parrafo 3 del 242222, que es el que define lo que se
entiende por propaganda. Asi, para actualizar la violacion al periodo de veda
electoral, el magistrado Olimpo Nava afiadié un elemento personal: que la difusion
de la propaganda fuese hecha por un partido, candidato, militante o simpatizante.
En este orden de ideas, también se percatd de que la legislacién no define la
palabra “simpatizante”. Por ello, para atribuirle significado, le basto utilizar como
soporte semantico el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual®?® y los estatutos

del Partido Verde Ecologista de México.??*

Aunque reconocioé que un “simpatizante” configura una posicion intermedia
entre un militante, que si guarda un vinculo directo con un partido, y un elector, que

carece de una preferencia especifica, por alguna razén que en ningln momento se

221 |hidem, p. 21

222 Articulo 242.

(-..)

3. Se entiende por propaganda electoral el conjunto de escritos, publicaciones, imagenes,
grabaciones, proyecciones y expresiones que durante la campafia electoral producen y difunden
los partidos politicos, los candidatos registrados y sus simpatizantes, con el propdsito de
presentar ante la ciudadania las candidaturas registradas.

(...)

223 “Se entiende como simpatizante a quien tiene una fuerte afinidad con un partido politico o
asociacion gremial cuando no esta afiliado a una u otra entidad”, en Expediente SUP-REP-
542/2015, p. 23.

224 “son simpatizantes los ciudadanos que manifiestan el deseo de mantener un contacto estrecho
con el partido y colaborar con sus fines”, en Expediente SUP-REP-542/2015, p. 24.
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justifica, concluyé que, para ese 6rgano jurisdiccional, dicha palabra debe

entenderse como:

aqguella persona que tiene afinidad respecto de los principios, propuestas e ideas que
postula un partido politico, y que de manera espontanea mantiene una preferencia
respecto de dicho instituto politico, sin tener un vinculo directo (formal o material) de
algun tipo con el mismo, siempre que exista una expresion voluntaria y reiterada de
tal afinidad y un deseo de colaboracion de los fines e intereses del partido politico
manifestando conductas concretas, reiteradas y planificadas.??®

b) Libertad de expresion en redes sociales y caracteristicas Twitter

Como en los juicios de origen, la Sala Superior revis6 el marco legal y
jurisprudencial, nacional e internacional, de la libertad de expresion. Con apoyo en
la jurisprudencias 25/200722¢, emitida por el Pleno de la SCJIN, y 11/20082%?7, emitida
por la Sala Superior del TEPJF, sefial6é que el objetivo esencial de la proteccion de
este derecho fundamental es la formacion de una opinién publica libre e informada,
indispensable para el funcionamiento de una democracia representativa. Por esa
razon, en el contexto del debate electoral, esta protecciéon debe mostrar mayores
margenes de tolerancia. Con la Opinion Consultiva OC-5/85 de la ColDH vy el
Informe del Relator Especial sobre la promocion y la proteccion del derecho a la
libertad de opinibn y de expresion A/66/290 de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) se enfatiz6 el papel de internet para potencializar el derecho a
la informacion sujetandose a los principios de acceso, pluralismo, no discriminacion

y privacidad.

c) Calidad de sujetos involucrados

225 Expediente SUP-REP-542/2015, pp. 24-25

226 Tesis P./J. 25/2007, Semanario Judicial de la Federacion y Gaceta, Novena Epoca, en mayo
de 2007, registro 172479: LIBERTAD DE EXPRESION. DIMENSIONES DE SU CONTENIDO.
227 Jurisprudencia 11/2008, Gaceta de Jurisprudencia y Tesis en materia electoral, Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Afio 2, Numero 3, 2009, pp. 20-21: LIBERTAD DE
EXPRESION E INFORMACION. SU MAXIMIZACION EN EL CONTEXTO DEL DEBATE
POLITICO.
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En el SRE-PSC-251/201 se sostuvo que la calidad de figuras publicas no
podia implicar un tipo de restriccidon especial. Aqui, en cambio, se sefiald que,
precisamente esa circunstancia, “genera una mayor atraccion o impacto de sus
mensajes, hecho que conlleva también un mayor grado de responsabilidad social
respecto de los contenidos que difunden en la red”??®, Por esa razoén, la Sala

Superior reconoce dos posibilidades:

La primera, que los partidos se aprovechen de la popularidad de artistas y

deportistas y los utilicen como vehiculos para la difusion de sus plataformas:

existe la posibilidad de que en el marco de una estrategia publicitaria su busque, so
pretexto del ejercicio de la libertad de expresion, incidir de manera indebida en la
contienda electoral a partir de la emisiobn de mensajes que, en vez de ser
espontaneos, formen parte de una estrategia propagandistica disefiada por los
partidos politicos para conseguir apoyo ciudadano, particularmente si ello acontece
en momentos en que esta legalmente prohibida la propaganda electoral.?2°

La segunda, que de identificarse a los tuits como propaganda, sus emisores
son susceptibles de ser sancionados, toda vez que la libertad de expresion no es
derecho absoluto y el énfasis de la propaganda se encuentra en la intencion y no
en la calidad personal:

no resulta absoluta, por lo que si se advierten elementos en los mensajes que
difunden en sus redes sociales que permitan identificarlos con la propaganda politica
o electoral de un partido politico, es necesario analizar el contenido de tales mensajes
a partir del contexto en que se emitieron, a fin de determinar si es posible inferir que

existe colaboracion —contratada, pagada o pactada— en beneficio del partido, que

228 |hidem, p. 42.
229 |hidem, p. 43.
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pudiese interferir con alguna prohibicion establecida expresamente en la normativa

electoral, o bien, poner en riesgo los principios rectores en la materia.?*°

d) Anédlisis de las emisiones

Del estudio textual y circunstancial de los tuits, la Sala Superior advirtio los

siguientes elementos:

Primero. Los mensajes efectivamente fueron realizados en el intervalo del 04
al 07 de julio de 2015. En razon de la tematica, los tuits se dividen en diez apartados

(para ejemplificar, se muestran so6lo algunos mensajes):

1. #InglésYComputacién. Julio César Chavez Gonzélez (@jccchavezl115):
“@partidoverdemex tiene una propuesta de clases de #InglésYComputacion, ojala se
logre!”.

2. #BecasParaNoDejarLaEscuela; Alex Syntek (@syntekoficial): “El futuro depende
de las nuevas generaciones #BecasParaNoDejarLaEscuela. Tenemos que ayudarlos!!!
Bien por las propuestas verdes”.

3. #ValesdePrimerEmpleo; Oscar Gutiérrez Rubio “Rey Misterio” (@reymisterio):
“Se imaginan graduarse y tener un trabajo asegurado? #ValesDePrimerEmpleo HAY QUE
ECHARLE GANAS MIJOS #VotoConsciente VamosVerdes”.

4. #VedaForestal; Grupo musical Camila (@CamilaMX): “Cuidar el medio ambiente
nos toca a todos, bien por la propuesta de #VedaForestal del Verde para mantener un
#MéxicoVerde”.

5. #ValesDeAtencionMédica; Ninel Conde (@ninelconde): “Vamos a hacer realidad
la propuesta del verde #ValesDeAtenciénMédica por la salud de los mexicanos”.

6. De cuidado del agua; Raquel Bigorra (@rbigorra): “Bien por esta propuesta. Ahora
hay que hacerla realidad. Me apunto para poyar y Solo 650 acuiferos abastecen nuestro
pais! Qué bueno que el @partidoverdemex este haciendo algo al respecto!
http://bit.ly/1KkHiZD”.

230 |dem.

105



7. De apoyo general; Belinda (@belindapop) y Miguel El Piojo Herrera
(@miguelherreradt): “Grandes propuestas de los verdes, seamos responsables de nuestro
medio ambiente http://youtu.be/4IP1BNVcz1U”; “Apoyemos a la seleccion. No dejen de
votar, vamos con los verdes... Los verdes si cumplen”.

8. De alusion al voto, #VotoVerde; Galilea Montijo (@GalileaMontijo) y Sergio
Sepulveda (@SERGESEPULVEDA): “No podemos seguir asi, salgamos a votar. buenas
propuestas!!! Vamos Verdesss! #VotoConsciente”; “Ya no quiero quejarme mas, quiero
unirme a la solucion! Yo hoy #VotoVerde; Bien por las propuestas del @partidoverdemex
por fin soluciones reales a los problemas que los mexicanos enfrentamos!”.

9. #ApagodnVerde; Fabiola Campomanes (@fabiolatiki): “Mafnana es el #DMMA algo
vi por ahi del #ApagénVerde que buenas propuestas del partido verde! Yo me uno! 9Pm x
5 min!”.

10. #DiaMundialDelMedioAmbiente; Arturo Escobar y Vega (@ArturoEsc):
“#DiaMundialDelMedioAmbiente, otra gran oportunidad para revalorar nuestro entorno

natural’.

Segundo. Del universo de emisiones, cuatro tépicos —“inglés y computacion”,
“vales de primer empleo”, “becas para estudiantes” y “veda forestal’—
correspondieron con propuestas concretas que el PVEM incluy6 en su plataforma
electoral 2014-2015.

Tercero. La mayoria de los tuits, al acompafarse de los hashtags
#VamosVerdes, #VamosConLosVerdes, #ApoyemosALosVerdes y al arrobar al
@partidoverdemex, crearon un vinculo claro e inequivoco con dicho instituto
politico. En cuanto a su sintaxis, todos estan redactados en plural, utilizando verbos
como “vamos” y “apoyemos’; lo que implicd una invitacion a la adherencia. Ademas,

ninguno expresa opiniones criticas o negativas, todas son favorables.
Cuarto. De los timelines (el historial de publicaciones en los perfiles) se advirtid

gue durante el transcurso de la campafia electoral, las celebridades “no publicaron

un solo mensaje relacionado con el proceso electoral o con alguna propuesta de

106



cualquier partido politico o candidato, lo que evidencia un comportamiento atipico

y coincidente?3,

Quinto. Todas las cuentas exceden los 15 mil seguidores, algunas superan el
millon. “Ese dato por si solo revela que sus mensajes denunciados tuvieron un

universo potencial de miles o millones de destinatarios”?32.

Sexto. Las personas denunciadas son ampliamente conocidas dada su
exposicion televisiva, sobre todo por las concesionarias Televisa y Television
Azteca; por otro lado, como hecho notorio el PVEM “reiteradamente ha utilizado
como estrategia propagandistica la difusién de mensajes alusivos a sus propuestas

de campaiia por conducto de figuras del medio del espectaculo”?3.

Tras las consideraciones anteriores, el Magistrado Olimpo Nava Gomar

apunto que:

Se considera un hecho extraordinario o atipico que un grupo especifico y numeroso
de ciudadanos pertenecientes a un gremio particular de la television mexicana,
exprese, durante el transcurso de la veda electoral, una posicién politica-electoral
practicamente idéntica, incluso con referencias en comun, a favor de una sola fuerza

politica, sus candidatos y sus propuestas de campafia?3.

Y concluye:

El andlisis adminiculado de los mensajes sefialados revela multiples elementos
comunes entre si que permiten desvirtuar la presuncién de espontaneidad en su
emision y, por el contrario, generan una fuerte presuncion en el sentido de que
no se trat6 de mensajes publicados en un auténtico ejercicio de la libertades

de expresiéon y de informacion, sino que, en realidad, se esta en presencia de

231 |hidem, p. 60.
232 |hidem, p. 61.
233 |hidem, p. 63.
234 |bidem, p. 62.

107



una estrategia propagandistica dirigida a beneficiar al Partido Verde

Ecologista de México. Lo anterior, con independencia de la acreditacién o no de

la existencia de un acuerdo o contrato para tal fin, o de si los ciudadanos famosos
recibieron o no un pago por ello, pues de todos modos se actualizaria la infraccion
bajo estudio.?®

(énfasis agregado)

3.3.2. Resolucién

La Sala Superior determind que, de acuerdo con sus propios precedentes, lo
correcto es que aquellos actos a los que se les atribuye el caracter de propaganda
“no se confronten unicamente con la literalidad de la norma, sino que debe hacer
una interpretacién basada en la sana légica y el justo juicio o raciocinio”?3¢. Por esa
razon, reiterd que la propaganda debe ser entendida como “el conjunto de escritos,
publicaciones, imagenes, grabaciones, proyecciones y expresiones que se
producen y difunden con la finalidad de presentar ante la ciudadania las

candidaturas registradas”.?%’

No obstante lo anterior y pese a que tuvo por acreditada “la difusién de
propaganda electoral de un partido politico durante los tres dias previos a la fecha
en que se celebrd la jornada comicial”?®, resolvié no sancionar a las celebridades

ni al PVEM por responsabilidad directa.

En cuanto a las figuras publicas, el argumento fue que no eran sujetos
obligados por la LEGIPE. Retomando la interpretaciéon que la Sala Superior hizo de
la palabra “simpatizante”, considerd que de las pruebas aportadas no se acreditd
que los ciudadanos denunciados hubiesen mantenido “de manera consistente una

preferencia respecto de dicho instituto politico, o que hubiese perdurado en el

235 |hidem, p. 64.
236 |hidem, p. 47.
237 |bidem. p. 48
238 |hidem, p. 69
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tiempo una expresion voluntaria y reiterada de tal afinidad”?®®. Como apoyo,
advierte que el articulo 2° del Estatuto del PVEM exige un registro interno para que

un ciudadano sea considerado como “simpatizante”.

Por esa razon concluye que:

...al no existir elementos suficientes para estimar que las personas famosas

detalladas configuran la calidad de simpatizantes prevista en el articulo 242,

parrafo 3, de la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales, debe

entenderse que tales circunstancias no actualizan el elemento personal de la

citada prohibicion y que, por tanto, publicaron los mensajes apuntados en el

ejercicio de su libertad de difundir ideas en el contexto del debate politico.?
(énfasis agregado)

Caso contrario ocurrié con Raul Osorio Alonzo. En su calidad de candidato
suplente a diputado federal por el distrito 29 del Estado de México, si se le tuvo por
actualizada la violacion no sélo del parrafo 4 del articulo 251 de la LEGIPE, sino
también del principio constitucional de equidad de la contienda.

Por dltimo, a pesar de que Ad quem reconocio, por parte del PVEM, su
“participacion en la publicacion de los mensajes denunciados”®*! y que esa actitud
pudo “trastocar alguno de los principios rectores de la eleccion, en especial el de
equidad de cara a la eleccién”?#?, decidié que su responsabilidad s6lo podia ser

indirecta.

Como al PVEM le fue materialmente imposible vigilar la conducta de terceros,

lo correcto era que, como garante de la observancia de los principios rectores de la

239 |bidem, p. 75
240 |bidem, pp. 75-76
241 Ibidem, p. 89.
242 |bidem, p. 90.
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constituciéon y en apoyo de la jurisprudencia 17/2010%43, adoptase las medidas
adecuadas para evitar que se violara el periodo de veda electoral. Es decir, desde
esta perspectiva, el PVEM no participd en la estrategia propagandistica de la que
se beneficio y su unica obligacion era la de “llevar a cabo todas las medidas a su
alcance para deslindarse eficientemente de las acciones de terceros

potencialmente ilicitas y con ello, contribuir a inhibir la conducta denunciada”.?*

3.4. Critica metodoldgica

Norberto Bobbio decia que, comiunmente, la decision de un juez es anterior al
desarrollo de sus razonamientos. En los juicios de origen, asi como en los SUP-
REP-542/2915 y SUP-REP-16/2016 es clara la intencion de los juzgadores de no
sancionar a las figuras publicas. Explicar el porqué de esta intencién es tarea del
realismo juridico; en argumentacion juridica, lo que nos interesa es analizar si las
razones que soportan esa intencion —no sancionar a las figuras publicas ni
directamente al PVEM— pudiesen estar, de algun modo, justificadas

racionalmente.

Bajo esta premisa, las cuatro sentencias comparten: a) dedicar largos
desarrollos a la importancia libertad de expresion como base de la democracia
representativa; b) percatarse de que el articulo 251 péarrafo 4 de la LEGIPE significa
si una restriccion a la libertad de expresién; y c¢) desincorporar de la litis la violacion
directa al articulo 41 constitucional. En cuanto a su metodologia, las sentencias
SRE-PSC-251/2015, SUP-REP-542/2015 y SUP-REP-16/2016 son formalistas
—en la medida en que reducen su decision a una operacion logica basica y
prefieren una interpretacion que priorice “las cuestiones légico-linguisticas frente a

una fundada en valoraciones de intereses o cuestiones de hecho’?*—; en la

243 Jurisprudencia 17/2010, Gaceta de Jurisprudencia y Tesis en materia electoral, Afio 6, Nimero
6, 2010, péaginas 33 y 34, rubro: RESPONSABILIDAD DE LOS PARTIDOS POLITICOS POR
ACTOS DE TERCEROS. CONDICIONES QUE DEBEN CUMPLIR PARA DESLINDARSE.

244 Ibidem, p. 94.

245 Bobbio, Norberto, El problema del positivismo juridico, 12a. ed., Ernesto Garzén Valdés (trad.),
México, Editorial Fontamara, 2012, col. Biblioteca de ética, filosofia del derecho y politica, p. 32.
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sentencia SRE-PSC-11/2016 se pretende hacer creer que se realizd un ejercicio de

ponderacion.

En seguida se estudiaran los desarrollos argumentativos en de los juicios de
origen y, con mayor detalle, los de los recursos de revision.

3.4.1. Errores de la Sala Regional Especializada

En ambos expedientes, el gran error radica en que los juzgadores omitieron
estudiar el contenido concreto y las circunstancias en que fueron emitidos los tuits.
En el SRE-PSC-251/2015 la consecuencia fue que las certificaciones de los
mensajes carecieron incluso de valor probatorio indiciario y, por tanto, se busco6 un
supuesto diverso —la prohibicion de contratar tiempos en radio y television— para
exigir la actualizaciéon de la violacion al periodo de veda electoral. Es decir, para
acreditar la emision de propaganda debio existir un vinculo contractual entre el
PVEM vy las celebridades. Como esto no pudo demostrarse, las emisiones se
realizaron en apego a la libertad de expresion.

Visto desde un esquema formal, la premisa normativa dejo de ser el parrafo 4
del articulo 251 de la LEGIPE y paso a ser el diverso parrafo 4 del articulo 159246,
sin que el juez ofreciera ninguna justificacion racional para este cambio (desde la
Teoria de la argumentacion de Alexy, infringi6 las reglas J.2.3, J.2.4 y J.2.5). Es
mas, incluso en el caso de que hubiese justificado la exigencia de un vinculo
contractual como elemento adicional de la veda electoral, la Sala Regional se
habria apartado de la jurisprudencia 17/20152%" emitida por la Sala Superior. En

246 Articulo 159.

(-..)

4. Los partidos politicos, precandidatos y candidatos a cargos de eleccion popular, en ningdn
momento podran contratar o adquirir, por si 0 por terceras personas, tiempos en cualquier
modalidad de radio y televisiébn. Tampoco podran contratar los dirigentes y afiliados a un partido
politico, o cualquier ciudadano, para su promocion personal con fines electorales. La violacién a
esta norma serd sancionada en los términos dispuestos en el Libro Octavo de esta Ley.

(...)

247 Jurisprudencia 17/2015, Gaceta de Jurisprudencia y Tesis en materia electoral, Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Afio 8, Niamero 17, 2015, paginas 42 y 43, rubro:
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resumen, ésta reconoce que las personas que actian por encima de la ley suelen
eliminar las pruebas de su comportamiento, de ahi que exigir la demostracion de
un vinculo contractual para acreditar la emision de propaganda sea lo mismo que
oponerse a la consecucion de los fines perseguidos por el legislador, en este caso,
de la equidad en la contienda. El juzgador tampoco justificé por qué se apart6é de
este precedente obligatorio (regla J.14). Entonces, si el elemento determinante de
la propaganda no es su origen contractual sino su contenido, el juez debio estudiar

el contenido de las emisiones. Sin embargo, tampoco justificO esta omision.

En el expediente SER-PSC-11/2016, sin duda, la eleccion del método de
ponderacion fue acertado. Sin embargo, aunque se desarroll6 de manera
exhaustiva el peso abstracto de la libertad de expresion, la consecuencia de no
estudiar el contenido y contexto de los tuits, fue carecer de elementos para
determinar, en el caso concreto, cual fue la intensidad de la intervencion en ese
derecho fundamental y cual la importancia de la satisfaccion del principio de
equidad en la contienda. El juzgador, expresamente, tomé el modelo de
ponderacion de Alexy como referencia y omitié incluir tres variables: “IPi”, “IP}”, y

“GPj”; de ahi que su conclusion no es producto de una ponderacion.

3.4.2. Errores de la Sala Superior

A diferencia de los juicios de origen, aqui la Sala Superior si estudio el
contenido y las circunstancias de la emision de los tuits. Esto la llevo a afirmar que
las celebridades si emitieron propaganda durante el periodo de veda electoral en
beneficio del PVEM y, con ello, se reconocio la violacion al principio de equidad en
la contienda. Sin embargo, hay gravisima contradiccién (regla 1.1) al momento de
determinar quién o quiénes fueron los responsables de difundirla. A esta
interrogante la Sala Superior responde que fueron todos y ninguno. En el estudio

para determinar las infracciones atribuidas a las figuras publicas se argumenta que,

RADIO Y TELEVISION. PARA ACREDITAR LA ADQUISICION DE TIEMPO ES INNECESARIO
DEMOSTRAR SU CONTRATACION.
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al no emitirse los tuits en un ejercicio auténtico de la libertad de expresion, fue el
PVEM quien, a pesar de no existir pruebas contractuales, estuvo detras del
despliegue. En el estudio de la responsabilidad del PVEM se sostuvo que éste no
particip6 en la difusion de propaganda y, por tanto, su Unica obligacion consistia en
deslindarse de manera idénea de los apoyos, siendo las celebridades las

responsables de emitirla.

Esta contradiccion es consecuencia de dos pasos argumentativos que no
tenian justificacion racional. El primer paso fue el crear un liga innecesaria entre el
parrafo 4 del articulo 251 de la LEGIPE y el diverso parrafo 3 del articulo 242 (reglas
J.2.3, J.2.4, J.2.5 y J.14). El segundo paso fue cerrar la litis al problema de la
definicion de la palabra “simpatizante” (forma J.3.2., reglas J.6, J.7). Es decir, desde
un esquema formal, la premisa normativa dejé de ser el supuesto de veda electoral
y paso a ser la de cumplir con la calidad de simpatizante. La premisa factica
requeria acreditar que las celebridades se encontraran inscritas en un registro
especial del PVEM y que colaboraran continuamente en su actividades partidistas.
Como esto era imposible de acreditar, las emisiones se presumieron Como un uso

auténtico de la libertad de expresion.

a) Primer paso, definicion de propaganda

En primer lugar, el parrafo 4 del articulo 251 de la LEGIPE, para el
cumplimiento de su supuesto, solamente exige un elemento temporal —“el dia de
la jornada electoral y durante los tres dias anteriores"— y otro material —‘no se
permitird la celebracion ni la difusion de reuniones o actos publicos de campania,
de propaganda o de proselitismo electorales”—. Una interpretacion sistematica de

la LEGIPE arroja, en el parrafo 1 inciso d) del articulo 44224, que los ciudadanos o

248 Articulo 442.
1. Son sujetos de responsabilidad por infracciones cometidas a las disposiciones electorales
contenidas en esta Ley:

(.)

d) Los ciudadanos, o cualquier persona fisica o moral;

(.)
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cualquier persona fisica son sujetos de responsabilidad por infracciones cometidas
contra las disposiciones electorales. ¢Las celebridades eran susceptibles de ser
sancionadas? Si. Ademas, por criterio jurisprudencial®*®, dado el ejercicio de la
potestad punitiva del estado, algunos de los principios del derecho penal se
trasladan al derecho administrativo sancionador. Uno de ellos es el principio de
tipicidad que exige encuadrar la conducta en los términos exactos de su supuesto,
sin que sea licito ampliarla o restringirla en aras de la tutela de bienes juridicamente
fundamentales. La decisidbn del juzgador de crear una liga entre el tipo
administrativo de la veda electoral y la definicibn de propaganda electoral es

violatoria del principio de tipicidad y, en consecuencia, del articulo 14 constitucional.

El juzgador intenta justificar su decision aduciendo que el parrafo 3 del articulo
242 de la LEGIPE le permite para precisar cuales son los elementos constitutivos
de la propaganda. Sin embargo, la jurisprudencia 37/20102°°, emitida por la Sala
Superior del TEPJF, al interpretar los parrafos 3 y 4 del articulo 228 del COFIPE —
la redaccién de éstos es idéntica a la de los vigentes parrafos 3 y 4 del articulo 242
de la LEGIPE— determind que el criterio esencial para identificar la propaganda,
mas alla del ambito y de las personas que la emitan, consiste en mostrar
objetivamente que los mensajes son efectuados con la intencion de promover una
candidatura o un partido politico ante la ciudadania “por incluir signos, emblemas y
expresiones que los identifican, aun cuando tales elementos se introduzcan en el
mensaje de forma marginal o circunstancial’. Es decir, para acreditar la propaganda

lo importante es la intencién de favorecer o desfavorecer a candidatos y/o partidos,

249 Tesis P./J. 100/2006, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXIV, agosto de 2006, registro 174326: TIPICIDAD. EL PRINCIPIO RELATIVO, NORMALMENTE
REFERIDO A LA MATERIA PENAL, ES APLICABLE A LAS INFRACCIONES Y SANCIONES
ADMINISTRATIVAS.

250 Jurisprudencia 37/2010, Gaceta de Jurisprudencia y Tesis en materia electoral, Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Afio 3, Niumero 7, 2010, paginas 31 y 32, rubro:
PROPAGANDA ELECTORAL. COMPRENDE LA DIFUSION QUE SE REALIZA EN EL
CONTEXTO DE UNA CAMPANA COMICIAL CUANDO CONTIENE ELEMENTOS QUE
REVELAN LA INTENCION DE PROMOVER UNA CANDIDATURA O UN PARTIDO POLITICO
ANTE LA CIUDADANIA.
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siempre que los simbolos o frases utilizadas creen un vinculo inequivoco con algan

instituto politico.

Sin duda, el magistrado Olimpo Nava se referia al criterio anterior cuando,
previo al analisis del contenido de los tuits, remarco la necesidad de que los actos
a los que se les atribuya el caracter de propaganda “no se confronten unicamente
con la literalidad de la norma, sino que debe hacer una interpretacion basada en la

sana légica y el justo juicio o raciocinio”.

No obstante, una vez mas, el juzgador se contradice y, al momento de
resolver, traslada el acento de la propaganda no ya en la intencion de los mensajes
para favorecer una plataforma o candidatura, sino en la calidad de las personas
que la emitan. Este razonamiento, ademas, propone una interpretacion reducida
del significado de “propaganda”. Identifica a ésta con sélo una de sus especies: la

propaganda electoral.

b) Segundo paso, definicion de simpatizante

La definicion de la palabra “simpatizante” representa una indeterminacion
normativa. Para los positivistas la determinacion del significado, no importa cudl,
sera legal siempre que no se aparte del marco legal: “la interpretacion de una ley
no conduce necesariamente a una interpretacion unica [...] sino posiblemente a
varias, todas las cuales —en tanto son cotejadas solamente con la ley que haya de

aplicarse— tienen el mismo valor”2,

De una interpretacion sistematica y funcional, como lo mandata el péarrafo 2
articulo 5° de la LEGIPE, el juzgador debié construir la definicion de “simpatizante”
a partir de marco juridico electoral disponible o a partir de los fines que perseguia

el legislador. En el primer caso, el juez contaba con dos elementos orientadores:

251 Kelsen, Hans, Teoria pura del Derecho, 16a ed., Roberto J. Vernego (trad.), México, Porria,
2011, p. 352,
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un criterio jurisprudencial®®?> y el inciso a) parrafo 1 del articulo 4°253 de la Ley
General de Partidos Politicos. Ambos expresan qué debe entenderse por “militante
o afiliado”. En resumen, enfatizan el hecho de que los ciudadanos se encuentren
formalmente inscritos y que se involucren en las actividades del partido. Estas
caracteristicas obedecen a que los militantes y sélo ellos contribuyen a dotar de
representatividad a un instituto politico, de ahi la exigencia de su registro y el nivel
alto o bajo de su participacion. Asi, por exclusion y dados los efectos legales, la

categoria de “simpatizante” no podria identificarse con la de “militante” (forma J.15).

Para definir “simpatizante” el juzgador recurrié a un elemento ajeno al marco
juridico electoral: los Estatutos del PVEM. Estos, aunque deben ajustarse a los
requisitos minimos que prevé la Ley General de Partidos Politicos, su naturaleza
juridica no deja ser la de un acuerdo de voluntades entre particulares. Al concluir
que un ‘“simpatizante” debe manifestar “conductas concretas, reiteradas y
planificadas” hacia un instituto politico y, en el caso de las celebridades,
encontrarse inscritos en el registro que para tal efecto constituya el PVEM, el
juzgador dotd de efectos generales un acuerdo entre particulares.

Ahora bien, la definicién que el Ad quem ofrece de “simpatizante” se compone
de dos mitades que se oponen. Por un lado, “simpatizante” es aquel que tiene
afinidad por algun partido y “de manera espontanea mantiene un preferencia por
dicho instituto politico sin tener vinculo directo (formal o material) de algun tipo con
el mismo”. Por el otro, afiade que sélo sera “simpatizante” aquel que muestre “una

expresion voluntaria y reiterada de tal afinidad y un deseo de colaboracion con los

252Jurisprudencia. Justicia Electoral. Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, Suplemento 5, Afo 2002, pagina 98. MILITANTE O AFILIADO PARTIDISTA.
CONCEPTO.

253 Articulo 4.

1. Para los efectos de esta Ley, se entiende por:

a) Afiliado o Militante: El ciudadano que, en pleno goce y ejercicio de sus derechos politico-
electorales, se registra libre, voluntaria e individualmente a un partido politico en los términos que
para esos efectos disponga el partido en su normatividad interna, independientemente de su
denominacién, actividad y grado de participacién
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fines e intereses del partido politico manifestado en conductas concretas, reiteradas

y planificadas”.

En la primera parte el juzgador es enfatico en que un “simpatizante” es alguien
cuya afinidad partidista es espontanea y libre. Aqui recupera una posicion
intermedia entre un militante y un elector indeciso, y su respaldo lo encuentra en el
Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. La segunda parte, por su formalismo,
se acerca a una definicion de militante y se apega a lo que prevé el Estatuto del
PVEM. Asi, se trata de un pastiche que genera las siguientes preguntas: ¢La
afinidad partidista debe ser espontanea o reiterada? ¢La afinidad partidista no
implica un vinculo directo o requiere de expresiones y conductas reiteradas,

concretas y planificadas?

De acuerdo con la parte primera de la definicién, las figuras publicas
denunciadas si son simpatizantes y debieron ser sancionados. En razén de la
segunda, resultaria imposible acreditar una colaboracion estrecha y repetida entre
ellos y el PVEM.

3.4.3. El problema del garantismo

Quiza la unica justificacion racional para estas cuatro sentencias sea la adopcion
del garantismo como método de estudio. Este perspectiva, como se vera, permite
las incoherencias dentro del sistema juridico siempre que, de ese modo, se

maximice la proteccion de los derechos fundamentales.

De las tres acepciones que ofrece Luigi Ferrajoli del “garantismo”, aqui sélo
me ocuparé de dos: como estado de derecho constitucional y su relacién con la

democracia, y como teoria del derecho.

El primer término refiere un estado en el que “los niveles normativos

superiores incorporan limites no sélo formales sino también sustanciales al ejercicio
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de cualquier poder”*. De aqui se desprenden dos de sus caracteristicas. En el
plano formal, el principio de legalidad condiciona que todo poder tenga su origen
en ley. En el plano sustancial, “por la funcionalizacion de todos los poderes del
estado al servicio de la garantia de los derechos fundamentales de los

ciudadanos”?%%,

A su vez, esas caracteristicas se traducen como condiciones de legitimacion
formal y sustancial de cada uno de los poderes. Esta distincion ayuda también a
aclarar la naturaleza de la relacién entre democracia y estado de derecho pues
cada cual genera sus propias reglas. Las condiciones formales establecen quién y
como se debe decidir, “disciplinan las formas de expresién de la soberania
popular’?®®; en nuestro sistema, por ejemplo, esta el articulo 41 de la CPEUM. Las
condiciones sustanciales, prevén qué puede y qué no puede decidirse, protegen

libertades esenciales de los gobernados: nuestro articulo 6° constitucional.

Esta distincion implica una redefinicion del concepto de democracia. Se
llamara “democracia sustancial” a un estado dotado de garantias efectivas cuyo fin
“consiste en la expansion de los derechos de los ciudadanos y, correlativamente,
de los deberes del estado o, si se quiere, en la maximizacion de la libertades y en
la minimizacion de los poderes”®’. Por otra parte, sera “democracia formal” la que
traslade al principio de mayoria la base de su legalidad, es, sobre todo, vista como

método de formacion de las decisiones publicas.

En este punto, lo més importante del razonamiento de Ferrajoli es subrayar

que traza una jerarquia axiolégica entre normas sustanciales y normas formales:

Pero es también claro, en el plano axiologico, que la democracia sustancial incorpora

valores mas importantes, y por consiguiente previos, en relacién con la formal. [...]

254 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 3a. ed., Perfecto Andrés Ibafiez
et al. (trads.), Madrid, Editorial Trotta, 1998, col. Estructuras y procesos, p. 856.

255 |bidem, p. 857.

256 |hidem, p. 858.

257 |bidem, p. 866.
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En suma, el principio de democracia politica, relativo al quién decide, se encuentra
subordinado a los principios de la democracia sustancial relativos a qué no es licito

decidir y a qué es licito dejar de decidir?®.

¢Pero por qué son mas importantes los valores contenidos en normas
sustanciales que los incorporados en normas formales? Ferrajoli ofrece dos

argumentos.

El primero sostiene que, histéricamente, el nucleo de las constituciones esta
formado por limites del poder y no sobre su fuente o formas de ejercicio. Siguiendo
esta ldgica, lo primero que se consensa es qué no puede decidir la mayoria y no
qué si puede decidirse. Las libertades sirven para conservar las condiciones
naturales o pre-politicas de existencia. El segundo aduce que, en la practica, las
mayorias pueden suprimir a las minorias e, incluso, pueden autoanular la

democracia.

De ahi que, en caso de que normas sustanciales y formales entre en conflicto:

Siempre sera una solucion regresiva buscar coherencia mediante interpretaciones
restrictivas de las normas de nivel superior para compatibilizarlas con inferiores y
siempre serd progresiva, aun a costa de ver crecer la incoherencias del
ordenamiento, toda interpretacion extensiva de valores constitucionales o, mejor aun,

toda reformulacion normativa en términos mas ricos y vinculantes®®.

Por ultimo, la segunda acepcion inserta el “garantismo” dentro de la teoria
positivista. La diferencia radica en que, frente a los conceptos tradicionales de
eficacia y validez, el garantismo escinde el de validez y el de vigencia. Vigentes
seran todas las normas producidas conforme a derecho; vélidas, sélo aquéllas que
no se opongan a los derechos fundamentales. De esa forma, la estructura

normativa del estado de derecho constitucional se caracteriza:

258 |hidem, p. 865.
259bidem, p. 867.
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a) por la pertinencia de las normas vigentes a niveles diversos y jerarquicamente
ordenados, cada uno de los cuales se configura como normativo respecto del inferior
y como factico en relaciéon con el superior; b) por la incorporacion a las normas
superiores de obligaciones y prohibiciones que disciplinan la produccién de normas
inferiores y cuya observancia es condicién de la efectividad de las primeras y de la
validez de las segundas; c) por las antinomias producidas por las violaciones de las
normas superiores por parte de las inferiores y por la simultanea vigencia de unas,

aun cuando inefectivas, y de las otras, no obstante su invalidez?®°,

Las dos consecuencias mas destacadas de este planteamiento son que el
interés principal del garantismo es la ilegitimidad del poder; de éste se sigue la
exigencia de una actitud critica por parte de los operadores juridicos v,
especialmente, de los jueces. Ellos, de cara a una antinomia —norma vigente

sospechosa de invalidez— tienen, finalmente, dos estrategias de solucion:

pueden hacerla cuadrar con la Constitucién, aportando interpretaciones que
reduzcan su alcance normativo pero legitimando asi su conservacién; o pueden
enfatizar el contraste con la Constitucién, acentuando los aspectos de invalidez de
aquélla pero avalando de este modo, en tanto la norma no sea anulada,

interpretaciones anticonstitucionales??.

En resumen: o se interpreta la norma de la manera mas restrictiva o se

invalida.

Una vez establecido lo anterior, en los expedientes SUP-REP-541/2015 y
SUP-REP-16/2016 —ademas de la intencion inicial de no sancionar a las figuras
publicas de cara a la maximizacion de libertades— la perspectiva garantista

reaparece en otros cuatro momentos.

260lpidem, p. 872.
261lpidem, p. 879.
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El primero es el desarrollo exhaustivo de los beneficios de la libertad de
expresion en las sociedades democraticas. El segundo ocurre cuando, como
consecuencia de la antinomia entre el periodo de veda electoral y la libertad de
expresion, el juzgador crea una liga entre los articulos 251 parrafo 4 y 242 pérrafo
3. De ese modo, reformula la norma sospechosa de invalidez en términos mas
restrictivos: condiciona su actualizacion a satisfacer un elemento personal
adicional. En términos semejantes procede el juzgador cuando se enfrenta a la
definicion de la palabra “simpatizante”: una interpretacion menos restrictiva habria
admitido que los simpatizantes ocupan una posicion intermedia entre el elector
indeciso y el militante, y, ademas, que no era indispensable probar la inscripcion de
la figuras publicas en un registro ni su colaboracion reiterada y planificada con el
PVEM. El ultimo momento esta en el énfasis del juez para concluir que, al no
actualizarse un elemento del tipo administrativo, las celebridades, sin lugar a dudas,

actuaron en estricto apego a su libertad de expresion.

Termino con una suposicion. Aun y cuando la Sala Superior hubiese
procedido al estudio de una violacion directa al articulo 41 de la CPEUM, la
respuesta del garantismo seria idéntica. EI argumento axiolégico de Ferrajoli, sin
importar el contexto, no dejaria margen para que el principio de equidad pudiese

sobreponerse a la libertad de expresion.

3.5. Ejercicio de ponderacion. La férmula del peso

Lineas arriba se mostr6 como la intencién la Sala Regional Especializada y de la
Sala Superior fue la de no sancionar a las figuras publicas o, si quiere, de maximizar
sus derechos fundamentales. En los juicios de origen basté con no entrar al analisis
de los mensajes, en los recursos de revisidn se traz6 un camino que exigia la
acreditacion del caracter de simpatizantes. En todos se esforzaron por advertir el
riesgo de lesionar la libertad de expresion en el contexto del debate electoral. Al
garantismo no le interesan las circunstancias del caso concreto pues su jerarquia

axiolégica aventura una sola respuesta correcta. Queda por ver, entonces, un
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escenario donde, mas que el discurso tedrico, sean los hechos concretos los que
determinen, no la posibilidad de restringir la libertad de expresion o si ésta es
auténtica o no, sino en qué medida su eventual restriccion permite satisfacer los
fines del legislador y, al mismo tiempo, respete la garantia efectiva del derecho

fundamental.

Lo siguiente es proponer una resolucién desde un ejercicio de ponderacion.
Para ello, se utilizara la formula del peso disefiada por Robert Alexy. No se trata de
la “férmula del peso completa ”, sino de una que solo contenga cuatro variables: las
relativas a la intensidad de la intervencion, importancia de satisfaccion y, dado que
no se equivalen, los pesos concretos de cada principio. Se dejan fuera la seguridad
de los supuestos empiricos y normativos por dos razones: la primera es que, como
se verd, el cociente no deviene en un empate; la segunda es que el margen de
accion del legislador, tanto para intervenir la libertad de expresibn como para
realizar el principio de equidad en la contienda, es sélo plausible (p); por tanto, la
incorporacion de las magnitudes de “Si” y “Sj” no alteraria el resultado. Dicho lo

anterior, la férmula quedaria del modo siguiente:

IPiC. GPiA

Wi,j = — .
“J=T1pjc.cpja

Donde:

Wi, j= El peso concreto de la libertad de expresion en relacion con el principio
de equidad en la contienda.

IP;C= Intensidad de la injerencia en la libertad de expresion segun el contexto
del caso concreto.

GP;A= Peso abstracto de la libertad de expresion.

IP,C= Importancia de satisfaccion del principio de equidad de la contienda
dadas las circunstancias concretas del caso.

GP;A= Peso abstracto del principio de equidad de la contienda

a)IpP;C
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Las cuarenta y un figuras publicas emitieron un total de ciento cuatro tuits durante
el periodo de veda electoral. Los mensajes son propaganda. Su intencion es clara
e inequivoca: posicionar en las preferencias de los ciudadanos al PVEM y a sus
candidatos.

Como bien lo determiné la Sala Superior en su analisis de las emisiones, la
redaccion de los textos traza un vinculo cierto con el PVEM: reproducen las
propuestas que incluyé en su Plataforma Electoral 2015, utilizan los mismos
hashtags, arroban al @partidoverdemx, expresan opiniones favorables —nunca
criticas— y emplean la primera persona del plural para solicitar adherencia —

”

“vamos con los verdes”, “tenemos que ayudarlos”, “hay que apoyarlos™—.

Los tuits constituyeron una estrategia propagandistica donde participd el
PVEM y de la que se beneficié directamente. Resulta ser un acontecimiento atipico
que, de pronto, cuarenta y un celebridades decidan apoyar a un partido politico casi
en los mismos términos. M&s aun cuando de un estudio de los historiales (timelines)
de su cuentas de Twitter no se aprecia ningin mensaje anterior de caracter politico.
Apoyan esta afirmacion también las declaraciones recogidas por la prensa relativas

a las ofertas recibidas como contraprestacién por cada una de sus emisiones.

Los sujetos denunciados tienen una gran presencia mediatica y sus
seguidores en Twitter se cuentan por miles, incluso por millones —el grupo musical
Camila y Miguel “El Piojo” Herrera, por ejemplo—, de ahi el rango amplisimo de
destinatarios en sus emisiones. Por ello es un hecho notorio que en los afios
recientes los partidos, en general, utilicen a las celebridades como vehiculos de
difusién de propaganda. En particular, desde el proceso electoral 2009, el PVEM
ha mantenido una relacion contractual con algunas celebridades de Televisa y
Television Azteca —Raul Araiza y Galilea Montijo, por ejemplo— que también

participaron en la emision de tuits.
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En otro orden de ideas, el tipo administrativo que prevé el parrafo 4 del articulo
251 de la LEGIPE, si bien constituye una restriccion a la libertad de expresion, no
traspasa los limites esenciales que el marco nacional e internacional mandatan
para su proteccion. La medida, por un lado, de entre todos los tipos de expresion
solamente prohibe uno: las que incitan a una adhesion politica, es decir, que
prefiguren propaganda. Por el otro, sujeta la prohibicion a un intervalo temporal

breve: cuatro dias.

En conclusion, la intervencion en la libertad de expresion de la figuras publicas

es minima toda vez que:

a) La medida de la veda electoral no deteriora el debate publico de cara a
la contienda electoral. Dentro de los tiempos electorales, el de la veda electoral es
el mas breve. Cuatro dias en contraste con la duracion de la campafa electoral —
sesenta o0 noventa dias segun sea el caso— no es una cantidad determinante para
virar las preferencias electorales; por el contrario, evita al elector la sobreexposicién
de propaganda y, con ello, le permite una mejor reflexion de su voto. Tampoco
impide que los ciudadanos y los medios de comunicacién continden con debates y

criticas a candidatos y propuestas.

b) La aplicacion de la medida a las figuras publicas no traspasa la minima
proteccion constitucional en razon que sus expresiones no configuraron apoyos o
criticas politicas aisladas; sino que se tratd6 de expresiones que incitaron a la
adherencia partidista como parte de una accién colectiva y coordinada. La
aplicacion de la medida tampoco inhibe la posibilidad de que, en el futuro, las
celebridades expresen opiniones politicas ni de que, contractualmente, participen
con el PVEM o con algun otro partido politico en la difusion de su propaganda
durante los tiempos permitidos. Simplemente los compele a no emitir propaganda
durante el periodo de veda electoral, o bien, para expresar su opiniones durante el
periodo de veda electoral siempre que no sea inequivoca su intencion de posicionar

a un partido de cara a la ciudadania.
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Por tanto, se califica la intensidad de la injerencia en la libertad de expresion

de las figuras publicas como leve () = 1.

b) IP;C

La difusion de propaganda electoral del PVEM para la contienda 2014-2015 dur6
cerca de diez meses: del 18 de septiembre de 2014, antes del periodo de

precampafas, al 07 de julio de 2015, el dia de la eleccion.

Durante ese intervalo el PVEM se vali6é de todos los medios a su alcance para
favorecer su imagen ante los electores. Aunque las acciones que llevo a cabo se
desarrollaron con amplitud en el apartado 3.1.1, conviene hacer algunas
precisiones para soportar por qué, en el caso concreto, la importancia de satisfacer
el principio de equidad en la contienda era alto.

El primer juicio que se abri6 contra el PVEM en las elecciones de 2015 fue por
la difusién de los informes de labores de sus legisladores federales. Durante 72
dias y de manera escalonada, —sin contar las emisiones en radio y cine— pagaron
un total de 239,301 impactos promocionales a través 42 concesionarios de

television abierta y seis de televisidn restringida.

La resolucion del SUP-REP-3/2015 es importante porque reconoce que el
principio de equidad en la contienda esta protegido por los articulos 41 y 134
constitucionales. Que un eventual desequilibrio no sélo puede configurarse por la
compra de tiempos en radio y television, sino que abarca también otros medios de

comunicacién masiva®?. Pues, al utilizar estas vias de manera desproporcionada,

262 Expediente SUP-REP-3/2015: “De una interpretacion sistematica y, por ende, armonica del
articulo 134, en relacion con el 41]...] permite arribar a la conclusién, que en el modelo de
comunicacion social vigente, ademas de la radio y televisidn, se encuentra inmerso el cine entre
otras vias o formas de comunicacion masiva. De ese modo, la propaganda politica, electoral y la
gubernamental que se anuncie, encuentra cobertura, necesariamente, en el articulo 134
constitucional, al constituir una modalidad de comunicacion social, de que ahi que la propaganda
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se genera desequilibrio en la exposicion y en el financiamiento. En el caso de los
informes, por ejemplo, el pago total significd, necesariamente, el uso de recursos
publicos del Poder Legislativo Federal, recursos que sobrepasaron los limites de
las aportaciones que podian realizar sus militantes y recursos de origen

desconocido.

La Sala Superior sancion6 al PVEM por la violacién directa al principio de
equidad en la contienda tras considerar que su propaganda significé una
“sobreexposicion reiterada, permanente y continua”. En esencia, ésta fue la base
para calificar los subsecuentes denuncias —SUP-REP-57/2015, SUP-REP-
120/2015, SUP-REP-94/2015 ,SUP-REP-134/2015 ,SUP-REP-112/2015, SUP-
REP-152/2015, SUP-REP-175/2015 y SUP-REP-334/2015— contra dicho instituto

politico en materia comunicacion politica.

Aungue es imposible traducir la efectividad de su estrategia propagandistica
en términos de votos, es claro que, a fuerza de sobrepasar su financiamiento y
utilizar diversos canales para posicionar su oferta politica, el PVEM obtuvo una
ventaja indebida a lo largo del proceso electoral y, con ello, un beneficio directo. En
consecuencia, la importancia de satisfacer el principio de equidad en la contienda
dada la actitud reiterada del PVEM a lo largo del proceso electoral 2015, en general,
y en particular durante la veda electoral, se califica como alta (g) = 4.

C) GP;A
No se pone en duda que, prima facie, la libertad de expresion tiene un peso alto.

Es un pilar del estado liberal y, bajo la premisa de que la democracia es un gobierno

de opinidn, merece la proteccion mas amplia en aras de promover —en su

politico-electoral, al igual que la gubernamental y los informes de gobierno que en tales medios
se divulguen estd igualmente sujeta a reglas, limitaciones y/o proscripciones que se contemplan
para su legal transmisién”.
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dimension individual— la critica, el periodismo, la academia, la investigacién, y —

en su dimension colectiva— el pluralismo de ideas y de medios de comunicacion.

En este sentido, el estudio de la libertad de expresion, en abstracto, que
realiza la Sala Superior es adecuado. A esta variable se la califica como alta (g) =
4.

d) GP;A

El principio de equidad en la contienda, aunque no tiene un reconocimiento expreso
en la CPEUM, si tiene anclaje en otros preceptos: el articulo 4° en sentido amplio;
la fraccion Il apartado B del articulo 6° prohibe la transmision de propaganda
presentada como informacién noticiosa o periodistica; los articulos 41 y 134,
parrafos séptimo y octavo, prevén medidas relativas al limite del financiamiento de
partidos politicos, al acceso a prerrogativas de radio y television, a las prohibiciones
de contratacibn de tiempos en radio y television, de difundir propaganda
gubernamental personalizada o al uso de recursos publicos para incidir en las

preferencias.

De ahi que, puede decirse, se trata de un principio con dos dimensiones: una
positiva, que los competidores sean destinatarios de ciertas prerrogativas
atendiendo a un criterio de proporcionalidad en la votacion; y una negativa, la
prohibiciébn de obtener ventajas indebidas. Es también un principio con distintos
efectos segun la etapa electoral que se desarrolle: para acceder a candidaturas a
través de procesos internos; para que los competidores desarrollen y presenten sus

propuestas; y al cierre, para que el elector reflexione y emita su voto.
A este Ultimo aspecto se referia el magistrado Olimpo Nava —tomando como

precedentes los SUP-RAP-3/2015 y SUP-RAP-6/2015— cuando definié el peso

abstracto del principio en mencion:
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En este orden de ideas, el principio de igualdad o equidad en la contienda, si bien
tiene como objeto mediato, la tutela del derecho de los contendientes de contar con
la misma oportunidad de obtener el voto ciudadano, la finalidad Ultima esta dirigida a
gue la decisién que tomen los electores, se encuentre libre de influencias indebidas,
como podria ser la sobre o sub exposicion del electorado a determinada propaganda

electoral, o bien el beneficio del Estado a determinado partido o candidato.

Dicho de otro modo, el objetivo del principio de equidad en la contienda es que los
electores no se encuentren sujetos de manera indiscriminada y desproporcionada a
la propaganda electoral irregular o cualquier actuacién del Estado que pueda alterar

el sentido de su voto®S.

Dicho lo anterior es notorio que el principio de equidad en la contienda tiene
una relevancia especial porque pretende modificar posiciones ventajosas entre
partidos y erradicar practicas antidemocraticas. Sin embargo, por tratarse de un
principio cuya proteccion se encuentra sujeta a la existencia de un periodo electoral

califico su peso abstracto como medio (m) = 2.
e) Wi, j
Una vez asignhadas las magnitudes a sus variables, la formula queda como sigue:

e La_4_
bIT4278°

Dado que el resultado es menor a 1, Pj tiene preferencia frente a Pi. Esto
significa que la proteccion del principio de equidad en la contienda, contenido en la
veda electoral, es preferente a la libertad de expresion de las celebridades. En

consecuencia, por su violacion, tanto ellos con el PVEM debieron ser sancionados.

263 Expediente SUP-REP-542/2015, pp., 87-88
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Conclusiones y propuesta

La democracia y los derechos fundamentales caracterizan al estado
contemporaneo. Sin embargo, entre ambos fines no hay relacion necesaria y
armonica, en todo caso es contingente y tensa. Lo dijo Isaiah Berlin, “la respuesta
a la pregunta ¢quién me gobierna?, es logicamente diferente a la que responde
¢hasta qué punto sufro la interferencia del gobierno?”.264 “Afirmar que hay una
sintesis ultima que lo reconcilia todo [...], libertad individual y democracia pura, es
tapar con metafisica lo que no es sino autoengafio o pura hipocresia”;?®> también
Norberto Bobbio, “la existencia actual de regimenes llamados liberal-democraticos,
induce a creer que liberalismo y democracia son interdependientes. Por el contrario,
el problema de sus relaciones es muy complejo”;%¢ y Robert Alexy: “los derechos
fundamentales como la democracia son algo bueno ¢y cémo podrian entrar en
conflicto dos cosas buenas? La concepcion ingenua sostiene que se puede tener

ambas sin limite alguno”.%’

Reconocer lo anterior es asumir una posicion pluralista, saber que no hay
soluciones definitivas porque no hay jerarquia de valores ni hay fines ultimos porque
no hay sistemas totales. El pluralismo, dice Berlin, “es el ideal mas verdadero y mas
humano”.?%® Mas verdadero porgue reconoce que “los fines humanos son multiples,
en parte inconmensurables y estan en constante conflicto”.2¢® Mas humano porque
no priva a los seres humanos de aquello que es indispensable para vivir: la libertad
de elegir. Actuar del modo contrario —persistir en la busqueda de un modelo
racional capaz de compatibilizar todas las verdades— es afirmar que el desarrollo

264 Berlin Isaiah, Dos conceptos de libertad, Segunda edicién, Angel Rivero (trad.), Espafia,
Alianza editorial, 2014, p. 74.

265 |bidem., p. 140.

266 Bobbio Norberto, Liberalismo y democracia, cit., p. 7.

267 Alexy Robert, “Los derechos fundamentales en el estado constitucional democratico”, en
Miguel Carbonell (coord.), Neoconstitucionalismo(s), Espafa, Trotta, 2009, Estructuras y
procesos. Derecho (col.), p. 37.

28 Berlin Isaiah, op. cit., p. 139.

269 |hidem., p. 140.
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humano es previsible, o que es igual a justificar la barbarie de Procusto?”: “la
viviseccion de las sociedades humanas de acuerdo con un modelo inalterable
dictado por nuestra concepcion falible de un pasado en buena medida imaginario o

de un futuro totalmente imaginado”.?"*

No obstante, del hecho de que el pluralismo sea el ideal de la libertad de elegir
fines, no puede concluirse que se trate de una actitud escéptica o relativista. Los
valores y fines humanos son objetivos y sus conflictos si pueden ser resueltos
racionalmente. De lo que se trata entonces es de buscar el mejor modelo que ayude

a sopesar y elegir.

En este trabajo se presentdé un ejemplo de tension entre la libertad de
expresion y el principio de equidad en la contienda. Ambos apuntan a la
consecucién y enriquecimiento de la deliberacion publica. En la arena legislativa
esta tension se materializa, sobre todo, en el modelo de comunicacion politico-
electoral que prioriza la equidad en la contienda; en la arena judicial, en general, en
la tendencia de la Sala Superior del TEPJF de maximizar la libertad de expresion,
creando excepciones a las prohibiciones constitucionales del modelo, y, en
particular, en los esfuerzos obcecados por no sancionar a las figuras publicas que
emitieron propaganda en Twitter durante el periodo de veda electoral en los
expedientes SUP-RAP-542/2015 y SUP-RAP-16/2016.

El concepto de democracia que ofrece la fraccion Il del articulo 3° de la
CPEUM, es el de una democracia deliberativa que —si nos rehusamos a creer,
como Noelle-Neumann o Lippmann, que la opinién publica sélo es resultado de
miedos y prejuicios— demanda una racionalidad discursiva. “Y si la racionalidad

discursiva es posible, entonces también lo es, en principio, la democracia

270 Un bandido de la mitologia griega que ofrecia posada a los viajeros. Cuando éstos dormian
los ataba a su cama de hierro. Como ninguno se adecuaba al tamafio de su cama, si eran mas
largos los cercenaba y si eran mas cortos los estiraba. En: Ovidio, Metamorfosis, Consuelo
Alvarez (trad.), 152 edicién, Espafia, Catedra, 2015, Letras universales (col.), p. 444.

271 Berlin Isaiah, op. cit., p. 139.
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deliberativa”.?’? Y si la democracia deliberativa se institucionaliza, entonces el
marco normativo que regula los procesos de formacion de opinidén tendria que
adecuarse a las reglas del discurso practico. Ahora bien, dado que el discurso
practico no es un ideal neutral —‘expresa los principios liberales de libertad y
autonomia”?*—, si los participantes aceptan que las reglas estan construidas para
asegurarles imparcialidad, la regulacion no podria considerarse como restrictiva.
En todo caso, la libertad de expresion encontraria “una restriccion necesaria cuando
el ideal del discurso topa con una realidad en la que no puede ser llevado a cabo

completamente”.?™#

Asi, la conclusion general de este trabajo es que la teoria del discurso practico
general y de la argumentacion juridica —esbozadas por Robert Alexy— se empatan
con una vision pluralista y la complementan. Por ello, éstas son las que mejor
ayudan, por un lado, al legislador para equilibrar la regulacién de los procesos de
formacion de opinion; por el otro, al juzgador para determinar, en caso de
colisiones, qué principio debe prevalecer sobre otro, y legitimar asi sus decisiones.
Finalizo enunciando las conclusiones de cada capitulo que soportan la afirmacion

anterior y ofrezco una propuesta que intenta esbozarla.

Capitulo uno

1.- Las teorias de la opinidn publica arrojan elementos que no son considerados
tanto en la legislacion como en la interpretacién judicial del modelo de comunicacion
politica.
a) Elisabeth Noelle-Neumann y Walter Lippmann dicen que, desde la
psicologia, las decisiones politicas de los ciudadanos obedecen mas al miedo
0 a los prejuicios. Por tanto, de lo que se trata es de encontrar la forma de
contrarrestar estas expresiones y que el mayor nimero de opiniones sean lo

mas racionalmente posibles.

212 Robert Alexy, La construccion... , cit., p. 86
273 |bidem., p. 77.
274 |bidem., p. 87.
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b) Giovanni Sartori dice que el proceso de formacion de opiniones si puede ser

racional pero que requiere tres condiciones.

La primera es que exista competencia en los medios de comunicacién; sin
embargo, su efectividad, dadas las peculiaridades de la television, es limitada:
a diferencia de otros mercados, en la radiodifusion los consumidores no son los
espectadores sino las agencias de publicidad que buscan siempre las mayores
audiencias y no los mejores contenidos. Otra razén es que la televisiébn no
puede escapar de la subinformacién, desinformacién y del entretenimiento. De
ahi que el peso de la comunicacion politica no debe dedicar toda su atencion

en este medio.

La segunda es que exista calidad en la informacién, la misidén recae en la ética

de los periodistas y la libertad con la que trabajen.

La tercera es que exista un sistema educativo no adoctrinante, la cuestion es
determinar qué tipo de herramientas cognitivas son las idéneas para que los

estudiantes sepan como decodificar y procesar la informacion que reciben.

Por dltimo, si bien la television y la radio cada dia pierden fuerza frente al
internet, también lo es que los ciudadanos estamos ya condicionados por la
television para preferir aguellos formatos que entretienen y no exigen ejercicio
de abstraccion. Ejemplo de ello son los memes y las fake news, cuyos motivos

son la agresion, el error y el sensacionalismo.

c) Irving Crespi sefiala que el flujo en el proceso de formacion de opiniones no
es unidireccional, es integral y tendria que asemejar un dialogo. En todo caso,
se debe poner atencion no en la manipulacion de uno u otro actor, sino como
se construyen redes de comunicacion que vengan de la base, como adquieren

fuerza y cdmo son aceptadas y materializadas por el gobierno.
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2.- El legislador ve la formacién de la opinién publica no como un proceso integral
sino como un flujo unidireccional que va de arriba abajo y dedica la mayor parte de
su atencion a los medios de comunicacion masiva, que son Vistos como
todopoderosos que manipulan a su antojo. La comunicacion politica se identifica
con la regulacion de la propaganda. La elecciéon del spot como formato
preponderante de comunicacion sélo encuentra limites en la calumnia y no en el
aspecto informativo u orientador, lo que provoca que su contenido sea, en esencia,
emotivo y sensacionalista, y, por tanto, mas cercano a los miedos y a los
prejuicios.?”™ Los lineamientos generales para el monitoreo y el tratamiento de la
informacion por parte de los medios ponen énfasis en criterios cuantitativos y no

cualitativos. Las audiencias-electores son vistas como meros receptores.

3.- El juzgador ve la formacion de la opinion publica también como flujo
unidireccional, sélo que en direccion contraria, de abajo arriba. Las audiencias-
electores contindan siendo agentes pasivos con la salvedad de que, entre mayor
informacion reciban, sin importar cuél sea, se presume que mas auténticas seran
sus decisiones; de ahi que se dé mayor libertad de expresion a los medios de

comunicacion, las figuras publicas, los partidos politicos y sus candidatos.
4.- Una regulacién de la opinion publica debe considerar que ésta depende de los
grados de informacién, grados de conocimiento, grados de libertad y de una

interaccidn efectiva entre los participantes.

Capitulo dos

215 El spot, ademas, tiene en contra la “masificacion, unidireccionalidad, brevedad,
espectacularidad, predominio de la imagen, elaboracion de frases de identificacién o esléganes,
produccion de una realidad virtual, se conecta con las fantasias y aspiraciones simbdlicas del
televidente”, en Villamil Jenaro, La televisién que nos gobierna, México, Grijalbo, 2005, Actualidad
(col.), p. 181.
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1.- Las llamadas “teorias de la argumentacion estandar” integran las tres
concepciones tradicionales de la argumentacion. Distinguen entre el caracter
descriptivo y el caracter justificativo de la decision judicial, dando mas peso a éste

ultimo.

2.- En su prefacio a la Teoria de la argumentacion juridica, Alexy sostiene que de
lograr una argumentacion racional depende no solo el caracter cientifico del

derecho sino también la legitimidad de las decisiones judiciales.

3.- Sobre la base de la filosofia del lenguaje y de la ética discursiva, Alexy muestra

gue si es posible fundamentar racionalmente los enunciados practicos.

4.- La teoria del discurso practico y de la argumentacion juridica son teorias

procedimentales. Si sus reglas se siguen el resultado es correcto.

5.- La fundamentacién de las reglas del discurso descansa en los principios de
libertad, universabilidad y autonomia.

6.- El hecho de seguir las reglas no significa que se llegue siempre a una Unica
respuesta correcta, la racionalidad de la propuesta descansa en eliminar el mayor

namero posible de respuestas irracionales.

7.- Determinar un jerarquia entre principios es imposible, pues requeriria un
catalogo que contara con la aprobacién de todos y que previera todas las relaciones
de prioridad abstractas y concretas entre ellos. De ahi que la construccién de los
principios como mandatos de optimizacion se empate con la idea del pluralismo. El

grado de su aplicacion depende de obstaculos facticos y juridicos.

8.- Laracionalidad de la ley de la ponderacion y de la férmula del peso esta en que

indica cuales son los elementos, concretos y abstractos, que deben ser
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argumentados. La formulacion matematica es mas bien un caso de uso metaférico

con fines instructivos.

1.-

Capitulo tres

Segun los testimonios de algunas celebridades que participaron en la difusion

de mensajes durante el periodo de veda electoral, la estrategia de propaganda

encubierta del PVEM cost6 un estimado de veinte millones de pesos. Dinero que

no fue fiscalizado.

2.-

Con el firme propdsito de no sancionar a la figuras publicas, la Sala Superior

comete incoherencias y contradicciones graves:

a)

b)

d)

f)

Acepta que hay un reclamo por la violacion al principio de equidad de la

contienda, pero lo desincorpora de su estudio de fondo.

Desatiende jurisprudencias, de la propia Sala Superior y de la SCJIN.

Exige elementos adicionales al tipo administrativo de la veda electoral: la calidad

personal de “simpatizante”.

Define “simpatizante” segun los estatutos que ofrece el propio partido
denunciado, y no a la luz de marco juridico, de una interpretacion teleologia,

sistemética o pragmatica.

Fija el precedente de que un “simpatizante” es igual a un militante, debe estar
registrado ante un partido politico y debe demostrarse que mantuvo una

expresion y colaboracion reiterada de su afinidad.

Reconoce que las figuras suelen ser utilizadas por los partidos politicos en

estrategias propagandisticas y, por tanto, su grado de responsabilidad es
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mayor; que la libertad de expresion en internet si puede ser restringida si se
acredita existencia de propaganda; que el elemento esencial para determinar la

propaganda es la intencion del mensaje para posicionar un candidato o partido.

g) Del andlisis de los mensajes, concluyd que éstos si constituyeron propaganda
favor del PVEM y que ésta si afectd a la equidad de la contienda. No sanciona
al partido ni a las figuras publicas, a éstas porque no son “simpatizantes” y, en
consecuencia, sus expresiones se presumen auténticas y abonan al debate

publico: la propaganda encubierta abona al debate publico.

3.- Esta postura de maximizar la libertad de expresion de las celebridades —si
dejamos fuera especulaciones sobre corrupcion o miedo a los concesionarios—
sélo puede ser explicada por la adopcion del garantismo como metodologia de

estudio frente a casos dificiles.

4.- El problema del garantismo es que es un teoria monista: ofrece una vision que
intenta armonizar la democracia y los derechos fundamentales, suponiendo una
jerarquia entre ambas. Las normas formales, que garantizan la voluntad popular
“son, en suma, reglas que presiden la esfera de decidible, encuentran limites y
vinculos insuperables en la esfera de la indecidible, determinada por las normas
sustanciales sobre derechos fundamentales”.?”® El paradigma del garantismo se
plantea sobre estas dos dimensiones donde las reglas formales de produccion son
secundarias y sirven solo legitimar las decisiones publicas y los derechos de
libertad “son primarios, sustanciales o finales, sirven para legitimar las sentencias
judiciales”.?’” La naturaleza rigida de los derechos fundamentales “admite sélo su

aplicacion y nunca su restriccion y mucho menos su supresion”.?®

276 Ferrajoli Luigi, Paradigmas de la democracia constitucional, Buenos Aires, Universidad
Nacional del Rosario, 2009, p. 39.

277 lbidem., p. 40.

278 |hidem., p. 42.
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5.- El ejercicio de ponderacion mostr6 que, dadas las circunstancias del caso
concreto, la intensidad de la interferencia en la libertad de expresion era minima,
no resultaba inhibitoria ni empobrecia el debate publico, y, en cambio, dado el
historial de violaciones sisteméticas del PVEM, la importancia de satisfacer la
equidad en la contienda era alta.

Propuesta

Para permitir que todos los actores participen de manera efectiva en el discurso
politico —y éste no sea soOlo sea un flujo unidireccional emisor-receptor—,
justifiguen y soporten sus afirmaciones, expresen sus necesidades y las

problematicen, con sinceridad y sin coaccion:

1.- Reformar el modelo de comunicacion politico-electoral en la LEGIPE y en la
CPEUM:

a) La distribucion total de los tiempos en radio y televisién —no sélo el 30%—
debe ser de manera equitativa. EI 70% de la distribucién se guia por el
principio de proporcionalidad. Sin embargo, el hecho de que un partido
politico tenga mayor fuerza electoral sélo significa que, en un determinado
periodo, contd con un fuerte respaldo de la poblacion, pero esto no guarda
ninguna relacién con alcanzar el objetivo de la deliberacién. Por el contrario,
hace pensar que un partido politico, por el hecho de ser fuerte una vez, lo
sera en todo momento, pues lo coloca en una posicién preponderante y
ventajosa para dirigir el debate siguiente; con ello disminuye la voz de
partidos pequefios, nuevos o candidatos independientes que, aunque en

una etapa previa no contaron con apoyo, si pueden obtenerlo después.

b) La distribucion total de los tiempos —ademas de asignarse a partidos
politicos y candidatos independientes— debe incluir a la sociedad civil

organizada, para que ésta tenga la oportunidad de llamar la atencion y

137



d)

posicionar sobre la agenda publica sus inquietudes, criticas y propuestas.
Del 100% de los tiempos, podria, por ejemplo, asignarseles entre el 10% y
el 15%. El INE determinaria los lineamientos que deban cumplir las
organizaciones civiles para, por un lado, ser candidatos a recibir la
prerrogativa y, por otro, delimitar el contenido de sus mensajes. En ambos
casos los criterios que podrian considerarse serian la pluralidad, trayectoria,
antigliedad, objetividad, relevancia. En ningin caso los mensajes deben

contener agresiones o descalificaciones personales.

Dado que todos los actores interesados pueden participar en el debate
publico, debe eliminarse la prohibicién de que los particulares contraten
tiempo en radio y television. No obstante, el contenido de sus mensajes no
sera propagandistico, debe limitarse a exponer propuestas o inquietudes
propias de su ramo o actividad econdmica. Entre todos, s6lo tendran
permitido contratar un porcentaje igual y nunca mayor al que corresponda a
la sociedad civil organizada. El INE también seria también el responsable

de emitir los lineamientos correspondientes.

Los periodos de precampafia estan dirigidos Unicamente a militantes y
simpatizantes de los partidos politicos, de ahi que no deban contar con la
prerrogativa para acceder a tiempos de radio y television, pues su difusién
rebase ese alcance. En todo caso, si no hay procesos internos en los
partidos politicos para la seleccién de sus candidatos, éstos tienen que

perder su prerrogativa.

Ademas de evitar la calumnia, el contenido de la propaganda electoral debe
restringirse estrictamente para fines informativos sobre las propuestas de
sus plataformas o criticas objetivas hacia sus adversarios. Los datos que

utilicen deben mostrar las fuentes que los soportan.
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f) El spot debe dejar de ser el formato preponderante en la comunicacién
politica. Puede optarse, como en legislaciones anteriores, por formatos de

mayor duracion que posibiliten el mejor desarrollo de ideas, mas debates.

g) Buscar regular que los medios de comunicacion informen con objetividad es
un despropdsito y no podria realizarse sin infringir seriamente la libertad de
expresion. Lo que puede exigirseles si, es sinceridad. Si y solo si hay una
mencion expresa —en contenidos informativos, editoriales o de opinibn—
del apoyo que guarda el medio o el comentarista hacia algun partido o
candidato ésta no debe ser considerada propagada. Las audiencias no son

tontas. Lo cual no implica que no pueda sancionarse la simulacion.

h) Exigir sinceridad, no obstante, no significa abandonar la exigencia de la

calidad informativa.

El monitoreo informativo es una facultad del INE que surgié como un
instrumento de control y vigilancia ciudadana?® y ahi es donde debe
regresar. ElI INE mide la calidad de la informacién con criterios cuantitativos:
namero de menciones, de notas, de tiempo destinado a qué partido y qué
candidato; y, pese a tener la obligacion de difundir sus resultados en radio y
television, no lo hace. De lo que se trata es de que la sociedad civil
organizada sea la responsable de realizar los monitoreos pero sobre criterios
cualitativos: actualidad, proximidad, impacto, relevancia, estilo, énfasis.
Ademas, pueden servirse de los tiempos que obtengan como prerrogativa

para difundir sus estudios.

Los lineamientos para el tratamiento de la informacion que emite el INE
deben orientarse por una vision menos laxa del periodismo. Algunas

sugerencias serian, como se menciono lineas arriba, sinceridad, apego a

219 Aceves Gonzalez Francisco de Jesus, “Monitoreo de medios en México. Emergencia,
institucionalizacion, perspectiva®, en Raul Trejo Delarbre (coord.), Medios de comunicacion y
elecciones en los estados, México, Instituto Federal Electoral-AMEDI, 2012, pp- 99-127.
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criterios cualitativos, y priorizar el periodismo de investigacion?°, no solo
centrar la atencion en los boletines, declaraciones, ruedas de prensa o

descalificaciones.

i) El caso de Cambridge Analytica ensefio que los usuarios de redes sociales
y, en general, de internet, son productos, no clientes. Si bien las empresas
digitales pueden tener nuestra informacion para fines comerciales, no debe
ser asi para fines politicos. La regulacion del internet para la propaganda es
urgente. Ello no significa una prohibicién de contratacion, implica, mas bien,
una prohibicion para que empresas como Facebook, Twitter u otras, no
puedan transferir ni vender la informacion de sus usuarios, ni utilicen sus
bases de datos para la venta de publicidad personalizada o sectorizada con
fines electorales. En Estados Unidos, por ejemplo, “el senador Mark Warner
mencion6 la necesidad de que el Congreso mejore los controles de
recaudacion de datos y de una ley para regular la publicidad politica en

internet”.281

2.- Otros pendientes:

a) En materia de comunicacion social, el IFETEL, por su grado de especialidad
y por no estar supeditado al poder ejecutivo como lo es la Secretaria de
Gobernacion, debe tener la facultad de administrar los tiempos oficiales —
fiscales y del estado—. El Insitituto calificara las campafas y estrategias de
comunicacién social, y autorizara so6lo aquellas con fines informativos u
orientadores, excluyendo todo contenido que prefigure propaganda o sea

utilizado con fines de promocion personalizada.

280 Green Charles H., “Cubriendo camparias”, en Beatriz Solis Leree, Medios de comunicacién y
procesos electorales. Un compromiso para el futuro, México, CaAmara de Diputados-AMEDI-UAM,
2000, pp. 123-136.

281 Garcia Fernandez Anibal, “Cambridge Analytica, el big data y su influencia en las elecciones”,
27 de marzo de 2018, CELAG, en: https://www.celag.org/cambridge-analytica-el-big-data-y-su-
influencia-en-las-elecciones/# ftn2
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b)

El gasto de las dependencias en comunicacion social sélo se autorizara en
materias de seguridad, salud, educacion, proteccion civil, proteccion al
consumidor, orientacion fiscal, legal y acceso a la justicia. Los topes de
gastos de comunicacién social de las dependencias, asi como los criterios
que deban cumplir los medios de comunicacion que sean candidatos para
recibir recursos deben quedar establecidos en ley. En todo caso, se debe
priorizar la asignacion de gasto a los concesionarios de uso publico y social
y a medios impresos o0 electronicos. Las tarifas que ofrezcan los
concesionarios de uso comercial para propaganda gubernamental deberan
ser enviadas al IFETEL para que éste funja como intermediario y, en ningun
caso, las tarifas podran ser mayores a las que ofrecen para publicidad

comercial.

Los informes de labores se deben encontrar comprendidos dentro de los
tiempos oficiales a cargo del poder legislativo, ejecutivo y judicial. Es decir,
qgueda prohibido el gasto para dichos fines.

Soélo para los casos en materia del derecho de réplica, en el supuesto de que
un medio de comunicacién sea omiso o se ehuse a atender la peticion, los
medios de comunicacién podrian ser considerados como autoridad
responsable para efectos del juicio de amparo. Esto trae la ventaja de que
—con la reforma constitucional de 2011 a la fraccion X del articulo 107— se
replanted el concepto tradicional de la suspension al afiadir un requisito
adicional a su estudio: el deber de realizar un analisis ponderado entre la
apariencia del bien derecho, el peligro de la demora y el interés social. Ahora
la suspension, al corresponderse con la naturaleza de las medidas
cautelares, permite al afectado mantener el goce del derecho que
aparentemente le asiste mientras se resuelve el juicio, sin que esto sea

considerado como un efecto restitutorio.
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Una suspension asi en derecho de réplica tendria el efecto de obligar al
medio a realizar una aclaracion sobre la posibilidad del error en su
informacion; mientras que el efecto del amparo podria consistir en otorgar al
afectado de un espacio para que desarrolle sus aclaraciones. O bien, que
dentro de procedimiento que prevé la Ley del Derecho de Réplica se
incluyera como medida cautelar —si a simple vista el juez se percata de que
hay elementos suficientes que sugieran una violacion— una aclaracién por
parte del medio o del afectado; y, el fondo del asunto, consistiria en
determinar sanciones de uno u otro. Ambas propuestas buscan sortear una

larga judicializacion a favor de un didlogo oportuno.

c) Los medios publicos no deben equivalerse a medios del gobierno.?®2 Es
decir, la mayoria de ellos deben desincorporarse del poder ejecutivo y ser

dirigidos por ciudadanos.

Los medios publicos deben construir audiencias y para eso debe prescindir
de la erudicion. Aunque con justa razon, académicos e intelectuales han
pretendido hacer de la television publica un proyecto que contrarreste la
frivolidad, ya como un refugio de la alta cultura o bien con una mision tedérica
dirigida a educar y construir ciudadania, lo cierto es que estas ideas terminan
mordiéndose la cola e ignoran que precisamente la manera de producir
contenidos en la television comercial podia ser un punto a su favor. Como
vimos con Sartori, si la television sélo exige pasividad y su fuerza radica en
la imagen no hay lugar en ella para interpelar al espectador sobre “altas”
cuestiones. La televisidbn es entretenimiento y si esto se tiene claro sélo
entonces podemos pensar en cOmo generar contenidos de calidad. 283 Con
lo anterior, no digo que sea imposible educar o construir ciudadania desde

la television, digo que no lo es de la manera en que se intenta.

282 Vjllanueva Ernesto, Derecho de la informacion, México, Miguel Angel Porria-Camara de
Diputados, 2006, p. 329.

283 Rincon Omar, “Hacia una television publica experimental y gozosa”, Televisién publica: del
consumidor al ciudadano, Argentina, La Crujia ediciones, 2005, Categorias (col.), pp. 264-165.
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d)

En México la television publica tiene un gran referente en el Canal Once. Su
programacion apuesta por la creatividad, el entretenimiento y abarca a todas
las audiencias con contenidos de calidad. Al dia de hoy es una television le
compite de td a tu a la television comercial. Lo mismo podria decirse de la
BBC.

Para obtener la libertad para experimentar con otros formatos —series,
documentales, coberturas—, es indispensable modificar la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion en cuanto al régimen de financiamiento
de los concesionarios de uso publico y social, permitirles le venta de

espacios publicitarios y no sélo patrocinios y donativos.

Debe devolverse al IFETEL su facultad reglamentaria en materia de
derechos de las audiencias. Los Lineamientos Generales sobre la Defensa
de las Audiencias, publicados el 21 de diciembre de 2016 en el DOF y
descritos en el capitulo uno, establecian los criterios minimos en este
sentido. Pensar que con ellos se vulnera la libertad de expresion de
comunicadores y medios de comunicacién es igual a pensar que las

audiencias son meros receptores.

En materia judicial:

Establecer en la constitucion que el cargo de magistrado de Sala Superior
del TEPJF es el ultimo peldafio dentro del poder judicial. Es decir, que no
pueden ser ya ser candidatos a ministros de la SCJN. Ello reduciria la

probabilidad de que sus decisiones obedezcan a intereses politicos.

Dentro de la normativa electoral, incluir a la ponderacion como una regla
formal de interpretacion; asi como priorizar la interpretacion pragmatica y

funcional.
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Una interpretacion democratica de la constitucion no es, como dice Santiago
Nieto, aquella que “asuma que la democracia y los derechos fundamentales
son un binomio indivisible”.?8* Por lo general, siempre que se alega la
violacion de un derecho fundamental es porque existe otra norma que intenta
restringirlo o acotarlo y esa otra norma, también es una constante, suele ser
depositaria de un derecho u otro fin constitucionalmente valido. De ahi que
la ponderacién sea el instrumento idoneo para resolver ese tipo de conflictos.
No obstante, esto no es suficiente para dotar las decisiones judiciales de
legitimidad democrética. El juez, al momento de interpretar o ponderar, debe,
por un lado, ponerse en los pies del ciudadano: “pretender que si éstos
entraran a tomar parte en el discurso juridico-constitucional racional, también
ellos aprobarian los argumentos del tribunal”.285 Y, por el otro, como propone
Stephen Breyer, no perder de vista “las consecuencias a largo plazo que se
relacionan con el objeto de la norma, las competencias y relaciones

institucionales [...], como afectan la vida publica y el sistema normativo”.2¢

284 Nieto Castillo Santiago, Interpretaciéon y argumentacion juridica en materia electoral. Una
propuesta garantista, México, [IJ-UNAM, 2005, Serie Doctrina Juridica no. 255, p. 292.

285 Robert Alexy, op. cit., p. 43.

286 Breyer Stephen, Como hacer funcionar nuestra democracia. El punto de vista de un juez,
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena (trad.), México, Fondo de Cultura Econdmica, 2017, Obras de
derecho y politica (col.), pp. 142-143.
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