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INTRODUCCION

A lo largo de los anos, la publicidad oficial ha sido el medio para informar a la
sociedad sobre los servicios y las politicas publicas que se implementan e
impulsan por parte del Estado. Esta informacion debe contar con objetivos claros
y propositos especificos, para poder trasmitirla a través de distintos medios de
comunicacion, logrando asi, que se garantice el derecho a la libertad de expresion

y acceso a la informacion.

En el caso del sistema juridico mexicano, el derecho a la libertad de expresion y
de acceso a la informacion esta contemplado en el art. 6° de nuestra Carta
Magna. A diferencia del derecho a la libertad de pensamiento (el cual es
absoluto), el derecho a la libertad de expresion tiene limites, los cuales estan
enunciados dentro del mismo precepto legal, como; el ataque a la moral, la vida
privada o los derechos de terceros, provocar un delito o perturbar el orden
publico, el citado precepto amplia sus alcances con el derecho de réplica, que

conforme a la Convencion Americana es aquel que:

Toda persona afectada por declaraciones falsas o agraviantes emitidas en su

perjuicio a través de medios d

e difusion legalmente reglamentados y que se dirijan al publico en general, tiene
derecho a efectuar por el mismo medio de difusion su rectificacion o respuesta en

las condiciones que establezca la Ley!

En el sistema internacional, el articulo 19 del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos (PIDCyP) y de la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre (DUDH), consagran la libertad de expresion y el derecho al acceso a la
informaciéon, como elementos basicos y herramientas esenciales para que grupos
sociales y la ciudadania en general pueda generar opinion y debate sobre temas
de interés publico, con la finalidad de crear conciencia social y critica sobre

acontecimientos de interés general, por esta razon el Estado debe propiciar las

1 .. .
Art 14 Convencion Americana de Derechos Humanos.



condiciones para el libre ejercicio de la libertad de expresion y no limitarlo

mediante la imposicion de instrumentos legales.

Por otro lado, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), a través
de sus organos como la Comision Internacional de los Derechos Humanos
(CIDH), se ha pronunciado en contra de la mala distribucion o bien la difusion
arbitraria de publicidad oficial, pues considera que contribuye a violentar el
derecho de libertad de expresion, y el derecho al acceso de la informacion; asi

como al derecho a la igualdad y a la no discriminacion.

Dentro de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), su articulo
13 prohibe los medios indirectos para restringir la libertad de expresion, tales
como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de
frecuencias, o de enseres para la difusion de la informacion o por cualesquiera
otros medios que impidan la comunicacion y la circulacion libre de las ideas, en
ese orden, la publicidad oficial guarda una estrecha relacion con la libertad de

expresion y el acceso a la informacion.

Una sociedad bien informada, es una sociedad consiente para la toma de
decisiones de la vida publica, por lo tanto, los Estados deben garantizar el
derecho a la libertad de expresion, asi como el de acceso a la informacion, para

consolidarse como un Estado democratico y transparente

En el ano 2017, los Relatores Especiales para la Libertad de Expresion (RELE) de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU), con el objeto de evaluar la situacion de la Libertad

de Expresion en nuestro pais, manifestaron en el punto 49 lo siguiente:

El marco legal de un pais debe llevar a asegurar que la libertad de expresion
no soélo se garantiza, sino que tampoco se crean restricciones arbitrarias o
desproporcionadas mediante la adopcion de Leyes. Varias iniciativas de Ley

que se discuten actualmente en el Congreso, y la falta de regulacion de



ciertos aspectos en relacion con la libertad de expresion, tienen el potencial

para reducir sustancialmente la libertad de expresion en México? .

Ahora bien, es claro que a lo largo de los ultimos anos, el gasto en publicidad
oficial en México se ha caracterizado por el derroche y la opacidad, derivadas de
falta de reglamentacion y transparencia en dicho rubro, “reportando diversas
organizaciones de la sociedad civil que el primer trimestre del 2017, los montos de
recursos publicos erogados en publicidad oficial ascendieron a 37 mil 725 millones

de pesos™.

Por este motivo el presente trabajo de investigacion tiene como objeto analizar la
LGCS a la vista del Control de Regularidad Constitucional, esto es; que su
contenido se apegue a los principios Constitucionales y Convencionales,
evidenciar si el mismo establece reglas claras y transparentes en la asignacion en
el gasto de comunicacion oficial y que dichas reglas permitan al Estado actuar de
tal manera que asegure que “todas las voces de la sociedad que se expresen en los
medios de comunicacion sean escuchadas de una manera completa y justa tal y

como lo mandato nuestro mdximo Tribunal en su Amparo en Revision 1359/2015”4

Analizar la emision de la LGCS, escudrinando de manera previa los conceptos de
omision legislativa en sus dos modalidades absoluta y relativa, de manera
particular la omision en que incurrié el Congreso de la Union por casi cuatro
anos para emitir la citada Ley, se abordara el control jurisdiccional que ejerci6 el
Poder Judicial para su emision, y la facultad de la SCJN para delimitar los
contenidos de dicho cuerpo normativo, precisando las diversas acciones de
inconstitucionalidad promovidas por diversos sujetos legitimados y que derivaron
en un segundo control jurisdiccional por parte de la SCJN, exigiendo subsanar

una omision de tipo relativa, dando paso a la importancia del poder judicial de la

? Relator Especial de la ONU, “Observaciones preliminares del Relator Especial de la ONU sobre la
libertad de expresion y el Relator Especial sobre la libertad de expresién de la CIDH después de su
visita conjunta en México”, Ciudad de México, 27 de noviembre -4 de diciembre 2017
* Camara de Diputados, Exposicién de Motivos sobre abrogacion de la Ley General de Comunicacion
Social, Fraccién Parlamentaria Partido Movimiento Ciudadano, México 18 de mayo de 2018.
* Ministro ponente Zaldivar Lelo de Larrea Arturo, “Amparo en Revisiéon 1359/2015”, México,
SCJN, 2015, paginas 56 y 57.
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federacion para incidir en el poder legislativo, con miras a subsanar aspectos
formales, tales como omisiones legislativas y aspectos de fondo relacionados con
el contenido de la ley en estudio que nos remitiran al fenémeno de la

judicializacion de la Politica y/o el Activismo Judicial.

Por tal motivo la procedencia o inconstitucionalidad de la LGCS evidenciara si
la misma vulnera o no derechos fundamentales como el de libertad de
expresion, y el derecho de acceso a la informacion y si cumple o no con los
criterios de eficiencia, eficacia, economia, transparencia y honradez,

mandatado por el art. 134 Constitucional.



CAPITULO 1. LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO AL ACCCESO A LA
INFORMACION EN EL SIDH.

El derecho a la libertad de expresion deriva de una idea sobre:

“[...] la dignidad de la persona humana y de su derecho a un trato que no desmerezca de
esa dignidad. Un hombre a quien se le impide o dificulta la comunicacion libre con los
demas es tratado indignamente, vejado en su auténtica condiciéon, pues el hombre es un
ser comunicativo a quien no se le puede callar contra su voluntad condenandolo al

aislamiento y al empobrecimiento espiritual”s

La libertad de expresion es un derecho inalienable, inherente a todas las
personas, tiene como finalidad permitir la expresion libre de sus pensamientos,
opiniones, ideas e informaciéon, es un derecho que permite desarrollar con mayor
amplitud algunas cualidades propias de las personas como: pensar, crear,
razonar, es la piedra angular de la existencia misma de una sociedad
democratica, considerada como un “elemento indispensable para la formacién de
la opinién publica y para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, este

suficientemente informada”®

Tanto la libertad de expresion como el derecho al acceso a la informacion “forman
un binomio esencial para la construccion de Estados y sociedades mds
democrdaticas y como herramientas claves para el ejercicio y respeto del resto de

derechos y liberta suficientemente informada”.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) es uno de los cuatro
sistemas internacionales para la proteccion de los derechos humanos que en la
actualidad existe. En 1948 con la creacion de la OEA, a través del Instrumento
denominado —Carta-, en sus articulos 53 y 106 se establecio a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), como uno de los organos

principales, aprobando el mismo ano la Declaracion Americana de los Derechos y

> Dworkin, Roland, Los derechos en serio, Barcelona, 1984, pag.295.
® Castilla Juarez Karlos A. Libertad de Expresién y Derecho de Acceso a la Informacion en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos México. Coleccion Sistema Interamericano de
Derechos Humanos pag.26.
7 Corte IDH, la Colegiacién Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No 5,
parr. 70.
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Deberes del Hombre (DADDH), que es el primer instrumento internacional de

derechos humanos de caracter general, pero no vinculante.

El instrumento interamericano vinculante, tiene su fundamento en la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH) aprobada en noviembre de 1969, la
cual entr6é en vigor hasta julio de 1978, también conocida como “Pacto de San
José” (ya que dicha Convencion se celebré6 en “San José de Costa Rica),
instituyendo un listado de derechos y libertades reconocidos a toda persona en el

hemisferio americano.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) tiene como instituciones
pilares a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), quienes se encargan de
determinar si las acciones u omisiones de los Estados parte, son o no
compatibles con los compromisos adquiridos por la suscripcion y ratificacion de

la Convenciéon Americana.

En el articulo 41 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, se
establece que la Comision Interamericana es el organismo regional que promueve
la observancia y defensa de los derechos humanos. Entre sus atribuciones se

encuentran:

e Recibir, analizar e investigar peticiones individuales en las que se alega que
Estados miembros de la OEA han violado derechos humanos.

e Observa la situacion general de los Estados miembros y publica informes
especiales sobre la situacion existente en determinado Estado miembro.

e Realiza visitas a los Estados miembros para analizar la situacion general de
los derechos humanos.

e Estimula la conciencia publica a través de informes respecto de los
derechos humanos en la regiéon americana.

e Organiza y celebra conferencias, seminarios y reuniones con representantes
de gobiernos, instituciones académicas, entidades no gubernamentales y
otros, con el objeto de divulgar informacion y fomentar el conocimiento del

SIDH.



e Recomienda a los Estados miembros de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) la adopcion de medidas que contribuyan a la proteccion
de los derechos humanos en los paises del continente.

e Solicita a los Estados miembros adopten medidas cautelares en caso de
extrema gravedad y urgencia para evitar danos irreparables a la persona.

e Presenta casos ante la ColDH y comparece ante la misma durante la
tramitacion y consideracion de los asuntos.

e Solicita opiniones consultivas a la ColDH.

e Recibe y examina comunicaciones en las que un Estado parte, alegue que

otro Estado parte ha incurrido en violaciones de Derechos Humanoss?.

La Corte Interamericana por su parte, establece en el articulo 1° de su estatuto,
que fungira como una institucion judicial autonoma con competencia para

decidir sobre lo siguiente:

e (Casos contenciosos, derivados de la interpretacion y aplicacion de la
Convencion Americana.

e Emitir opiniones consultivas derivada de su interpretacion a la Convencion
Americana y de otros tratados, la Corte Interamericana ha aportado una
gran variedad de criterios en materia de derechos humanos, estableciendo
estandares para una mejor interpretacion de los mismos, sus sentencias se
han traducido en cambios normativos y en mejoramiento en los sistemas de
proteccion y mecanismos de reparaciones.

e Interponer medidas provisionales cuando existe una situacion de extrema
gravedad y urgencia que pudiera acarrear consecuencias irreparables a los

derechos fundamentales de las personas (peligro a la vida o a la libertad)?.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) al dictaminar sobre la

contradiccion de tesis 293/2011, resolvio que:

toda jurisprudencia de la Co IDH es vinculante para el Estado Mexicano haya o no,

sido parte en el litigio ante dicho tribunal, siempre y cuando su aplicacion resulte

® Convencién Americana Sobre Derechos Humanos ,“Pacto de San José de Costa Rica”, San José de Costa Rica, 1981,
[En linea], direccion URL: https://www.colmex.mx/assets/pdfs/4-CADH 51.pdf?1493133911, 25 de noviembre de
2018, 16:48, p. 15

° ESTATUTO DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, La Paz Bolivia, 1979, [en lineal], direccion URL:
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurint/DH1.pdf, 25 de noviembre de 2018, 17:15, p. 1



https://www.colmex.mx/assets/pdfs/4-CADH_51.pdf?1493133911
http://www.ordenjuridico.gob.mx/JurInt/DH1.pdf

mas protectora de los derechos de las personas de conformidad con el Articulo 1°

Constitucional”10.

Mencion aparte, la Relatoria Especial para la Libertad de expresion (RELE), si
bien es cierto no es un organo del SIDH, “si es una oficina permanente, con
independencia funcional y presupuesto propio, que fue creada por la CIDH en
octubre de 19971! dentro de la esfera de competencia de dicha Comision y que
opera dentro del marco juridico de ésta que se establece en los Articulos 40 y 41
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y articulo 18 del Estatuto
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos., tiene establecido como

funciones:

asesorar legalmente a la CIDH y a los Estados en materia de libertad de expresion;
promover y difundir la importancia del pleno respeto a la libertad de expresion,
proteger la misma y acompanar a la CIDH a sus visitas a los paises de la region;
promover la conciencia por el pleno respeto a la libertad de expresion e
informacion en la region americana, considerando el papel fundamental que ésta
juega en la consolidacion y el desarrollo del sistema democratico, y en la denuncia

y proteccion de los demas derechos humanos. 12

Lo anterior, enmarca la importancia del estudio del SIDH, de las funciones de sus
organos y de los mecanismos de proteccion, como son las solicitudes, consultas y
casos contenciosos que pueden culminar en un informe, recomendacion y
resolucion o sentencia; asi como el analisis de los criterios emitidos sobre

tematicas de derechos humanos de mayor impacto en la region.

Un ejemplo de ello es la libertad de pensamiento y expresion, derechos

reconocidos en los siguientes instrumentos internacionales:

19 Tesis 293/2011, Seminario Judicial de la federacién y su gaceta, Decima Epoca, Libro 5, Abril de 2014, Tomo |, [en
linea], direccion URL:
https://sif.scin.gob.mx/sifsist/Paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=24985&Clase=DetalleTesisEjecutorias, paginas 96.
11 Se cre6é por unanimidad de los Integrantes de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en el marco de su 97°periodo ordinario de sesiones, celebrado en Washington, D.C.
PCastilla Juarez Karlos A. Libertad de Expresién y Derecho de Acceso a la Informacién en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos México. Coleccion Sistema Interamericano de
Derechos Humanos pag.25



https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=24985&Clase=DetalleTesisEjecutorias

Instrumento Internacional. Articulo

Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) Articulo 13

Declaracion Americana de los Derechos del Hombre

(DADDH)

Articulo IV

Carta Democratica Interamericana (CDI). Articulo 4

Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos

(PIDCyP)

Articulo 19

Convencion Europea de Derechos Humanos. (CEDH) Articulo 10

1.1 Dimensiones de la Libertad de Expresion

De conformidad con la jurisprudencia de la ColDH!3 la libertad de expresion se

caracteriza por ser un derecho con dos dimensiones:

a) Dimensiéon Individual, que se refiere al derecho con que cuenta cada persona
para expresar los propios pensamientos, ideas e informaciones.
Esto es, el derecho a comunicar a otros nuestros pensamientos, puntos de
vista, ideas y la informacion y opinion que se desee. Es el derecho a
expresarse para que otros lo conozcanl!.

b) Dimensién colectiva o social, que consiste en el derecho de la sociedad a
procurar y recibir cualquier informacion, a conocer los pensamientos, ideas
e informacion ajena, a estar bien informado. Es decir, el derecho de todos,
de la sociedad en su conjunto, a recibir y a conocer los puntos de vista de
otros, informaciones, opiniones, relatos y noticias de manera libre y sin
interferencias que las distorsionen u obstaculicen, es el derecho de todos a

conocer lo que todos expresamos!S.

B CoIDH, Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones Yy
Costas. Sentencia de 02 de julio de 2004. Serie C N°107, parr. 101; Corte IDH, Caso Ricardo
Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C
N°111, parr. 81
14 Castilla Juarez Karlos A. Libertad de Expresién y Derecho de Acceso a la Informacién en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos México. Coleccion Sistema Interamericano de
Derechos Humanos pag.28
 fdem
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Es importante senalar que las dos dimensiones son interdependientes, por lo que
“deben garantizarse simultaneamente en forma plena, para dar efectividad a la
libertad de expresion; una limitacion del derecho de libertad de expresion afecta

al mismo tiempo ambas dimensiones”.16

En realidad, se tratan de dos dimensiones o angulos para interpretar el derecho a
la libertad de expresion- a través de la dimension individual- y la presencia de un
receptor- dimension colectiva-sin interferencias, para que los pensamientos,

ideas, opiniones e informaciones fluyan de manera efectiva.

1.2 Expresiones Especialmente protegidas por los o6rganos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH).

La Libertad de expresion es un elemento eficaz de denuncia en el combate a la
corrupcion, consolida el fortalecimiento de la vida democratica del Estado, coloca
sobre la mesa, el debate sobre temas de interés publico; por ello el Estado tiene la
obligacion Constitucional y Convencional de garantizar la expresion critica de
toda persona respecto de quienes ejercen una funcion publica o quienes se
postulan para ocuparla, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH),

se ha dado a la tarea de proteger las siguientes expresiones:

a) Expresiones relativas a los asuntos de interés publico. En un sistema
democratico y pluralista, las acciones y omisiones de los funcionarios del
Estado, al igual que las figuras publicas, deben tener un espectro de
tolerancia mas amplio que el resto de la poblacion. Los asuntos de interés
publico, deben ser discutidos y analizados de una manera mas amplia y
abierta por todos los integrantes de la sociedad y el Estado, en una
democracia se debaten los asuntos que le conciernen a todos, el
desenvolvimiento de la democracia también implica que las expresiones,
opiniones, informaciones y opiniones politicas, sin importar su contenido y

nivel de aceptacion se garanticen, que todas las ideas y opiniones puedan

'* Co IDH, Casa Palmara Iribarne vs Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
noviembre de 2005. Serie C N° 135, parr. 107; Corte IDH,
11



ser reconocidas, debatidas y deliberadas, empoderando a la ciudadania se

fortalece la vida democratica.!?

La proteccion de estas expresiones implica que el Estado debe abstenerse con
mayor rigor de establecer limitaciones o censura a estas formas de expresion, y
que las entidades y funcionarios que conforman el Estado, deben tener como ya
se indico en lineas anteriores, un umbral mayor de tolerancia a la critica. Ello
significa también que hay un margen reducido a cualquier restriccion del debate

politico o de cuestiones de interés publico.

b) Expresiones relativas a funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones
y sobre candidatos a ocupar cargos publicos. Esta estrechamente
relacionado con el inciso anterior y por idénticas razones, por tratarse de
personas que ejercen o ejerceran la funcion publica y tienen dentro de sus
atribuciones y responsabilidades el manejo de los asuntos de interés
publico, las manifestaciones que se hagan con respecto a estos deben
contar con una proteccion especial, a fin de mantener un control

democratico de la gestion publica.18

De los incisos anteriores se desprende que todo servidor publico tiene un mayor
grado de escrutinio y de critica, lo cual se justifica por el caracter de interés
publico de las actividades que realizan y porque, ademas, en el ejercicio de esas
funciones cuentan con mayor capacidad para controvertir lo que de ellos se diga
por medio de su poder de convocatoria publica. La funcion publica es un espacio
visible, un sitio donde el desempeno es de interés de una sociedad, un lugar
donde el ejercicio de la funcion publica va a ser evaluado de manera rigurosa por

la sociedad a quien debe servir.

" Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, CIDH, Marco Juridico interamericano sobre el
derecho a la libertad de expresién, Organizacién de Estados Americanos, OEA/Ser.
L/V/II/CIDH/RELE/INF.2/09,30 de diciembre de 2009, parr. 33. en Castilla Juarez Karlos A.
Libertad de Expresién y Derecho de Acceso a la Informacién en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos México. Coleccion Sistema Interamericano de Derechos Humanos pag.37
¥ CoIDH, Caso Kimel vs. Argentina Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de
2008 Serie C Nol177, parrafo. 86-88, en Castilla Juarez Karlos A. Libertad de Expresion y Derecho
de Acceso a la Informacién en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos México. Coleccion
Sistema Interamericano de Derechos Humanos pag.37
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En los paises del continente americano esta proteccion especial de las
expresiones cobra sentido, ya que son varios Estados, incluido México, que
cuentan con una “composicion pluricultural y pluriétnica, que bien amerita dejar
de pensar en el pais y en el continente bajo una forma homogénea, olvidando la

fuente de nuestra identidad cultural”!®.

En ese sentido, los Estados deben garantizar en ley los datos y caracteristicas
que diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la poblacion en
general, y que conforma la identidad cultural de aquéllos. La lengua es un
elemento importante de identidad de un pueblo, precisamente porque garantiza la

expresion, difusion y transmision de la cultura.

En otras palabras, si bien todas las expresiones deben estar protegidas, aquellas
que se hacen en una lengua que constituye un elemento de dignidad e identidad

para un grupo, revisten una proteccion reforzada.

1.3 Limites a la libertad de Expresion en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH).

El derecho a la libertad de expresion, no es un derecho absoluto y, por tanto,

puede ser restringido.

El articulo 13 de la Convencion Americana, expresa:

“El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no
Parrafo 2. puede estar sujeto a previa censura sino a

responsabilidades ulteriores...”

“Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la

Parrafo 4.

ley a censura previa...”

“Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de
Parrafo 5. guerra y toda apologia del odio mnacional, racial o

religioso...”

 |bidem pag. 40
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Por tanto, dichos limites deberan estar establecidos por Ley y versar sobre el
contenido y ejercicio de otros derechos humanos. La libertad de expresion, no
puede estar sujeta a censura, sino a responsabilidades que deben estar
expresamente sujetas a Ley y no transgredir otros derechos humanos, no puede,
ni debe violentar el derecho al honor de las personas, ni poner en riesgo la
seguridad nacional, el orden publico o la seguridad nacional o la salud o la moral
publica, la libertad de expresion, como senala dicho numeral, sélo puede

limitarse en las siguientes hipotesis:

a) Por responsabilidades ulteriores, esto significa que la libertad de expresion,
como regla general y con contadas excepciones, so6lo puede aplicarse una vez
que el derecho ha sido ejercido. Esto es, que no puede establecerse ninguna
restriccién a las expresiones antes de que éstas se den a conocer, lo que
implica que primero se expresa el pensamiento, idea, opinion o informacion,
y después de expresadas se podra determinar si existe alguna
responsabilidad por el ejercicio de la libertad de expresion, es decir, si
amerita imponer una limitacion al ejercicio de ese derecho2?0. La
responsabilidad ulterior tiene como fin, prevenir el abuso de éste derecho”
pero nunca el de evitar que los pensamientos, ideas, opiniones e informacién

sean difundidas.

b) Expresamente fijadas por la Ley. “Lo cual significa que toda limitacion a la
libertad de expresion debe encontrarse establecida en forma previa y de
manera expresa, taxativa, precisa y clara en una ley”2!. La ley debe ser clara
y precisa del por qué las personas pueden eventualmente incurrir en
responsabilidades por la expresion de pensamientos, ideas, opiniones o

informacion, a fin de que toda persona tenga plena seguridad juridica.

Las leyes vagas o ambiguas no son admisibles, ya que por su simple existencia
disuaden la libertad de expresion, por el miedo que genera en las personas de ser
sancionadas, ademas de que dejan en manos de las autoridades la interpretacion
de éstas, lo cual puede llevar a que se hagan interpretaciones judiciales amplias

que restrinjan indebidamente la libertad de expresion, o bien, otorgar facultades

% |bidem pag. 42.
! Ibidem pag. 43
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discrecionales muy amplias a las autoridades, que les permita desarrollar actos
arbitrarios equivalentes a la censura previa o a la imposicion de
responsabilidades desproporcionadas, ademas si la naturaleza es penal, éstas
deben satisfacer adicionalmente el principio de legalidad, esto es, los mas

estrictos requerimientos caracteristicos de la tipificacion penal

De lo anterior se desprende, que la responsabilidad ulterior para ser compatible
con los instrumentos del Sistema Interamericano y, por tanto, ser una restriccion
admisible, debe estar establecida en una ley que, previamente al ejercicio de la
libertad de expresion, haya sido adoptada por el organo legislativo
constitucionalmente facultado para ello y, ademas, dicha ley debe ser tan clara
que, de su simple lectura, se permita determinar qué se esta sancionando, y mas

si se trata de una ley de caracter penal.

c) Ser necesaria para los fines que persigue, “lo cual significa que debe ser 1util,
razonable u oportuna para el logro de los fines imperiosos que persigue y
que no debe limitar mas alla de lo estrictamente indispensable para
garantizar el pleno ejercicio y alcance de la libertad de expresion, Esto es,
que sea el medio mas eficiente para proteger los bienes juridicos
fundamentales que se deben salvaguardar, eligiendo la opcién que restrinja
en menor escala la libertad de expresion, la medida que mejor deje a salvo el

derecho a la libertad de expresion”22,

Pero ademas de ser necesarias, la ColDH en su facultad de interpretacion de la

Convencion Americana, establecié que:

no basta con que sea necesaria, sino también ser idonea y proporcional. Idonea
significa, de acuerdo con lo establecido por el Tribunal Interamericano, que debe
ser una medida que permita cumplir la finalidad que busca, que lleve
efectivamente a alcanzar los objetivos legitimos e imperiosos que se persigue- no

afectar los derechos de los demas: honra, dignidad, vida privada, reputaciéon-,

2 |bidem pag. 44
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pero a la vez permita cumplir con los objetivos que se plantea, pero sin

desnaturalizar las caracteristicas de la libertad de expresion.23

La Corte Interamericana establece que “el término estrictamente proporcional,
significa que debe ajustarse estrechamente al logro del objetivo que se pretende
alcanzar, interfiriendo en la menor medida posible al ejercicio legitimo”24.Para
evaluar la proporcionalidad, la Corte Interamericana ha sugerido que se evaluen
tres factores “1) el grado de afectacion del derecho contrario grave, media,
moderada; 2) la importancia de satisfacer el derecho contrario, y 3) si la
satisfaccion del derecho contrario justifica la restriccion de la libertad de

expresion”.2%

d) Asegurar el respeto de los derechos o a la reputacion de los demas, o la
salud o a la moral publicas, lo que significa, estos son los Ginicos objetivos
autorizados por la Convenciéon Americana para restringir la libertad de
expresion por responsabilidad ulterior. “Los organos del Sistema
Interamericano han dicho que soélo los seis objetivos antes mencionados
pueden justificar el establecimiento de una responsabilidad ulterior como

restriccion a la libertad de expresion26

1.4 La censura como medio para limitar la libertad de expresion.

La censura, de acuerdo con la Relatoria Especial, es el “prototipo de violacion
extrema y radical de la libertad de expresion, ya que conlleva a su supresion”2?
“la Corte Interamericana, ha manifestado que la censura es el medio del poder
publico que se impone a los medios para impedir en forma previa la libre

circulacion de informacion, ideas, opiniones o noticias, por cualquier tipo de

# Castilla Juarez Karlos A, Libertad de Expresién y Derecho de Acceso a la Informacién en el

Sistema Interamericano de Derechos Humanos. México 2015 Coleccion Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. P
24CoIDH, caso Kimel vs Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de
2008. Serie C. N° 177, parr. 83
25 Corte IDH, op. Cit parr. 83.
% Castilla Juarez Karlos Libertad de Expresién y Derechos de Acceso a la Informacién en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. México, 2015 pagina 47.
?” ColDH, Caso Myrna Mack Chang vs Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de noviembre de 2003. Serie C N°101 parrafo. 180, en Castilla Juarez Karlos. A, Libertad de
Expresion y Derecho de Acceso a la Informacion en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. México 2015 Coleccion Sistema Interamericano de Derechos Humanos. pag. 53

16



procedimiento orientado al mismo fin”28. Es, el dictamen, valoracion o juicio que
hace o da el Estado a través de sus organos de gobierno respecto de cualquier
forma de expresion, antes de que ésta sea difundida, previa a que se someta a la

consideracion o al conocimiento de las demas personas.

En el articulo 13 de la Convencion Americana, en su parrafo segundo, establece
que “El ejercicio del derecho a la libertad de expresion no puede estar sujeto a
previa censura”?9. Sin embargo, a esa regla general hay una excepcion, la cual
esta prevista en el parrafo 4 del mismo articulo y que autoriza, como Unico caso
posible, la censura previa de los espectaculos publicos, pero con el tnico fin de

regular el acceso a ellos.

No obstante, la existencia de esa excepcion, ésta no es ilimitada, ya que como el
referido parrafo 4 lo establece, se puede hacer “por ley y con el exclusivo objeto de
regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia y de la

adolescencia”.

De “conformidad a la jurisprudencia interamericana, se pueden considerar como

censura previa, entre otras, las siguientes conductas”39:

e La incautacion de libros, materiales de imprenta y copias electronicas de
documentos.

e La prohibiciéon de publicar o divulgar un libro.31!

e La prohibicion a un funcionario publico de realizar comentarios criticos frente a
un determinado proceso o institucion.s32

e La orden de incluir o retirar determinados enlaces (links) en internet.

e La imposicion de determinados contenidos en una pagina electronica.

e La prohibicion “de exhibir una pelicula en el cine ”.33

28CoIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciéon y Costas. Sentencia de 22 de

noviembre de 2005. Serie C n°135, parrafo 68.

* Castilla Juarez Karlos OP. Cit. pag. 53

% |bidem pag. 55

31 CoIDH, Caso Palamara Iribarne vs Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de

noviembre de 2005. Serie C N°73, parr. 70. en Castilla Juarez Karlos A, Libertad de Expresién y

Derecho de Acceso a la Informacién en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. México

2015 Coleccion Sistema Interamericano de Derechos Humanos. pag. 55

32 [dem

33 CoIDH, Caso “La Ultima tentaciéon de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs Chile. Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C N°73. Castilla Juarez Karlos A,

Libertad de Expresion y Derecho de Acceso a la Informacién en el Sistema Interamericano de
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e La prohibicion de pronunciar un discurso.
En este sentido:

La censura inhibe, obstaculiza y atenta contra la libre circulacion de
pensamientos, ideas, opiniones e informaciones; es génesis de la obligacion
tirana de las expresiones, afectando no solo al individuo al que se le prohibe
expresarse libremente o se le obliga a mostrar sus expresiones sélo de una
determinada forma o sentido, sino también a la sociedad, al impedirsele estar
bien informada y a recibir y conocer las expresiones ajenas, afectando asi una

de las condiciones basicas de una sociedad democratica.34

En consecuencia, la censura procede, sélo en casos especificos y con un objetivo,

no como principio ni regla general, quedando prohibida & la previa censura.

1.5 Restricciones a la Libertad de Expresion de forma Indirecta.

De conformidad con el citado articulo 13 de la Convencion Americana, se puede
restringir el derecho de expresion por vias o por medios indirectos, tales como
controles oficiales o particulares (papel para periodicos, frecuencia radioeléctrica,
enseres y aparatos usados en la difusion de la informacion o por cualesquiera
otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y

opiniones).

A este respecto, la ColDH ha establecido, “que el listado contenido en el parrafo 3
del articulo 13 de la CADH no es, un listado cerrado que no pueda incluir otras
formas de restringir el derecho a la libertad de expresion, puesto que no impide
considerar “cualesquiera otros medios” o vias indirectas, como aquellos derivados
de las nuevas tecnologias”™?®, o bien medios que pudieran considerar

rudimentarios u obsoletos, pero que puedan resultar tradicionales para una

Derechos Humanos. México 2015 Coleccion Sistema Interamericano de Derechos Humanos. pag.
55
34 CoIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
noviembre de 2005. Serie C N°135, parr. 68; ColDH, La Colegializacién Obligatoria de Periodistas
(Arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-5/85 del
13 de noviembre de 1985. Serie A N°5, parr. 54 en Castilla Juarez Karlos A, Libertad de Expresion
Yy Derecho de Acceso a la Informacion en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. México
2015 Coleccion Sistema Interamericano de Derechos Humanos. pag. 55
* CoIDH, Caso Perozo y otros vs Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C N°195 parr. 367.
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comunidad indigena, aquellos que estan por inscribirse o registrarse en los anos

porvenir en nuevas plataformas para expresar ideas.

Asimismo ha determinado que la responsabilidad del Estado puede provenir
también de actos entre particulares que produzcan el mismo resultado, asi la
ColDH ha sostenido que los particulares por encargo de entes gubernamentales
pueden establecer controles indirectos, pero también, los particulares con poder
econoémico, social, cultural o de cualquier otro tipo, pueden imponer controles a
otros particulares, sin que ello derive en una ventaja para los funcionarios
publicos, sino simplemente para esos particulares, situacion que tampoco puede
ser tolerada por el Estado si pretende garantizar de manera efectiva la libertad de
expresion. A este respecto la ColDH ha establecido “que la libertad de expresion
se puede ver restringida indirectamente si el Estado tolera la existencia de
monopolios u oligopolios en propiedad de los medios de comunicacion,
estableciéndose en la practica medios destinados a impedir la comunicacion y la
circulacion de ideas y opiniones”.36, pero ademas; también cuando el Estado
permite o tolera el establecimiento de controles particulares por la forma o

mecanismo que€ s€a.

Los organos del SIDH han senalado hasta ahora que constituyen medios

indirectos de restriccion de la libertad de expresion, los siguientes:

e La exigencia de la colegiacion obligatoria de periodistas3?

e El uso arbitrario de las facultades de regulacion del Estado.

e El revocar la nacionalidad al director de un medio de comunicacion.

e Las declaraciones tendenciosas o maliciosas de los funcionarios publicos38

e La exigencia desproporcionada o discriminatoria de acreditaciones o
autorizaciones a los medios de prensa para la participaciéon de eventos

oficiales3?

36 ColDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A N°5,
Parr.56.
37 Ibid.; parr.76
*® CoIDH, Caso Perozo y otros vs Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C N°195, parr. 151.
39 Ibid., parrafos. 375 y346, respectivamente.
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En sintesis, las restricciones indirectas que estén encaminadas a impedir la
comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones deben sancionarse por el
Estado.

1.6 Expresiones que no estan protegidas por la Libertad de Expresion en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH).

Si bien es cierto toda expresion esta protegida, por desagradable y ofensiva o
perturbadora que sea, el parrafo 5 del articulo 13 de la Convencion Americana se
establece que “estara prohibida por ley toda propaganda en favor de la guerra y
toda apologia del odio nacional, racial o religioso, que constituyan incitaciones a
la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o
grupo de personas, por ningun motivo, incluidos los de raza, color, religion o

idioma u origen nacional”40.

Es imperativo que cualquier expresion que llame expresamente a violentar otros
derechos humanos, no puede ser compatible con la Convencion Americana, ni
admitido por la Organizacion de Estados Americanos (OEA), ni aceptada por una
sociedad democratica. No obstante, debe hacerse un justo ejercicio, en el que se
debe tener una valoracion de la dimension de la libertad de expresion y
distinguir, entre la incitacion e invitacion expresa a que los derechos humanos
sean violados, y las expresiones criticas, molestas, incomodas u ofensivas que se
pueden plantear respecto de personas e instituciones, sin que implique difundir

expresiones que llamen a violar otros derechos humanos.

* Castilla Juarez Karlos A, Libertad de Expresién y Derecho de Acceso a la Informacién en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. México 2015 Coleccién Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. pagina 58.
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CAPITULO 2. CONTROL JURISDICCIONAL ANTE LA OMISION
LEGISLATIVA DE EMITIR LA LEY GENERAL DE COMUNICACION SOCIAL
(LGCS).

Para entender el contexto de la emision de la LGCS, resulta necesario revisar
previamente el concepto de omision legislativa en sus dos modalidades absoluta y
parcial, asi como su control jurisdiccional y posteriormente detallar la

interposicion del juicio de amparo que derivo en la publicacion de la LGCS.

Siguiendo esta linea el diccionario de la Lengua espanola, define la palabra
omision como “proveniente del latin omissio,-onis, [...] que se refiere a la
abstencion de hacer o decir; falta por haber dejado de hacer algo necesario o

conveniente en la ejecucion de una cosa o por no haberla ejecutado”™! .

Guillermo Cabanellas, nos dice que la omision es la “falta del que ha dejado de
hacer algo conveniente, obligatorio o necesario en relacion con alguna cosa, y
respecto de la omision de deberes dice que “el incumplimiento de los deberes
activos impuestos a las autoridades, origina, por la abstencion, la
responsabilidad de las mismas cuando han de actuar de oficio y también si
desatienden los justificados requeridos de los particulares o actia sin celo o con

malicioso retraso.”42

La CPEUM, protege a los gobernados y obliga a los o6rganos del Estado a darle
cabal cumplimiento, por lo que el incumplimiento a lo mandatado por la misma
ya sea por un actuar o un no actuar constituye una violacion al orden

constitucional.

En ese orden de ideas, la omision legislativa se define como “la falta de emision
de normas secundarias que regulen una disposicion de caracter Constitucional

que de forma implicita o explicita concede un mandato o encargo al legislador

* Diccionario de la Lengua Espanola, Real Academia Espanola, Ed. Espasa Calpe, Espana, 22a,
Tomo II, p.1620.
42 Cabanellas, Guillermo. “Diccionario de Derecho Usual”. Tomo III, 4° ed. Bibliografica Omeba,
Buenos Aires, pagina.115
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para que realice una conducta encaminada a desarrollar o detallar el contenido

constitucional”.*43

De la definicion anterior, se desprende dos tipos de mandatos el expreso directo y
el expreso indirecto, el primero a decir de la Mtra. Laura Rangel establece la forma
directa de la obligacion del legislador de emitir una norma juridica determinada,

no se trata de un encargo genérico, sino concreto.
Art. 3° (...)

VIII. El Congreso de la Union, con el fin de unificar y coordinar la educacion
en toda la Republica, expedira las leyes necesarias, a distribuir la funcion
social educativa entre la Federacion, los Estados y los Municipios, a fijar las
aportaciones economicas correspondientes a ese servicio publico y a senalar
las sanciones aplicables a los funcionarios que no cumplan o no hagan
cumplir las disposiciones relativas, lo mismo que a todos aquellos que lo

infrinjan.44

En el segundo; es decir en el mandato expreso indirecto se trata de la orden al
legislador de que emita cierta disposicion juridica, aunque al no ser tan claro
puede generar algunas confusiones. No obstante, si se atiende a los enunciados
normativos y al vocabulario utilizado, se aprecia que el constituyente actua en
forma imperativa al utilizar verbos como “establecera”, “determinara”, “definira”.
Esto es, se trata de imposiciones al legislador para que desarrolle o instrumente
los preceptos constitucionales que requieren de posterior ampliacion o
concretizacion; este mandato ademas se puede inferir del contexto en el que se

desenvuelve el precepto legal respectivo.4>

43 Rangel Hernandez Laura Inconstitucionalidad por omision legislativa. Teoria General y su
Control Jurisdiccional en México. México Biblioteca Porrtia de Derecho Procesal Constitucional.
* Ibidem
* Cabe hacer notar que el tema del mandato para legislar fue abordado por la SCJN al discutir la
controversia constitucional No. 14/05, segin se desprende de las versiones estenograficas
respectivas. En la sesion del 29 de septiembre de 2005, en Ministro Goéongora Pimentel dijo:
“Circunscribir las facultades de ejercicio obligatorio a aquellas en donde existe un mandato de
ejercicio expreso, es reducir de manera dramatica la efectividad de la Constitucion Federal, pero si
no existe tal mandato expreso, que afirma el proyecto, se puede encontrar normalmente en los
articulos transitorios, parcela en la cual se le puede exigir al legislador que realice su labor,
resulta muy reducida y en cambio, tiene un amplio campo de materias en donde la decisién de
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Art. 10° (...)

Los habitantes de los Estados Unidos Mexicanos tienen derecho a poseer
armas en su domicilio, para su seguridad y legitima defensa, con excepcion de
las prohibidas por la Ley Federal y de las reservadas para el uso exclusivo del
Ejército, Armada, Fuerza Aérea y Guardia Nacional. La ley federal
determinara los casos, condiciones, requisitos y lugares en que se podra

autorizar a los habitantes la portacion de armas“¢

La inactividad legislativa en palabras de José Julio Fernandez Rodriguez es: “la
falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo, durante un tiempo
excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales de obligatorio y
concreto desarrollo, de forma tal que se impide su eficaz aplicaciéon””. Por tal
razon, la funcion de la jurisdiccion constitucional no es controlar la actividad del
legislador, sino las normas que el legislador crea o deja de crear mediante sus

actos legislativos o mediante su inactividad.
Para Laura Rangel Hernandez la omision legislativa es:

la violacion constitucional que se presenta por la falta de emisiéon, total o
parcial, de normas secundarias de desarrollo constitucional, que son
necesarias para que las normas constitucionales sean eficaces; o bien de

aquellas que se requieran para la adecuacion de la legislacion secundaria a

legislar le es completamente disponible; esto en nuestra opinién, no es aceptable, porque la
Constitucion contiene muchas normas que, aun cuando no tengan la estructura semantica del
mandato expreso, resultan plenamente obligatorias para el Poder Legislativo por su contenido
intrinseco y su valor normativo, en atencién a que es un poder publico, subordinado a la norma
fundamental”. En similar sentido y en torno a la misma controversia, pero en sesion del 3 de
octubre de 2005, el Ministro José Ramoén Cossio Diaz sostuvo: “Cuando yo me refiero al mandato
expreso en el proyecto yo no me estoy refiriendo a que hay una condicion linglistica en un
articulo transitorio que ordene, por mandato estoy refiriendo a lo que es muy comun en la teoria
general del derecho, podria citar autores, no es el caso de ponerse aqui o tratar de aparentar aqui
una erudicion o ponerse un poco chocante, pero hay muchos autores y esto es del siglo XIX, que
entienden el concepto de mandato no como un enunciado normativo, sino que el mandato se
construye sistematicamente y de forma tal que hay un mandato en el orden juridico cuando la
realizacion de un acto o la falta de realizacién de un acto, trae aparejada una sancion, esto para
muchisimos autores, yo creo que esta es la generalidad hoy en la autoridad del derecho, a eso me
referia con mandato”. Versiones consultables en www.supremacortedejusticiadelanacion.gob.mx
46 ibidem

47 Fernandez Rodriguez José Julio. Aproximacion al concepto de inconstitucionalidad por omision
en Carbonel, Miguel, (Coord.) En busca de las normas ausentes
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nuevos contenidos constitucionales, cuya expedicion es prevista por la propia

norma fundamental y cuya omision igualmente impide su eficacia plena.*8

Por tanto, es oportuno senalar que la omision legislativa sé6lo sera reputada
inconstitucional cuando provenga del incumpliendo de un mandato hecho al
legislador, de aceptar esta premisa resulta mas que evidente que el simple hecho
de no actuar conforme a lo que ordena la constitucion implica per se una
violacion a la misma, de tal suerte que a través de la accion de ejercer derechos
fundamentales por la via del amparo o de acciones de inconstitucionalidad por
los sujetos legitimados, derivados de la omision legislativa (o procesos analogos)
se controla la actuacion o mas propiamente hablado la inactividad de los 6rganos

legislativos.
Destaca la misma autora opiniones jurisprudenciales en torno a este tema:

La Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia ha sostenido que “las
omisiones legislativas hacen referencia a la inactividad del legislador o el
incumplimiento por parte de este ultimo de su deber de legislar expresamente

senalado en la Constitucion9.

4  Rangel Hernandez, Laura, “Inconstitucionalidad por omision legislativa. Teoria General y su
Control Jurisdiccional en México”. 2009 ed. Biblioteca Porriia de Derecho Procesal Constitucional.
p39

* La Corte Constitucional se ha pronunciado reiteradamente acerca de la inconstitucionalidad por
omision. Algunas de las consideraciones expuestas han sido las siguientes: “Las normas
constitucionales no deben correr el riesgo de quedarse escritas, porque ello llevaria
indefectiblemente a la pérdida de su valor normativo, y a la renuncia de la pretension de reformar
la estructura social para alcanzar los valores y fines inspiradores del ordenamiento constitucional
(Preambulo C.P.). Los fines esenciales del Estado (art.2° C.P.), imponen al 6rgano legislativo el
deber de llevar a cabo, en un plazo razonable las reformas y desarrollos legales necesarios para
garantizar la efectividad de las decisiones del constituyente. De no hacerlo, se incurria en una
inconstitucionalidad por omisién cuya gravedad puede mediarse considerando los derechos
individuales y social que en este caso so6lo adquiriran la aplicabilidad inmediata a partir de la
adopcion de la norma legal” (Sentencia T-081 de 1993); “El fenéomeno de la inconstitucionalidad
por omision esta ligado, cuando se configura una obligacién de hacer, que supuestamente el
constituyente consagré a cargo del legislador, el cual sin que medie motivo razonable se abstiene
de cumplirla, incurriendo con su actividad negativa a una violaciéon a la Carta” (Sentencia C-188
de 1996); “Se entiende por omisién legislativa todo tipo de abstencion del legislador de disponer lo
prescrito por la Constitucién: dichas omisiones, entonces se identifican con la ‘no accién’ o falta
de actividad del legislador en el cumplimiento de la obligacién de legislar que le impone
expresamente el constituyente [...] Es requisito indispensable que en la Carta exista una norma
expresa que contemple el deber de expedir la ley que desarrolle las normas constitucionales y el
legislador incumpla, pues sin deber no puede haber omision. En consecuencia, la omision
legislativa no puede derivar de la ausencia de leyes por incumplimiento del Congreso del deber
general de legislar, existe omision legislativa cuando el legislador no cumple un deber de accién
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Por su parte, nuestra SCJN al resolver la controversia constitucional 80/2004
mediante sentencia de 14 de julio de 2005, establecié una definicion respecto a la

inconstitucionalidad por omisién legislativa, la cual se reproduce a continuacion:

Este Tribunal Pleno considera que la inconstitucionalidad por omision
legislativa, se refiere a las violaciones a la Constitucion derivadas o no de una
accion, sino de una omision del legislador, en su funcion primordial, esto es,
expedir leyes, Asi, la inconstitucionalidad por omision legislativa puede
producirse cuando el legislador no observa en un “tiempo razonable” o en el
que haya sido fijado constitucionalmente, un mandato concreto de legislar
impuesto, expresa o implicitamente, por la Constituciéon, o bien cuando al
expedir una ley, dicta una regulaciéon no acorde con la Constitucion por haber
omitido previsiones que la norma suprema exigia. Luego, la omision legislativa
no existe Gnicamente cuando el legislador desconoce mandatos concretos de
legislar, sino también cuando se regula una materia de manera incompleta o
deficiente desde el punto de vista constitucional, es decir, la omision
legislativa puede ser absoluta o parcial; la primera, se da ante la ausencia
total de una ley cuya emision se prevé en el marco constitucional; la segunda,
cuando el legislador al dictar una ley en ejercicio de su facultad

constitucional, 1o hace en forma deficiente o incompleta.5°

Como se mencioné antes, la omision legislativa se ha clasificado en dos tipos:

a) Omision absoluta: [...] surge cuando no se presenta ningun tipo de actividad
legislativa, es decir, en competencia de ejercicio obligatorio es cuando el
organo legislativo tiene el deber de emitir cierta normatividad de desarrollo,
instrumentacién o adecuacién constitucional, simplemente no lo hace, por

ello también ha sido denominada omisiéon legislativa total y en competencia

expresamente sefialado por el constituyente” (Sentencia C-543 de 1996). El tema de las omisiones
legislativas ha sido tratado también por la Corte Constitucional en las sentencias C-247 de 1995, C-536
de 1995, C-098 de 1996, C-188 de 1996, C-543 de 1996, C-745 de 1998, C-1266/05 entre otras; todas ellas
consultables en http://www.constitucional.gov.co/corte/ fecha de consulta (CHECAR S| ASi SE CITA CONFORME A
LINEAMIENTOS IJ-UNAM)

>0 www.scjn.gob.mx/juridica/engroses/3/2004;en5%Rangel Hernandez, Laura,
“Inconstitucionalidad por omision legislativa. Teoria General y su Control Jurisdiccional en México”.
2009 ed. Biblioteca Porrtia de Derecho Procesal Constitucional. p39
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de ejercicio potestativo, en las que el poder legislativo decide no actuar

debido a que no hay ningiin mandato u obligaciéon que asi se lo imponga5!.

b) Omision relativa: en competencia de ejercicio obligatorio, cuando el 6rgano
legislativo emite una ley teniendo una obligacion o un mandato para hacerlo,
pero lo realiza de manera incompleta o deficiente y en competencia de
ejercicio potestativo, cuando el o6rgano legislativo decide hacer uso de su
competencia potestativa para legislar, pero al emitir la ley lo hace de manera

incompleta o deficientes2.

Del analisis de los incisos anteriores se desprende que el Congreso de la Union,
incurri6o en omision legislativa absoluta (por casi cuatro anos) para expedir el
Decreto de Ley que regulara el parrafo octavo del articulo 134 Constitucional, ya
que su antecedente de creacion data de 2014, cuando se publico la Reforma
Politico Electoral contenida en el Decreto por el que se reforman, adicionan y
derogan diversas disposiciones de la CPEUM, en el que se mandataba expedir
durante el segundo periodo de sesiones ordinarias del segundo ano (2014) de
ejercicio de la LXII Legislatura, la Ley a que deberan sujetarse los poderes
publicos, los organos autonomos, las dependencias y entidades de la
administracion publica y de cualquier ente de los tres ordenes de gobierno, en

materia de publicidad oficial, la cual garantizaria el gasto en dicha materia.

En virtud de lo anterior, via conocimiento de juicio de amparo, el poder Judicial,
ejercio control jurisdiccional sobre el poder legislativo, reclamando la omision de
expedir la Ley Reglamentaria en los plazos y términos senalado en el parrafo que

antecede.

El 15 de noviembre de 2017, la Primera Sala de la SCJN, en el expediente
1359/2015 ejercié control jurisdiccional otorgando el amparo y la proteccion de
la Justicia de la Union contra la omision legislativa de expedir la norma que

regulara la publicidad oficial, teniendo como efecto la sentencia, el siguiente:

*'Rangel Hernandez, Laura, “Inconstitucionalidad por omisién legislativa. Teoria General y su
Control Jurisdiccional en México”. 2009 ed. Biblioteca Porrta de Derecho Procesal Constitucional.
Pag., 72
>? |bidem Pag.77
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en consecuencia, proceda a emitir una Ley que regule el parrafo octavo del articulo
134 de la Constitucién antes de que finalice el segundo periodo ordinario de
sesiones del ultimo ano de la LXII Legislatura, es decir, antes del 30 de abril de
201833

Asimismo, se considera que el Poder Judicial de la Federacion ejercio un segundo
control jurisdiccional al retomar en la resolucion de referencia los estandares del
Control de Regularidad Constitucional respecto de la publicidad oficial
argumentando que, para evitar vulneraciones al derecho de libertad de expresion,

no es suficiente con expedir la Ley, sino que:

la misma debe contener reglas claras y transparentes, que le permitan al
Estado actuar de tal manera que asegure que todas las voces de la sociedad
que se expresan en los medios de comunicacién sean escuchadas de una
manera completa y justa...la ausencia de esas reglas hace que cualquier gasto
que se haga en esta materia sea potencialmente arbitrario, puesto que no sera
evidente que cumpla con los principios que deben disciplinar el gasto en
comunicacién social, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo octavo del
articulo 134 de la Constitucion y el articulo tercero transitorio del decreto de

la reforma constitucional de 10 de febrero de 201454

Sin embargo, el Congreso de la Union al emitir la LGCS, encargada de regular la
publicidad oficial, no tom6 en cuenta los parametros de regularidad
Constitucional, resultando una norma deficiente al no establecer normas claras y
transparentes en la asignacion de publicidad oficial en un marco de igualdad y no

discriminacion.

*> Amparo en Revisién 1359/2015, Ministro ponente Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Pagina 55
> |bidem, paginas 56-57
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CAPITULO 3. EMISION Y ANALISIS INTEGRAL DE LA LEY GENERAL DE
COMUNICACION SOCIAL (LGCS)

El 13 de noviembre de 2007 se publico en el DOF, la reforma Constitucional por
la que se adicion¢ el parrafo octavo del articulo 134 de la CPEUM, el objetivo de
dicha reforma era prohibir el uso discrecional e indebido de recurso publicos,
destinados para la publicidad oficial, asi como la promocion personalizada de
todo servidor publico, limitando las erogaciones en dicho rubro, inicamente para

fines institucionales, informativos, educativos, y de orientacion social.

Derivado de lo anterior, el 10 de febrero de 2014, se publico en el DOF, el Decreto
por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la CPEUM,
en materia politica —lectoral. En su articulo Tercero Transitorio se establecio el
mandato para que el Congreso de la Union emitiera la legislacion reglamentaria

del parrafo octavo del articulo 134 de la CPEUM.

El 11 de mayo de 2018 se publico en el DOF la LGCS, la cual fue duramente
criticada por grupos parlamentarios de oposicion y por grupos de organizacion
civil, acusandola de falta de reglas claras y transparentes, en la asignacion del
gasto en publicidad oficial, violentando los principios de igualdad y no
discriminacion.

Del analisis de la LGCS se puede deducir que el Congreso de la Union incurrié en
una segunda omision, en este caso en una omision parcial, resultado de una
deficiente regulacion en materia de publicidad oficial, ya que entre otros
argumentos delega en fuentes juridicas infra-legales el establecimiento de
criterios de seleccion del medio de comunicacion, especificamente en sus

articulos 5, ultimo parrafo 55 2056 275729, segundo parrafo>8,3559,3760y Segundo

> Articulo 5.

La Secretaria Administradora debera contemplar en los Lineamientos que emita, los criterios de
seleccion del medio de comunicacion correspondiente, a fin de garantizar el cumplimiento de los
principios previstos en el presente articulo
56 Articulo 20.-Las Secretarias Administradoras, de conformidad con lo establecido en el
Presupuesto de Egresos respectivo en las leyes competentes en la materia, emitiran anualmente
los Lineamientos que contengan las reglas relativas a la difusion de las campanas de caracter
industrial, comercial, mercantil y de promocién y publicidad que promuevan o publiciten la venta
de productos o servicios que generan algun ingreso para el Estado, mismos que no podran
difundirse en los tiempos oficiales
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Transitorio®! delegan en una autoridad administrativa el establecimiento de las
reglas de asignacion de la publicidad oficial, lo que se traduce en una excesiva
discrecionalidad, ya que el ultimo parrafo del articulo 134 de la CPEUM mandata
que las leyes,-es decir las disposiciones con rango de ley-deben garantizar el
estricto cumplimiento de lo previsto en el parrafo octavo del propio concepto
constitucional, asegurando que el gasto en comunicacion social cumpla con los
criterios de eficiencia, eficacia, economia, transparencia y honradez, asi como
respete los topes presupuestales, limites y condiciones de ejercicio que

establezcan los presupuestos de egresos respectivos.

Adicionalmente los articulos 44 y 45 de la LGCS , son omisos en establecer
sanciones, solo establece infracciones de indole administrativa, civil o penal que
seran aplicables, asimismo el articulo 45 dispone “se dara vista al superior
jerarquico y, en su caso, presentara la queja ante la autoridad competente por
hechos que pudieran constituir responsabilidades administrativas o las
denuncias o querellas ante el agente del Ministerio Publico que deba conocer de
ellas, a fin de que se proceda en los términos de las Leyes aplicables”. La forma
de redaccion de la citada disposicion no da certeza juridica en relacion a los

sujetos legitimados para realizar la visita al superior jerarquico ademas deja al

57 Articulo 27.-Las dependencias y entidades remitiran sus propuestas de Estrategias, Programas
Anuales y respectivas Campanas de Comunicacion Social a la Secretaria Administradora,
observando los Lineamientos que éstas emitan en el marco de sus respectivas competencias y
atendiendo aquellos que en materia presupuestal establezca la Secretaria de Hacienda y Crédito
gﬁblico o su equivalente en las Entidades Federativas, segan corresponda

Articulo 29.

Salvo los mensajes extraordinarios previsto en el Capitulo VI del Titulo II de esta Ley, la Secretaria
Administradora no autorizara solicitudes de campanas que hayan iniciado su difusion, por lo que
las dependencias y entidades deben considerar los tiempos del procedimiento de autorizaciéon
para llevar a cabo la planeacion de sus campanas, mismos que se estableceran en los
Lineamientos respectivos.
* Articulo 35.-Los Medios de Comunicacion que pretendan participar en la contratacién de
Comunicacion Social a que se refiere la presente Ley, deberan estar inscritos previamente en el
Padréon Nacional de Medios de Comunicacién, a cargo de la Secretaria de Gobernacion.
* Articulo37.-La Secretaria de Gobernacion llevara a cabo la organizaciéon del Padrén, de
conformidad con los Lineamientos que para tal efecto expida.
®* Segundo. -El Ejecutivo Federal debera realizar las adecuaciones reglamentarias
correspondientes en un plazo que no exceda de 120 dias a partir de la publicaciéon del presente
Decreto. Igualmente, la Secretaria de Gobernacién debera crear el Padron Nacional de Medios de
Comunicacién y debera emitir los Lineamientos a que se refiere el articulo 37, una vez autorizado
el Presupuesto de Egresos respectivo. Las disposiciones normativas que se expidan, deberan
entrar en vigor el mismo dia que lo haga la Ley que se expide por virtud del Decreto.
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arbitrio de estos ultimos la procedencia o no de la queja, el ultimo parrafo del
articulo 134 de la CPEUM, establece que las leyes, en sus respectivos ambitos,
deberan incluir un régimen de sanciones, a fin de garantizar la imparcialidad en
la asignacion de recursos publicos y para que la propaganda, bajo cualquier
modalidad de comunicacion social deba tener el caracter institucional y fines

informativos, educativos o de orientaciéon social.

Por lo anterior, dichas disposiciones normativas representan una transgresion al
texto constitucional, asi como a los principios de legalidad, reserva de ley y
subordinacion jerarquica, y por si esto fuera poco abren un espacio a la
discrecionalidad, por parte del ejecutivo federal y local a través de las llamadas
Secretarias Administradoras, pues seran estas las que estableceran las reglas de
asignacion oficial, toda vez que no se establecen los parametros minimos de topes
presupuestales, y delega dicha tarea al presupuesto de Egresos que es un

instrumento de vigencia anual, lo que rompe con la legitimidad de la norma.

Al respecto la SCJN ha senalado que:

el principio de reserva de ley se actualiza cuando una norma constitucional
reserva expresamente a la propia ley la regulacion de una determinada
materia, por lo que excluye la posibilidad de que los aspectos de esa reserva
sean regulados por disposiciones de naturaleza distinta a la ley, esto es, por
un lado, el legislador ordinario ha de establecer por si mismo la regulacion de
la materia determinada y , por el otro, la materia reservada no puede regularse
por otras normas secundarias, como lineamientos, acuerdos o reglamentos

administrativos.62

Por ello es claro que la LGCS impugnada no regula de forma clara y precisa el
sistema en torno a la asignacion y contratacion de la publicidad oficial dejando
un margen de discrecionalidad a las Autoridades Administrativas, en el caso

Federal la SEGOB, las que definan tales criterios®3

62 pP./J. 30/2007, en Materia Constitucional, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Tomo XXV, mayo de 2007, pagina 155.
* Oficio OACNUDH /REP096/2018, dirigido al Senador Ernesto Javier Cordero Arroyo remitido
por el Representante en México de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas Juan
Jarab.

30



Ahora bien, pese a que la LGCS fue publicada en el DOF el 11 de mayo de 2018,
su contenido fue  controvertido  mediante diversas acciones de
inconstitucionalidad por sujetos legitimados de conformidad a la fraccion II de la
ley Reglamentaria del articulo 105 de nuestra Constitucion, “por considerar que
dicha norma, no tomo en cuenta los parametros Constitucionales y
Convencionales de transparencia y claridad que regulan la asignacion de
publicidad oficial en un marco de igualdad y no discriminacion describiran a
continuacion y que derivaron en un segundo control jurisdiccional por parte de la
SCJN que exige subsanar ahora una omision de tipo relativo, fijando limites de

contenido a la LGCS”. 64

Derivado de lo anterior, resulta fundamental que el analisis que realice la SCJN
de la LGCS atienda a los principios de legalidad, reserva de ley y jerarquia

normativa.

3.1 Acciones de Inconstitucionalidad interpuestas contra la Ley General
de Comunicacion Social (LGCS).

La Accion de Inconstitucionalidad, es un medio de Control Constitucional, por el
cual en via procedimental se plantea la posible contradiccion entre preceptos de

una norma de caracter general y preceptos Constitucionales y Convencionales.

La fraccion II del articulo 105 de la CPEUM, establece de manera limitativa y
expresa quienes son los sujetos legitimados para promover una Accion de

Inconstitucionalidad, asi tratandose de leyes federales, estan legitimados:

1. E1 33% de los Diputados del Congreso de la Union.
2. E1 33% de los Senadores del Congreso de la Union.
3. El Procurador de la Republica.

64Jurisprudencia P./J.5/2008 en Materia Constitucional del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo
XXX, noviembre de 2009, pag. 701.de rubro siguiente:
“ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SI BIEN ES IMPROCEDENRE CONTRA UNA OMISION
ABSOLUTA EN LA EXPEDICION DE UNA LEY, NO LO ES CUANDO AQUELLA SEA RESULTADO
DE UNA DEFICIENTE REGULACION DE LAS NORMAS RESPECTIVAS.
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4. Los partidos politicos con registro federal, si se trata de leyes de naturaleza
electoral.

5. La Comision Nacional de los Derechos Humanos y los 6rganos protectores de
los derechos humanos, si se trata de leyes que vulneren leyes de caracter

federal.

En ese sentido, se promovieron tres acciones de inconstitucionalidad sobre la

LGCS, por los sujetos legitimados que se citan a continuacion:

1. Accién de inconstitucionalidad 52/2018, promovida por diversas personas
que se ostentan como integrantes de la Camara de Senadores del Congreso
de la Union

2. Accion de inconstitucionalidad 53/2018 promovida por quienes se ostentan
como Coordinador, Integrantes y Secretaria General de Acuerdos de la
Comision Operativa Nacional del Partido Politico Movimiento Ciudadano.

3. Accion de inconstitucionalidad 55/2018, promovida por Luis Gonzalez Pérez

quién se ostenta como Presidente de la Comision de Derechos Humanos®és.

En la exposicion de Motivos promovida por diversos integrantes de la Camara

Alta se destaca:

e Carece de mecanismos efectivos para controlar el gasto y fijar topes en las
erogaciones en materia gubernamental.

e No se regulan ni prohiben las ampliaciones presupuestales a las partidas de
comunicacion social.

e No regula los informes de actividades, empleados para hacer propaganda
personalizada.

e No empodera al SNA en la vigilancia y aplicacion de la Ley®s.

En la Exposicion de Motivos del partido Movimiento Ciudadano, para impugnar la

LGCS (practicamente se replican de los de la Camara Alta) se destacan:

65 FUNDAR, “Centro de Andlisis e Investigacion”, CONTAR “LO BUENO” CUESTA MUCHO EL
GASTO DE PUBLICIDAD OFOCIAL DEL GOBIERNO DE 2013 A 2016.
Http:/ /fundar.org.mx/pdf/P.0.2013-20160K2.pdf
66 Idem.
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e Carecer de mecanismos para controlar el gasto y fijar topes a las erogaciones
en materia gubernamental

e Mantener en manos de la SEGOB la atribucion de regular el gasto en
materia de publicidad.

e No regula ni prohibe las ampliaciones presupuestales a las partidas de
comunicacion social.

e No regula los informes de actividades, empleados para hacer propaganda
personalizada.

e No empodera al SNA en la vigilancia y aplicacion de la Ley67.

Por otra parte, la CNDH argumenta en sintesis como concepto de invalidez lo

siguiente:

La LGCS, en su conjunto, transgrede los derechos humanos de seguridad
juridica, libertad de expresion en su dimension colectiva y acceso a la
informacion, asi como los principios de legalidad, reserva de ley, y
subordinacion jerarquica, al ser una ley reglamentaria del articulo 134 que
no cumple con los parametros previstos en el texto constitucional, y por
tanto se configura una ausencia de reglas claras y transparentes sobre la
asignacion del gasto en comunicacion social- como deficiencia normativa en

que incurre la norma®8

Derivado de lo anterior, la SCJN radico y ordené la acumulacion de los medios de
control constitucional mediante el Acuerdo de tramite a las Acciones de
Inconstitucionalidad, sin lugar a decretar la Suspension de la Ley reclamada,
pues en términos del articulo 64, parrafo tercero®®, de la Ley Reglamentaria
aplicable, la admision del medio de control constitucional, no dara lugar a la

suspension de la norma cuestionada, por lo que dicha ley, es una norma positiva.

Es importante destacar que a la fecha nuestro maximo Tribunal, no se ha
pronunciado sobre la Inconstitucionalidad de la misma, por lo que a la fecha es

un cuerpo normativo vigente.

67 ¢
Idem.
% CNDH Demanda de Inconstitucionalidad vs. GCCS del 11 de junio de 2018
® Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del articulo 105 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.
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3.2 Contenidos que deben contemplarse en la Ley General de
Comunicacion Social (LGCS) a criterio de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion (SCJN).

La Primera Sala de la SCJN en la Sentencia 1395/2015 retomo estandares
internacionales respecto al contenido que debia contemplarse en la LGCS al
establecer que no era suficiente con expedir una ley al respecto, sino que la
misma debia contemplar reglas claras y transparentes, asi como atender
plenamente a los principios establecidos como parametro de regularidad que
senala la Constitucion asi como la Convenciéon Americana y otros Tratados
Internacionales en materia de Libertad de Expresion, tal y como se observa de la

literalidad siguiente:

Asi, esta Primera Sala entiende que la falta de reglas claras y transparentes
que establezcan los criterios con los cuales se asigna el gasto de
comunicacion social de las distintas instancias de gobierno-omision
atribuible al Congreso de la Union-constituye un medio de restriccion
indirecta a la libertad de expresion prohibido por los articulos 7 de la
Constitucion y 13.3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Para esta Suprema Corte, la ausencia de esta regulacion propicia que la
politica de gasto de comunicacion social canalice los recursos fiscales hacia
medios afines a las posiciones del gobierno y niegue el acceso a esos
recurso-o simplemente se amenace con restringirlo-a los medios de

comunicacion que son criticos con el gobierno70

Esta Primera Sala entiende que la dimension colectiva de la libertad de
expresion impone al Estado el deber de actuar de manera neutral en la
asignacion de esos recursos entre los medios de comunicacién. Por esa
razon, es imprescindible que existan reglas que permitan al Estado actuar de
tal manera que asegure que todas las voces de la sociedad que se expresan
en los medios de comunicacion sean escuchadas de una manera completa y
justa.103 De acuerdo con lo expuesto, la ausencia de esas reglas hace que
cualquier gasto que se haga en esta materia sea potencialmente arbitrario,
puesto que no sera evidente que cumpla con los principios que deben

disciplinar el gasto en comunicacion social, de conformidad con lo dispuesto

70 Amparo en Revisién 1359/2015, Ministro Ponente Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, pagina 55.
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en el parrafo octavo del articulo 134 de la Constitucion y el articulo tercero

transitorio del decreto de reforma constitucional de 10 de febrero de 2014.

Debe destacarse que con la resolucion enunciada anteriormente el poder judicial
a través del Maximo Tribunal, ejercié control jurisdiccional sobre el legislativo,
poniéndose en relieve los conceptos de activismo judicial y/o la judicializacion de
la politica, entendido el primero como un protagonismo activo del juzgador en las
controversias que se le presentan, jugando un papel protagonico dentro del
proceso legal, es decir sale del esquema de ser mero aplicador de la norma, para

asumir un rol de activista judicial, atendiendo la realidad econémica social.

Por otra parte, la judicializacion de la politica tiene que ver mas con la
intervencion del poder judicial a través de sus resoluciones, estas no solamente
van a impactar en el ambito jurisdiccional, sino en la vida politica y social del

Estado, asi podemos diferenciar dichos términos de la siguiente manera:

a) El Activismo Judicial: versa sobre el esquema o estructura procesal que se tiene
en determinados conflictos, tiene como caracteristica principal que el juzgador
tiene el caracter de papel activo dentro del proceso, y como estructura que el
legislador le otorga facultades para que inclusive sustituya la carga de la
probatoria de las partes y allegarse de aspectos ajenos a la Litis, y cuyas
sentencias tienen un marcado peso social, atendiendo las realidades sociales y

econdmicas imperantes en la sociedad”!.

b) La Judicializacion de la Politica: implica o hace referencia a la practica y
concepcion del Juez limitador de los demas poderes del Estado a través de la

aplicacion de la Constitucion y los derechos fundamentales?2.

"' FUNDAR, “Centro de Andlisis e Investigacion”, CONTAR “LO BUENO” CUESTA MUCHO EL
GASTO DE PUBLICIDAD OFOCIAL DEL GOBIERNO DE 2013 A 2016.
Http:/ /fundar.org.mx/pdf/P.0.2013-20160K2.pdf

72 Ibidem pag. 85
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Poderes del estado u otros odrganos
politicos cuestionan decisiones de otros
poderes ante las cortes.

Poderes del estado estan obligados a
Poder someter tus decisiones al refrendo de las

Legislativo cortes.

Partidos politicos acuden a las cortes
para cuestionar la constitucionalidad de
ciertas decisiones tomadas por las
mayvorias en el Congreso o por el Poder Poder

Eiecutivo. -
Judicial

Las personas individualmente o a través

Poder de grupos organizados plantean ciertas
Ejecutivo demandas ante las cortes en vez de
acudir a los otros poderes.

Desplazamiento

|
Fuente: “Revista Latinoamericana de Derechos Humanos”, Volumen 27 (1), I Semestre 2016 (EISSN:
2215-4221)

Bajo tales premisas, consideramos que el control jurisdiccional ejercido por la
SCJN sobre el legislativo al incidir en los contenidos de la LGCS, se situa dentro
del concepto de la judicializacion de la politica, al ejercer nuestro maximo
Tribunal el parametro de control de la Regularidad Constitucionalidad al
mandatar al Congreso, no solamente emitir una Ley que regulara la materia de
publicidad oficial, sino que ademas lo hiciera observando estandares
Constitucionales y Convencionales, lo anterior se traduce a que la ley que regule
la publicidad oficial debe contener criterios objetivos, claros y transparentes en el
que las dependencias garanticen en la contratacion de la publicidad oficial
accesibilidad, relevancia, confiabilidad y el pleno derecho de la libertad de

expresion.

La SCJN ha sostenido que:
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es necesario garantizar a los comunicadores el goce de condiciones adecuadas
para desempenar su labor, pues el ejercicio de las libertades de expresion e
informacion demanda la existencia de condiciones y practicas sociales que lo
favorezcan, y puede verse injustamente restringido por actos normativos o
administrativos de los poderes publicos o por condiciones facticas que

coloquen en situaciéon de riesgo o vulnerabilidad a quienes la ejerzan?3

” Tesis 12 CCXVI de la Primera Sala de esta SCJN publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su gaceta, Tomo XXX, diciembre de 2009 p 288, del rubro: LIBERTADES DE
EXPRESION E INFORMACION. LOS MEDIOS DE COMUNICACION DE MASAS JUEGAN UN
PAPEL ESENCIAL EN EL DESPLIEGUE DE SU FUNCION COLECTIVA
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CAPITULO 4. CONSIDERACIONES.

La SCJN, al establecer como mandato que el legislativo retomara estandares

Constitucionales y Convencionales al emitir la Ley de la materia, éste no tomo en

cuenta dichos parametros, lo que trajo como consecuencia una norma deficiente

que no se ajusta a lo expresamente senalado en el articulo 134 parrafo octavo de

la norma fundamental, ya que como se ha venido advirtiendo, no es clara ni

precisa en el sistema o procedimiento de asignacion y contratacion de publicidad

oficial, dejando un amplio margen de discrecionalidad para que sean las

autoridades las que definen dichos criterios, y no asi la fuente legal, dejando en

evidencia las siguientes deficiencias:

Vulnera el principio de legalidad: el cual exige que el legislador reglamente en
fuente legal los procedimientos que permitan el cumplimiento de los aspectos
sustantivos que ordena la Constitucion.

Vulnera el principio de reserva de ley: debido a que el parrafo octavo del
articulo 134 Constitucional reserva expresamente a la propia ley la
regulacion de una determinada materia, por lo que excluye que los aspectos
de esa reserva sean regulados por disposiciones de naturaleza distinta a la
ley. En contravencion, la LGCS establece que la Secretaria Administradora
(Instancia Administrativa dependiente de la SEGOB) debera contemplar en
los lineamientos que emita, los criterios de seleccion del medio
correspondiente, el 6rgano legislativo federal, al delegar a una Secretaria de
Estado, la facultad de expedir lineamientos para la incorporacion y
contratacion de medios de comunicacion para la publicidad oficial del
Estado, desnaturalizando la funcion normativa, jerarquica, universal y de
reserva de ley, contemplada en la norma fundamental.

Vulnera el principio de jerarquia de ley y de no discriminacion: al prever la
LGCS la existencia de un Padrén de Medios de Comunicacion, el cual estara
a cargo de la SEGOB misma que emitira los “Lineamientos” que regulen
dicho Padrén; ademas, establecera los medios de comunicacién que
pretendan participar en la contratacion.

Vulnera la libertad de expresion: la LGCS, no cuenta con criterios claros y
transparentes para la asignacién de la misma; no fomenta la pluralidad, no

contiene limites en el presupuesto y concentra mas poder en la SEGOB. De
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aplicarse en los términos en los cuales se aprobd, se pone en grave riesgo el
derecho a la libertad de expresion y de acceso a la informacion, pese a que
los relatores internacionales y el SIDH se han pronunciado exhortando a que
el Congreso mexicano adopte reglas claras publicas y transparentes y limite
de forma progresiva los gastos en consulta con la sociedad civil y con

expertos, sin embargo, la LGCS mantiene la discrecionalidad, al no
establecer mecanismos de gastos y no ser un producto de consulta

participativa con la sociedad civil

Por lo anterior es de considerarse que la asignacion de la publicidad oficial debe
regularse en rango de ley, atendiendo la problematica derivada de su utilizacion
como medio indirecto para coartar la libertad de expresion, establezca de manera
clara criterios que aseguren condiciones de equidad y transparencia en la
contratacion de los medios informativos y, ademas, “establezca mecanismos o
procedimientos a cargo de organismos autonomos para supervisar y evaluar las
contrataciones realizadas, con lo que se evite su ejercicio discrecional y abusivo,

asi como sanciones especiales””4

’* Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Informe Especial sobre asignaciéon y contratacion
de publicidad oficial en México, 2018 p 3 Disponible en:
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CONCLUSIONES

La forma de comunicarse, entre los Estados y la sociedad es la publicidad oficial,
en ella se garantiza el derecho a la libertad de expresion como el de acceso a la
informacion, se da cuenta de las politicas publicas que impulsan, asi como los
servicios que prestan. Lo anterior obliga al Estado que la informacion publica que
proporcione, debe ser clara, precisa y con fines legitimos, pero ademas evitar la
discrecionalidad en la asignacion de la misma, sin dejar de observar topes
presupuestales, por estas razones, el legislador debe ser cuidadoso, pero sobre
todo responsable en que los contenidos de la Ley que reglamente la publicidad
oficial, cumpla con el principio de regularidad Constitucional, esto es con
estandares Constitucionales y Convencionales, cumpliendo con ello uno de los
fines del Estado, una sociedad bien informada en un sistema democratico, en

donde tengan cabida todas las voces.

La LGCS, en su contenido motivdo que el poder Judicial a través de la SCJN,
ejerciera control jurisdiccional ante las dos modalidades de omisiones legislativas,
total y parcial, evidenciando la inactividad e impericia del poder legislativo en la
materia. Asimismo, el caso encuadra en el marco de la judicializacion de la
politica al constituirse la SCJN como un poder limitador del poder legislativo
tanto en cuestiones de forma y fondo de la LGCS, aplicando los estandares
Constitucionales y convencionales en materia de libertad de expresion y de

acceso a la informacion.

La LGCS en su contenido actual, es un cuerpo normativo deficiente que no
garantiza que el gasto en comunicacion social cumpla con los criterios de
eficiencia, eficacia, economia, transparencia y honradez en un marco de igualdad
y no discriminacion, contemplados en el parrafo octavo del articulo 134 de la
CPEUM debido a que delega en autoridades administrativas (Secretaria
administradora a nivel Federal SEGOB), asi como en las unidades
administrativas(a nivel estatal) con funciones u atribuciones equivalentes el
criterio de seleccion del medio de comunicacion, es decir en fuentes juridicas
infra-legales, de tal suerte que la citada ley permite una distribucion arbitraria y

discriminatoria, pues sera la autoridad administrativa la encargada de emitir los
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lineamientos de seleccion del medio de comunicaciéon correspondiente
estableciendo, reglas relativas a la difusion de las campanas de caracter
comercial, mercantil y de promocion que promuevan o publiciten la venta de

productos o servicios que generan algiin ingreso para el Estado.

Por tanto, se requiere transitar hacia medios de uso publico de presupuesto
asegurado, a integracion de organos de gobierno auténomos, a independencia
editorial, a mecanismos de control, a autonomia de gestion, a participacion
ciudadana, a reglas para transparencia, a definicion de contenidos, a acceso a
presupuestos, a opciones de financiamiento, a acceso a la tecnologia, asi como a
generar reglas que garanticen las expresiones de diversidades étnicas culturales e

ideologicas.

Regularizar las malas practicas de gastos excesivos y coartar los medios de
comunicacion, debe ser el espiritu de la LGCS, sin ignorar los parametros
internacionales y constitucionales, ampliamente expuestos en el presente trabajo,
no permitiendo del Ejecutivo a través de la SEGOB la regulacion de publicidad
oficial, continuando con las malas practicas de la discrecionalidad y el derroche

de la contratacion y asignacion de la publicidad oficial.

Mientras un pais no cuente con libertad de expresion libre de medios directos o
indirectos de restriccion, y de acceso a la informacion de forma clara y

transparente no podra preciarse de ser un Estado democratico.
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