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INTRODUCCION

La presente investigacién aborda un tema que resulta de vital importancia en los
estados democraticos: el derecho a la libertad de expresion y su perspectiva por los
tribunales. (en sus dos vertientes libertad de expresion y derecho a la informacion).
Lo anterior, con la finalidad de conocer cémo es concebida por diferentes 6rganos
jurisdiccionales, cudles son las soluciones que otorgan a conflictos en los que se ve

controvertido ese derecho, y la manera en que es analizado.

Pero para estar en condiciones de conocer lo anterior, es preciso entrar al
estudio tedrice de estas figuras, lo que acontece en el primer capitulo, para lo cual
se habra que realizar el estudio de diversas posturas, sus alcances y limitaciones.
Aunado a ello, se deben conocer Jas maneras de interpretar y argumentar los

problemas, asf como las soluciones inherentes a los citados rubros.

En el segundo capitulo se aborda el estudio de la interpretacion y
argumentacion, partiendo de sus conceptos, teorias y métodos particulares a los
especificos en las areas del derecho constitucional y de los derechos humanos
(DDHH), lo que permite analizar que estas areas poseen sus propias formas de

interpretar y argumentar el analisis reglizado cuando se trata de estos rubros.

Posteriormente, se traen a estudio los criterios emitidos por otros tribunales,
en especifico, 10s Estados Unidos de América, (E.U A} quienes son considerados
una autoridad en privilegiar e| derecho humano en estudio, y la Corte Interamericana
sobre Derechos Humanos (C.1.D.H.) cuyas resoluciones son vinculantes para el
Estado Mexicano.

En el Gltimo capitulo se realiza el estudio de diversas sentencias emitidas por

tribunales nacionales, pero con la caracteristica que todas son definitivas e

inatacables, de lo que se evidenciara 1a postura que se adopta en el ambito interno.

La aportacion esencial de la presente investigacién, es determinar si el

derecho a la libertad de expresién es carrectamente tutelado en el ambito nacional,

respetando las obligaciones concernientes al propio derecho, aunadc a la
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interpretacion emitida por el tribunal interamericano. Es decir, la aportacion consiste
en evidenciar la situacion real y actual de la libertad de expresién por parte de los
tribunales nacionales, y con ello estar en condiciones de exigir se tutele de manera
efectiva como lo dispone el numeral 1 de la Constitucién Politica de los Estados

Unidos Mexicanos (C.P.E.U.M)

Lo anterior, queda demostrado con analisis de casos. prcblemas reales en
los que ha intervenido un érgano judicial, emitiendao un fallo, por lo gue las fuentes
resultan sumamente practicas, tangibles y son susceptibles de compararse con lo

dicho por otros drganos judiciales.

Para determinar tal situacion es imprescindible conacer las formas de
interpretar y argumentar. En este sentido se identifican los diversos metodos
utilizados, lo que ademas permite observar si existe un parametro de reguiaridad en

aquellas que amplian o restringen sl derecho en analisis.

La presente investigacion slo es una evidencia, en cuanto a lo que sucede
con uno de los DDHH esenciales en (a vida de los estados democraticos, pero que
resulta esencial para conocer cua es la postura en tomo a este derecho por los
tribunales nacionales, y con elio saher si se cumple 6 no con las disposiciones

internacionales al ser vinculantes para la nacién mexicana.



CAPITULO I. LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO A LA INFORMACION

El presente capitulo explorara las figuras del derecho a la libertad de expresion, asi
como el derecho a la informacién. Por ello, es necesario, entender en que consisten
y como se relacionan, de ahi que sea imprescindible examinar tanto el concepto de
estas figuras como su historia

Conocer la evolucién histarica de ambas figuras, permitira observar los
cambios que han tenido a través del paso de los afios, en las distintas etapas
histéricas, tanto nacionales como internacionales.

En cuanto a los alcances y limites del derecho a la libertad de expresion y el
derecho a la informacion, se tendra que hacer un analisis extenso, ya que los DDHH
al ser objeto de una amplia tutela, deben ser en la medida de lo posible lo menos
restrictivos; dichos topicos han side abordados por tribunales nacionales e
internacionales.

El estudio de estas figuras sera sometido a analisis, mediante diversos
estudios doctrinales existentes: zgj como, en criterios jurisprudenciales nacionales
e internacionales, que han establecido parametros para lograr el entendimiento de
esos conceptos.

Entender el alcance, del derecho a la informacion y la libertad de expresian,
desde un paramelro amplio serg | sustento bajo el cual podamos entender, en
capitulos subsecuentes, silos diversos tribunales han respetado el alcance de esos
derechos 0 108 han restringigo pajo criterios de interpretacion incorrectos, en
perjuicio del gobernado,

El presente capitulo serg |a base conceptual de los referidos DDHH; ademas
de ser el punto de partida para entender el alcance de estos y la interpretacion que
de los mismos han realizado |os diversos drgancs encargados de fa imparticion de
justicia. De este modo se determinara, si se privilegia el respeto a los DDHH
conforme a lo establecido en el articulo 1 de la C.P.E.U.M..



1.1. La libertad de expresion y el derecho a la informacién como derechos
interdependientes

La libertad de expresion y el derecho a la informacion, son DDHH que ademas de
comparir caracteristicas inherentes a Su estatus, como: universalidad,
indivisibihdad, interdependencia y progresividad tienen una estrecha relacion entre
si; por ello. para lograr el perfecto entendimiento de ambas, es necesario conocer
la forma en gue se complementan.

Para los fines del presente trabajo, es necesario ocuparse de la relacion de
interdependencia que existe entre ambos derechos; ya que, dicho analisis, nos
ayudara a entender su naturaleza de manera precisa.

Debe sefialarse que no existe una definicion oficial sobre este concepto
debido a que la literatura sobre el tema se ha derivado de doctrinarios, quienes
desde estudios profundos han aportado los existentes, por o que pueden ser
contradictorios; sin eMmbargo, a través de la aplicacion de los conceptos se podra
abstraer |a idea sobre su verdadero significado.

La interdependencia remonta su origen a la relacion entre los derechos civiles
y politicos; as como en los derechos econémicos, sociales y culturales, que si bien
eran contemplados €n ordenamientos diversos' no podian observarse de manera
aislada, porque N0 Podia entenderse |a existencia de uno sin lo considerado en el
diverso ordenamiento. Este enfoque permite establecer que, en materia de DDHH,

no existe una jerarquia de derechos sino que todos conllevan el mismo peso.

1.11 La interdependencig
Sandra Serran0 Y Danigj Vazquez exponen:

Los derechos humanos son interdependientes en tanto establecen relaciones
reciprocas entre ellps, La interdependencia sefiala la medida en que el disfrute
de un derecho en particular o un grupo de derechos dependen par

existencia de ia realizacién de otro derecho o de olro grupo de derechos. La

a su

1 Tal es el caso de la Convencitn Americana sobre Derechos Humanos y el Protocolo de San

Salvador.



interdependencia comprende, al menos, un par de relaciones donde: a) un
derecho depende de otro(s) derecho(s) para existir y, b) dos derechos (o grupos

de derechas) son mutuamenie depandienies para su realizacion. ?

La libertad de expresion y el derecho a la informacion dependen de la
existencia del otro para su realizacién; es decir, para expresar o exteriorizar un
pensamiento se requiere del conocimiento previo que posea ef sujeto emisor, por {o
que se necesita indagar de manera consiente o No sobre el objeto del cual se vaya
a realizar algun pronunciamiento.

Como ejemplo de Ip anterior, se expone el siguiente caso:

Una persona expresa "esta silla es blanca’, para poder estar en condiciones
de realizar esa manifestacion de manera previa, el sujeto conocid que era una silla
y que era el color blapgo bajo su conceptualizacion y elementos que lo integran.
Una vez adquirida esa informacién estuvo en condiciones de divulgar los datos que
habia recabado, tal vez de manera inconsciente, haciendo uso del derecho a la
informacion; ello le ha servido, para estar en condiciones de realizar esa
manifestacion, demostringose por ende la interdependencia entre el derecho a la
informacion y el derechg 3 |3 jibertad de expresién.

Otro ejemplo, es cyando | persona expresa "soy personay por lo tanto tengo
derechos” para realizar gy manifestacion de pensamiento, el sujeto hace uso de la
informacion obtenida de manera cotidiana, en cuanto a su identificacion como
persona con las Caracteristicag gue eso conlleva y que las personas poseen un
catalogo de ciertos derechos. puede que conozca cuales le son inherentes & no,
pero posee Un PISO Minimg g, ¢| que se identifica como sujeto de proteccion por los
derechos atribuidos.

Como se ha observago, no se puede desvincular la libertad de expresion y el
derecho a la informacien, por el contrario, ambos resultan necesarios entre si para
su adecuado y pleno ejercicio, ya que solo de esa forma pueden sostener una

adecuada funcionalidaqg

Los derechos humanas en accién. operacionalizacion de 108

2 Serrano, Sandra y Vazguez, Daniel,
Flacso, México, 2013, p. 24.

estandares internacionales de los derechos humanaos,
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Debe sefalarse gue la interdependencia no sélo esta presente entre la
libertad de expresion y el derecho a la informacion. Dicha cualidad. se puede

encontrar en la totalidad de los DDHH; ello impide el surgimiento de una

jerarquizacién de derechos.

1.2. La libertad de expresién y los derechos humanos
Una vez que se ha demostrado |a interdependencia entre los derechos, objeto de

estudio, se exploraran por separado, para analizarlos desde una perspectiva
integral. Por ello sera, necesario conocer sus origenes y evolucion.

La libertad de expresion, es un tema de discusion y objeto de analisis en las
sociedades modernas ya que constituye el medio a través del que se manifiestan
las diversas inconformidades que se desarrollan en la vida cotidiana; de esta
potestad emana, el llamado "derecho de protesta’ o “derecho de manifestacion
publica’; ademas, en su aspecto basico es la manera en que S€ establece la
transmision de ideas a terceros y el derecho a recibir esas ideas, asi como la
informacion que el gobernado estime pertinente.

La libertad de expresién es entendida como un DDHH, pero aqui surge la
pregunta ,QUuE son los DDHH?

£l concepto de DDHH dentro del estudio de la ciencia del derecho se ha
analizado y reconocido en diversas etapas. Cada una de ellas @ ha otorgado
diferentes acepciones y significados a razon del espacio temporal en que se
desarrollaron; €s importante recordar que el derecho es un ente evolutivo, y como
tal se adapta a13s necesidades que la sociedad va requiriendo con el afan de que

el derecho sirva al ser huymano y No que éste le sirva al derecho.
tes, solo dos de

alos DDHH y

Dentro de los diversos conceptos que se encuentran vigen
ellos gozan de gran aceptacion en la actualidad; el primero referente
el segundo atinente a derechos fundamentales, los cuales conllevan connotaciones
diversas COmMo se aprecia a eontinuacion.

Madero Estrada reafiza una distincién con hase en 1as conceptos referidos por
Miguel Carbonall plasméndolo de la siguiente manera.
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Las categorias [derechos fundamentales) y [derechos humanos], que, por
supuesto no son equivalentes, ya gue los primeros se identifican como un
conjunto de derechos humanos gque son expresamente recogidos en la
Constitucion, es decir, positivizados en la norma suprema. La positivizacion se
refleja no solo en su debida incorporacién al texto constitucional, sino también
al quedar dotados de un conjunto de garantias para tutelarse de manera eficaz.
En cambio. el concepto [derechos humanos] se refiere a una serie de valores y
principios fundamentales como la dignidad, la igualdad y la hbertad que
corresponde al ser humano por su existencia. Estos valores y principios son

usualmente positivizados en declaraciones, convenciones o0 pactos

internacionaies.

Para esclarecer la importancia y diferencias entre Derechos Fundamentaies

y Derechos Humanos se profundizara en ellos a continuacién.

a) Derechos Fundamentales

Derivado de |a cita anterior y para ilustrar el punto, se recurre a uno de los

conceptos doctrinarios que mejor definen a este topico, el cual fue erogado por Luigi

Ferrajoli al considerar que:

Son ‘derechpg fundamentales” todos aquellos derechos subjetivas que
corresponden universalmente a “todos” los seres humanos en cuanto dotados
del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar;
entendiendo por “derecho subjetive’ cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) ¢ negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una
norma juridica; y por “status” la condicién de un sujeto. prevista asimismo por
una norma juridica positiva, como presupuestc de su ideneidad para ser titular

. . . 4 * 4
de situaciones juridicas y/o autor de los actos que sSon gJercicio de éstas.

3 Madero Estrada, José Miguel, "Contenidos del derecho fundamental a la informacion puablica en
" Derecho a la informacion. Valores y perspectivas, Coord. Jorge Gutiérrez Reynaga, México,
Ed. Instituto de Transparencia e Informacidn Publica de Jalisco, 2009, p. 166 y 117.

4 Ferrajoli, Luigi, Nerechos y garantias. La ley del mds débil, 5°. Ed., Madrid, Trotta, 2008, p. 37.
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Se resalta entre los elementos aportados. el de la idoneidad, la cual debe ser
entendida en la conveniencia de ésta, tanto para el gobernado de manera
primigenia, como para el estado que va a tutelar y hacer respetar el derecho
otorgado en aras de un equilibrio, y de la posibilidad de hacerlo efective a traves de
los medios procesales correspondientes. Es decir, no solo se refiere a la potestad
natural de los derechos conferidos. ni se limita al reconocimiento de los derechos
del hombre por el estado; no se pierde en reconocer todo derecho como derecho
humano, sino que establece un equilibrio entre los derechos reconocidos, 10s cuales

son lo minimo que necesita el individuo para subsistir.

b} Derechos Humanos

En 10 referente a los DDHH, el estado mexicano con la reforma de junio de

2011, los ha definido como:

.-..el conjunto de facu itades prerrogativas, libertades y pretensiones de caracter
Civil, politico, ecandmico, social y cultural, incluidos los recursos y mecanismos

de garantia de todas ellas, gue reconocen al ser humano, considerada individual

Y colectivamente. ®

De 1a |ectura de esta definicion observamos que la tendencia de la
cONCePtualizacian de los DDHH infiere una ampliacidn de rubros, encontrando en

los derechos del hombre. Las lamadas garantias
do derechos

ello el reconocimiento de
constitucionales, asi como todas aquéllos que el estado ha ido otorgan
civiles, poliicos. econémicos, sociales, culturales, ambientales, etceétera que han
pasado de yn simple y llano reconocimiento, a obligaciones de proporcionar ciertos

Senvicios, asj como de satisfacer las necesidades elementales de |a persona.

5 Ferrer Mac-Gregor Poisct, Eduardo, Diccionario Juridico Mexicano, Meéxico, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2004, t. |, p. 1268.
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Ademas, se entienden como ‘el conjunio de facultades e instituciones que
concretan las exigencias de dignidad, libertad e igualdad inherentes a la persona, al
ser humano.” . 6

La tendencia del estado mexicano, no sélo es reconocer la positivizacion de
los derechos naturales que resulten idéneos; sino el aceptar y satisfacer todos los
otorgados por el propio estado, los cuales fueron derivados de la exigencia social.

La principal critica a esta postura, por diversos doctrinarics es el abuso al que
esta definicion se puede prestar por la amplitud del concepto; ya que permitiria que
el mas minimo derecho o necesidad puede elevarse a la categoria de derecho
humano, Io cual, puede llegar a ser peligroso para la estabilidad del Estado al ser
reconocido en la constitucion y por tanto constituir una obligacién de dar o hacer a
cargo del Estado, disponiendo para elio de los recursos publicos. Por ello es
necesario analizar los alcances de los derechos humanos en la economia, como /o
exponen Holmes y Sunstein” quienes afirman que todo derecho implica un costo
eCondmico para el Estado.

El Estado Mexicano adopté la postura referente a la terminologia de DDHH, a
partr del ano 2011, lo cual hasta el momento y a opinion de quien suscribe se
considera agecuado: no abstante, sélo el tiempo y las experiencias que surjan en el
camino pogran demostrar si ha sido una decisién correcta.

Se congidera correcta la postura del Estado Mexicano, debido a que optar por
el COncapty ye PDHH implica un aspecto de mayor proteccion al gobernado dado
que, Como ge ha visto el término derechos fundamentales, resulta mayormente
limitativo bajo el parametro de la idoneidad y si lo que se busca es la proteccion del
gobemads esta debe ser otorgada sin mayores limitantes o sin expectativas
econdémicas que pudieran ser el escudo del Estado para hacer nugatorias ciertas

expectativas ge derecho.

Pero no basta la consolidacion o reconacimiento de 108 derachos en cualquiera

de ias modalidades previstas, sino que deben establecerse los mecanismos para

s Natarén Nandayapa, Carlos F., La Tulela de los Derechos Fundamentales de Naluraleza procesal,
México, Editorial UNAM, 20086, p. 3.
7 Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R., 3ra. Ed., México, Siglo XXI, 2015.
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hacerlos efectivos; es decir, instaurar las vias por la cuales se hagan respetar los
derechos reconocidos al gobernado. No llevar estas iniciativas a la practica
cotidiana mediante los instrumentos adecuados, seria plasmar un catalogo de
buenos deseos dentro de los ordenamientos fundamentales, lo que en el estado
mexicano se da a través de los denominados medios de proteccion constitucional,

cuya finalidad consiste en salvaguardar el orden constitucional.

De ah! se tiene que los DDHH para ser efectivos requieren en primera
instancia de la voluntad estatal, voluntad que no es mas que el cumplimiento de la
Mandatado en la Constitucion y en caso de omision o vulneracion a estos derechos

seran los medios de proteccion constitucional los que garanticen la efectividad y el

respeto de los DDHH.

1.3 Concepto de libertad de expresion
Vista |a conceptualizacion de los DDHH la cual se considera correcta su aceptacion

POr parte de| estado mexicano, €s momento de abordar el estudio de la libertad de

eXpresion y poder conocer la definicion mas idonea en este tema.

Desde |3 antiguedad el individuo ha tenido la necesidad de comunicarse, por

lo que sg afirma que la expresion surge cuando el
individuos. Debe recordarse que las expresiones

ser humano comienza con una

INterrelacion con los demas

constituyen yna manifestacion de los pensamientos, las convicciones o incluso las

OCUrrencias de cada individuo.
os de la comunicacion y expresion se encuentran en las

a transmision de experiencias para terceras
como de la expresion

Los primeros vestigi
Pinturas rupestres, cuya finalidad era |
Personas can el perfeccionamiento tanto de la comunicacion
tir de mdultiples maneras: experiencias, conocimientos,
aciones, en principio, no eran
ion de los

S€ han |ogrado transmi
formas de pensar, efc. a otros sujetos. Dichas manifest
SUjetas de regulacion, sino que estas se fueron dando con la organizac
8rupos humanos.

La organizacion de la sociedad, trajo consigo |a emision de normas, decretos

U drdenes de quienes encabezaban el grupo social por lo que en varias ocasiones
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las expresiones fueron objeto de regulacién, dade que estas podian inferir en el
control que el gobernante ejercia sobre el resto de los individuos.

Es con la revolucion francesa, que surge como uno de los frutos el derecho a
la libertad de informacidén y de expresion, al ser el comienzo de la instauracién de
los regimenes liberales.

La idea de la revolucion francesa se ubic dentro del llamado liberatismo, cuya
idea central fue la defensa del individuo frente al estado; el cual solo podria
intervenir de forma minima en la vida sacial y economica, y en concreto en las
denominadas libertades civiles, y las libertades publicas (pensamiento, expresién,
eJECUCién, asociacién, reuniéon, prensa, manifestacion y libre desarrollo, siempre y
CUando se respete la libertad de los demas).

Al emanar un régimen democratico de esa lucha social, uno de sus objetivos
fue el desarrollo de la persona a través del ejercicio de todas sus libertades. En la
Declaragion de los Dereechos del Hombre y del Ciudadano (D.0.H.C ), instrumento
Juridicg ge mayor aporte emanado de la revolucién francesa, se hace mencion del
derechq a la libertad de expresién, en los numerales 10 y 11, los cuales recogen,

tanto 15 dimension individual como social:

Articulo 10. Nadie debe ser molestado por sus opiniones, incluso religiosas,
siempre que su manifestacion no altere el orden publico establecido por la ley.

Articulo 11, La libre comunicacién de los pensamientos y de las opiniones es
uno de los derechos mas preciosos del hombre; todo ciudadano puede, pues,
hablar. escribir, imprimir libremente, a reserva de responder de! abuso de esta

libertad en los casos determinados por la ley.®

Fue en 1791, cuando estas iniciativas llegaron al continente americano, con la

emision de la Primera Enmienda a la Constituciéon Federal de los E.U.A. de 1776,

8 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Declaracion p*e fos derechos ef homb.fe ¥
del!  ciudadano, (sle) CIDH, Relatorfa para la libetad de  expresion
http./fwaw oas. org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion. asp
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tambiéen conocida como Bifi of Rights. Esta constituyo el primer precedente realizado

por el poder legislativo de aquella nacion, en establecer |a libertad de prensa:

El Congreso na aprobara ley alguna por la que adapte una religion como oficial
del Estado o se prohiba practicarla libremente, o que coarte la libertad de
palabra o de imprenta. o el derecho del pueblo para reunirse pacificamente ¥

para pedir al gobierno la reparacion de sus agravios.?

Los antecedentes mencionados son el inicio de la "constitucionalizacion de la
libertad de expresion”, lo que da pauta a la consolidacién de la opinién publica y |a
transmision de ideas y/o datos como parte fundamental en el estado democratico.

Establecidos los antecedentes de la libertad de expresién, correspaonde
analizar |pg conceptos relativos a esta figura juridica.

Tobdn Franco considera a la Libertad de Expresion como un derecho inherente

@ 1as personas para la expresion y transmision de sus ideas a terceros, bajo una

libertad en 1a manera de hacerlo.

PRIMERA ENMIENDA La libertad de expresion es el derecho que tienen todas
las personas a expresar y difundir libremente su pensamiento, sus opinicnes,

informaciones e ideas personales, sin limitacion alguna, a través del medio y

forma que escojan. °

Otro concepto es el proporcionado por Barroso y Lopez Talavera guienes

Consideran que:

El concepto de libertad de expresion lo podemos extraer, principalmente, de las

sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional, que ha ido estableciendo,

* Embajada de los Estados Unides, La carta de derechos de 17971, México, 2017, p. 1.
10 Tobbn Franco , Natalia, Libertad de Expresion, derecho al buen nombre, a la honra y a la imagen.
Gula para periodistas, Colombia, Editorial Universidad del Rosario, 2da. Ed.. 2015, p. 18.
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dia tras dia. la doctrina sobre la libertad de expresion incluyendo dos facetas
esenciales de la misma:

a) El derecho a la libertad ideoldgica. religiosa y de culto de los individuos y las
comunidades, que garantiza el articulo 16.1 de la Constitucion, y que debe ser

considerada como la base y fundamento previo de todas las demas libertades

democraticas.
b) El derecho de expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y

opiniones, a que se refiere el articulo 20.1.a. "7
En este concepto se centra mas a la cuestion ideologica para posteriormente
Considerar |a manifestacion de ideas y opiniones; sin embargo, se advierte que

carece de| medio por €l cual pueda realizarse esa accion.

Una definicidén mas es la aportada por Mendoza Escalante quien aduce:

Es la accion libre de exteriorizacion o comunicacion de pensamientos (ideas) y
opiniones. Como correlato de esta libertad, se configura una prohibicidn de
intervencion tanto frente al Estado como frente a particulares. El acto expresivo
puede manifestar cualquier tipo de pensamientc u opinién, incluso las mas

L ;
hostiles e incémodas. 2

En esta cita, se considera prudente prohibir la intervencién del Estado en esta

Materia inclinandose hacia un contexto politico,

De las anteriores definiciones, se cbserva como caracteristica la potestad
hacia |1a exteriorizacicn de pensamientos sea 0 no que se transmitan a terceras
Personas; ideas, que pueden o No ser agradables y que existe una prohibicion para
que el ente estatal no interfiera en su proyeccion,

Es asi, que se establece como un derecho inherente e inalienable al ser

humano, dado que incluso bajo las mas estrictas limitaciones legales que pudieran

1" Barroso, Porfirio y Lépez Talavera, Maria del Mar. La liberiad de expresién y sus limitaciones

constitucionales, Madrid, Edid. Fragua, 1898, p. 46,
12 Mendoza Escalante. Mijail. Conflictos entre derechos fundamentales. Expresion, informacién y

honor, Lima, Ed. Palestra, 2007, p. 112.
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existir esa facultad de exteriorizar los pensamientos, no se vera coartada de forma
total, ya que se apela a la creatividad de la persona para superar esas barreras y

poder seguir transmitiendo esas ideas.

A partir de las definiciones analizadas, se esta en condiciones de afirmar gue
la libertad de expresidén es el DDHH inherente a la persona de expresar para si 0
para terceros sus pensamientos, ideas, opiniones o cualquier informacion que este
considere a través del medio de su eleccidn, derecho que no puede ser coartado ni

limitado por el Estado, salvo por causa excepcional prevista en los ordenamientos
de DDHH.
Vistos los conceptos doctrinarios sobre la definicidn de |a libertad de expresion,

Se aborgan sus caracteristicas y contenido.

1.3, Caracteristicas y contenido

La ex relatora para la libertad de expresion de la Comision Interamericana de
Def‘echOS Humanos (ColDH) Catalina Botero, considera a la libertad de expresion
€omo “q) yerecho que permite defender los otros derechos...""? de lo que resalta |a
MPortancia y trascendencia de esta figura en los sistemas democraticos; cuyo uso

dota 4) gobernado de una herramienta valiosa en la construccién y consolidacion

de la democracia, lo que vislumbra a esta figura, como la base de otros derechos.

La interdependencia de los DDHH con otras figuras se tustra en el siguiente

®Squema-

13 Bolafos, Hermilda, °Entrevista a Calalina Botero”, Segunda Vwueita, julic de 2015,
hitps:/lsegundavualtasv wordpress.com/2015/07/06/1a-libertad-de-expresion-es-el-derecho-que-
permite-defender-otros-derechos-catalina-botere/
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[lustracion 1 Interdependencia de los Derechos Humanos con otras figuras del
derecho.

LIBERTAD
DE
" EXPRESION

Fuente: Elaboracién propia con base en Tobon, Natalia, Libertad de Expresién.....Op. Cit.
u -

En el ejemplo, observamos la relacién directa, de la libertad de expresion que
constituye el &I° de diversos derechos, pero que no pueden ser concebidos o
separados, bajo el principio de interdependencia previamente analizado, de ahj la
importancia y 12 trascendencia de esta figura que constituye ese eje esencial en los
estados democraticos.

De ahi que, surja la pregunta ;,Cual es el contenido de la libertad de

e)(preSi(jn?

para responder esta interrogante es necesario realizar un analisis minucioso

45 s principales aspectos de esta figura.
elo

La ipertad dé expresion juega un rol fundamental para obtener una

democracia conSOHdﬂda. asi lo han sostenido diversas autoridades tanto en el

Sistema Interamericano de Derechos Humanos (S.I.D.H.), como en el Sistema
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Europeo de Derechos Humanos (5.E.D.H.): segun las sentencias que se analizaran
en el capitulo correspondiente. Siguiendo a Tobon Franco sus principales
caracteristicas son:

a) La libertad de expresion es la regla general, por lo que ante cualquier
duda se aplica el principio in dubio pro libertate.

) Sutitularidad es universal.

c) La libertad de expresion es inalienable.

d) Elderecho ala libertad de expresion tiene caracter preferente.
e} La proteccion de la libertad de expresion opera en doble via.

f) Las normas de la libertad de expresion deben interpretarse de

conformidad con los instrumentos internacionales.

g) Setrata de un derecho sin implicaciones patrimoniales relacionado con

la libertad de pensamiento reunidn o asaciacidn.
h) Prohibkicién de |la censura.

A continuacién, se analizaran a detalle cada una de las caracteristicas

presentadas.

a) La libertad de expresion es la regla general, por lo que ante cualquier duda se

aplica el principio in dubio pro libertate.

La libertad de expresion es la regla general, por lo que ante cualquier duda se
aplica el principio in dubio pro libertate. Bajo este principio se entiende, que no
deben existir limitaciones superfluas al ejercicio de este derecho considerando que
las existentes deben ser estrictas. y que aquellas que no superen el test de
praporcionalidad y que no se encuentren debidamente justificadas bajo las propias
restricciones existentes, o bien por tas creadas mediante la jurisprudencia, debe
operar €l principio pro libertate, el cual consiste que "en caso de duda, habra que

estar a favor siempre del sentido mas favorable para la existencia y garantia de un
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derecho fundamental. "7 Existen estados en los que incluso cualguier limitacién a

este derecho de entrada se presuma inconstitucional.

b) Titularidad universal.

El ejercicio de la libertad de expresion no se encuentra condicionado a que el
sujeto emisor posea determinada caracteristica, ya que puede ser ejercida por
personas fisicas o morales, a través de sus representantes, mas aun si se toma en
cuenta que esta caracteristica es establecida desde ia propia Declaracion Universal
de los Derechos Humanos (D.U D.H)} en su articulo 19 que en lo que interesa

sefala: "ARTICULQ 19: LIBERTAD DE EXPRESION Toda persona tiene derecho
a la libertad de opinidén y de expresian; ... "5

Como se aprecia en la redaccion del numeral invocado, el concepto persona
es genérico no haciendo ninglin tipo de distincién, de ahi, que adquiera un caracter
universal, por lo que atribuye esa potestad a cualguier ente investido con las

caracteristicas de personas en sus diversas configuraciones.

c) La libertad de expresion es inalienable.

No se puede enajenar, es imprescriptible, en virtud que puede hacerse uso de
ella en cualguier momento y es objeto de una tutela estatal en todo tiempo en un
doble ambito, preventivo, a través de normas que la privilegien y paliativo, por medio

de recursos efectivos que restauren el orden en case de limitacion fuera de orden
juridico.

14 DHNET, Los principios hermenéuticos del sistema juridico que vienen reconocidos en fas normas
constitucionales, Brasilia, DHNET, 2015,
http:/Awww.dhnet.org. br/dadosicursos/edh/interdisciplinario/ddhh122.htm

1SONU, Declaracion Universal de Jos Derechos Humanos, Meéxico, 2015, p. 40
http:/fwww.un.org/esidocuments/udhr/lUDHR_booklet_SP_web. pdf
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Aunado a ello, puede ser objeto de intercambio, cesién, o condicionada para

SU ejercicio.

d) El derecho a la libertad de expresién tiene caracter preferente.

Los DDHH no son absolutes, si bien debe darse un caracter privilegiado a la
libertad de expresion, no debe entenderse como un derecho absoluto, maxime,
cuando este derecho puede colisionar con otros, (intimidad, honor por ejempio),
ademas, que en el avance evolutivo de Ia propia libertad de expresidn ha ido
estableciendo sus alcances; encontrando en diversos ordenamientos restricciones
en cuanto a la seguridad nacicnal, la salud, la apologia del odio e incitacion a la

violencia, limitaciones que han sido validadas tanto por consensos internos y
externos.

Lo anterior, con base en gue este derecho protege el contenido, la forma y el
medio de difusién de la idea o pensamiento que se transmite; es decir, es un
derecho que tutela desde el origen hasta la materializacién del disfrute del derecho.

e) La proteccion de la libertad de expresion opera en doble via.

Al respecto, Claudio Grossman refiere que:

La libertad de expresion posee un caracter especial dual, en cuanto comprende
no solo el derecho de un individuo a difundir sus ideas sino también el derecho
de todos a recibir informaciones e ideas. En funcion de o anterior, la violacion
a la libertad de expresion implica la violacién de un dereche individual tanto
como la de {un derecho colectivo a recibir cualquier informacién y conocer la

expresion del pensamiento ajeno.f'®

18 Grossman, Glaudio, La /ibertad de expresion en el Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos, México, UNAM Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016,
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A través de esta particularidad, se encuentra relacionado el derecho a la
libertad de expresion y el derecho a la informacion; asi mismo, se observa que ta
vulneracion de la primera, implica por consecuencia hacer nugatorio el segundo,
bajo un caracter de indole colectivo, en virtud que la difusion de ideas no tiene un
limite en cuanto a los receptores, sino que este sblo dependera de la posibilidad
que se tenga de acceso a los diversos medios a través de los cuales pueda

transmitirse la informacién, pensamiento o idea.

Ademas, este caracter dual comprende una dimension individual y una

dimension social:

a.- Dimensidn individual: Concierne a la potestad que el gobernado acceda a
cualgquier medio con la finalidad de difundir su pensamiento, ideas y/o
conocimiento para que este sea transmitido a terceros.
b.- Dimension social: La cual se dirige al llamado derecho a la informacién,
consistente en el privilegio de los posibles receptores de allegarse de |as ideas,
pensamientos y/o conocimientos, a través de la recepcién de esos datos.

Lo anterior, bajo la idea de Grossman quien dice que:

La libertad de expresién es un medio para el intercambio de ideas e informaciones

entre las personas; comprende su derecho de tratar de comunicar a otras sus puntos

de vista, pero implica también el derecho de todas a conocer opiniones relatos y

noticias. '’/

Esto ha sido abordado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn
(S.C.JN), lo que dio origen a la Jurisprudencia P./J.25/2007cuyo rubro se

intitula Libertad de expresion. Dimensiones de su contenido’s.

hitp://maww juridicas.unam. mx/publica/librevireviiidh/cont/aé/pripra. pdf

7 Grossman. /dem.

8Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Semanario Judicial de la Federacidén, México, 2016.
http //200.38 163 178/sjfsist/Paginas/tesis.aspx

LIBERTAD DE EXPRESION. DIMENSIONES DE SU CONTENIDO.
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Por su parte, Unoste Braga considera:

Es cierto que la dimension social de la libertad de expresion aparece con el
nacimiento de la sociedad democratica y del sistema democratico, en cuanto se
trata de una forma de organizacion social y politica, que sustenta en la opinion
de sus integrantes y se manifiesta como opinién publica. Pero la dimension
social de la comunicacion esta presente en todos los grupos humanos. En 1a
sociedad democratica adquiere mayor relevancia en cuanto se pretende que su
organizaciéon politica se base en la opinion o consentimiento del grupo, en la

opinién publica.’d

El autor referido, da pauta a una conceptualizaciénjuridica-social de la libertad
de expresion ubicada a partir de la organizacion social que adquiere un sistema de
gobierno (democracia). La mencionada forma de organizacion se sustenta en la
opinion de los participes; asimismo, hace hincapié en que, sin importar que el
sistema de gobierno sea distinto, en el caso de la monarquia, por gjemplo, 1a libertad
de expresién existe. La diferencia radica en la importancia que el propio sistema le
dota para servir como parametro de medicion en el desarrollo de |a forma de ejercer

el poder.

Derivado de lo anterior, y al ser la difusion de ideas, sentimientos o

manifestaciones un parametro de critica, que puede reflejarse en un contexto social
adverso al grupo en et poder, no es de extrafarse que la liberiad de expresion haya

E| derecho fundamental a la libertad de expresién comprende tanto la libertad de expresar el
pensamiento propio (dimension individual), coma el derecho a buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole. Asi, al garantizarse la seguridad de no ser victima de un menoscabo arbitrario
en la capacidad para manifestar el pensamiento propio, la garantia de la libertad de expresion asegura
el derecho a recibir cualquier informacion y a conocer la expresidn del pensamiento ajeno, lo cual se
asocia a la dimension colectiva del ejercicio de este derecho, Esto es, 12 libertad de expresion garantiza
un intercambio de ideas e informaciones que protege tanto la comunicacion a otras personas de los
propics puntos de vista como el derecho de canocer las opiniones, relatos y naticias que los demds

difunden.

19 Urioste Braga. Fernando, Libertad de expresion y derechos humanos, Buenos Aires, Ed. B de F,
2008, p. 60.
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sido objeto de control en algunos estados y en espacios temporales multiples, ello
con la finalidad de ejercer un mayor control en el ejercicio publico, entendido este
como el pader gubernamental propiamente dicho o a través de los entes dominantes
en determinados grupos sociales como lo ha sido la religién; ello sumado a la
manera de ejercer el poder en los regimenes monarquicos en los cuales las
restricciones a los DDHH se dio incluso en la posibilidad de limitar la libertad de

pensamiento.

f) Las normas de la libertad de expresién deben interpretarse de conformidad

con los instrumentos internacionales.

Esta caracteristica reviste gran trascendencia, debido a que dentro del
sistema juridico mexicano es una obligacion para la totalidad de los sujetos
obligados a partir de la reforma constitucional en materia de DDHH det afio 2011,
no se debe olvidar que los instrumentos internacionales?® implican como punto
obligatorio que las normas de derecho interno no sean contradictorias con 1os
pactos contraidos por los Estados, lo que se corrobora con la jurisprudencia
internacional?® emanada de la interpretacién de los propios tratados

internacionales.

La importancia del derecho a la libertad de expresion es de tal magnitud, que
los propios organismos internacionales han creado dependencias especializadas
en la materia, como la Relatoria sobre la libertad de expresion de la Organizacion
de los Estados Americanos (OEA) y |a diversa correspondiente a la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU), quienes vigilan que los Estados cumplan con sus
obligaciones en cuanto a esta figura, respetandola, y protegiéndola a traves de los
mecanismos internos en primera instancia, ademas de emitir opiniones consultivas,

lireamientos y evaluaciones en el tema.

2 Convencitn Americana sobre Derechos Humanos, Convencidn de Viena, entre otros.
2 Caso Olmedo Bustos vs Chile.
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g) Se trata de un derecho sin implicaciones patrimoniales relacionado con la
libertad de pensamiento reunidon o asociacion.

Natalia Tobdn, invoca la reflexién realizada por la Corte Constitucional de
Colombia (C.C.C.) en la sentencia C-592, de julio de 2012

La libertad de expresion en su genuina naturaleza no proyecta efectos
patrimaoniales, ella es una proyeccién organica de las libertades de la persona,
particularmente de la libertad de pensamiento, como también de la libertad de
reunion y asociacién. El vinculo entre estos derechos es evidente: pensar
libremente, expresar lo que se piensa y hacerlo grupalmente para comparti
Ideas politicas, religiosas o similares, las cuales en sus origenes filoséficos no

estuvieron relacionadas con actividades econémicas ni con el animo de
lucro, "2

Como se acentud al principio de este apartado, la libertad de expresion
constituye el derecho base de otros derechos, cuyo objetivo en esencia y derivado
de su origen, no persigue un fin econdmico, sino que, esta data de la necesidad de
comunicacion entre los seres humanos, lo que deviene precisamente de la
capacidad de raciocinio, con la finalidad de entablar en primera instancia una
adecuada convivencia y como consecuencia de ello una mejor forma de vida con
base en el trabajo conjunto que surja de la comunicacion, fijando objetivos comunes,
los cuales solo pueden ser dados a conocer a traves de la transmision de las ideas.

h} Prohibicién de la censura.

Existen dos formas de limitar la libertad de expresion, a través de la censura
previa y de las responsabilidades ulteriores, ambas implican una manera de
restringir [a difusion de las ideas; la primera, al prohibir de manera anticipada la
manifestacién de las ideas o pensamientos, y la segunda, al castigar de forma

22 Tobon France , Natalia, Libertad de Expresion, derecho al buen nombre..... ¢it. p.28.
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posterior la difusion de estas. “El abuso de la libertad de expresion no puede ser
objeto de medidas de control preventivo, sino fundamento de responsabilidad
posterior. 23

Dentro de la censura se encuentra la censura previa, cuyo uso da pauta a los
sistemas autoritarios que a través de ella inhiben la critica y por ende ejercer un
mayor control al impedir la difusion de las criticas, 10 anterior, bajo los controles

previstos por el propic estado.

Por su parte ias responsabilidades ulteriores son susceptibles de combatirse
por medio de recursos jurisdiccionales, permitiendo con ello un mayor margen de

maniobra para poder gjercer la libertad de expresion.

1.4. Marco juridico de la libertad de expresion

Para establecer el marco juridico de la libertad de expresion es necesario ubicarlo
en una relacion espacio-tiempo; ya se han sefalado los dos principales
antecedentes, por lo que ahora se abordara la evolucion de esta figura en el plano
nacional, para de ahi partir a la interrelacién con los instrumentos internacionales
de actualidad gue resultan obligatorios al ambito interno, aunado a instrumentos

orientadores en la materia.

Para ahondar en el estudio de la libertad de expresion en México

comenzaremos por revisar los apartados que al respecto se han incluido en la
constitucion mexicana, en especifict se revisaran articulos de [a constitucion de

Apatzingan, Constitucion de 1824, Constitucién de 1857 y la Constitucion de 1917.
a) Constituciéon de Apatzingan.

En el estado mexicano, el primer antecedente referente a la libertad de
expresidn, se encuentra en la Constitucion de Apatzingan de 1814, en su articulo
40:

23 (3arcia Ramirez, Sergio y Gonza, Alejandra, La libertad de expresion en la jurisprudencia
interamericana de derachos humanos, (s .t.e.}, Corte Interamericana de Derechos Humanos, (s f.), p.
31. http:/fwww.corteidh.or.crfsitios/librostodos/docs/libsrlad-exprasion pdf
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Art. 40 En consecuencia, la libertad de hablar, de discurrir y de manifestar sus
opiniones por medio de la imprenta, no debe prohibirse & ningun ciudadano, a
menos que en sus producciones atague el dogma, turbe la tranquilidad ptblica U
ofenda el honor de los ciudadanos.??

De la lectura del numeral citado, se contempla la libertad de expresidn de
indole oral, como la escrita consolidando el derecho de imprenta, facilitando que la

comunicacion pudiera expandirse con mayor facilidad.

Asimismo, establece las limitaciones en cuanto a que la manifestacion de las
Ideas no debe atacar el dogma, entendiendo a este, coma el conjunto de creencias
establecidas para los seguidores de determinada religion, recordandoc que la propia
constitucién en su articulo 125 establecia a la religion catdlica, apostolica y romana
como la Unica permitida en el estado mexicano en aquél entonces, de ahi que se

expligue esa restriccién.

El articulo establecia dos restricciones mas, que se han venido consolidando
en determinados sistemas: la primera, que la libertad de expresion no “turbe /a
tranquitidad publica” y la segunda, que “no ofenda el honor de los ciudadanos”, 1o
que denota la esfera de proteccion al orden social derivado de lo establecido en la
D.D.H.C., donde existe idéntica restriccidon, mientras que, la seqgunda restriccién,
aparece de forma novedosa al proteger el hanor de los ciudadanos, tratando asi de

evitar mayores conflictos dada la situacién social en que se encontraba el pais en
esa época.

b) Constitucion de 1824,

24 (Camara de diputados, Constitucion de Apatzingdn de 1814, Mexico, 2017.
http:/fwww . diputados.gob.mx/biblicteca/bibdig/const_mex/const-apat.pdf.
25 [dem.
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Este ordenamiento juridico surge como consecuencia de la consolidacién de
'a libertad e independencia del estado mexicano, un distintivo es que no contemplé
expresamente |0s derechos ciudadanos, sino que se enfoca mas a la organizacion
del estado y a la separacién de poderes, delimitando sus funciones en un sistema

federalista de una republica representativa popular.

No obstante, el enfoque otorgado, contemplo la proteccién de la libertad de
expresion en dos arabigos del cuerpo normativo, estos son: 50 fraccidon Il y 161

fraccion IV que establecen:

50 Las facultades exclusivas del congreso general, son las sigutentes:

-lIl. Proteger y arreglar la libertad politica de imprenta, de modo que jamas se
pueda suspender su ejercicio, y mucho ménos abolirse en ninguno de los

Estados ni territorios de la federacion.”

"161. Cada uno de los Estados tiene la obligacion:

-IV. De proteger a sus habitantes en el uso de la libertad que tienen de escribir,
imprimir y publicar sus ideas politicas, sin necesidad de licencia, revision, 6

aprobacion anterior & la publicacion; cuidando siempre de que se observen las

leyes generales de la materia.26

Preceptos que estipulan ia obligatoriedad de! Estado a cargo del Congreso
General de salvaguardar la libertad de expresidn por medio del derecho a la
imprenta, notese que hace nugatoria la posibilidad de suspender su ejercicio, asl
como la prohibicion de abolirla en el territorio nacional pese a la soberania de cada

una de las entidades federativas.

% Céamara de Diputades, Constitucion de 1824, México, 2017,
http:ﬂwww.diputados.gob.mx!bibliolecafbibdig!const_mex!constj 824 pdf.
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Asimismo, impone a los estados la obligacion de proteger ei discurso politico,
sin que para ello requiera permiso estatal previo; sin embargo, del complementc de
la redaccion del articulo 161 se infiere la posibilidad que dependiendo del impacto
social que fa publicacion tuviere, podria darse la intervencidn de la autoridad a

efecto de sancionar al autor.

c) Constitucion de 1857,

Es en este ordenamiento donde aparece mas detallado el derecho a la libertad de

expresion y el derecho a la libertad de imprenta, dentro de los numerales 6 y 7 que
citan:

6. La manifestacion de las ideas no puede ser objeto de ninguna inquisicion
judicial 6 administrativa, sino en el caso de que ataque la moral, los derechos
de tercero, provoque 4 algun crimen 6 delito, 6 perturbe el orden publico.

7. Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre cuaiquiera
materia. Ninguna ley ni autoridad puede establecer la prévia censura, ni exigir
fianza 4 los autores 6 impresores, ni coartar la libertad de imprenta, que no tiene
mas limites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz publica. Los
delitos de imprenta seran juzgados por un jurado que califique el hecho, y por

otro que aplique la ley y designe la pena.?’

Esta Constitucién se sustenta en los derechos del hombre, siendo
expresamente reconocidos por el Estado, por [0 que se considera a la libertad de
expresion como un derecho del hombre.

Se establecen las limitaciones en cuanto a que esta potestad sélo puede ser

vedada en caso de ataque a la moral, lo que constituye algo subjetivo pero que de

27 Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), Constitucion de Politica de la Republica de
1857, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017.
http:/fwww juridicas.unam.mx/infiur/legfconshist/pdfi1 857 pdf.
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acuerdo al contexto de esa época puede entenderse; sumado a ello, otra limitacion
es la interferencia en los derechos de tercero, o que a través de la expresion cause
algun delito, el cual no puede encuadrarse por el simple uso del discurso, ademas

gue no debe alterarse el orden publico.

El articulo 7 prohibe la censura previa, pero establece la posibilidad de delitos
de imprenta, cuando el uso de esta facultad incida en la vida privada, la moral o la
paz publica, tépicos que seran analizados de forma posterior para entender cbmo

se abordan en la actualidad.

d} Constitucion de 1917.

La Constitucién vigente, en su redaccion original practicamente reproduce el
texto del articulo 6; respecto al numeral 7 contiene una variable en cuanto a una
mayor proteccién al gobernado y un mandato para que las leyes reglamentarias
establezcan una estricta normativa para proceder en contra de los delitos de

imprenta.

Las disposiciones constitucionales presentadas, han sufrido un desarrollo a
través de diversas reformas para establecer el derecho de acceso a la libertad de

expresion, el derecho a la informacicn, al acceso a las telecomunicaciones como

medio de difusién masiva de la informacion; no obstante, el contenido vasto de los

numerales referidos y para efectos practicos de este trabajo solo se plasma la parte

esencial del numeral, por lo que para la consulta total del dispositivo en comento se

establece en e} anexo 1del presente.

Articulo 80. La manifestacién de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicion
judicial 0 administrativa, sino en el caso de gue atagque a la moral, 1a vida
privada o los derechos de terceros, provoque algun delito, o perurbe el orden
publico: el derecho de réplica sera ejercido en los términos dispuestos por la
ley. El derecho a la informacion sera garantizado por el Estado.
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Toda persona tiene derecho al libre acceso a informacién plural y oportuna, asi
como a buscar, recibir y difundir informacion e ideas de toda indole por

cualguier medio de expresion.

El Estado garantizara el derecho de acceso a las tecnologias de la informacién
¥y comunicacion, asi como a los servicios de radiodifusion vy
telecomunicaciones, incluido el de banda ancha e internet. Para tales efectos,
el Estado establecera condiciones de competencia efectiva en la prestacién de

dichos servicios?® ..

El articulo comentado, establece tres hipdtesis a partir del derecho a ta libertad
de expresion, consolidando la idea que este derecho es la base para el gjercicio de
otros derechos. Derivado de |a redaccion de los numerales sefalados se encuentra
el derecho de réplica, el derecho a la informacion, asi como el derecho al acceso a
las tecnologias de la informacion y comunicacion.

La redaccion debe entenderse como enunciativa, no limitativa en el aspecto
que la prohibicion sobre inquisicion judicial o administrativa no debe circunscribirse
a esta, en virtud que debe ser prohibida a cualquier autoridad, incluido el legislativo
y €l ejecutivo; debido a que este DDHH goza de ia mayor proteccion posible, cuya
observancia resulta obligatoria para todas las autoridades. El andlisis de estas, debe
darse bajo la perspectiva de la interpretacion conforme y pro persona al ser

contenida ademas en instrumentos internacionales.

Articulo 70. Es inviolable 1a libertad de difundir opiniones, informacion e ideas,
a través de cualquier medio. No se puede restringir este derecho por vias o
medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares, de
papel para periodicos, de frecuencias radioeléctricas o de enseres y aparatos
usados en la difusion de informacién o por cualesquiera otros medios y
tecnologias de |g informacion y comunicacion encaminados a impedir la

transmision y circulacion de ideas y opiniones.

28 Camara de Diputados, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Anexo 1. México,
2018. hitp:/www diputados.gob mx/LeyesBiblio/pdf/1_270818.pdf
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Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura. ni coartar la
libertad de difusion, que no tiene mas limites que los previstos en el primer
parrafo del articulo 6o. de esta Constitucién. En ningun caso podran
secuestrarse (05 bienes utilizados para la difusién de informacién, opiniones e
ideas, como instrumento del delito?®.

En lo que se refiere al articulo 7, establece la prohibicion de la censura previa
y de controles oficiales estrictos, por o que excluye la posibilidad de efectuar el
secuestro de los medios para difundir la informacion, que pudieran senalarse como
instrumento del delito, dado que con esa accion se impediria seguir ejerciendo los

derachos ya referidos.

El desarrollo constitucional en la actualidad ha sido objeto de criticas, toda vez
que se dice que es un exceso, en cuanto al contenido de los articulos; dado que
muchas de las cuestiones abordadas pueden ser establecidas en las normas
reglamentarias, postura que quien suscribe considera correcta, ya que la norma
constitucional pasa a ser en ocasiones una norma mas reglamentaria que de

principios como indica la teoria constitucional.

El plano internacional ejerce una gran trascendencia en el sistema juridico
mexicano, maxime que, a partir de la reforma constitucional en materia de DDHH
del afo 2011, se establecen como parte integrante de la C.P.E.UM. los tratados
internacionales sobre derechos humanos; por ello que se hace mencion de los

mMismMos como normas vinculantes para el Estado mexicano.

1.4.1. Instrumentos Internacionales

Luigi Ferrajoli sefala al respecto de los Instrumentos Internacionales:

® fdem.
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...1a santificacion de los derechos humanos en la Declaracion de 1948 y los
tratados de 1966 hizo de ellos, no solo derechos constitucionales, sino
supraestatales, transformandolos en limites externos y no simplemente
internos de los poderes de los estados. Se ha producide un cambio de
paradigma en el derecho internacional que ha transformado un sistema
contractual basado en relaciones bilaterales e iguales entre Estados soberancs

en un verdadero orden juridico de caracter supraestatal 30

De la interpretacion de Ferrajoli, se desprende la jerarquia supraestatal, que
los instrumentos en materia de DDHH, adquieren bajo la adhesion de los estados,

dando pauta a un nuevo orden juridico con reconocimiento internacional.

La cita, denota |a importancia de estos instrumentos al ofrecer una tutela de
los derechos del gobemado a nivel internacional, con lo que se amplia el espectro
de proteccidn y sobretodo se establecen como parémetros de control hacia los

estados en materia de DDHH.

En el contexto nacional se reconoci6, en primera instancia, (a obligatoriedad
de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (C.A.D.H.) desde 1981, afio
en el que fue ratificada, por lo que constituye el punto de partida hacia una
obligatoriedad homogeneizada de este tipo de normativdades internacionales.

En materia de libertad de expresion, se actualiza este supuesto, en cuanto a
la existencia de diversas normas que tutelan este derecho, por lo que son de
observancia obligatoria en el Estado Mexicano. A continuacion, se profundizara
sobre las mismas: C A D H. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (D.AD.D.H), Carta Democratica Interamericana (C.D.1.), Declaracién de
Principios sobre Libertad de Expresion (D.P.L.E.}, DUD.H. y Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos. {P.1.D.C.P.).

% Ferrajoli, Luigi “Mas alla de la soberania y la ciudadania: un constitucionalismo global”, Carbonell
Miguel (comp), Teorla de la constitucion ensayos escagidos, México, Parrua, 2000, 397-411.
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a) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(D.A.D.D.H.)

La D.A.D D.H., integrada por 38 articulos, fue aprobada por la IX Conferencia
Internacional Americana realizada en Bogota en 1948, previo a la D.U.D.H., fue

firmada por et estado mexicano el dos de mayo de ese afo.

En su articulo IV establece:

Articulo IV. Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de opinion

y de expresion y difusion del pensamienta por cualquier medio. 3’

Se establece el reconocimiento de la libertad de expresion como un derecho
natural inherente & la esencia humana, sin establecer limitaciones; ello se debe a
que la forma de redaccidn de [a propia declaracion se da en dos capitulos. El primero
que establece derechos, y el segundo, que pauta obligaciones, de ahi que se origine
esa apertura: no obstante, en el numeral XXXI11*? establece el deber de las personas

de obedecer la ley y los mandamientos legitimos de las autoridades del pais, con lo

que pudiera inferirse a que ese dispositivo puede ser utilizado para limitar el ejercicio

de la potestad de difusion de ideas.

b) Carta Democratica Interamericana (C.D.1.)

Suscrita por nuestro pais en el afio de 2001, se compone de 28 articulos. El
objetivo de este instrumento es el compromiso de los Estados parte con el sistema
democratico, Ig que en la época en gue se suscribid representd un avance en
Latinoameérica, de ahi que, 1a libertad de expresion constituye una piedra anguiar
para el ejercicig y desarrollo de la democracia; por lo que en el articulo 4 se

establece;

31 Comisién interamericana sobre Derechas Humanos (CIDH), Declaracion Americana de los
derechos y deberes del hombre, {sle.) CIDH, Relatorfa para la libertad de expresion.

httpi:’fWWW.Oas.0rgfesfc:idhlexpresiom‘showadicle.asp‘?artlD=104&I|D=2. '
32 ARTICULO XXXIIl.- Toda persona tiene el deber de obedecer a |a Ley y demas mandamientos

legitimos de las autoridades de su pals y de aquél en que se encuentre.
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Articulo 4

Son componentes fundamentales del ejercicio de la democracia la
transparencia de las actividades gubernamentales, la probidad, la
responsabilidad de los gobiernos en la gestion publica, el respeto por los

derechos sociales y la libertad de expresién y de prensa.

La subordinacion constitucional de todas las instiluciones del Estado a la
autoridad civil legalmente constituida y el respeto al estado de derecho de todas

las entidades y sectores de Ia sociedad son igualmente fundamentales para la

democracia. 33

Se contemplan los factores para un completo gjercicio de [a democracia, entre
los que se encuentran la libertad de expresion y de prensa, entendida esta en un
amplio espectro, por el cual se difunden las ideas y se realizan investigaciones que

buscan allegarse de informacion veridica que posteriormente pueda ser transmitida

a terceros.

c) Declaraci6n de Principios sobre Libertad de Expresion (D.P.L.E.).3*

Deriva de [a creacion de la Relatoria de Libertad de Expresion de la
Organizacion de |os Estados Americanos (R.L.E.O.E.A)} la declaracién, tuvo la
perspectiva de dotar de un marco juridico, en aras de una efectiva proteccion hacia

este derecho, por lo que en el ano 2000 se aprobo por parte de la Co.l.D.H..

El documento sirve de apoyo para la interpretacion del Articulo 13 de la
C.A.D.H., consta de 13 articulos en los cuales se protege la libertad de expresion,
el derecho a |a informacién, la prohibicidn de la censura previa, pauta la proteccion

al periodismo, prohibe los condicionamientos sujetandose solo a los establecidos

33 Comisién Interamericana sobre Derechos Humanos (CIDH), Carta Democratica interamericana,
{sle) 20186 http:ﬂcidh.oas.orngasicos!SpanishiCartaDemocratica.htm
3 Anexo 2.
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en la Convencidn, y establece estandares en cuanto a la defensa de ese derecho
con la finalidad de ser garantes de esta figura, que pese a no ser obligatoria si
constituye una fuente esencial en cuanto a la interpretacion y alcance de la tibertad

de expresion.

d) Declaracion Universal de los Derechos Humanos (D.U.D.H.)

Posterior a la segunda guerra mundial, el 10 de diciembre de 1948 por
medio de la Asamblea General de la ONU se formaliza este instrumento que
consta de 30 articulos: los cuales constituyen las bases para el establecimiento y

consolidacion de las sociedades democraticas.

En su articulo 19, establece el derecho ala libertad de expresion. El numeral
pauta el derecho fundamental en cuanto a la opinidn, la expresion y de forma
correlacionada el derecho a la informacion, resaltando que se establece como un
derecho universal, en el sentido de que no existe una limitacion de fronteras para

el ejercicio del mismo, permitiendo asi la difusion de la informacion a través de

cualquier medio que el emisor estime conveniente.

Llama la atencion que nc establece restriccion o limitacion aiguna, sin

embargo, el numeral 29% del propio ordenamiento preve que los derechos

3 ONU. “Declaracian Universal”.....cit. p.10

Articulo 29.

1. Toda persona tiene deberes respecio a la comunidad, puesto gue sdlo en ella puede

desarrollar libre ¥ plenamente su personalidad.
2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara
solamente sujeta a Izs |imitaciones establecidas por la ley con el unico fin de asegurar el
reconacimiento y el respetc de los derechos ¥ libertades de los demas, y de satisfacer las
justas exigencias de |la moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad

democratica. o _
3. Estos derechas y libertades no podran en ningun caso ser ejercidos en oposicidn a los

propésitos y principios de las Naciones Unidas.
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pueden ser limitados a lo establecido en la ley, de ahi que de pauta a restricciones
en cada Estado.

Articulo 19.

Toda persona tiene derecho a la libertad de opinidn y de expresién; este
derecho incluye no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y
recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras,

f . e 6
por cualquier medio de expresion.d

e) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (P.1.D.C.P.)

Documento ratificado por México en 1981 que entré en vigor ese mismo
ario, en el que los Estados parte reconocen los diversos derechos civiles y
politicos, estableciendo mecanismos de proteccién para garantizar su ejercicio,
consta de 53 articulos dentro de los cuales el numerc 18 establece el derecho a

la libertad de expresion.

Articulo 18

1. Toda persona tiene derecho & la licertad de pensamiento, de
conciencia y de religion; este derecho incluyfe la Ilb’ertad de tfener 0 de
adoptar la religion o 1as creencias de su eleccidn, asi como la libertad de
Manifestar su religion © sus craencias, individual o colectivamente, tanto

en publico como en privado, mediante el culto, la celebracion de los ritos,
las practicas y la ensefianza.
2. Nadie sera objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su

libertad de tener o de adoptar la religién o las creencias de su eleccion.

3. La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias
estara sujeta unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean

3 tdem.
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necesarias para proteger la seguridad. el orden, la salud o la moral
publicos, o los derechos vy libertades fundamentales de los demas.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar
la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, para
garantizar que los hijos reciban la educacion religiosa y moral que esté

de acuerdo con sus propias convicciones. 37

El numeral contempla |a libertad de pensamiento y de expresion, asi como
la conciencia y religion; las cuales pueden ser difundidas en publico sin temor a
represalias, con |as restricciones contempladas en las normas encaminadas a

preservar el orden publico, los derechos de terceros, asi como la salud y 1a moral.

Estas dos ultimas son subjetivas, dado gue la salud publica pudiera decirse
afectada en el ambito mental derivado de ciertas manifestaciones, de igual

manera la moral publica que es un criterio que se encuentra en constante cambio.

Los anteriores, son los principales ordenamientos en materia de DDHH, que
constituyen el marco orientador y obligatorio para México, por lo que, se esta en
condiciones de abordar el alcance y las limitaciones en el ejercicio de este

derecho fundamental.

1.5. Limites a la libertad de expresion

Ningtn derecho es absoluto y la libertad de expresion no es ajena a esa regla,
aunque toda restriccion o limitacion debe ser vista con reservas de inicio. Para que
la restriccién seq valida, debe superar un estandar elevado en cuanto a los
requisitos para sy procedencia, 108 cuales han sido establecidos enta C. ADH. y

2 [0S que hace referencia Claudio Grossman, estos son:

a) legalidad; b) legitimidad democratica; c) necesidad; d) praporcionalidad. €)

¥ Corte Constitucional de la RepuUblica de Guatemala, “Principios de Siracusa sobre /as
disposiciones de limitacion y derogacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Foliticos,
Guatemala, (s.f.). http:ﬂwww.cc,gob,gtz‘ddhhzidocsfinstrumenlosiInternacionaIISiracusa.pdf
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contenido subjetivo; f) diferenciacion entre opiniones de hecho vy juicios de valor; g)
exclusion de responsabilidad por reproduccion de informacién; h) incompatibilidad

con las leyes de desacato, los que se explican brevemente.

a) Legalidad.

La regla establecida en la propia convencion respecto a las restricciones en
materia de DDHH, expresa que estas deben encontrarse y aplicarse conforme a
la ley, articulos 13 y 30 del ordenamiento referido; de lo que se advierte que
deben ser previamente pautadas en la norma, bajo ese parametro, debe
entenderse que se prohibe la retroactividad en cuanto a sancionar de manera
posterior una expresijon; no obstante, si despues de producida esta se limita a
través de una norma, el ordenamiento que restrinja el ejercicio de este derecho,

debe ser de igual o mayor jerarquia a la que contempla el derecho.

Con lo anterior, se establece un pa rametro elevado para que el Estado limite
la libertad de expresién. Esta figura en el sistema juridico mexicano se encuentra
itucional y en los instrumentos internacionales que
por lo cual el estandar de proteccion

contemplada a nivel const
forman parte integral de la Constitucion,

resulta muy completo.

b) Legitimidad democratica.

La legitimidad democratica posee una relacién directa con el principio de
legalidad, ya que, soélo a través de los organos representativos y legalmente

reconocidos pueden surgir normas restrictivas, las cuales habran de crearse por

medio de |os procesos legislativos establecidos.

Con base en lo anterior, para gue una restriccion sea valida debera surgir a

fravés de una norma creada mediante el pr
nte facultado para la creacion de normas (poder legislativo y/o poder

de ahi que se explique su relacion con el principio de legalidad, si

oceso establecido y por el érgano

legalme

constituyente)
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una disposicion no cumple con esos requisitos por ende carecera de sustento

legal.

¢) Necesidad.

En materia de derechos humanos las limitaciones o restricciones sélo
pueden operar cuando sean estrictamente ineavitables; derivado de una situacion
especifica y en beneficio de la colectividad, incluso y en caso de existir diversas
opciones para alcanzar ese beneficio, debera elegirse la menos restrictiva,
observando los pros y contras de la medida a adoptar, siendo una obligacion a
carge del Estado previo a restringir algin derecho, el agotar todas las opciones

que pudieran ser viables para evitar esa medida.

d) Proporcionalidad.

Este concepto guarda relacion con el diverso de necesidad, dado que

ademés de ser necesaria como se citd en el apartado anterior, debe ser acorde

a la finalidad, es pertinente aclarar que este tema sera abordado con una mayor

profundidad en el capitulo segundo, debido a la importancia y los elementos que
lo conforman, por Io que ahora sélo se hace una mencion general.
r efectos negativos en el gjercicio de

No respetar este principio puede arroja
la libertad de expresion, como lo es la censura previa, por gjemplo, si como

responsabilidad posterior se pautan multas excesivas o penas privativas de
libertad, e que pretenda comunicar o difundir una idea, por el temor de ser

sancionado, podria verse obligado a no transmitiria.

e) Contenido subjetivo.

Para que el autor de la comunicacién pueda ser sancicnado es requisito

indispensable que se vulnere alguna de |as limitaciones previamente establecidas
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y que exista esa intencion de vulnerar la norma. o bien se actue, con negligencia
al haber existido la posibilidad de vislumbrar la falsedad de los hechos, lo que se
ha denominado por la doctrina como "real malicia" siendo esta la actuacion con
dolo del sujeto autor de la comunicacion y cuyo objetivo es el causar un dafo a

traves de la informacion difundida.

Derivado de lo anterior, el contenido subjetivo consiste en que Ia limitacion
al ejercicio del derecho en estudio, se origina en el analisis que se realice sobre
la informacion y el dafio causado con ella; debiendo actualizarse alguno de los

supuestos mencionados para que pueda ser objeto de sancion.

f) Diferenciacion entre opiniones de hecho y juicios de valor.

Una distincion clave para entender este punto, consiste en establecer que
los hechos son susceptibles de comprobar su veracidad o no, mientras que, las
opiniones o juicios de valor son inherentes al sujeto que los formule, de ahi que,
estas no sean ni falsas ni verdaderas; incluso si estas resultaran ofensivas, por
lo tanto la restriccion o limitacién unicamente versara sobre hechos y no por
opiniones, ya que ello conllevaria a limitar el pensamiento, lo que seria violatorio
de la integridad de |la persona; ademas que se inhibirian los debates dentro de la

sociedad.

g) Exclusién de responsabilidad por reproduccion de informacion.

Este apartado prevé la proteccion a todos aquellos que reproducen

informacion proporcionada por terceros, en especial la prensa, eximiendo de

responsabilidad por realizar esa reproduccién al constituir sélo el medio para

difundir la idea. Lo anterior, ha sido considerado en virtud, que imponer la

obligacién de verificar la autenticidad de la informacion a quien |la reproduzca,

resultaria una carga onerosa, por lo que para evitar esa imposicion muchos
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optarian por no reproducir el mensaje o la idea, y con ello se estaria inhibiendo la

potestad de ejercer la libertad de expresion.

Un ejemplo de los alcances que pudieran observarse en caso de que se
obligara a verificar la veracidad de la informacion, seria en el caso del internet,
haciendo materialmente impasible constatar que cada una de las notas que se
agregan a la red fueran auténticas en su contenido, por lo que esto da pauta a

demostrar la justificacion a la exclusiéon sefialada.

El nlcleo de este derecho implica. la difusién de las ideas y/o pensamientos
a traves del medio que la persona elija, teniendo como consecuencia la

posibilidad de apostar por la opcion que esta determine.

h) Incompatibilidad de las leyes de desacato con la Convenciéon Americana.

En el informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato y la
C.A.D.H. elaborada por la Comision en 1994, se define a las leyes de desacato
como: "Una clase de legislacion que penaliza Ia expresion que ofende, insulta o

amenaza a un funcionario publico en el desempeno de sus funciones oficiales. "8

Por lo que a este tipo de normas se les alude un caracter dual, la proteccion
del funcionarig publico por un lado, y por otro la proteccion del orden publico; no
obstante, se ha determinado que las legislaciones de desacato son incompatibles
con el derecho a la libertad de expresion, ya que el ejercicio de esta conlleva la
critica a los servidores publicos, sin que ello incida en alterar el orden publico,
maxime, en un estado democratico donde este derecho constituye la piedra

angular para |a realizacién de otros derechos como se ha asentado en este

8 Comisién Interamericana sobre Derechos Humanos (CIDH), Informe sobre la compatibilidad entre
las leyes de desacato y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, (s.l.e.) Comision
Interamericana sobre Derechos Humanos, Informe Anual, 1994,
https:{/www.cidh.oas_org!annualrepf94span.fcap.v.htm
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capitulo, ademas de fomentar el debate sobre las politicas plublicas ejercidas por

el gobierno, situacion que se veda con las leyes de desacato.

La libertad de expresidn no puede ser limitada por censura previa sino sujeta
a responsabilidades ulteriores, pero (Cual es el significado de estas
expresiones? Este cuestionamiento se tratara de dilucidar a través de los

siguientes razonamientos.

1.- Responsabilidades ulteriores.

Es una sancidn derivada de la expresion, cuando esta se haya realizado y
que con su utilizacion se haya traspasado el limite establecido en la ley, regula el
abuso en las expresiones. sefalando que las responsabilidades ulteriores,
sobretodo, aquellas de tipo penal pueden dar pauta a la autocensura, por el temor

que origina la posibilidad de ser sancionado por esa via.

La responsabilidad ulterior, constituye una forma de evitar la censura, por lo
que pondera el ejercicio de la libertad de expresion. el cual sdlo bajo
determinadas circunstancias acordes a la Constitucion y a los instrumentos
internacionales, podra ser objeto de sancion, una vez que se ha ejercido ese

derecho.

2.- Censura previa.

Consiste en la prohibicién del estado, para que determinadas expresiones

0 material sea difundido, coartando con ello el ejercicio de la libertad de
expresion.

En el sistema interamericano la censura previa se encuentra prohibida por
la C.AD.H: no obstante, contiene una excepcion, consistente en la facuitad
otorgada al estado de regular la entrada a espectaculos publicos a ninos, nifas y

adolescentes para que estos no sean expuestos a manifestaciones que puedan
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danarlos en su esfera psicologica, ponderando asi, el interés superior del nifio en

todo momento.

Una vez sefzladas las caracteristicas que debe contener cualquier
restriccion al ejercicio de la libertad de expresion, corresponde analizar las
plasmadas en la C.P.E.U.M., asi como en ta CA.D.H.

A lo largo de la presente investigacién, se ha sefialado que el derecho en
analisis se encuentra contemplado en los numerales 6 dela CP.EUM. y13de
la C.ADH., coincidentes en los puntos en que se puede ser sujeto de
responsabilidad derivado del ejercicio de la libertad de expresion cuando esta:

a) Ataque a la moraj pablica;

b) Provoque algun delito o perturbacion del orden publico;
C) Ataque a la vida privada o a sus derechos, .
)

d) En cuestiones que atafian a la seguridad nacional.

a) El ataque a la moral pablica.

Para entender el alcance de esta limitante, €s necesario tratar de establecer
el concepto de moral puplica, para ello se recurre a lo citado por Carlos Manuel
Rosales, quien a sy ver se basa en el diccionario Black’s Law, el cual define a

esta figura como:

. Conjunto de ideales o creencias generales morales de una sociedad. 2.
ldeales o acciones de un individuo que se extienden y afectan a otros. La ley
moral esta comprendida por una coleccién de principics que definen una

buena o mala conducta, o un estandar, por el gque una accion debe

conformarse para tener razon o ser virtuosa"®®

3 Rosales, Carlos Manuel. “La moral publica y los jueces”. Revista del Instituto de la Judicaiura
Fedearal, México Numera 35, ario 2013, p. 231-255.
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Esta definicion resalta que son ideales; es decir, formas de pensamiento
pertenecientes a una colectividad que socialmente son aceptadas como correctas
para una conducta determinada a través de los usos y las costumbres que se han
ido acogiendo a través del tiempo, las cuales, pueden ir variando conforme al

contexto social con base en la demarcacion geografica y la temporalidad.

Siguiendo esta linea argumentativa, la moral publica no es un concepto
determinado, sino que este va adaptandose a los canones impuestos por los
propios integrantes de la sociedad: asi por ejemplo, se tiene la aceptacion de cierto
tipo de escenas y lenguaje en los programas de television, los cuales distan mucho

de las emitidas hace 30 afos.

Lo anterior, denota una vision distinta de los grupos sociales en la
aceptacion o no de ciertas conductas, y en el caso de la libertad de expresion se
actualiza esa hipétesis, ya que es valida esa restriccion, bajo el entendido que con
ella se ejerce un ambito de proteccion a los integrantes de la sociedad como lo son
los nifics, nifRas y adolescentes, quienes requieren una mayor esfera de
proteccion, siendo reconocida esa limitante tanto por la C.P.E.U.M., como por [os

diversos instrumentos internacionales.

b) Provocacién de algun delito o perturbacion del orden publico.

El concepto de orden publico ha sido objeto de reiteradas interpretaciones por
diversos organismos internacionales. En lo particular se considera que son los
Principios de Siracusa sobre las disposiciones de limitacion 'y derogacion del

p|DCP40 definen con mayor claridad al mismo.

Orden publico

12. La expresion "orden publico” tal como se utiliza en el Pacto se puede definir

como el conjunto de normas gue aseguran el funcionamiento de la sociedad o

40 Fyeron adoptados en mayo de 1984 por expertos internacionales de derechos humanos, los cuales
consideran las disposiciones de limitacién y restriccion del Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos.
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el conjunto de principios en que se basa dicha sociedad. El respecto de los
derechos humanos es parte del ¢rden publico.

13. La expresion "orden publico” se interpretard en el contexto de la finalidad

del derecho humano particular que se limite por este motivo.

14. Los drganos o agentes del Estado responsables del mantenimiento del
orden publico estaran sometidos a cantroles en el ejercicio de sus atribuciones

a través del Parlamento. los tribunales u cotros drganos competentes

independientes. 47

De 10s numerales citados se advierte que el concepto definido es integrado
por el conjunto de normas emanado de la idea de legalidad; ademas, deja abierta
la posibilidad de integrar a ese cuerpo normativo nuevos principios, es decir,
situaciones aprobadas por el conjunto social a través de los usos y costumbres al

'gual que la moral publica, como se analizo anteriormente.

La finalidad del orden publico es el bienestar comtin, lo que implica establecer
los factores que permitan el desarrollo en armonia de la sociedad a traves de la

convivencia y el adecuado ejercicio de las libertades individuales.

Para Murioz Diaz Ia restriccién a la libertad de expresion, en este topico, debe

operar bajo los siguientes principios.

1} Claridad. - Todo acto o legislacion que s& sustente en el "orden pubico”
Para restringir o limitar un discurso, manifestacion o expresion debe estar
dispuesto en terminos claros y precisos que permitan su total compresion por
cualquier individuo, méxime gue es este al gue se pretende proteger con las
referidas limitaciones o restricciones y se le privara def ejercicio de su derecho
a estar informado;

2) Simplicidad. -Toda persona debe necesariamente entender los alcances y

consecuencias del acto o legislacion que limite expresiones o

41 Gorte Constitucional de la Republica de Guatemala,"Principios.... oit., p. 2.
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manifestaciones, evitandose en todo momento que aquéllas puedan ser
consideradas vagas o ambiguas;

3) Temporalidad.- El acto o legislacion que limite expresiones o
manifestaciones debe establecer cuando acabaran los efectos limitativos o
restrictivos a la libertad de expresion, maxime que el tiempo que dure vigente
es directamente proporcional a la privacion del ejercicio del Derecho a la

informacion. 42

Se considera que los criterios contenidos en los incisos 1 y 2 mencionados,
51 bien no constituyen un parametro novedoso, sirven para reforzar a |os citados
en este subapartado. Sin embargo, discrepo en un punto; la prohibicion de alterar
el orden publico es permanente, de ahi que no pueda establecerse una
temporalidad en la que Ia restriccion concluya, salvo que sea entendido que la
restriccion sea emitida conforme a las facultades del articulo 29 constitucional con

la excepcion de la libertad de pensamiento, por ejemple.

¢) Provocacion de algan delito.

Al ser la libertad de expresion un derecho cuyo espectro es amplio, al devenir
del usc del pensamiento para difundir ideas, estas pueden no ser siempre las mas
favorecedoras o encaminadas a un bienestar comun. Debido a ello, existe otra
restriccidn, a cual establece que el ejercicio de ia libertad de expresion no puede

Ser usada para provocar la comision de algun delito.
Ejemplo de |o anterior son los llamados discursos de odio, en los que a traves
de colocar |5 superioridad de la raza aria se incitaba a los demas a atacar a los

afroamericanos. asi mismo llamar al ataque de representantes o integrantes de

algun estado, generan un estigma hacia un determinado grupo, colocandolos en

Una situacion de riesgo.

42 Munioz Diaz, Pablo Francisco, Libertad de Expresian. Limites y restricciones, México, Edid. Porrua,
2018, p.188.
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En los casos expuestos, podria argumentarse que son muestras del ejercicio
de la libertad de expresion; sin embargo, la intencion de estos, es que derivado de
las manifestaciones se agreda a un grupo social, vulnerando los derechos de
estos, (integridad, dignidad, seguridad, vida) situacion que no puede ser permitida.
El uso de un derecho no puede tener la finalidad de atentar en los derechos de los

demas.

Se cita nuevamente a Mufoz Diaz, quien atinadamente plasma los 2

elementos que a su criterio se requieren para que se actualice este supuesto.

Por ello, considero que solamente se considerard que una expresion,
manifestacion o palabras provoguen un delitc o0 azucen a la gente a disturbios
civiles, cuando: a) aquellas sean consecuencia directa o inmediata en [a

comisidn del delito, siempre y cuando el emisor participe en los actos haya

instruido Ia forma de cometerlos; y b) el discurso tenga como finalidad tnica

incitar a la viclencia y a la comision de ilicitos, siempre y cuando no forme

parte de la protesta social. 3

Se coincide con la vision de Muficz al establecer requisitos minuciosos y

entre los que destacan las siguientes particularidades.
a) Que a partir de la expresion se cometa el hecho ilicita.
b) Que el emisor participe o instruya como se ha de cometer el acontecimiento

delictivo.
¢) Que el discurso no forme parte de la protesta social.
Con estos 3 elementos, acordes a los parametros que rigen en materia de

restricciones previamente sefalados, se distingue la protesta social, la cual es
entendida como una manera de expresar y difundir de manera publica la

4 [pidem. p.136
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problematica social, por lo que a través de esta se exige a los gobiernos la

satisfaccién de una necesidad colectiva.

d) El ataque a la vida privada o a sus derechos.

La vida privada es considerada como un derecho personalisimo e inalienable
al ser humano, el cual es tutelado para inhibir la invasién a la esfera intima de la

persona.

Desde el punto de vista de Urioste Braga:

La privacidad tiene diferentes dimensiones cuya inviolabilidad es gradual,
pues va desde la intimidad personal e intransferible, luego lo interindividual, lo
privado, lo familiar, amparados en el ambito espacial del domicilio, y lo privado
social, que comprende cierta vida de relacion fuera del ambito publico y que
ampara también cierto tipo de actividades que, en razon de su ejercicio, gozan
de privilegios especificos, como el secreto profesional. Su reconocimiento
como derecho humano fundamental le atorga dimension social, en cuanto al

orden juridico tiene que ofrecer garantias para su proteccién. ¥4

De la vision del autor mencionado, se entiende ia dimensidn de |a privacidad
que va desde Ig interno, hasta actividades que, si bien se desarrollan en el ambito
social, deban ger objeto de tutela por parte del estado ya que la invasion a lo
Privado puede presentarse de manera gradual; ello depende. precisamente del

ambito de afectacion.
Establecido lo anterior, y en el contexto de la libertad de expresidn, esta no

puede ser objeto de prohibicién en cuanto a la manifestaciéon por parte del sujeto

emisor, quien puede determinar plenamente quien ha de ser el objeto de la

44 |Urioste Braga, Fernando, "Libertad de expresion’.... cit., p. 178
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comunicacion, tal es el caso de las cartas que se constituyen como inviolables al
ser destinadas a una persona especifica.

Ademas, la invasidn a la privacidad no sdlo puede darse por y para una sola
persona, sino gue pueden existir cascs en que se difunda de manera masiva la
informacion causando un mayor perjuicio a la persona afectada.

Para este tipo de situaciones son dos los principios que deben ponderarse,
la vida privada y la libertad de expresion, por lo que se ha cansiderado a la primera
como aqguella que requiere de una mayor proteccion, al causarse un dano con el
ejercicio de la segunda respecto a esta; considerando que no es de un interés

social el ambito privado, al ser de indole personalisimo.

Asi como se ha hecho referencia a las normas gue contemplan la libertad de
expresion, la proteccién a la vida privada se encuentra tutelada en los articulos
1245de laD.U.D.H.. v dela DAD.DH., 174 delP.i.D.CP., 11*®delaCADH,

siendo coincidentes an el tema.

En ese ambito de privacidad existe una excepcion, cuando |a persona asume
el caracter de servidor pliblico puede ser sometido a un escrutinio riguroso de sus

actividades y de su desarroilo personal; dado que, al realizar actividades de interés

45 Articulo 12. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio
0 su correspendencia, ni de ataques a su honra y su reputacion. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra lales injerencias o ataques.

; i i ivada y familiar
% Articulo 5 - Derecho a la proteccion a la honra, la reputacién personal y la wgla priva
Toda persona tiene derechg a la proteccion de la Ley contra los ataques abusivos a su honra, a su

feputacién y a su vida privada y familiar.

47 Articulo 17

1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio

0 su correspondencia, ni de ataques ilegales a su hanra y reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques.
a8 Articulo 11, Proteccion de la Honra y de la Dignidad N
1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia,
en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques Hlegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a {a proteccién de la ley contra esas injerencias o esos atagues.
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social, bajo el criterio de ponderacion, puede determinarse que esa informacion es

necesaria para poder obtener un adecuado desarrollo de la funcién publica.

Un ejemplo en este sentido puede darse cuando algun servidor publico
{gobernador, presidente municipal, presidente de la nacién) padece alguna
enfermedad y es de interés social saber si con el padecimiento puede o no
desarrollar de manera idonea la actividad. En contraste, para un habitante que no
ostente un cargo publico, los datos de su estado de salud constituirdn informacion
personal.

En la mencién realizada se podria alegar por un lado que los padecimientos
de salud son cuestiones privadas y que por ende deben permanecer ajenas al
ambito plblico; sin embargo, al realizar una funcion trascendente para la sociedad
€8¢ necesario tener conocimiento que la persona puede ejercer €l cargo de manera
plena para no afectar el adecuado desarrolio de la funcién encomendada, teniendo

un umbral de proteccién limitado.

Un caso similar, acontece con aquellas personas que adquieren la relevancia
de "figura publica", siendo notables para la sociedad, su actividad profesional es
publicitada de manera constante y por ello existe una difusion de su vida privada

0 profesional.

Orozco y Villa considera cinco puntos en los que se relaciona la libertad de

expresion y el derecho a la vida privada o a |a intimidad.

1. E| derecho a la intimidad no impide la comunicacion de aquello que es de

interés general,
> El derecho a la intimidad decae con la publicacién de los hechos por el

propio individuo o con su consentimiento;
3 La veracidad de lo que se publica no supone una defensa para quien

lesiono el derecho a la intimidad,
4. La ausencia de malicia de quien publica la informacién tampoco supone

una defensa, y
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5. Eljuez debera tomar en cuenta para resclver: el caracter publico o privado
del sujeto, el lugar y circunstancia donde se encuentre, asi como la finalidad

de la informacion. 49

Se considera que los elementos presentados ilustran la esfera de la
restriccion sobre la libertad de expresion; asimismo, se aprecia su alcance y los
puntos controversiales que surgen derivados de la posicion del individuo (figura
publica o no), se establece que no existe una voluntad del sujeto sobre quien se
transmite la informacion para que esta sea difundida, por el contrario, posee un

interés para que los datos permanezcan en su ambito privado.

En dicho caso, no basta el que el sujeto emisor pretenda excusarse en que

la informacién sea veridica o que no tuvo una intencidén de causar un dafio a la

persona sobre la cual versan los datos transmitidos.

Finalmente es este punto, la Primera Sala de la S.C.J.N. ha establecido de

manera clara el concepto de vida privada en la tesis 1a CCXiIVi2008%° que

establece:

* Orozco y Villa, Alejandro, Los limites a la libertad de expresion en México, Breviarios Juridices 31,
México, Ed. Porrua, 2005, p. 90.

% Tesis Aislada 1a. CCXIVi2008, Semanario Judicial de |a Federacian, Novena Epoca, Primera
Sala, Tomo XXX, Materia Constitucional, 2009, p. 277.

DERECHO A LA VIDA PRIVADA. SU CONTENIDO GENERAL Y LA IMPORTANCIA DE NO
DESCONTEXTUALIZAR LAS REFERENCIAS A LA MISMA. ,

acién se ha referido en varias tesis a los rasgos caracteristicos
a relacionado con: lo que no constituye vida publica; el ambito
cimiento de los demads; lo que se desea compartir unicamente
idades de las personas en la esfera particular, relacionadas
con & hogar y la familia; 0 aquello que las personas no c_les_empeﬁan con el carécter de serv_idores
plblicos. Por otro lado, el derecho a la vida privada (o intimidad) esta reconocide y protegido en
declaraciones y tratados de derechos humanos que forman parte del orden juridico mexicano,
como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art:ct_JIo 12), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulo 17), la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(articulo 11) y ta Canvencién sobre los Derechos del Nifio (articulo 16). Al Imterp_;retar estas
disposiciones, 10s organismos internacionales han destacado que la nocitn d_e' wdg privada atafie
a la esfera de la vida en |2 que |as personas pueden expresar libremente su identidad, ya sea en
sus relaciones con los demas o en lo individual, y han destacado su vinculacion con un amplio
abanico de otros dereches, como la inviolabilidad de la correspondencia y de las comunicaciones

La Suprema Corte de Justicia de la N
de la nocién de lo "privado”. Asl, lo h
reservado frente a la accidén y el cono
con aquellos gue uno elige; las activ
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“DERECHO A LA VIDA PRIVADA. SU CONTENIDO GENERAL Y LA
IMPORTANCIA DE NO DESCONTEXTUALIZAR LAS REFERENCIAS A LA
MISMA."

En el criterio Invacado, se afirma que la persona es quien define que desea
compartir, a quien se o desea transmitir y que aspectos se reserva para si, siendo
todo aquello que no sea publico, consistiendo en todos aquellos aspectos

indispensables para salvaguardad la dignidad humana.
a) El Honor,

En reiteradas ocasiones |la invasion a la vida privada y el honor son objeto de
confusién, asi puede apreciarse en el sistema juridico mexicano, dentro de la ley

de imprenta en su articulo 1 que fue derogado en el aflo 2012 y que establecia:

en general, la inviolabilidad del domicilio, las garant_ias respecto de _Ios registros personales y
corporales, las relacionadas con la recopilacion y registro de informacion personal en banco.s de
datos y otros dispositivos; el derechc & una vivienda adecuada, a la salud y a la |gfualda§l. los
derechos reproductivas, o la proteccion en caso de desalojos forzados. Las afirmaciones
contenidas en las resoluciones nacionales internacionales son dtiles en la medida en que no se
tomen de manera descontextualizada, emerjan de un analisis cuidadoso de los diferentes
escenarios juridicos en los que la idea de privacidad entra en Juego y no e pretenda derivar de
ellas un concepto mecéanico de vida privada, de referentes fijos e inmutables. Ll.o unico queI estas
resoluciones permiten reconstruir, €n €fminos abstractos, es la imagen genera qtée evc;ca a idea
de privacidad en nuestro contexto cultural. Segun esta nocion, las personas tlggen 'eFEF Cclia?o?ar
de un ambito de proyeccion de su existencia que quede reservado de la '”V?f’ nyla "’;';a a ¢ e los
demaés, que les concierna sélo a ellos y les provea de condiciones adecuadas para ¢l despliegue
de su individualidad -para el desarrollo de su autonomia y su libertad-. A un nivel Tés cofncrre;oaial
misma idea puede describirse apelando al derecho de las personas a :an in_er sueciertaes
conacimiento de los demas (o, a veces, dentro del circulo de sus personas m s'gr xn;_at)s e
manifestacionas o dimensiones de Ssu exrstenc:a_(conducta. datos, informacion, objeto ) )t('d
correspondiente derecho a que [0S demas no las |r1_vadar_1 sin su cpnsemlmlento. E:_1 unrtseg i IO
amplio, entances. la proteccion constituc_pnal de_ la vida prlvadaf implica poder conducir ﬁa ir'sdz
vida de uno protegide de la mirada y las injerencias de los qemas. y guarda conexiones de var

tipo con pretensiones Mas concretas que los texios constitucionales actuales reconocen a veces
como derechos conexos: el derecho de poder‘tomar I:brn_amentg mertas_decns_loneg :-_:tlnentes a:l
propio plan de vida, €l derecho a ver protegidas ciertas manifestaciones de integridad fisica y mora ‘
el derecho al honor o reputacién, el derecho a no ser presentado bajo una falsa apariencia, de
derecho a impedir 1a divulgacion de ciedos. heqhos ola publl(;gcudh no autorizada de mgrlo gpo! e
fotograflas, la proteccion contra el espionaje, la 'protecglbn co_ntra el uso abuswo_ Z as
comunicaciones privadas, o la proteccién contra la divulgacién de informaciones comunicadas o

recibidas confidenciaimente por un particular.

54



Articulo 1 Constituyen ataque a la vida privada:

|. Toda expresion maliciosa que exponga a una persona al odio, desprecio o
ridiculo, o pueda causarle demérito 0 en su reputacién o en sus intereses:

[I. Toda manifestacion o expresion maliciosa, contra la memoria de un difunto
con el proposito o intencion de lastimar el honor © 'a publica estimacién de los

herederos o descendientes de aquél,
lil. Tedo informe a tribunales cuando refiera hechos falsos o se alteren

verdaderos con el proposito de causar dario a alguna persona;
IV. Cuando con una publicacidn prohibida expresamente por la Ley, se
compromete la dignidad o estimacion de una persona, exponiéndola al odio,

desprecio o ridiculo, o a sufrir dafios en su reputacion 0 en sus intereses, ya

sean personales o pecuniarios.®’

Como puede apreciarse las fracciones |, [I'y IV hacen una referencia directa
alhonor, no asi a la vida privada; mientras que la fraccion Ill considera a la falsedad
de la informacién difundida con la intencion de causar un perjuicio a determinada

persona, por lo que queda demostrada la confusion entre vida privada y honor,

resultando necesario plasmar ese concepto.

Citada por Barroso la definicion de De Cupis se considera como la mas

acertada en cyanto a este concepto, quien sefiala al honor como:

el intimo valor moral del hombre, la estima de los terceros, o bien la

consideracion social, el buen nombre o buena fama, asi como el

sentimiento y conciencia de la propia dignidad.%?

De 1a definicion citada se advierte al honor como una cuestion de indole
moral, siendo una imagen interna en primer término, asi como la percepcion que

de la persona tengan los tercercs,; es decir, la manera en que sea visto por los

51 Camara de Diputados, Ley sobre los delitos de imprenta, México, Camara de Diputados,

hitp:/www . diputados. gob.mx/LeyesBiblio/ref/ldi/LDI_orig_12abr17_ima.pdf
52 Barroso, Pordfirio, “La libertad de expresion”.... cif., p.83
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Integrantes de la sociedad y que tiene una relacion indivisible con la dignidad

humana.

Bajo esa tesitura, se ha considerado esta figura en 2 modalidades: subjetiva
y objetiva. El honor subjetivo, radica en esa autoestima de la persona, el valor y
confianza gue de si mismo se tiene y que es proyectada hacia los demas. En o
que corresponde al honar objetivo, récae en la valoracién social del individuc en
lugar y tiempo determinado, por lo que inciden los elementos de temporalidad y

territorialidad.

En ese orden de ideas, el honor se encuentra protegido y constituye una
restriccion a la libertad de expresion, por lo gue no puede ser objeto de ataques
cuando la intencién del sujete emisor sea dafarlo. Dicha proteccion, opera de

idéntica manera con los particulares, asi como contra los poderes publicos.

Lo anterior. fue abordado en la tesis 1a./J. 118/2013 (10a.)°® de la Primera

Sala de la §.C.J.N. que cita:

53 Tesis Jurisprudencia 1a./J, 118/2013 (10a.),Semanario Judicial de la Federacion. Primera Sala,
Décima Epoca, Libro 3, Tomo |, Materia Constitucional, 2014, p. 470.

DERECHO FUNDAMENTAL AL HONOR. SU DIMENSION SUBJETIVA Y OBJETIVA.

A juicio de esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de fa Nacion, es posible definir af
honor como el concepto que la persona tiene de sl misma o que ios demas se han fqrmadc: ae ella,
en virtud de su proceder o de la expresion de su calidad 8lica y social. Todo individuo, ab;_nwr _gn
sociedad, tiene ei derecho de ser respetado y con;rde(ado v, correa‘alnvamem‘e, tiene la obligacion
de respetar a aguellos que lo rodean. En ef campo Jjuridico esta necesidad se traduce en un derecr:o
que involucra la facultad que tiene cada individuo de pedir que se le lrale en forma dec})rosa yda
Obligacion de los demés de responder a este tr@tqmrento: Por lo general, existen dos or;_na;; te
sentir y entender el honor: a) en ef aspecto subjetive o ético, el honor se basa en .””;9" z;mn;mee:;
Intimo que se exterioriza por la afirmacion que fa persona hace de su propia dignidad; y b) en

aspecio opjetivo, externo o social, como la estimacion fqrerpersonal que la persona neneh por sus
cualidades morales y profesionalés dentro de_ Ia‘ comunidad. Er:r el_aspecto subjetivo, el onor es
lesionado por fodo aquelio que lastima el sentimiento de Ja propia dignidad. En ef aspecto ODjGIJV(?,
el honor es Jesionado por todo aquelio que afecta ala repur'ac_:ién que la persona merece, eSs decr,
el deracho a que olros no condicionen negativamente la opinion que los termas havan de formarse

de nosotros.
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DERECHO FUNDAMENTAL AL HONOR. SU DIMENSION SUBJETIVA Y
OBJETIVA.

Sin embargo, para poder determinar si se incide en el honor de determinada
persona es obligacion del ente estatal realizar el ejercicio de ponderaciéon, a efecto
de determinar si se ha afectado o no la honorabilidad del sujeto que se dice

ofendido.

Por lo que queda a sujeto de interpretacidn por los operadores juridicos

determinar ia responsabilidad o no por afectacion del derecho al honer,

b} Seguridad nacional.

Un topico que causa polémica es el referente a la seguridad nacional, dado
gue, al cobijo de este concepto, los entes gubernamentales pretenden escudarse

Para no ser sujetos de critica o bien que se sefalen diversas anomalias que se

deriven del ejercicio de gobierno.

Faundez Ledezma considera que:

En sentido estricto, [seguridad nacional] puede entenderse la necesidad de

preservar la existencia misma del Estado y de sus instituciones; en un sentido
amplio, la nocién de seguridad nacional puede comprender todo lo que
amenace la vida de la nacion, asi como la estructura fundamental de sus

instituciones sociales.

El concepto proporcionado, vierte la necesidad de esta restriccion para

asegurar la existencia del propio Estado, por lo que, a pesar de ser ambigua

54 Faundez Ledezma, Héctor, Los fimites de la libortad de expresion, Meéxico, UNAM, instituto de
Investigaciones Juridicas, 2016, p. 529.
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permite al propio Estado definir cudles son los elementos que garantizan esa

subsistencia,
Como complemento a esta idea los principios de Siracusa consideran:

Seguridad Nacional”

19. Solamente se puede invocar la seguridad nacional para justificar las
medidas que limiten ciertos derechos cuando estas medidas se adopten para
proteger la existencia de la nacién. su integridad territorial o su independencia

politica contra la fuerza o la amenaza de la fuerza.

20. No se podra invocar la seguridad nacional como motive para imponer

limitaciones o impedir amenazas puramente locales o relativamente aisladas

contra el orden publico.

21. No se podra utilizar la seguridad nacional como pretexto para imponer

limitaciones vagas o arbitrarias y solamente se podra invocar cuando existan

garantias adecuadas y recursos eficaces contra los abusos.

22. La violacion sistematica de los derechos humanos socava fa seguridad

nacional y puede poner €n peligro la paz y la seguridad internacionales. Un
Estado que sea responsabie de una violacién de este tipo no podra invocar la
seguridad nacional para justificar las medidas encaminadas a suprimir la
oposicién a dicha violacion o a imponer practicas represivas contra su

poblacion. 55

Se considera acertado el invocar los referidos principios, debido a que esfos
poseen diversos elementos que permiten entender el alcance de la restriccion

constitucional es este topico.

De ellos se obtiene lo siguiente:

55 Corte Constitucional de la Republica de Guatemala,"Principios.... ¢it,, p. 8.
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1) La seguridad nacional solo opera cuando se vea amenazada la existencia de
la nacidn, su integridad territorial o su independencia politica,

2} Esta restriccion no debe ser local o aislada ni atentar contra el orden publico;

3) No debe ser vaga o arbitraria, por el contrario, debe ser clara precisa y
sustentada en la norma constitucional,

4) El estado debe garantizar medios de defensa contra posibies abusos de esta
limitante, y

5)La violacién de derechos humanos por parte del estado arroja como
consecuencia que se dafe la seguridad nacional, y por tanto el ejercicio de

la livertad de expresidn que sea dirigido a evidenciar o reclamar esa situacion

no puede ser objeto de restriccion.

Con lo anterior, se observa el alcance del concepto que, a pesar de no ser
terminante si coloca los requisitos que han de seguirse para que la resfriccion

pueda ser considerada como valida a traves del recurso establecido en la norma.

Abordada la figura de la libertad de expresion como se ha precisado en las

lineas precedentes, corresponde el turno entrar al derecho a la informacion,

estudiando su concepto, y particularidades con lo que permitira entender mejor la

relaciéon entre los derechos comentados.

1.6. El derecho a 1a informacion

El articulo 19% de |a D.U.D.H., asi como el 13 de la CAD.H., contemplan la

libertad de expresion como derecho humano, considerando que se conforma por

56 Articulo 19 Tade individuo tiene derecho 2 la libertad ae opinién y de exprqs@érj; este d'erecho
incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir qu;:macuones ¥
opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresion.

s7 Articulo 13. Libertad de Pensamiente y de Expresion

1 Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de_expresién. Este derech_o
comprende la fibertad de buscar, recikir y difundir informaciones e ideas de toda indoie, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o antistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccidn.
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la potestad de no ser molestado por las opiniones emitidas, asi como por la

posibilidad de investigar y recibir informacidn y su difusion a terceros.

Bajo esa tesitura, la doctrina ha considerado que este derecho puede ser
abordado desde una doble perspectiva. La primera, el derecho a la informacion
como parte del derecho a la libertad de expresion y la segunda, en cuanto a que

es un derecho humano per se.

La primera postura, deviene de la interpretacion realizada de los numerales
mencionados, al incluirlo como parte integrante del derecho a la libertad de
expresion, ademas, se ha considerado que el derecho a la informacion llegaria a
ser estéril si no se complementa con la posibilidad de la difusion a traves del

ejercicio de la libertad de expresion.

Por otro lado, se ha considerado que:

El derecho a la informacién es un derecho humano inalienable, inherente a
todas las personas, ¢ue tiene como finalidad permitir a éstas buscar y recibir

informaciones de toda indole, ya sea oralmente, por escrito © por cualquier

procedimiento de su eleccion. Es un dereche individual esencial para

o precedente no puede estar sujeto a previa censura

2. El ejercicio del derecho previsto en et incis
deben estar expresamente fijadas por 1a ley y sef

sino a responsabilidades ulteriores, las que
necesarias para asegurar:

) el respeto a los derechos 0 a Ia reputacién de 10s demas, o

b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o ia moral pu
de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso
de controles oficiales o particulares de papel para periodicos, de frecuencias radioeléctricas, o de
enseres y aparatos usados en la difusién de informacion o por cualesquiera otros medios

encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

os publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo
a proteccién moral de la infancia y la adolescencia, sin

blicas.

3. No se puede restringir el derecho

4. Los espectacul
objeto de regular el acceso a elios para |
perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

hibida por 1a ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio
e constituyan incitaciones a la violencia o cualguier otra accion llegal
ar ningln motivo, inclusive los de raza,

5. Estard pro p
nacional, racial ¢ religioso qu
similar contra cualquier persona o grupo de personas. p

color, religién, idioma u origen nacicnal.



promover la transparencia de las instituciones piblicas y para fomentar la

participacién ciudadana en la toma de decisiones.58

Con el transcursc del tiempo el derecho a la informaciéon se ha venido
desarrollando y consolidando a través de su ejercicio por parte de la ciudadania,
siendo considerado por algunos autores (Carpizo, De la Parra) como una evolucion
del derecho a |a libertad de expresion.

El derecho a la informacién ha tenido un gran desarrollo; sin embargo, ha de
considerarse que no se concibe la existencia de este sin la libertad de expresién,
en otras paiabras, Ia informacion es el resultado de la manifestaciéon de una idea,
pensamiento o una actuacion de determinado sujeto que puede ser publico o
privado, con lo que una vez mas queda en evidencia la interelacion de los referidos
derechos.

El derecho a la informacion, regularmente, es atribuido a la obligacion del
Estado a proporcionar lo que el gobernado requiera para satisfacer ese derecho,
(datos, medios de acceso, 6rganos de tutela) no obstante, la concepcion debe ser
mas amplia, lo que implica la posibilidad de allegarse de informacion gue sea de
indole publico en general y no solo la que este en posesion del Estado. Como
consecuencia de ello, para que el sujeto pueda informarse es necesario que de
manera previa exista la expresion, por lo que a criterio de guien suscribe el derecho
a la informacién conlleva una relacion ineludible con el derecho a la libertad de

expresion.

En ese ordgen de ideas, la libertad de expresicn también depende de la
existencia del derecho a la informacion para ser efectiva, se trae a colacion el
ejemplo de |a expresion "soy personay tengo derechos" que consideramos ilustra
a ambos derechos y su relacion, al haberse exiraido de manera previa los datos

para estar en condiciones de emitir la informacion.

58 Castilla Juarez, Karlos A., Libertad de expresion y derecho de acceso a la informacion en el sistema
interamericanc de derechos humanos, Colecciéon Sistema Interamericana de Derechos Humanos,
(s].e), Ed. Comisién Nacional de Derschos Humanos, 2015, p. 60.
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A través del derecho a la informacién puede obligarse a que un sujeto se
pronuncie; sin embargo, esta es una excepcion a la regla, ya que es necesaria la
manifestacidn de la idea que se constituye en informacion, para acceder & ¢lla a

través de la potestad constitucional.

De lo anterior, se afirma gue la interdependencia es el factor que lleva a
entender esa relacién entre ambos derechos y se insiste en que no existe una

jerarquizacién de los mismos, sino el aporte de elementos de cada uno para un

adecuado funcionamiento.

En la actualidad el derecho a la informacion se concibe como ‘fa garantia
fundamental que toda persona posee a. atraerse informacion, informar y ser
informada"s? esto es la facultad de obtener, difundir y/o recibir comunicacion sobre
cualquier tema por el medio gue mas convenga al receptor y que esa potestad es
un derecho inalienable gue no puede ser restringido salvo en situaciones

especificas.

Esta definicién, refleja Ia relacion expresion-informacién, al considerar el
verbo informar, lo que consiste en transmitir a terceros un determinado hecho ¢
noticia, lo que s6lo puede realizarse a traves de la expresion, independientemente

del medio que se utilice para tai fin.

Lopez Ayilon establece que:

El derecho a la informacién, considerado como un derecho subjetivo publico,

aclualiza |as libertades tradicionales de expresion e imprenta para, junto con

otros derechos. otorgar a los ciudadanos un ambito de accién especifico

relacionado con las actividades de la informacion. %

59 De la parra Trujillo, Eduardo, Libertad de Expresion y acceso ala informacion, Coleccidn de textos
sobre derechos humanos, México, Comisidn Nacional de Derechos Hurmanos, 2015, p. 20.
%0 De |a parra Trujillo, Eduardo, “Libertad de Expresién”..... cit. p., 18.
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La postura del suscrito, es que el derecho a la informacion esta
interrelacionado con el derecho a la libertad de expresion, siendo una
consecuencia directa de la manifestacion de la idea o pensamiento por gl medic
elegido por el sujeto emisor. Por lo que una definicién propia del derecha a la
informacion seria como “la potestad que posee la persona para recibir datos sobre
el tema que considere de importancia a través de la investigacion, con la finalidad
de conocer los elementos pertinentes para si o bien para transmitirlos a terceros.”

Un aspecto que debe sefalarse para denotar la importancia del derecho a la
informacion es su relacion con el del derecho a la verdad, el cual ha sido dotado
de contenido por parte de la C.1.D.H., el que consiste basicamente en "¢/ derecho

de las victimas a conocer lo ocurrido con sus seres queridos™?.

Para poder arribar al conocimiento de los hechos y por ende obtener el
acceso a la verdad es necesaria la informacion a través de sus distintas fases:

difundir, investigar y recibir.
Lo anterior, destaca la importancia del derecho a la informacion en el respeto
de los DDHH, en virtud de la trascendencia y de su relacion con otros derechos, al

grado que a través de este son asequibles.

1.6.1. Elementos del derecho a ta informacion

Una vez establecida una aproximacion al concepto del derecho a la informacion y
analizada su posicién respecto a la libertad de expresion, carresponde entrar al
estudio de los elementos que lo conforman, lo que se realiza de la siguienie
manera: Tomando como base el andlisis de Eduardo de la Parra lo resume en el

siguiente diagrama (figura 2). %

1 pulido Jimenez, Miguel, “El acceso a la informacion”..... cit. p., .20.
52 De la parra Trujilo, Eduardo, “Libertad de Expresion”...... ¢il., p.25.
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Figura 2. Derecho a la Informacién,

a) Derecho a informar  — —-—> Facultad de difundir

Derecho a la -y Facultad de investigar
S

-

~
Informacidén b) Derecho a ser informado “-_

T
-

3
Facultad de recibir

Fuente: Elabaracion propia con base en los auteres citados en el presente capltulo.

A continuacién, se profundizara en cada uno de estos conceptos.

a) Difundir

Es Ia potestad gue tiene toda persona de propagar a través de un medic de
comunicacion o bien de forma directa, cualquier idea, pensamiento, datos, hechos
0 noticias sin importar la trascendencia que estas puedan tener, dado que es una
facultad interna del sujeto el decidir qué es lo que transmite, pudiendo incluso
seleccionar de primera instancia a la persona o grupo que quiere dirigirse cuando
la comunicacion es directa, mientras que al utilizar un medio de comunicacion la

informacién resulta asequible @ cualquiera gue tenga acceso al referido medio de

difusion.

b) Investigar

De la Parra, establece:
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Paor lo que hace a la facultad de investigar o allegarse informacién, consiste
en la posibilidad de realizar toda clase de actividades licitas para que una

persona pueda recabar o acceder a todo tipe de informacion. &3

El concepto invocado implica todas las acciones realizadas por !a persona
que desea obtener la informacion, acciones de indole positivo; ya que dichas
actividades deben estar respaldadas por la norma, sefialando que el Estado debe
ser el primer garante para hacer efectivo el derecho a la informacion, por lo que el
marco legal debe ser amplio y con las menores restricciones posibles para poder

garantizar el ejercicio de la investigacion en aras de allegarse a la infermacion.

La investigacic’m al constituirse como la base del derecho ala informacion, es
el medio a través del cual puede acceder a esta. Una vez finalizada la pesquisa,
la eleccién def medio de difusién sera decision del sujeto, en el entendido que entre
mayor sea la cantidad y diversidad de medios en los que se dé el flujo informativo,

se podra acceder de una manera mas sencilla a su contenido.

Es por medio de la potestad indagatoria que el gobernado puede exigir datos
derivados de la actuacion gubemamental, lo que se conoce como el derecho de

acceso a la informacion publica, cuya consecuencia es la rendicion de cuentas y

la fransparencia en el ejercicio del uso de los recurscs publicos.

c) Recibir

Consiste e, el punto contrario a la difusion; a través de este elemento el
sujeto, recoge la informacién que el sujeto emisor ha transmitido, cabe hacer ia
aclaracion que la recepcion puede ser de manera individual o colectiva
dependiendo de la forma en que haya sido expresada. No obstante, cada persona

serd receptiva y de ahi procesara los datos conforme a su capacidad y/o intereses.

83 De la parra Trujilio, Eduardo, “Libertad da Expresion”. ... cit. p. 24
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Se reitera el punto respecto a que entre mas sean las fuentes y las posturas
de difusion, mayor serd la informacion recibida, lo que se permite que el sujeto
creé una opinion propia y que este sea informado con los mayores elementas que
le permitan que esa opinion sea sustentada y formada con base en diversas
posturas ideolodgicas, lo que permite el pluralisma ideolégico en las sociedades

democraticas,

1.6.2 Contenido del derecho a la informacion

Pulido Jiménez refiere a Desantes, quien considera que el contenido del derecho
a la informacign se integra por "un haz de derechos que, considerados en su
conjunto, integran un derecho homogéneo y completo que es el que merece

llamarse derecho a la informacion. Esos derechos son:

a) Derecho a no ser molestado a causa de las opiniones,
b) Derecho a investigar informaciones,

¢) Derecho a investigar opiniones,

¢) Derecho a recibir informaciones,

e) Derecho a recibir opiniones,

f) Derecho a difundir informaciones y

9) Derecho a difundir opiniones."®

Desantes se sustenta en los elementos citados previamente, investigar,

recibir y difundir. los que divide en opiniones e informaciones, dado que ambas

constituyen parte del derecho a la expresion.

El contenido del derecho a la infarmacion es visto desde diversas posturas,

como lo son Ia individualista y la utilitarista, las cuales se explican a continuacion:

a) Individualista.

84 Pulido Jiménez, Miguel, "El acceso a la informacion®... cit, p. 14.
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Se sustenta en la necesidad del ser humanac de expresarse y de conocer las
manifestaciones realizadas por terceros: eso conlleva al respeto a la dignidad
humana. Lo anterior, ha sido considerado debido a que el hecho de Inhibir el
derecho a expresarse y por consecuencia a conocer estas expresiones a traves

del derecho a la informacion atenta de forma directa contra la dignidad humana.

En esta postura también se establece, que el derecho a la informacion
fomenta, tanto el desarrollo como la realizacion perscnal, ya que al permitirse el
acceso a ideas y pensamientos ajenos los individuos se enriquecen al allegarse
de nuevos elementos que le permiten robustecer su espectro informativo en un

tema determinado.

b) Utilitarista.

De la Parra Trujillo considera que: “Una de las modalidades mas comunes de
la justificacion utilitarista del derecho a la informacién, es aquella que vincula dicho

derecho humano al principio democratico”.®®

De ahi que sea considerado como el medio a través del cual los ciudadanos

participan en los sistemas democraticos; debido a que, es necesaria la transmision

de ideas de manera libre, para estar en aptitud de tomar decisiones que incidan

de manera colectiva.

Por lo anterior. esta postura coloca como objetivo, el beneficio colectivo que,
por medio de| ejercicio del derecho a la informacion, obtienen los integrantes de la

sociedad.

A criterio de quien suscribe se considera que ambas posturas son correctas,
si bien el derecho a la informacion permite la dignificacion del individuo, también

es la base de una sociedad democratica; por ello, de inhibir el derecho a informarse

8 De la Parra, Trujillo Op cit., p. 33
67



se estaria en presencia de un régimen dictatorial que desincentiva la discusion y
limita la obtencién de informacién a lo dictaminado por ente gubernamental.

Ademas que la persona dignificada, sera esencial para poder tener un mejor
Estado, al ser integrado por individuos con visiones mas completas que puedan ir

aras de la construccion de un beneficio colectivo.

1.6.3. Limitaciones del derecho a la informacion

Al no ser los derechos absolutos, como ya se ha hecho mencion, el derecho ala
Informacién sigue la misma suerte, es decir, encuentra ciertos limites y/o
restricciones para su ejercicio, al ser un derecho que se interrelaciona con el de la
libertad de expresion estas limitaciones se dan sobre idénticos parametros

conteniendo determinadas caracteristicas que se centran en el denominado
principio de proporcionalidad.

Para que esas restricciones sean validas deben, en primera instancia, contar

con las siguientes caracteristicas.

a) La restriccion debe ser la excepcion y no la regla.
Derivado del principio de la maxima divulgacion, contenido en este derecho
Y por ende las limitaciones deben operar de manera excepcional, privitegiando

siempre la posibilidad de que el sujeto se allegue de la informacién que requiera.

b) Debe ser establecida en la ley.

Para que esta limitante pueda ser aplicada, debe estar preceptuada de

manera previa en una ley, 1a que debié haber surgido a través del proceso

legislativo, en el entendido que la restriccion no puede emanar de algun

reglamento, circular, o decreto estableciendo la causa por la cual se limita el
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derecho. Con ello, se dota de seguridad juridica a quien pretenda hacer uso de

esa potestad juridica,

c) Se debe perseguir un fin legitimo.

Los cuales deben ser acordes con lo establecido en la C.P.E.U.M. y con los
instrumentos internacionales, como lo son la proteccion al orden publico, los

derechos de terceros, la seguridad nacional y la moral piblica.

Lo anterior se entiende asi, porque en el caso de plasmar en una ley o
restriccion que no se encuentre sustentada en los lineamientos contenidos en los
instrumentos guias, se estarfa atentando contra estos, por lo cual no se podria
sostener la validez de esa limitante, sino que debe demostrarse que con la
informacién obtenida se causaria un dafio a los valores que deben preservarse

COmMo mandato de los ordenamientos base.

d) Necesidad.

La negativa de poder acceder a determinada informacion debe ser
proporcional para salvaguardar €l bien juridico tutelado, es decir, no puede
limitarse la totalidad de la informacion sino uUnicamente aquella que sea

estrictamente necesaria para proteger ja limitacion contenida en la ley.

LaR.L.E.OE.A. ha sehalado que:

La “necesidad” y, por ende, la legalidad de las restricciones a la libertad de
expresién fundadas en el articulo 13.2 de la Convencion Americana,

dependera de que estén orienladas a satisfacer un interés publico

imperativo. 56

& CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Estudio Especial sobre el derecho de
Acceso a la Informacién, Washington D.C., Organizacion de los Estados Americanos, 2007, p. 49.
http:ﬁwww_cidh,oas.orgfreIatoriafsection!estudio%2Uespecial%2Dsobre%2DeI%ZOderecho%ZOde";ﬁ

20acceso%20a%201a%20informacion.pdf
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En el entendido que ese interés publico imperativo, es el que se ha
contemplado a través de las limitaciones establecidas en los instrumentos
internacionales, el cual ha sido minucicsamente estipuladoe, y gue su interpretacion
debe ser siempre evitando que se dafe el ejercicio de los derechos fundamentales,

‘Este dafio debe ser mayor al interés publico en obtener fa informacion. ™’

e) Debe ser estricta y motivada.

No basta que una negativa de informacion sea a través del silencio del sujeto
obligado: es decir, la practica de la omision en dar respuesta a una peticion para
obtener los datog que el gobernado desea, no debe considerarse como una

practica adecuada

Actuar de esa manera permitiria gue no se conozcan los motivos por lo que
se estd negando |o solicitado, y por ende no se estaria en condiciones de verificar
que esa negativa cumple con los parametros que se han mencionado en el

presente apartado y que es la conducta a evitar.

La respuesta proporcionada, debe contener los argumentos de hecho y de

derecho en los cuales se sustents su actuar, lo que permite analizar si
efectivamente el denegar la informacion se sustenta de manera adecuada o bien

se esta restringiendo un derecho humano de manera inadecuada y por

consecuencia existe una violacién al mismo.

f) Tempora,

La limitacién para la obtencién de informacion no puede ser permanente, sino
que debe establecerse un plazo coherente que cese una vez culminada. Este
punto, no es aplicable en todas las ocasiones, ya que puede suceder que en ciertas
situaciones, el riesgo sea latente y no desaparezca, como aconteceria en el caso

& Idern.
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de instalaciones militares, o bien el acceso a datos personales de personas
privadas ajenas al ambito publico, particularidades en la que el obtener informacion
violaria en el segundo de fos supuestos los derechos de esas personas; mientras
que en el primero de los casos se coloca en una posicion de riesgo la seguridad

nacional,

1.6.4. Marco juridico del derecho a la informacion
El marco juridico del derecho a la informacion se basa en: la Constitucién de

Apatzingan, las Constituciones de 1824, 1836, 1857, Constitucion de 1917 e

Instrumentos Internacionales. A continuacion, se detallan [0s mismaos.

a) Constitucion de Apatzingan a la Constitucion de 1857.

Derivado del estudio de la historia constitucional mexicana constatamos que,
en las constituciones de 1814, 1824, 1836 y 1857 no se encuentra disposicion

a informacién, sino que, en su mayoria como

alguna con referencia al derecho a [
n, hacen alusién a la libertad

quedsé sefalado en el estudio sobre libertad de expresio
de imprenta y por ende a la potestad de difundir las ideas a través de ese medio o

de cualquier otro que se tuviera al alcance en la época senalada.

Ademas, de los elementos mencionados del derecho a la informacién como

es el consistente en la facultad de difundir, se puede afirmar que, si bien no existe
un derecho expresamente reconocido en las normas sefialadas, de fa interpretacién
armoénica encontramos un derecho a la informacion limitado como a continuacion se

explica,

Se considera de esa manéra con base en que, si bien las normas

constitucionales contienen ese elemento consistente en la potestad de difusion a

través del cual el individuo puede transmitir la informacién que considere pertinente,

por consecuencia existe la posibilidad de un receptor, quien podra investigar para

recibir 1a informacion transmitida.
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La limitacion a la que se hace mencion consiste en que las normas
constitucionales senaladas no establecieron como obligacién del Estade el
garantizar el acceso a la informacién, sino que unicamente pautaron la posibilidad
de difusion de los datos para aquellas personas que quieran transmitir siendo
decidido conforme a sus intereses.

De ahi, que se considere esa limitacidon y por ende no se puede hablar de un
derecho a la informacion pleno en las constituciones federales del siglo XIX, sino de
forma implicita, dado que el derecho a la informacidén es reconocido hasta ya

avanzado e siglo XX como se hace referencia a continuacion.

b} Constitucién de 1917.

De la redaccion original de la C.P.E.U.M. de 1917 no se desprende la tutela
del derecho a la informacion, por 1o que sigue la tendencia de las constituciones del

siglo XIX de enfocarse a la proteccion del derecho a la libertad de expresion.

Continua incluyendo la facuitad de difusion de las ideas a través de los

medios que se consideraran pertinentes por la persona que ha de distribuir las ideas
que estime necesarias.

Es hasta la reforma de 1977, en donde el articulo 6 canstitucional aparece
por primera vez como obligacién a cargo del Estado el garantizar el derecho a la

Informacion, pautandolo de la siguiente manera.

Articulo 6° - La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inguisicion
judicial 0 gdministrativa, sino en el caso que ataque a la moral, los derechos de
tercero provoque algtn delito o perturbe el orden publico; el derecho a la

informacion sera garantizado por el Estado. 66

Jorge Carpizo sefala que:

68 CAmara de Diputados, Constitucion Polftica de fos Estados Unidos Mexicanos de 1917, México,
2017. httpJ//www diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_29ene18. pdf.
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...en|as audiencias de la secretaria de gobermnacion, se manifesto la diferencia
entre libertad de expresion como una garantia individual y el derecho a la
informacion como una garantia social de los receptores de la informacion,
encuadrada dentro del modelo de la preminencia del interés social, y que
garantizaria el pluralismo ideolégico de la saciedad; también se sedald la
obligacion del estado de informar claray profusamente a la nacion; y la situacion
de que existe un casi monopolio del control de la informacion por parte de los

grandes intereses econdmicos privados, nacionales y extranjeros. %9

Ello permite entender, las principales causas que dieron origen a que se
estableciera en 12 C.P.EUM. el derecho a la informacion, y esa distincion
individualista y social entre la libertad de expresion y derecho a la informacion,
ademas de hacer efectivo el pluralismo ideolégico que toda sociedad democratica
debe prevalecer, asi como la transparencia en el ejercicio de gobierno a traves de
la publicidad de la informacion para que las personas tengan un acceso a esos datos

para los fines que estimen convenientes dentro del marco de la legalidad.

Posteriormente, en las reformas de 2007, 2013, 2014 y 2016 fueron
encaminadas a establecer de manera pormenorizada el gjercicio del derecho de
acceso a la informacién publica y de la creacion de los organismos garantes de esa

potestad, ademas de la regulacion de las telecomunicaciones en el Estado

Mexicano.

Se puede afirmar que el derecho a la informacién es un ente en proceso de
construccion y consolidacién, mismo gue ha sido objeto de resistencia por parte de
diversas autoridades: sin embargo, al operar bajo un marco constitucional esas
oposiciones se iran destruyendo, sea por decisiones de los drganos autonomos
creados para tal efecto o en ultima instancia a través de los tribunales federales

encargados de velar por la proteccion y restablecimiento del orden constitucional.

% Carpizo Mac Gregor, Jorge, La reforma politica mexicana de 1977, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, (s.f.}, p.48. https:/farchivas juridicas. unam.mxwww/bjv/libros/5/210715.pdf
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1.6.4.1 Instrumentos Internacionales.

El derecho a la informacidn, no es ajeno a su regulacion en los instrumentos
internacionales, por ello, es necesario extraer los elementos de las diversas
disposiciones para interpretar como se encuentra tutelado en los diversos tratados,

convenciones y declaraciones de DDHH como se aprecia a continuacion.

Debido a que en el estudio respecto a |a libertad de expresion se abordd el
marco juridico del derecho a la informacion el siguiente analisis sera breve. Asi

mismo, no se reiterara el contexto del instrumento internacional, por haber sido

tratado previamente.

a) Convencién Americana De Derechos Humanos.

El articulo 13 en su primer parrafo preve:

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion.

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

eleccion. ™

De manera especifica el primer parrafo contempla el derecho a la informacion
€on sus respectivos elementos buscar, recibir y difundir; por lo que, no estabiece el

derecho a la informacién de manera expresa.

70 comision Interamericana sobre Derechos Humanos (CI1DH), Informe sobre la compatibilidad entre
las leyes de desacato y ia Convencion Americana sobre Derechos Humanos, (s.l.e.) Comision
Interamericana scbre Derechos Humanos, Informe Anual, 1894,
https:/fwww cidh oas.org/annualrep/94span/cap.v.htm
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Por ende, se advierte la tutela del derecho a la informacién en la Convencién.
Como consecuencia de lo anterior, los limites para este son aquélios contemplados

para el ejercicio de la libertad de expresion.

b} Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

En el articulo IV gue cita:"Toda persona tiene derecho a la libertad de
investigacion, de opinion y de expresion y difusion del pensamiento por cualquier
medio, 7

Como se observa de manera muy breve, el articulo establece [os elementos
investigar, difundir que conforman la base del derecho a la informacién, ya que por
su interrelacién con la libertad de expresion se infiere que los redactores no

consideraron necesario especificarlo de manera pormenorizada al no poderse

desvincular uno del otro.

Como se ha asentado el articulo XXXIII del propio instrumento establece que
las personas deben obedecer la ley y los mandamientos de las autoridades
sustentados en normas legales, por lo que se debe interpretar que el derecho a la
informacion es objeto de esos limites al no existir pronunciamiento contrario.

¢) Carta Democratica Interamericana.

Considerando a la libertad de expresion y de prensa como componentes
€senciales para el ejercicio de la democracia, este instrumento adquiere vital

importancia para el tema en estudio; dado gue, con base en ellos, puede accederse

a la transparencia de las actividades del Estado.

Asi es considerado en el articulo 4 que cita:

71 Comisitn Interamericana de Derechos Humanaos (CIDH), Declaracion de los derechos y debe_vres
del hombre, {s.l.e.) CIDH, Relatoria para Ia libertad de expresion.
http:/iwaw . cas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp
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Articulo 4

Son componentes fundamentales del ejercicio de la democracia la transparencia
de las actividades gubernamentales, la probidad, Iz responsabilidad de los
gobiernos en la gestion publica, el respeto por los derechos sociales y Ia libertad

de expresion y de prensa.

La subordinacion constitucional de todas las instituciones del Eslado a la
autoridad civil legalmente constituida y el respeto al estado de derecho de todas

las entidades y sectores de la sociedad son igualmente fundamentales para la

democracia.’”?

No debe pasar desapercibido que la finalidad de la prensa es la investigacion,
Para difundir datos a través de algun medio especifico. Gracias a la difusion, puede
recibirse la informacion recabada, lo que sin duda constituye la integracion dei

derecho a la informacion.

d) Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

El siguiente razonamiento explica de manera pormenorizada la inclusion del
derecho a la informacion en la Declaracion de 1948 por lo gue se considera

pertinente su cita.

El derecho a la informacion aparece por vez primera en la Declaracion Universal
de los Derechos del Hombre, aprobada por fa Organizacion de las Naciones
Unidas en 1948. Su articulo 19 disponia: "Tedo individuo tiene derechc a la
libertad de opinidn y de expresion; este derecho inciuye el de no ser molestado
a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y
el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresion”.

72 Comision Interamericana sobre Derechos Humanos (CIDH), Declaracion de los
derechos y deberes....... cit,
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Del texto del articulo se desprenden los fres aspectos que comprende esta
garantia fundamental:

- El derecha g atraerse informacion;
- El derecho a informar, y

- El derecho a ser informado.

1) E! derecho a atraerse informacion incluye las facultades de: a) acceso a los
archivos, registros y documentos publicos, y b) Ia decision de qué medio se lee,

se escucha o se contempla.

2) El derecho a informar incluye: a) las livertades de expresion y de imprenta, y
b) el de constitucion de sociedades y empresas informativas.

3) El derecho a ser informado incluye las faculiades de: a) recibir informacién
objetiva y oportuna, b) la cual debe ser completa, es decir, el derecho a
enterarse de todas las noticias, y ¢) con caracter universal, o sea, que ta

informacién sea para todas las personas sin exclusién alguna.

De Ia redaccion del propio articulo 18, se deriva que el derecho a la informacién
es un derecho de doble via en virtud de que, ademas del sujeto activo que
infarma, incluye, y en forma muy importante, al receptor de la informacion, es
decir, al sujeto pasivo, a quien la percibe y quien - ya sea una persona, un grupo

de ellas, una colectividad o la sociedad- tiene ia facultad de recibir informacion

objetiva e imparcial”?

El analisis no sélo justifica la existencia e importancia dei derecho a la

informacic)n_ en el referido instrumento internacional; ademas describe los

elementos de la figura en estudio, ya que proporciona elementos que dotan de
contenido, aunado a las caracteristicas del propio ente, de ahi que no sdlo figure en

72 Gamboa Montejano, Claudia, Transparencia y acceso a fa informacidn pubiica estudio de
antecedsntes, México, Centro de documentacion informacion y analisis, Camara de diputados, 2007.
p. 29 http:/Avww. diputados. gob.mx/sedia/sia/spifSnP1-185-03-07 pdf
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instrumentos internacionales, sino que, ilustra el conjunto de elementos vy

caracteristicas que proporcionan la idea general del derecho objeto del estudio.
e) Declaracion de los Principios sobre la Libertad de Expresion,

Al constituir un instrumento cuya finalidad es la proteccion de la libertad de
expresion, se aborda también, el derecho a la informacién; sus articulos 2, 3y 4 que

establecen:

2. Toda persona tiene el derecho a buscar, recibir y difundir informacion y
opiniones libremente en los términos que estipula el articulo 13 de Ia
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Todas las personas deben
contar con igualdad de oporiunidades para recibir, buscar € impartir informacion
por cualquier medio de comunicacion sin discriminacion, por ningun motivo,
inclusive los de raza, color, religién, sexo, idioma, opiniones polificas o de

cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento

o cualguier otra condicion social.

3. Toda persona tiene el derecho a acceder ala informacion sobre si misma
o sus bienes en forma expedita y no onerosa, ya esté contenida en bases de
datos, registros publicos 0 privados y, en el caso de que fuere necesario,

actualizaria, rectificarla y/o enmendarla.

4 Elacceso ala informacion en poder del Estado es un derecho fundamental
de los individuos. Los Estados estan obligados a garantizar el gjercicio de este
derecho. Este principio solo admite limitaciones excepcionales quie deben estar
establecidas previamente por la ley para el caso que exista un peligro reai e

inminente que amenace la seg uridad nacional en sociedades democréticas. 7

74 Comision Interamericana sobre Derechos Humanos (CIDH), Decfaracion de principios sobre la
Libertad de Expresion, (sle), Relatoria para la libertad de expresion, 2017,

https:/fwww .cidh.oas.org/basicos/basicos 13 him
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Como puede apreciarse establece el derecho a la informacion, ademas, de

dar pauta a la equidad como un elemento base para que cualquier persona pueda

acceder a los datos deseados, aunado a la potestad de acceder a la informacion

propia que esté en manos de terceros, ya sean entes publicos o privades.

Finalmente, tutela el derecho de acceso a la informacién publica y Ia

obligatoriedad del Estado para garantizario, asi como su restriccion por causas

especificas que deben constituir una excepcion a la regla general consistente en

que toda la informacion gubernamental es informacion publica.

f} Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El dispositivo 19.2 del instrumento en cita establece:

Articulo 19
1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libettad de expresion; este derecho
ad de buscar, recibir y difundir informaciones € ideas de toda
n de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma

comprende la libert

indole, sin consideracié

impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrana

deberes y responsabilidades especiale
a ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas

s. Por consiguiente, puede estar sujeto

por la ley y ser necesarias para.

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

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral

plblicas’.

?5

ONU,

Paclo  Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 2018, (s.le),

https:/fwww . ohchr.org/spiprofessionalinterest/pages/ccpr.aspx.
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Se reiteran los elementos del dereche a la informacion, siendo la potestad de
allegarse por el medio que la persona considere adecuado, estableciendo a este
como un derecho positivo y pautando las obligaciones del estado: 1a de hacer y la

de no hacer.

Obligacion de hacer, al facilitar todos los medios y herramientas para que la
persona obtenga Ja informacién; y la de no hacer. al limitarle su intervencion en el
sentido que debera de abstenerse de realizar conductas gue incidan en dificultar o

impedir que se obtengan los datos deseados por la persona.

Como elemento novedoso se establece que no deben considerarse las
fronteras, lo que permite realizar la investigacion por el método que se considere

adecuado para ese fin, maxime en los tiempos en que el internet permite esa

universalizacion de conocimiento.

1.7. La libertad de expresion y el derecho a la informacién como derechos
politicos

El derecho a la informacion y su facultad de acceso. asi como la libre

expresién, constituyen condicion

mas atn cuando el objeto a obtenery difundir es info
nocimiento de las actividades gubernamentales y el manejo de

es indispensables para la participacion ciudadana,

rmacion en poder del Estado,

ya que sdlo con el co

los recursos publicos, el ciudadano puede formar un criterio para decidir su actuar

&N una socjedad democratica, al grado de incentivar o no la participacion politica.

En las sentencias Claude Reyes vs Chile y Canesse vs Paraguay la Corte
Interamericana considerd la relacién entre la democracia y la libertad de expresion

de la siguiente manera.
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[...]1alibertad de expresion es un elemento fundamental sobre el cual se basa
la existencia de una sociedad democratica. Es indispensable para la formacion
de la opinion publica. Es también conditio sine qua non para que los partidos
politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y en general,
quienes deseen influir sobre ia colectividad puedan desarrollarse plenamente.
Es, en fin, condicién para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones
esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad

que no esia bien informada no es plenamente libre. 76

Ademas, sefiala que:

87. El control democrético, por pare de la sociedad a través de la opinién
plblica, fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve la
responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion publica. Por ello, para que
las personas puedan ejercer el control democratico es esencial que el Estado
garantice el acceso a fa informacién de interes publico bajo su control. Al permitir
el ¢jercicio de ese control democratico se fomenta una mayor participacion de

las personas en los intereses de la sociedad.”’

Con lo que ilustra la relacion directa entre los derechos sefialados y su
pertinencia como derechos politicos, dado que el flujo de datos que a los que
receptor acceda, mas aun cuando se trate de informacién referente al Estado,
Permite que forme un criterio con el cual ha de regir su conducta y su orientacion
ideolégica para conformar ese pluralisma ideoldgico que en toda sociedad
democratica debe prevalecer. Lo anterior, fue objeto de pronunciamiento en la
Declaracion de Santiago en la que se sefiala que: “La libertad de prensa, de radio y

76 Corte Intaramericana de Derechos Humanos {CIDH), Caso Claude Reyes y ofros Vs. Chile
Sentencia, (5.1.e.), 2016, http://www.corteidh. or.cridocs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf

T Idem.
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la television, y en general la libertad de informacion y expresion son condiciones
esenciales para la existencia de un régimen democratico "7

Es asi, que se resalta la importancia del derecho a |a informacién, asi como
de la libertad de expresion y de ahi también se vislumbre el objetivo que en
Ocasiones surge en los estados de inferir en el ejercicio de estos derechos, ya que
€n oCasiones un actuar por parte de aquellos que detentan el poder gubernamental
que no conlleve el bienestar comun sera del conocimiento general y por ende

redundara en la afectacion de intereses particulares.

En el estado mexicano, ambos derechos se establecen como derechos
politicos, en virtud que el origen de su planteamiento en fa C.P.E.U.M. fue entre
otras situaciones para permitir que |os partidos politicos difundieran sus plataformas
accediendo a tiempos y/o espacios de transmision en los medios masivos de
comunicacién, cuya evolucion ha venido decantando en que sea considerado un
derecho individual, ademas de un derecho social en cuanto al derecho a la

informacion se refiere.

En cuanto a la libertad de expresién, podemos afirmar que tiene una estrecha
relacion con el derecho politico dentro del sistema juridico mexicano. Yaque permite
el intercambio y difusion de ideas, bien sea de un sujeto perteneciente a un partido
politico o bien de cualquier persona cuya finalidad sea realizar una manifestacion
de ideas en sy caracter ciudadano y con la finalidad de efectuar una critica o

Manifestacion de apoyo en un sistema demaocratico.

1.8. Conclusion

De o hasta aqui expuesto se ha analizado el derecho a la libertad de expresion y

el derecho a la informacién, sosteniendo la postura de interrelacién entre ambos.

78 Witters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar L, Derecho internacional de los derechos humanos,
Buenos Aires, Editorial Ediar, Tomo I}, volumen 2, 2012, p. 1191,
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Ademas, se observd la relevancia que estas figuras tienen en las sociedades
democraticas al ser herramientas esenciales para poder hacer validos otros

derechos.

Se analiz6 el contenido de la libertad de expresion y del dereche a la
informacion, asi como sus limitaciones, derivadas de los instrumentos nacianales
e internacionales. de lo que se desprende que estas son estrictas y que deben

cumplir ciertos requisitos para que puedan considerarse validas.

Ambos derechos tutelan la libertad y permiten la interaccion entre las
personas con base en el intercambio de ideas. Ademas, permiten el adecuado

desarrollo de la persona al obtener datos y permitir el libre criterio y forma de
pensar.

Asimismo, debe resaltarse que el derecho a la libertad de expresion va
enfocado mas a un interés individual, mientras que el derecho a la informacion se
ubica en una postura de derecho social, debido a que los datos son de acceso
universal por lo que cuaiquiera en teoria debe tener la posibilidad de accesar a

ellos, para estar en condiciones de gjercer su derecho a la informacon.

Con lo anterior, se han obtenido elementos para poder tener una base

conceptual sustentada en la doctrina, los principales ordenamientos y criterios

jurisprudenciales para abordar el tema planteado. Los diversos pronunciamientos

en torno a (a libertad de expresion, constituyen el parametro mas extenso a través
del cual [os tribunales deben someter su analisis en las diversas resoluciones

sobre estos topicos.
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CAPITULO II. LA INTERPRETACION JURIDICA DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Una vez analizado tanto el alcance de los DDHH de libertad de expresion como el
derecho a la informacion, desde el punto de vista doctrinal y jurisprudencial, surge
la pregunta: 4 Cémo se llegaron a establecer los conceptos y alcances de los DDHH

de libertad expresién y derecho a la informacién?

La respuesta a dicha interrogante, consiste en que para ello se realizé una
interpretacién del contenido de ambos derechos a través de la argumentacion. Sin
embargo, para validar nuestras conclusiones sera necesario aclarar las siguientes
cuestiones: ¢En qué consiste la interpretacion? ¢ Cudl es su utilidad en la practica
juridica? ¢ Bajo qué parametros se interpretan los DDHH? ;Qué papel ostenta la
argumentacién en la interpretacion de DDHH? ;Las restricciones en materia de
DDHH son susceptibles de interpretarse y argumentarse? ;Qué tipos de

argumentos son los validos en la interpretacion para restringir un DDHH?

El presente capitulo, tiene como objetivo conocer la manera en que deben

interpretarse y argumentarse las resocluciones que se ocupen de los DDHH, bien
ler o cuando se considera que deben ser objetc de restriccién.
los métodos y técnicas esenciales en ambos rubros, vy
a constitucional y de DDHH poseen particularidades

sea para hacerlo va
Asimismo, identificar
establecer que en materi
derivado de la importancia de esos tépicos.

En el aspecto juridico para la creacion de una norma y su posterior aplicacion,
el operador de! derecho recurre a la interpretacién para estar en condiciones de

expaner las causas para crear la norma, los fines gque persigue al crear esa norma
considera gue se adecua o no a una determinada hipédtesis

Y Justificar porque
jurldica.
Existen multiples métodos de interpretacion, Sin embargo, para los fines del

presente y con el objetivo de centrar el tema se abordaran sdlo aqueilos que son

84



aplicables al ambito constitucional, ademas de los inherentes a los DDHH vy sélo se

hara mencion de manera genérica de los diversos métodos interpretativos.

Por ello, se analizardn las aportaciones de los principales autores referentes
en los temas de interpretacion y argumentacion, para estar abstraer o mas
relevante que permita ir dilucidando las interrogantes planteadas, y poder estar en
condicicnes de obtener la informacion que trascienda al resultado de la

investigacisn.

Lo anterior con la finalidad de dar claridad a los diversos conceptos, metodos
y formas de interpretar y argumentar. Ademas, realizado {o anterior, se podra
advertir si en cualquier rama juridica el sustento argumentativo e inferpretativo es el
mismo o posee caracteristicas particulare dependiendo de |la materia objeto de

estudio.

Previo a estar en condiciones de analizar los conceplos y elementos que
conforman a la interpretacion juridica, debe entenderse de forma primaria que es la

interpretacion o en qué consiste la actividad de interpretar.

La interpretacion juridica puede ser entendida como: la explicacion del
sentido de algo especifico a traves de la concesion de un valor o significado.
Preciado Doménech, lo refiere de |la siguiente manera: “Interpretar es, en suma, lo

que se hace para convertir 10 hermético en asequible””. Sin embargo, no en todos

los casos la interpretacion se realiza sobre conceptos herméticos ya que, dicha

actividad, desentrafia los elementos del concepto estudiado con el fin de entender
a cabalidad la figura analizada.

De Io anterior, puede afirmarse la existencia de dos especies de
interpretacion, una que desentrafia el contenido del objeto y una segunda que
tiende a explicar de manera mas detallada el contenido del propio cbjeto; Lifante
Vidal explica la tesis emitida por Giafiomarggio respecto a dos especies de

78 Preciadc Domenech, Carlos Hugo. /nterpretacion de fos derechos humanos y los derechos
fundamentales. Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona 2016, p. 54.
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interpretacion denominadas interpretacién noética e interpretacion dianoética bajo
la siguiente perspectiva.

Interpretacion noética es necesaria “cuando se produce una captacion del
significado como un pensamiento intuitivo, es decir, una captacion intelectual
inmediata de una realidad intelegible’®, mientras que, la interpretacion dianoética
se emplea “cuando [se] requier[e de] un razonamiento discursivo, una

argumentacion. "87

Como se puede observar, 1a primera es la sola abstraccion del contenido del
sujeto u objeto, mientras que la segunda refiere al estudio de los componentes del
sujeto objeto y su justificacién, por lo que puede afirmarse que mientras la primera
Se da para desentranar el contenido del cualquier objetc, la segunda, puede ser
complementaria y mas minuciosa, de tal suerte que pueden ser complementarias y

no excluyentes entre si.

La interpretacién puede realizarse tanto en cuestiones aparentemente claras
0 sin controversia como en aquellas que por su complejidad y su contenido
necesitan recurrir a ella para la comprension propia o de terceros. Por ende puede
concluirse que la interpretacion es un método que permite conocer los elementos y
el sentido de objetos, sujetos o bien las ideas que emanan de las expresiones del
ser humano, de ahi la importancia de esta figura, dado que la interpretacion
constituye el medio de dotar de contenido el desarrollo de tas ideas por parte del

Sujeto.

En palabras de Guastini “la interpretaciéon toma relieve en cuanto expresion
discursiva de una actividad intelectual: la interpretacion es el discurso del

Intérprete. "2

80 | ifante Vidal, lsabel. /nierpretacion juridica. José Luis Fabra Zamora y Rodriguez Blanco Veronica
{Ed.). Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, Volumen 2. Universidad Nacional Autonoma de
México, 2008, p. 1351. https:/archivos juridicas.unam.mxiwww/bjw/libros/8/3796/17 .pdf

81 jdem., p. 1351.

82 Guastini, Ricardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, Ed. Porrta, México, 2008, p. 10,
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Por lo que interpretar, “significa explicar, esclarecer y, por ende, descifrar el
sentido de alguna cosa, signos, formulas o sucesos (textos}, el intérprete se ocupa

de darle sentido y alcance. 83

Bajo esta perspectiva, puede entenderse la importancia de la interpretacion
como la herramienta para lograr el entendimiento entre las diversas ideas y
conceptos emitidos por las personas y que los intérpretes que pueden ser los

propios emisores dotan de contenido para que al momento de transmitirlas sean

entendibles por terceros.

Sentada la idea sobre el concepto interpretacion de manera amplia, se
procede al estudio de la interpretacion juridica en cuanto a su concepto, elementos
Y tipos. Para ello, es necesaric acudir a dos autores claves en el tema Ezquiaga
Ganuzas y Guastini quienas representan las dos principales corrientes sobre la

materia, la doctrina espanola v la doctrina italiana. quienes plasman sus conceptos
de la siguiente manera:

Riccardo Guastini realiza una clasificacion para emitir el concepto, el primero

en sentido estricto o restringido mediante el cual se dota de significado al objeto o

sujeto de analisis en presencia de dudas o controversias y el segunda en sentido

amplio considerande que “se emplea para referirse a cualquier atribucion de

significado a una formuiacién normativa, independientemenie de dudas o

controversias.”84

En un concepto restringido el autor considera que, en aquellas situaciones
que la norma no da origen a dudas o controversias no se requiere realizar
interpretacion alguna; ante este razonamiento concluye que “una [interpretacion] en

favor de la que no se necesite aducir argumentos no es una verdadera

interpretacién. "85

83 Carnelio, Landero, Egla, "Necesidades, intereses y jueces”. En De la interpretacion judicial ern fa
jurisprudencia. Argumentacion e interpretacion juridica para juicios orales y la proteccidn de
derechos humanos. M, Virgilio Bravo Peralta, Istas Colin Alfredo,(coords),Ed. Porria, México, 2016,

p. 562-578.
84 guastini, Ricardo, Estudios sobre 1a interpretacion juridica. ... .. cit., p. 5.

83 fdem.
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Criterio con el que no coincido, dado que, con base al concepto generico
vinculado al sentido amplio de la figura en comento, se deduce que cualguier objeto,
acto y/o texto es susceptible de interpretarse al estar en posibilidad de abstraer sus

elementos y con ello estar en aptitud de entenderse de mejor manera.

Al determinarse los elementos o componentes del objeto, acto y/o texto y
concatenarlos para poder entender el significado o bien comprender {a integracidon
de este, se realiza un analisis interpretativo, independientemente si requiere una
argumentacion, dado que basta el hecho de desentranar los elementos que lo
componen para que pueda ser considerado como un acto de interpretacion.

De no ser asi, a pesar de ser un ejercicio mental basico y de casi ser un
resultado de un aprendizaje incluso involuntario, las cosas mas elementates no
Podrian ser objeto de interpretacion; no obstante, de realizarse un ejercicio para

descifrar el contenido de algin elemento.

Trasladandolo al ambito juridico y a efecto de ilustracion se tiene el delito de
homicidio definido en el Cadigo Penal Federal®® como “ef que priva de la vida a otro
aparentemente no seria objeto de interpretacién, pero tenemos que determinar

L QUué es vida? ,Qué es privar? Y A que se refiere con otro?

n

Lo que si bien, no implica una argumentacion si se requiere de una

abstraccion de elementos para poder determinar la actualizacion o no det ilicito.

Por tanto. se reflexiona que €l concepto restringido de Guastini no es viable
Para los fines de la interpretacion juridica, por lo que se considera que ha de ser el

Concepte amplia el que ha de regir, como se explicard mas adelante.

Por su parte, Ezquiaga Ganuzas hace referencia a los trabajos del profesor
Wroblewski, realizando un estudio sobre la figura de la interpretacion juridica, con
base en dos de las tres vertientes proporcionadas por el autor original consistente
en interpretacion sensu largo e interpretacién sensu stricto y que las define coma:

86 Camara de Diputados, Coédigo Penal Federal, 20186, P 123,
http:/f'www.diputados.gob.mx/LeyssBibllo/reffepf.htm
ARTICULQ 302.- Comete el delito de homicidio: el que priva de la vida a otro.

88



La interpretacion sensu largo significa comprension de cualquier signo
lingliistico de acuerdo con las reglas del lenguaje respectivo: interpretacion =

comprension.

La interpretacion sensu stricto se refiere a la determinacion del significado de
un enunciado cuando existen dudas sobre el mismo en un caso concreto de

comunicacion:  interpretacion = resolucion de dudas [in claris non fit

interpretatio®”

Los autores mencionados coinciden en cuanto a los sentidos de
interpretacién {amplio y sensu largo, por un lado; estricto y sensu stricto, por otro)

de ahi, que no exista disenso en los criterios incluso en la denominacion.

Leonel Castillo define a la interpretacion juridica como la “Determinacion del
sentido de la norma juridica, de manera suficientemente precisa para los fines de

toma de decision, y justificada por referencia a las directivas interpretativas

elegidas. 88

Definicién que considera dos elementos novedosos que son fa finalidad,
consistente en la toma de decisién y las directivas interpretativas elegidas que no
es otra cosa, sino hacia donde se pretende justificar y orientar la interpretacion de
la norma que se estudia en el caso particular. (CASTILLO GONZALEZ 2005)

Con los elementos anteriores, se consideran mas adecuadas las
apontaciones realizadas por Guastini y Ezquiaga dado que se centran en la
definicidn de la institucién, sin que se aporten elementos subjetivos como la finalidad
Y 12 directriz como lo realiza Castillo Gonzalez, en virtud que estos elementos van
encaminados a la consecuencia y no a la figura o concepto en si, lo que podria
arrojar como consecuencia que la interpretacion cambie con base en €s0s

instrumentos, lo que haria compleja esta operacion por simple que fuera el sujeto y

87 Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier, La argumentacion interpretativa en la justicia electoraf
mexicana. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, México, 2006. p. 73 y 74.

88 Castillo Gonzalez, Leonel, Una aproximacion al madelo de Jerry Wroblewsky, Estudios sobre
interpretacion y argumentacion juridica, UNAM, México, 2005, P. 47-62
https:/farchivos.juridicas.unam.mx/www/bjviibros/6/2997/5 pdf
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objeto de estudio, de ahi que se reitera que ha de ser el sentido amplic por el que

nos avogquermnos para la interpretacion juridica.

Debe senalarse que se opta por la definicidn en sentido amplio, dado que al
ser el derecho un ente evolutivo, en ocasiones resulta imprescindible voltear a ver
el origen de la norma o bien la intencidon de su creador por lo que en caso de
avocarse por la definicion en sentido estricto se estaria “fatalmente inducido a dejar
de Jado ef componente volitivo o decisorio de las operaciones doctrinales y

jurisprudenciales. 89

El sentido amplio de la interpretacion, permite el abordar diversos aspectos,
para entender a cabalidad no solo el concepto del objeto de estudio, sino sus
componentes, ademas del contexto en que fue creado, teniendo un parametro

extenso para proporcionar un entendimiento adecuado.

Ha quedado sefialado gue la interpretacion juridica se da en cualquier figura,
y 1o que varia es lo que finaimente se interpreta, si bien una duda que surge de la

redacciéon de la norma, o bien la norma en si a partir de los elementos que la

integran.

De ahi que, tanto la doctrina y la jurisprudencia consisten en desentrafar el
sentido de la norma y que es a traves de estos medios la manera en que se expone
y difunde el resultado del andlisis realizado a una norma o bien a una porcion

normativa, con la finalidad de precisar el alcance y sentido de esta.

2.1. Teorias de la interpretacién juridica
Al ser la interpretacién juridica objeto de estudio, resuita logica la existencia

de diversas posturas y como consacuencia la creacion de diversas teorias en torno

a esta figura, siendo tres las mas aceptadas: Teoria cognitiva, tearia escéptica y

tearia intermedia.

= Guastini, Ricardo, Estudios scbre /la interpretacion juridica. . ... . cit, p. 6.
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a) Teoria cognitiva

También denominada "formalistica” establece que la interpretacién es una
actividad que implica conocer, y por tanto €s una actividad que pretende comprobar
de manera empirica el significado de la porcién normativa y la intencion de su

creador.

Esta postura considera que ¢l sistema juridico es integral cubriendo todos y
cada uno de los aspectos que pudieran surgir, descartando, por tanto, la existencia
de vacios legales, contradicciones entre normas o cualquier problematica derivada

de la redaccion y la interpretaciéon que ha de realizarse.

Para Prieto Sanchiz implica que, “determinado caso sélo admite una solucion
Justa o correcta (pensando que, siempre hay una interpretacion verdadera que, en

todo caso admite una sola soluciérn)."?°

Lo anterior, con base en la idea que el sistema juridico es coherente y
completo, lo que a lo largo del tiempo y derivado de la evoiucion social y por la
adaptacion del derecho en ocasiones se rompe esa armonia, causando conflictos
legales que han de ser resueltos por las instancias pertinentes.

No obstante, debe sefalarse que no se ssta de acuerdo con este concepto,
tcda vez que debemos partir que (0 que se estudia es algun elemento atinente a la
rama juridica, como parte de la ciencia del derecho, lo cual, lleva implicito que no
se trata de una ciencia exacta, sino de conocimientos que son mutables como parte
de la esencia y capacidad de adaptarse a los requerimientos sociales.

De ahi que, no pueda afirmarse la existencia de un sistema juridico coherente
Yy completo, porque de ser asi no tendria objeto la facultad del legislador para
reformar normas, sino se limitaria a la creacion de estas, idéntica situaciodn ocurre

con el Poder Judicial ! cual se encontraria cefiido a fallar con base en la normay

® Prieto Sanchiz, José Luis,. Apuntes deo teoria del derecho, Editorial Trotta, Madrid, 2007. Segunda
edicidn, p. 241.
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no realizar interpretaciones para otorgar el sentido a la norma, como acontece en el
sistema juridico mexicano.

Debe precisarse que, las interpretaciones realizadas por los juzgadores
conllevan la finalidad de complementar, o bien dotar de contenido a la norma con el
objetivo subsanar alguna deficiencia de esta, por 1o que resulta valido decir, que a

teoria cognitiva resulta insuficiente para una adecuada interpretacion.

b} Teoria escéptica.

[ Esta) sostiene que la interpretacion es una actividad no de conocimignto sino
de valoracion y de decision. Esta teoria se funda sobre la opinidn de que no
existe algo asi como el significado propio de las palabras, ya que toda palabra
puede tener, o el significado que le ha incorporado el emitente, o el que

incorpora el que la usa, y la coincidencia entre uno y otro no esta garantizada. ¥’

Al componerse la norma de enunciados integrados por palabras, estas
poseen diversos significados atribuibles, de ahi, que la norma sujeta a interpretacion
pueda ser dotada del significado que el intérprete elige, por tanto, se descarta la
inexistencia de conflictos normativos, lagunas y/o contradicciones dado que con
base en |a valoracion se inclinara a definir cual es el significado que ha de
Prevalecer, en virtud de la decision tomada por la Ultima persona quien explica la
NOrMma, sea g traves de una exposicion de motivos en una iniciativa de ley o bien por
Medio de una determinacion jurisdiccional en la aplicacién concreta del precepto
juridico,

Sin embargo, no se coincide con esta postura en razén que de aceptarse
totalmente esta teoria, se daria pauta a la interpretacién con base en un

autoritarismo, emanado del intérprete, quien ha de determinar el significado y el

®1 Guastini, Ricardo, Estudios sobre la interpretacion juridica. ... . .. citp. 15.
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alcance del objeto de estudio, el cual variaria dependiendo quien realice dicha
interpretacion, es decir, el legislativo daria un alcance, el judicial diverso significado,
los academicos uno mas, lo que originaria un caos, repercutiendo en inseqguridad
juridica al no existir viabilidad en cuanto a la manera y el sujeto que deba realizar la

funcidn interpretativa, por lo que escepticismo seria una constante sin poder dar una
solucidn viable en ese aspecio.

Lo anterior, partiendo de que existe una base de conocimiento sobre la cual
se crean las normas, lo que implica partir de un piso minimo sobre el cual no se
puede variar al momento de acceder al contenido sobre el objeto de interpretacion,
es decir, no es un libre arbitrio, sino que debe existir una coherencia y un elemento
deductivo a partir de la base del concepto.

c) Tecoria intermedia.

Establece que “la interpretacion es a veces una actividad de conocimiento, y,
a veces una actividad de decision discrecional. "9

Es decir, que se conforma con elementos de las teorias ya sefialadas
dependiendo del tipo de asunto que se analice, si la norma es clara no habra que
realizar una interpretacion discrecional, por lo que s6lo habra que realizar una
interpretacion cuando sea un caso que no sea sencillo o que la norma no lo

establezca con nitidez la solucién que deba aplicarse.

En este punto, es importante pensar ., Como debe entenderse si la norma es
clara o no aj caso concreto? Ese es el punto medular y para ello, el operador juridico
también ha de interpretar si de da ese supuesto de claridad o no.

Prietoc Sanchiz retoma la idea de Hart quien establece:

92 Guastini, Ricardo, Estudios sobre la interpretacion juridica . .. .. cit p. 18.
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...el Derecho preexistente, esto es, las leyes costumbres y precedentes
disciplinan con mayor o0 menor detalle la realidad social y no son, por tanto
meras fuentes de inspiracion de los fallos judiciales, pero tampoco estos liltimos

representan siempre un acto cognositivo o declarativo, sino que con frecuencia

expresan una dimensién discrecional. %%

De Io que se desprende que bajo un esquema coherente, las
determinaciones jurisdiccionales se sustentan con base en lo previamente
establecido por otros juzgadores o por el propio legislador, siendo enriguecidas a
través de nuevo elementos que integren la decisién con base a determinado lugar

y momento en el que estas se emitan.

Sin embargo, no siempre acontece de esa manera, debido a que mucho
influye la formacion del jurista que resuelva el asunto planteado, ya que este puede
determinar un giro a lo que se ha venido trabajando por mucho tiempo y cuya
decisién se sustente en un nuevo razonamiento que se aparte de lo previamente
establecido para emitir una nueva resolucidn acorde al raciocinio considerado por

el juzgador.

Bajo esa directriz, no se contempla al sistema juridico como algo completo y

coherente, ni tampoco susceptible de dotarse de contenido valido por cualquier

persona, sino que se es consciente sobre la posibilidad de lagunas, conflictos o

diversas situaciones que emanen de la norma y que deberan ser entes

especializados por las propias normas los facultados para dilucidar esas

situaciones, complementandose a efecto de armonizar el sistema juridico.

Por lo que puede concluirse que esta teoria es la mas aceptada debido a que
si bien toda norma es susceptible de interpretacion al desentranar su significado,
también lo es que existen limites referentes al margen de operatividad en su

aplicacién es una potestad discrecional del juzgador o del ultimo intérprete, dado

93 Prigto Sanchiz, José Luis, Apunfes de teorfa del derecho .. cit., p. 246.
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que se parte de un piso minimo que es el propio enunciado normativo y sus
elementos esenciales.

2.2. Métodos de interpretacion juridica

Los métodos de interpretacion tienen como fin el estudio y analisis del sentido
de las normas juridicas. En este rubro Savigny es quien ha realizado la clasificacion

mas aceptada en cuanto los diversos meétodos de interpretacion, siendo los

siguientes: Gramatical, Légico, Historico, Sistematico.

__estos cuatro elementos no constituyen clases o tipos de interpretacion entre
las cuales puede escogerse una, sino que son cuatro operaciones distintas,
cuya reunién es indispensable para interpretar la ley, a pesar de que es posible

que alguno de estos elementos tenga mas importancia y se hagan notar mas

que otros, 94

En esa perspectiva se puede hablar de métodos integradores entre si, con la
finalidad de obtener una interpretacion sdlida, que no deje lugar a dudas y que el
propio intérprete obtenga los mayores elementos bajo los cuales pueda desentranar

correctamente lo estipulado en €l enunciado normativo.

Debe considerarse que, si bien son métodos integradores, no poseen la

Misma fuerza en todos los casos, dado que en algunas situaciones alguno (s) tendra

Mayor relevancia que otro (s), sin que ello afecte la vinculaciéon de los propios

métodos. Para conocer a grandes rasgos, la naturaleza de cada meétodo se

explicara en que consiste cada uno de ellos.

9  Savigny, Friedrich Carl von, Sistema del derecho romano actual, p. 187 y 188

http://www.cervantesvirtual.com/obr/sistema-del-derecho-romano-actual
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a) Metodo gramatical.

El Metodo gramatical, como herramienta de interpretacién, parte del sentido
de las palabras, por lo que también es denominado método literal y/o exegético,
resulta esencial dado que, al analizar el texto, debe resaltarse que este ha sido el
mas utilizado, ya que su finalidad consiste en descubrir el sentido y significado de
la porcién normativa estudiada en su sentido natural.

Lo anterior, con base a que siempre se ha considerado lo idéneo para cbtener
el significado sin que dé lugar a confusidén o a diversa interpretacion, sin tomar en
Cuenta diverso factor, al establecer que lo ptasmado por el legislador es lo que debe
ser tomado en consideracion, y no hacerlo de €sa manera seria alterar la voluntad

del creador de la norma.

b) Método logico.

El método de interpretacion logico, es también denominado método finalista
0 teleoldgico, ya que “hace referencia a la coherencia interna de los enunciados
normativos de forma que se excluya la contradiccion entre dos normas igualmente

validas, ™5

Con este método se pretende dotar de alcance y sentido a la norma, tratando
de evidenciar la finalidad para la que fue creada, es decir cual fue el objetivo del

legislador a| incorporar la norma al sistema juridico.

Asimismo, pretende gue con base en este método se excluyan aquellas
disposiciones contradictorias entre si, teniendo una relacién directa con la tecria
cognitiva, partiendo de la base de un sistema l6gico y coherente, con el objetivo de

armonizar las disposiciones evitando los posibles conflictos normativos.

%5 Preciado Domenech, Carlos Hugo. interpretacion de los derechos humanos.. .. cit., p. 67.
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¢} Método histdrico

El Metodo de interpretacién historico, es llamado asi por que recurre a la
invocacion y analisis de los antecedentes de su creacion y evolucién, al grado de

tomar en consideracion el momento historico en que fue creada.

No en pocas ocasiones se recurre a los debates parlamentarios a efectoc de
comprender el contexto en el que emand la norma, asi como el motivo de la reforma

que fue objeto derivado de su adaptacion a los nuevos contextos con la finalidad de

comprender el sentido de la ley.

Dicho método, aborda por tanto las circunstancias de modo, tiempo y lugar
en que fue creada la norma, por lo gque se advierte una relacion directa con el
denominado método sociolégico, debido a gue el proceso legislativo siempre
acontece en virtud de la necesidad de crear o reformar una norma, debido a la

necesidad social que reclama el colocar un limite o regular determinada situacion.

d) Método sistematico.

La interpretacion sistematica presupone conectar los preceptos legislativos que
iratan de una misma cuestion, por suponerse que enire ellos reina la coherencia,

y la armonia. "9

£l matodo de interpretacion sistematica, no contempla a la norma como un
elemento ajslado. sino como parte del sistema juridico encaminado en cierto
Sentide, que vinculado con otros preceptos o incluso legistaciones dota de sentido

a la norma de manera armoénica y coherente, por lo que sélo de esa manera se
emitira una interpretacion valida.

Un método que recientemente ha adquirido una importancia notable fuera de

los cuatro mencionados, pero que es utilizado dia a dia por los operadores juridicos

® thidem, p. 68.
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es el denominado método sociolégico, el cual como ya se asentd tiene una relaciéon

directa con el histérico.
e) Método Socioldgico.

El método socioldgico consiste en que la norma ha de interpretarse con base
a la realidad social en que se ha de aplicar, resuita evidente su vinculacién con el
métado historico, sin embargo, esta denota su importancia a la época actual y el

desarrollo social en que deba ser aplicada.

La diferencia entre ambos métodos radica en que el sociolégico se cife a la
aplicacién normativa actual, es decir al momento, mientras que el histdrico hace una

referencia al instante en que fue emitida, creada y/o reformada la norma.

El método sociologico, conlleva la importancia de la evolucion del derecho y
su capacidad de adaptacion al contexto social, esta adaptacion no implica que se
pueda cambiar el sentido gramatical de la norma, sino armonizarla al tiempo en que

se aplica o se pretende instaurar una nueva norma o emitir una reforma.

Derivado de lo anterior y de su breve descripcién se denota la vinculacion de

los diversos métodos interpretativos, con lo que se dota de herramientas a los
cos a efecto que establezcan de una manera completa y
de la norma, para cumplir con uno de los principios que

operadores juridi
pormenorizada el sentido
reza la ley es lo que los jueces dicen que es.

Bajo ese parametro, y como fue sefalado al inicio del presente apartado es

necesario reiterar que estos métodos no son excluyentes, sino que resuita

indispensable su interrelacion para estar en condiciones de realizar una

interpretacion idénea y qu
objeto de analisis y que ello se da p

interpretacion juridica.

e se justifique con base a un estudio pormenorizado del
or medio de los diferentes tipos o técnicas de
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2.3. Técnicas o tipos de interpretacion juridica
Los diversos métodos de interpretacion juridica utilizan técnicas para su
elaboracion, clasificandose estas en tipos o especies las cuales atienden en razén

de los criterios que contemplan o que atienden de la siguiente manera:

a) En cuanto a la fuente que realiza la interpretacion o declarativa;
b) Por la validez de la interpretacién, considerando el objeto y su

cualificacién, denominada correctora.

Para abordar de forma adecuada estos dos grandes temas empezaremos

por definir la interpretacién declarativa, para luego explicar la interpretacion

correctora.

a) Interpretacién declarativa

En cuanto a la fuente gue realiza la interpretacion declarativa, debe seflalarse
que esta se encuentra sujeta al criterio que aplique el intérprete, por lo que puede
afirmarse que cada sujeto crea su interpretacion y por ende es, en razon de este

gue se dividen en: doctrinal, judicial, auténtica y popular.

1.- Interpretacion doctrinal.

La Interpretacion doctrinal s una sub categoria de la Interpretacion

declarativa que contempla la interpretacién realizada por una persona con el

caracter de experto o perito en'la materia, es decir, un sujeto calificado en el ambito

juridico sin que ello impliq

trata del desentranamiento de la por
del fenomeno juridico, atribuyéndole un caracter intelectual por lo que

ue una determinacién de indole obligatorio, sino que sé
cién normativa con caracter privado por los

estudiosos

en ocasiones se le atribuye un caracter cientifico y que se suele tomar como una

directriz orientadora o una opinion autorizada del tema en estudio.
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2.-nterpretacion judicial.

La Interpretacion judicial es una sub categoria de la Interpretacion declarativa
Que contempla la interpretaciéon realizada por los impartidores de justicia quienes
€ncabezan los érganos jurisdiccionales, con el objetivo de determinar la solucion a
Un caso concreto en razén de su competencia, por lo que su decisidn reviste
Obligatoriedad para las partes integrantes del proceso, saivo que por medio de esta
Se cree jurisprudencia, en cuyo caso sera de observancia obiigatoria para los casos
Similares.

Lo anterior es esbozado por Hallivis quien hace referencia a Wréblewsky en

las siguientes lineas:

.. Wréblewslky en lugar de esta denominacién utiliza dos clases diferentes, una
denominada [interpretacion operativa] que segun €l se presenta cuando el
érgano que aplica el derecho [...interpreta las reglas utilizadas en el proceso
de su aplicacién al caso concreto. El ejemplo tipico es el de la interpretacion de
las leyes por los jueces 0 el de la aplicacion administrativa del derecho].

Ademas, Wroblewsky distingue como forma de interpretacion a la [legal], que
para &l es la que se atribuye a un drgano especifico del Estado que tiene

[competencia interpretativa especialf’

La interpretacién judicial contiene un caracter mas amplio dado que no solo
COnsiste en interpretar la norma, asi como la conducta del individuo, ya gue incluso
bajo las facultades de reunir pruebas para mejor proveer se convierte el juzgador
€N un investigador, para gue una Vvez reunidos esos elementos esgrime un
razonamiento a través del acto juridico procesal denominado sentencia, en la que

se plasma la interpretacion de los hechos demostrados con el derecho aplicable.

9 Haliivis Petayo, Manuet, Teoria General de la Interpretacion, Ed. Porrua. México, 2009, p. 300.
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Es importante lo sefalado por Hallivis al sefialar a los drganos interpretativos
especiales, ello, de acuerdo a la competencia de cada 6rgano, en el sistema juridico
mexicano observamos a los érganos del Poder Judicial de la Federacién (P.J.F.)
como los intérpretes de la C.P.E.U M., no obstante el resto de juzgadores pueden
realizar una interpretacion de convencionalidad sin que esto implique ia potestad de
expulsar normas del sistema juridico, dado que esta es reservada a los 6rganos

judiciales federales.

3.-Interpretacion auténtica.

La Interpretacién doctrinal es una sub categoria de la Interpretacion
declarativa que contempla la interpretacion realizada por el autor de la ley, es decir
la que efectiia el legislador, esta técnica no sélo puede ser utilizada de manera
posterior a la promulgacién de la norma, sino durante su creacion, el ejemplo mas
ilustrativo de elio, es cuando en la redaccion de la norma se fija el significado de

diversos conceptos ya que son los que han de ser aplicados para la interpretacion

de la ley.
Por lo que se determina la existencia de 2 posibilidades respecto a la

interpretacién auténtica:

inada preventiva o contextual, que se presenta cuando la

la primera, denom
n se encuentra en el propio texto de ley que se pretende

definicion o aclaracié

explicar.

... La segunda postbilidad es cuando se interpreta una nueva ley, es degir, el
legislador siguiendo las formalidades necesarias para emitir una ley, la emite

interpretando un precepto cualquieray se denomina [posterior], [a posteriori] ©

[extra contextual}.*®

% Hallivis Pelayo, Manuel, Teorfa General de fa Interpretacién........ cit., p. 292.
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Lo trascedente de este tipo de interpretacién radica que quien la efectua es
parte del érgano que cred la porcion normativa o la totalidad de la norma, por lo que

se destaca el sentido original que se extraiga con el gjercicio interpretativo.

Un ejemplo ctaro de lo anterior, se cita en |a facultad conferida al Senado de
la Republica quien puede formular declaraciones interpretativas respecto a los

tratados internacionales, conforme a lo previsto en el numeral 76 fraccion 1%° de la
CPEUM.

Si bien, es cierto pudiera argumentarse que los intérpretes podrian ser
nuevos integrantes del Senado al momento de realizar la interpretacion, debe
partirse que es la institucion quien ha de emitir su declaracién, por lo que debe

considerarse a partir de esta y no de los hombres que integren a dicho ente.

4.- Interpretacion popular.

La Interpretacién popular €s otra sub categoria de |a Interpretacion declarativa

que contempla la interpretacion re
la que son la mayoria de los ciudadanos quienes

alizada por personas consideradas como na

expertas en el mundo juridico, por

formulan la interpretacién de la norma al momento de su aplicacién con el objetivo

de conocer sus derechos y obligaciones.

El intérprete conlleva un caracter de sujeto pasivo, destinatario, ya que el

legislador crea la norma y €s el receptor el que ha de determinar la actitud a asumir.

Otro ejemplo de este tipo de interpretacion se da en el sistema anglosajén en

el que un grupo de ciudada
culpabilidad o no en la conducta atribuida a alguna persona, de tal suerte, que una

nos constituidos como jurado popular interpretan la

9 Articulo 76 de la Constitucién establece que: Son facultades exclusivas del Senado: |. Analizar 12
politica exterior desarrollada por €l Ejecutivo Federal con base en los informes anuales que €
Presidente de la Republica ¥y el Secretario det Despacho correspondiente rindan al Congreso.
Ademas, aprobar los tratados internacionales y convenciones diplomaticas que el Ejecutivo Federal
suscriba, asi como su decision de terminar, denunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar
reservas y formular declaraciones interpretativas sobre los mismos; véase Camara de Diputados,

Constitucién Politica...cil. P.75
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vez decretada la culpabilidad el juez interpreta la gravedad de la conducta para la
imposicion de la sancion correspondiente.

b} Interpretacion correctora.

La llamada interpretacion correctora se concibe como aquella que va en contra

del significado literal de la norma, en palabras de Guastini:

... se presenta obviamente como desviacion del significado [propio] de las
palabras (y, eventualmente, como [correccion] de la voluntad legislativa [...]

Pero si, por €l contrario, se piensa que no existe en absoluto algo como el

significado propio de las palabras, habra que buscar una nocién de

: iam) 100
interpretacion correctora mas aceptable (aungue sea menos precisa}.

Por lo que es a través de la interpretacion correctora que los intérpretes

pueden adecuar o dar sentido a la norma, derivado de situaciones de adaptacion

del derecho derivado del contexto historico sociologico.

En este tipo encontramos diversas técnicas como lo son: La interpretacién

restrictiva, interpretacion extensiva y la interpretacién conforme o adecuadora. A

continuacién, se procede a desglosar las caracteristicas de las mismas:

1.- Interpretacion restrictiva.

La Interpretacion restrictiva €s una técnica propia de la interpretacion
correctora. la cual limita o reduce el campo de aplicacion de la norma juridica,

cuando de sy literalidad se entiende que la porcién normativa es mas amplia a lo

que el intérprete ha sefalado.

10 3yastini, Ricardo, Estudios sobre la interpretacién juridica..... . cif p. 31.
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La justificacién para que opere la limitacién del espectro de la norma a criterio
de Guastini radica en dos aspectos.

Puede ser que un intérprete desee reconducir un determinado supuesto de
hecho al dominio de una norma distinta (y no al dominio de la norma en
cuestion) simplemente para satisfacer mejor su sentido de |a justicia. Y puede
ocurrir, en cambio, que un intérprete desee excluir aquel supuesto, de hecho
del campo de aplicacion de la norma en cuestion, porgue, en caso contrario,
se produciria una antinomia, lo que sucede siempre que al supuesto de hecho

pueda aplicarsele también otra norma con resultados distintos e

incompatibles. 707

Tal es el caso de las restricciones constitucionales que en materia de DDHH
han sido objeto de pronunciamiento por parte de [a S.C.J.N. y que sera motivo de

estudio en posteriores capitulos.

Es asi, como la interpretacion restrictiva resalta la finalidad de evitar conflictos
al momento de la aplicacion del derecho y por lo tanto, trata de preservar el orden y
la coherencia en el sistema normativo. No obstante, ante dicho proceso surge la
siguiente pregunta ¢la interpretacion encaminada a validar restricciones es
justificada?, aparentemente podria afirmarse que el restringir es disminuir y por lo
tanto se estaria limitando un derecho de cualquier indole, no obstante, tambiéen es
viable que con base en esa restriccion se dote de un mayor contenido a ese derecho
eliminando o disminuyendo precisamente la restriccion impuesta a través del

alcance conferido por el intérprete.

Lo anterior, justifica la existencia de esta técnica, la cual de inicic pareceria
fuera del contexto maximizador de los derechos, pero que bien utilizada llega a
constituir una herramienta para dotarlos de un mayor contenido, consciente de que

en la mayoria de casos se usa a manera de barrera y no de puente.

101 Guastini, Ricardo, Esfudios sobre la interpretacitn juridica. ... ... cit., p. 39.
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2.- Interpretacion extensiva.

La interpretacion extensiva es una técnica propia de la Interpretacion
correctora, la cual dota de un espectro amplio al contenido de fa norma al aplicar
supuestos de hecho gue, a juicio previo y bajo una interpretacion literal no serian
objeto de tutela por la porcién normativa.

Nuevamente Guastini, nos proporciona las finalidades por las que puede una

norma ser objeto de este tipo de interpretacion.

Notese que pueden existir, al menos, dos razones distintas para extender una
norma mas alla de su campo de aplicacion [natural]. Puede suceder que un
intérprete desee reconducir un determinado supuesto de hecho al dominio de
una cierta norma (y no, satisfaga mejor su sentido de la justicia. Pero puede
suceder, por el contrario, que un intérprete desee aplicar una cierta norma a un
cierto supuesto de hecho, porque, de no ser asi, ese supuesto de hecho
quedaria privado de disciplina juridica; es decir, se abriria una laguna en el

ordenamiento. 192

Por lo que validamente puede afirmarse que a traves de la interpretacion
extensiva se permite subsanar cierto vacio legislativo, con el fin de obtener un orden
juridico completo que satisfaga las necesidades sociales en los conflictos que

Pueden llegar a suscitarse.

Pero en idéntico sentido a la interpretacion restrictiva puede utilizarse como
herramienta para restringir el alcance de un derecho, extendiendo sus limitaciones
por ejemplo, al interpretar que las limitaciones estipuladas en la norma a un derecho
son de caracter enunciativo y na limitativo, permitiendo con ello al intérprete

establecer nuevas barreras al derecho en estudio.

102 Guastini, Ricardo. Estudios sobre fa interpretacion juridica....... cit p. 35.
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3.- Interpretacion conforme o “adecuadora”.

La interpretacion conforme o adecuadora es una técnica propia de la
interpretacion correctora, la cual busca evitar el surgimiento de antinomias entre
disposiciones legales o entre principios generales de derecho, privilegiando asf la
coherencia en el sistema juridico, debiéndose sefalar que en ocasiones esa

adecuacion o adaptacion puede ser de indole extensivo o restrictivo conforme a lo

Ya sefalado en los puntos precedentes.

Hallivis utiliza la postura de Guastini en cuanto a las variantes de la

interpretacién conforme, por lo que establece que esta posee dos variantes: la

primera surge

cuando se adapta o adecua el contenido normativo de una disposicidn af
significado previamente establecido de una norma superior... con el efecto de que
conserva Ia validez de los textos normativos, puesto que utilizando esta forma de
interpretacion se evita declarar la invalidez o ilegitimidad de una norma. La segunda
ocurre cuando se adecua o adapta el significado de una norma a un principio general

de derecho. 03

De ello se desprende que, a través de esta figura el contenido de la norma se
adapta al principio constitucional establecido, por [o que es valido considerarlo como
el respeto a una jerarquia normativa y de valores. Asimismo, se obtiene que en la
segunda vertiente el contenido normativo respeta al principio general de derecho.

La interpretacion conforme podria ser considerada la herramienta ad hoc
para realizar una efectiva maximizacién de derechos, sea a traveés del uso de la

técnica de interpretacion restrictiva o extensiva, toda vez que esta conlleva el

103 Hallivis Pelayo Manuel, Teoria General de la Interpretacion........ cit., p. 423
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objetivo de privilegiar el goce y disfrute de los derechos por parte del gobernado,
dotando de coherencia y armonizacion al sistema juridico.

Esta figura ha cobrado especial relevancia en el estado mexicano, desde |a
reforma constitucional en materia de DDHH del afio 2011, lo que fue establecido en
el articulo 2 segundo parrafo'% de la C.P.E.U.M.

De lo que se desprende el interées del constituyente permanente por
garantizar ei respeto a los DDHH e imponerlo como una obligacion irrenunciable a

cargo de las autoridades nacionales.

Se ahondara en cuanto a esta figura una vez que se analice la interpretacion

constitucional y la interpretacion de los DDHH.

Hasta aqui se han podido analizar de manera generica las figuras de la
interpretacion en general y la interpretacion juridica a través de sus diferentes
conceptos, métodos, tipos y teorias, no obstante, corresponde abordar la
interpretacién constitucional y la interpretacion de los DDHH, dado que a pesar de
pertenecer al ambito de la interpretacién juridica contienen ciertas particutaridades
que deben ser tomadas en consideracién en el momento en que se estudien las
diversas resoluciones, ya que estas se ocupan de la libertad de expresion emitidas

por 6rganos de estudio constitucional.

¢) La interpretacion constitucional

La interpretacion constitucional s una técnica propia de fa interpretacion
correctora, la cual deriva de la propia naturaleza de la constitucion (entendida en su

sentido general); esta posee particularidades que hacen especial su interpretacion,

104 Articulo 1°.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia. véase Camara de Diputados, Constitucidn Politica...cif. p.1
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por lo que deben tomarse en consideracién los entes facuitados para desentrafar

su contenido, la propia estructura constitucional y su garantia jurisdiccional.

Elic no hace que se desvinculen los principales métodos de interpretacion,
sino que estos son utilizados, por lo que las particularidades corresponden a las
teorias que habran de aplicarse como se vera en lineas subsecuentes.

En primer término, corresponde analizar las particularidades referentes a la
interpretacion constitucional y posteriormente abordar las teorias interpretativas en

este topico.

2.4 Los intérpretes

Dentro del contenido constitucional ha de establecerse quienes son los
encargados de desentrafiar su contenido de manera especializada, es decir, una
interpretacion formulada por un organismo autorizado, sobre todo en |os casos de

conflictos, en cuanto a las dudas emanadas de la propia redaccion o de la aplicacion

del ordenamiento basico del estado

Guastini refiere que:

Cualquier Constitucion (flexible o rigida) que no prevea alguna garantia
jurisdiccional de la conformidad de las leyes a la Constitucion, evidentemente,
ho esta sujeta a alguna aplicacion jurisdiccional. Poco importa su contenido: si
incluye una declaracion de derechos y normas de principio o programaticas, su
aplicacién entera es competencia exclusiva de los o¢rganos supremos

constitucionales; por tanto, de 6rganos politicos, 105

En cuanto a los encargados de la interpretacion constitucional esta potestad

recae en los organos de control constitucional los que son definidos como: los

105 Guastini, Ricardo, Interpretacién, estado y constitucion, Ara editores, Lima, 2010. p. 195.
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organismos especializados en la solucién de conflictos que surgen de la aplicacién
directa de las disposiciones de caracter constitucional. 106

Es decir, son entes encargados de dirimir los conflictos derivados de la
aplicacién de la norma constitucional, por lo que se asegura que su funcién
prevalece en cuidar que las normas, asi como todos los actos de autoridad se

encuentren en estricto apego las disposiciones constitucionales.

En el casc del estado mexicano encontramos como ente encargado de
interpretar la constitucién a los organos del P.J.F., quienes son los facultados para
declarar que una norma es contraria a la C.P.EUM., de ahi que se pueda

determinar la existencia de un sistema concentrado.

En ese orden de ideas, y como quedd sefialado en lineas precedentes, el
Senado de la Republica se encuentra investido de potestad para formular
declaraciones interpretativas respecto a los tratados internaciones, recordando que
aquelios en materia de DDHH forman parte integrante de la C.P.E.U.M., por ende

el Senado es un intérprete limitado de la propia Constitucion.

Previo a abordar las diversas doctrinas y técnicas de interpretacion
constitucional resulta conveniente establecer las causas del porquée contiene sus

propias técnicas, por lo que Guastini lo sustenta en cuatro argumentos:

1) Por su objeto, al disciplinar la materia constitucional,
2) Consagran principios y valores; no formula solo reglas,

3) Regula las relaciones politicas;
4) La constitucion esta creada para prevalecer en el tiempo.

Estos cuatro argumentos, van encaminados a resaltar el privilegio del

contenido constitucional en cuanto su propia autocorreccion por medio de los

organismos establecidos para tal fin.

108 Diccionario juridico mexicano, Ed. Porraa, México, 2004, p. 3804.
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Ademas, la extension en cuanto la formulacién de principios y valores,
superando las simples reglas, por lo que ha de considerarse mas extensa en cuanto
a su contenido que una disposicidn legal comun.

El establecimiento de las relaciones politicas entre los entes de gobierno, la
famosa division de poderes, a la que en la actualidad habran de sumarse los
organos autébnomos, su adecuada coordinacion y atribucion de esferas
competenciales, es sin duda lo que dota de coherencia al orden del estado y con

ello permite un acertado funcionamiento.

Finalmente, el procedimiento especial para las reformas constitucionales, asi
como el contener valores y principios, esto permite que la constitucién pueda
adaptarse al contexto social derivado de la evolucion del derecho, preceptuando

mejores condiciones de vida en el estado que regule.

Citando a Tribe quien a su vez refiere al justice White dice que la constitucion .....no
es un escrito que establezca las medidas y limites precisos de un asunto en
particular: en realidad, es un documento que anuncia fos principios fundamentales
en términos cargados de valor que dejan un amplio terreno para el gjercicio del juicio

normativo de aquellos que tienen por funcién interpretarla y aplicarla. 107

De lo que se infiere que la Constitucion es la base, sobre 1a cual se pautan
los principios del sistema juridico de un estado, entendido este de manera amplia,
estableciendo los lineamientos de su estructura organizacional por un lado y los
derechos reconocidos a los integrantes del estado, cuyo desarrollo sera objeto del

trabajo cotidiano del estado en una necesaria adaptacion al contexto social.

Criterio con el gue se coincide y que un parametro comparativo se puede
observar que en muchos estados incluido el mexicano, se ha convertido a la
Constitucién en una norma gque contiene el desarrollo de los principios a traveés de

107 Tribe, Laurence H y Dorf, Michael C, interpretando fa constitucién, Ed. Palestra, Lima, 2010, p.
50-51,
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reglas establecidas en la propia Constitucidn, lo gue por consecuencia limita fa
actividad de interpretacidon por los facultados para ello, dado que partiendo de la
interpretacién gramatical se aprecia un contenido robusto y que no deja un margen
de operacion no sélo al intérprete judicial, sino al propio Poder Legislativo el cual

ha de cefirse a las reglas desarrolladas en el cuerpo constitucional.

Por otro iado, existen partidarios (los propios constituyentes permanentes)
que consideran adecuado el desarrollar las reglas dentro del cuerpo de la
Constitucidn, sin embargo, se debate esta postura en virtud gue se coincide con &l

justice White, en el sentido que la Constitucién se integra de principios que han de

ser desarrollados dia a dia.

2.5. Doctrinas de la interpretacién constitucional
Toda doctrina pretende la ensenanza o instruccion de un grupo determinado,
de ahi que, se considere como ja difusion de un conjunto de ideas acerca de un

tema especifico. Dentro de la interpretacion constitucional se destacan cuatro

doctrinas las cuales resultan opuestas en cuanto a pares, mas no en cuanto a las
diversas, lo que resulta una particularidad, dado que, como quedo asentado en la
interpretacién juridica, si bien las doctrinas no son acordes totaimente, tampoco son

excluyentes de forma total, sino que conllevan una interrefacién. A continuacion, se

detallaran las particulares de cada una de ellas:

a) Doctrina literalista.

Derivada del positivismo juridico y que atiende a lo establecido
gramaticalmente en el texto constitucional. La principal critica a esta postura radica
n el cual se encuentra redactada la norma constitucional y gue este
nterpretacién en dos vias, el lenguaje comun y el lenguaje

juristas de manera cotidiana, por lo que, ello puede

€n el lenguaje co
puede ser objeto de i

especializado utilizado por los
dar lugar a confusion al momento de realizar fa extraccion de la idea principal

derivado de la incompatibilidad gue en ocasiones puede suscitarse.
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No obstante, es una de las mas aceptadas, en atencién a que se considera
gue la norma es creada y redactada de manera clara y concreta, lo que no en todas
las ocasiones es asi, derivado de cuestiones de falta de técnica o un uso
inadecuado de la misma, lo que lleva a errores, vacios o contradicciones en el propio

texto constitucional.

b) Doctrina Intencionalista.

Atiende a la voluntad del constituyente, por io que se debera acudir a las
fuentes historicas del trabajo legislativo realizado en la elaboracién de la

constitucién, relacionada con la técnica historica y socioldgica.

Esta postura en la actualidad goza de gran aceptacidn, ya que incluso se
sostiene que a través de ella puede determinarse como ha de interpretarse la norma
constitucional en un momento especifico, lo que es una apreciacion subjetiva, dado

que esa accion puede desvirtuar la verdadera intencién del constituyente.

Un punto de critica més radica en que la norma es creada por un ente
colectivo y por tanto no pudiera decretarse la intencion del total o de la mayoria de
los integrantes del constituyente por lo que no puede hablarse de una intencién

colectiva.

Con esta critica no S€ esta de acuerdo dado que, en ocasiones puede no

existir unanimidad en la creacion y redac
que para que la norma surja a la vida juridica es necesaria una aprobacién por

cidn del texto constitucional, también lo es

mayoria, por lo cual si prevalece la voluntad de la mayoria sobre la minoria

disconforme.

Por tanto, prevalece la intencién que sin duda puede ser objeto de debate,

sin embargo, puede advertirse la voluntad y el contexto social para el cual fue

emitida |a norma, situacion que también puede ser objeto de interpretacion, al

determinar cual era ese contexto y voluntad al no quedar reflejado en la norma, sino
que se debe atenderse a las fuentes como lo son los diarios de debates o las
memorias que recaban el discutir de |os legisladores en ios cuales se plasman los
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razonamientos para concordar ¢ discernir sobre la iniciativa que culminara en una
norma.

c) Doctrina estatica.

Esta doctrina recomienda mas bien un particular producto de la interpretacion
(cualquiera que sea la técnica empleada para argumentarlo). Recomienda que
el producto de la interpretacién sea estable, que a cada texto nocrmativo sea
entendido, de modo, tal que se exprese siempre el mismo significado (o que el
texto normativo sea entendido, de modo, tal que exprese siempre la misma
norma); en fin, gue no se cambien las orientaciones interpretativas, que no se
someta a discusion las interpretaciones ya consolidadas, que la jurisprudencia

no realice revirements. 708

De lo anterior se infiere que esta postura es mas conservadora, estableciendo
resultados previos que no son susceptibles de cambio, bajo la premisa de una

seguridad juridica o certeza de derecho.

Doctrina que se vislumbra dificil en su aplicacién y que contraviene a la
evolucién del derecho dado gue, al emitir un resuitado establecido, resulta compleja
SU adaptacién a un nuevo entorno y contexto social, siendo ubicado mas en
Cuestiones de ciencias exactas que para las ciencias sociales y sobretodo en ambito

juridico.

d) Doctrina dinamica.

En contrapostura a la doctrina estatica, esta impuisa a que los intérpretes

emitan nuevas consideraciones en torno a la norma constitucional.

108 Gyastini, Ricarde, “Interpretacion, estado y constitucion”. ... .cif, p. 207,
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Ello permite la adaptacion del texto constitucional al entorno social, por lo que
se facilita que la constitucion se encuentre actualizada y vigente a pesar del tiempo
en que se vio promulgada, al grado de poder observar la evoluciéon de un derecho

o principio de forma cronolégica.

La critica a esta postura es que no siempre puede ser una interpretacion
favorable, sino que puede limitar el contenido de un derecho derivado del contexto
y del intérprete que elabore el desentrafiamiento del texto constitucional, derivado
del actuar del experto que desentrafie el contenido de la norma, o incluso de la
postura de este frente a los factores de poder, los cuales son entes de presion para

orientar hacia determinado sentido el contenido constitucional.

En lo particular, me avoco por una combinacién intencionalista-dinamica,
observando la evolucion del derecho siempre bajo el principio de progresividad en
favor de la persona, al tratarse de una ciencia no exacta, en la que se analizan
cuestiones de indole social en un desarrollo constante de los sujetos y del marco
estatal bajo el cual se desenvuelven, por lo que es necesario abstraer el contenido
a partir de una situacion concreta y adaptada a un lugar y momento especifico

siendo este el contexto actual de aplicacion de la norma.

Aunado a ello, debera analizarse con base en el método ponderativo, para

observar si es viable la aplicacion si es que ha de limitarse algun derecho.

2.6. La ponderacion como medio de interpretacién constitucional

Analizadas las diversas teorias, relacionadas a la interpretacion constitucional,

corresponde abordar el tema de ia ponderacién como un medio © herramienta de

interpretacion de la Constitucion.

La ponderacion €s definida como “una decision judicial que analiza una cuestion

constitucional identificando los intereses implicados en el caso y llega a una
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decision; o crea una norma de Derecho Constitucional al asignar —explicita o

implicitamente- valores a los intereses identificados. 109

Bajo esta figura, el operador juridico realiza una valoracién en cuanto al texto
constitucional dotandolo de contenido e imponiendo una prevalencia de un
determinado principio normativo sobre otro en caso de colisién de un caso particular,
pudiendo variar el criterio en el estudio de casos futuros.

Por lo que es “evidente que la ponderacion implica el gjercicio de un doble
poder discrecional por parte del juez constitucional."'’? Lo que, si bien es
discrecional, no refiere a un absolutismo por parte del juzgador, sino que debera ser
realizada siempre bajo los estandares de analisis, estudio e interpretacion emitiendo

su decision debidamente razonada y argumentada.

De lo que se advierte que la ponderacion precisamente trata de evitar un
autoritarismo por parte del juzgador, quien debe justificar, el motivo por el que se
inclina para decidir en determinado sentido, sin que pueda hacerlo a su libre arbitrio
y en esencia superando el denominado test de proporcionalidad el cual sera

analizado de manera posterior.

El uso de la ponderacién somete a escrutinio diversos criterios por lo que
constituye un ejercicio en el cual el operador juridico determina cual valoracidn ha
de prevalecer en el caso particular, dotando con ello de contenido al derecho,
utilizado y por ende realizando una interpretacion de la porciéon normativa.

De ahi que “la ponderacion no se trata de un asunto de todo o nada, sino de
una tarea de optimizacion.”’? Tal como queds asentado en lineas precedentes lgjos
de tratarse de una tarea autoritaria, esta figura implica una labor pormenorizada
mediante la cual habra de justificar su determinacién, respetando siempre los

109 Akeinikoff t., Alexander. £/ derecho constitucional en la era de la ponderacion, Ed. Palestra. Lima,
2012, p. 23,

110 Guastini, Ricardo, “Interpretacion, estado y constitucidn™. ......cit, p. 231. _

111 Gonzalez Garcete, Juan Marcelino. “La argumentacién juridica desde la perspectiva de los
derechos humanos para lograr la legitimidad en fa administracion de justicia”, Revista Perfiles de las
Ciencias Sociales. V 1, num. 6, 2016, p. 16.
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valores y principios de la norma base en la aplicacion de casos concretos, incluso

sobre las reglas creadas por el legislador.

Lo anterior, resalta la importancia de la figura en comento, destacando que
esta puede ser utilizada en cualquier rubro, no obstante, dentro de la interpretacion
constitucional por la propia materia es donde reviste mayor trascendencia y por
tanto, también resulta aplicable cuando han de interpretarse los DDHH, como se

observa a continuacion.

2.7. Interpretacion de los derechos humanos y derechos fundamentales
Corresponde el turnc analizar las particularidades en cuanto a ia
interpretacion de DDHH, siendo necesario recurrir a los diversos instrumentos
internacionales que, a pesar de no ser reconocidos de manera genérica en todas
las constituciones, algunas los establecen de manera enunciativa, mas no limitativa.

Por este motivo la manera en que deben ser interpretados es un objeto de estudio

especifico.

2.7.1 Principios de interpretacion en materia de derechos humanos y

derechos fundamentales
Preciado considera dos puntos esenciales en cuanto a Ia interpretacion en

materia de DDHH y derechos fundamentales: 11

los derechos en si no se interpretan, sino que son el producto de la
interpretacion de la norma de derecho fundamental que los contiene...el
contenido esencial marcara el campo de interpretacion restante a los

intérpretes constitucionales, incluide el legislador. 772

142 Preciado Domenech, Carlos Hugo. Interpretacién de los derechos humanos.... ¢it.p. 79 Y 77.
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Consideraciones esenciales dado que restringen el margen sobre el cual ha
de actuar el operador juridico, marcando la pauta al establecer el contenido de los
derechos fundamentales como valores que, con base en su nucleo, determinan el
punto minimo en que no puede afectarse o interpretarse, respetandose la esencia
en el contenido del derecho. Sin embargo, estos pueden ceder cuando no se afecte

su contenido esencial. ya que en caso de sufrir esa afectacién se haria nugatorio en

si el contenido del derecho.

Razonamiento que plasma a los derechos como resultade de la
conceptualizacion del valor por medio del principio y centrado en una regia, siendo
finalmente. el valor el que ha de interpretarse y su relacién, contenido y alcance
esgrimido en la regla, ademas de las posibilidades de sus alcances y limites en su

interpretacion.

Es decir, el derecho contemplado en la regla es per se el producto de la
interpretacion, y lo que se dilucidara es si esta es acorde con el contenido esencial

del valor, por o que para realizar dicha accion utiliza ciertos medios o principios de
interpretacion.
A continuacion, se presentan los principios de interpretacion de DDHH y

derechos fundamentales.

a) Principio de proporcionalidad.

Es el principio mayormente utilizado y explorado doctrinalmente en la
interpretacion de DDHH y derechos fundamentales, siendo su principal impulsor
Robert Alexy, relacionado directamente con la ponderacion ya analizada. la
literatura sobre el tema es amplia; sin embargo, en el presente se limitara a

proporcionar los elementos esenciales del principio, para la comprension en la

aplicacion cotidiana en el tema que nos ocupa.

Este principio es considerado como un método ponderativo en la doctrina

alemana, que basicamente establece que la restriccién al derecho fundamental
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debe ser idonea, necesaria y proporcionada con relacién al fin que debe ser
constitucionalmente legitimo. Para Robert Alexy

El principio de proporcionalidad se compone de tres subprincipios: el principio de
idoneidad; el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. Estos
principios expresan la idea de optimizacion. Asf pues, interpretar los derechos
constitucionales a la luz del principio de proporcionalidad supone tratar a los
derechos constitucionales como exigencias de optimizacion; esto es, como

principios y no como simples reglas. 173

Lo que conlleva a corroborar la postura planteada por el suscrito en el punto
que antecede, al afirmar que los derechos estipulados en la norma (ley) operan
como reglas, mientras que la constitucion al ser integrada por principios es derivada
de los propios valores cuya esencia es la raiz de la propia Constitucion. Es decir,
que fa interpretacion de los DDHH y derechos fundamentales debe ser realizada de
manera amplia y garantista, por lo que en caso de colisién de derechos o bien de
restriccion a los mismos, este principio de interpretacién preve los tres subprincipios,
consistentes en idoneidad, necesidad y proporcionalidad, denominados como el test
tripartita que debe superar cualquier restriccion a un derecho humano y que

consisten en lo siguiente bajo la vision de Bernal Pulido:

1. Segtn el subprincipio de idoneidad, toda intervencion en los derechos
fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la obtencién de un fin
constitucionalmente legitimo,

2. De acuerdo con el subprincipio de necesidad, toda medida de intervencion
en los derechos fundamentales debe ser ia mas benigna con el derecho

13 Alexy, Robert, Teoria del discurso y derechos constitucionales, Catedra Ernesto Garzén Valdes
2004, Ed. fontamara, México, 2005. '
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intervenido, entre todas aquéllas que revisten por lo menos la misma idoneidad
para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto.
3. En fin, conforme al subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, la
importancia de los objetivos perseguidos por toda intervencion en los derechos
fundamentales debe guardar una adecuada relacion con el significado del
derecho intervenido, En otros términos, las ventajas que se obtienen mediante
la intervencion en el derecho fundamental deben compensar los sacrificios que
esta implica para sus titulares y para la sociedad en general.”’
Derivado del contenido de los subprincipios que integran al principio de
proporcionalidad, se desprende un alto estandar a superar por parte de aquellos
que desean limitar algan derecho fundamental y/o humano, lo que hace que €sas

restricciones sean una excepcion al orden juridico del cualquier estado.

Lo anterior implica que esa restriccion de manera necesaria e ineludible
debera superar los tres subprincipios y sélo asi ha de considerarse como justificada,
lo que coloca a los DDHH como figuras que deben prevalecer y so6lo en algunos

casos especificos y justificados podran ser limitados.

b) Principio favor libertatis o principio pro persona.

Deviene de una postura liberal que considera que la libertad no persigue fin
alguno, no es un principio, sino que es un valor en si y por tanto los derechos deben
asegurar la mayor libertad de la persona cuando se pretende hacer una
interpretacion de DDHH y derechos fundamentales.

Bajo esa tesitura, tas normas que contienen DDHH deben ser interpretadas
de manera que favorezcan ampliamente la proteccion y la libertad de las personas,
mientras que las restricciones en estas materias seran las minimas, privilegiando la
maximizacién de derechos, por |0 que el objetivo radica en una verdadera

efectividad de ios derechos fundamentales.

114 Bernal Pulido, Carlos, Ef principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Ed. Centro
de Estudios Polfticos y Constitucionales, Madrid, 2005, p. 38.
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Ello, incluso en el caso de colision de derechos ha de prevalecer el que mas
beneficie al gobernado, siempre y cuando la restriccién de la que pudiera ser objeto
no supere el test de proporcionalidad, en cuyo caso su limitacién o restriccién se

encontraria plenamente justificada.

¢) Principio de interpretacidén conforme.

La interpretacion conforme es una figura juridica hermenéutica que
permite la materializacién efectiva y expansiva de los derechos
fundamentales, ademas de la armonizacién entre las normas de
derechos humanos con el bloque de constitucionalidad y de

convencionalidad, atendiendo siempre el principio pro persona.’?®

Para este principio de interpretacion, las normas tanto de origen legislativo interno,
como los instrumentos internacionales en materia de DDHH, asi como la propia
Constitucién, deben ser interpretados de manera que maximicen los derechos de la
persona, sin que por ello se produzca un determinado orden jerarquico normativo,
pero si atendiendo a la disposicidn que prevea una mayor proteccion, lo gue recaera
en el respeto a lo ordenado en el segundo parrafo del articulo 1ro constitucional en

el caso del estado mexicano.

Las clausulas de interpretacidon conforme se propone que no sean tornadas comao
una simple pauta interpretativa que permita resolver fas dudas o controversias
de significado, sing, como se indicd en el punto anterior, como una verdadera
ventana abierta a un sistema universal (o en su caso regional) de los derechos

humanos tendente a propiciar su aplicacion uniforme. 176

115 Miranda Camarena, Adrian Joaquin y Navarre Rodriguez, Pedro, £/ principio de interpretacion
conforme en el derecho constitucional mexicano,Revista opinién juridica, Universidad de Medellin,
p.1. hitp:/iwww scielo.org.co/pdf/ojumivi3n26/v13n26a05 pdf )

116 Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier, “Argumentacion conforme a los tratados internacicnales
sobre derechos humanos en las constituciones latinoamericanas” Revista !beroamericana de
Argumentacion, num. 13 2016, p. 21-32.
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Bajo esa vision, se entiende una verdadera proyeccion de respeto y de
eficacia en materia de DDHH, rompiendo el esquema piramidal kelseniano,
colocando a estos derechos como el punto de armonizacion del sistema juridico,
sobre el cual han de girar las reglas normativas creadas por el legislador, en el cual
debera de incluirse cualquier aspecto juridico que beneficie el goce de los DDHH en

favor de la persona.

d) Principio de igualdad.

El principio de igualdad para la interpretacion de DDHH y derechos fundamentales,
busca la paridad a través de su dimensién transversal, cuya finalidad es lograr el
equilibrio en especial a la equidad de género, derivado de ello, podemos entender
las llamadas acciones afirmativas que en el sistema juridico mexicano han sido

objeto de controversia, sobre todo en lo que a la materia electoral se refiere.

Bajo este principio el estado realiza acciones tendentes a conseguir la igualdad, el
aspecto mas destacado como se asento es |a equidad de género, sin embargo,
existen otras en las que se persigue la proteccién de los grupos vulnerables (nifos.
nifas y adolescentes, personas indigenas, etcétera), grupos sociales aue gozaran
de una proteccion mas amplia a cargo de las autoridades del estado

operadores juridicos, en aras de tutelar los derechos frente al fuerte pudiendo

y sus

ser
un ente estatal o incluso un particular.

Su justificacion parte de la necesidad de superar las barreras que impiden_ el
ejercicio de determinados derechos sea para un grupo especifico de la sociedad,
de ahi que se realicen acciones encaminadas a garantizar el acceso, gocey disfrute

de esos derechos con el fin de lograr una equidad en ese sentido.
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e) Control de convencionalidad.

Esta figura, es de reciente desarrollo tanto en la doctrina como en su
aplicacion en los diferentes tribunales de indole nacional € internacional,

relacionada con las obligaciones impuestas por la C. AD.H..

Claudio Nash lo define como “a concrecion jurisdiccional de la obligacion de
garantia de los derechos humanos en el ambito interno. Su particularidad es que
marca un punto de convergencia robusto entre los sistemas de proteccion nacional
e internacional. """’

Por lo que puede afirmarse que, a través de la figura de control de
convencionalidad se dota de contenido a las obligaciones existentes en los
instrumentos internacionales en materia de DDHH, otorgando al mismo tiempo
coherencia al sistema juridico interno y externo pero obligatorio para el Estado

miembro del Pacto.

En el caso Trabajadores Cesados del Congreso vs Perl la C.1.D.H. sostuvo:

...cuando un Estado ha ratificado un tratado intemnacional coma la Convencion
Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque el efecto Gtil de la Convencion no se vea mermado O anulado por la
aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras
palabras, los érganos de! Poder Judicial deben ejercer no solo un control de
constitucionalidad, sino también [de convencionalidad} ex oficio entre las

normas internas y la Convencién Americana? ¢

De lo que se desprende gque, es por medio del control de convencionalidad

la via por la que los operadores juridicos realizan un estudio comparativo entre |as

17 NASH, Claudio, Control de convencionalidad de la dogmatica a ia implementacion. Biblioteca
Porrua de derecho procesal constitucional. Ed, Porrtia. México, 2013, p. 190.

118 1) TTERS Juan Carlos, Fappiano Oscar L, Derecho infernacional de los derechos humanos, Toma
Il, volurmen 1, Editarial Ediar, Buenos Aires, 2012, p. 260.
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normas de creacion interna y aquellas de creacion internacional. a efecto de hacer
garantes los derechos contenidos en los pactos externos, en aras de otorgar una
verdadera efectividad de los DDHH contenidos en el instrumento internacional.

Asimismo, impone una obligacién al estado parte de hacer efectivas las
obligaciones contraidas en el instrumento internacional por lo que incluso en una
confrontacién de reglas en que la interna prevea restriccién sobre el derecho
pautado en la convencion ha de prevalecer este Ultimo, derivado en principio del
propio control de convencionalidad, pero sumado a la interpretacién conforme,
principio pro persona y al principio de proporcionalidad, lo que unidos hacen

sumamente complicada la restriccidn a cualquier derecho fundamental.
f) Margen de apreciacion interno.

Contrario al control de convencionalidad se advierte la existencia del margen
de apreciacion interno de los estados, ‘por medio del margen de apreciacion
nacional, se busca mitigar los efectos interpretativos que se puedan imponer sobre
los Estados partes obligaciones distintas a las que fueron pactadas, sin que la Corte
pudiese intervenir en aquellas actuaciones cubiertas por el margen.”!"?

Es decir, es la potestad del margen de discrecion concedida a un Estado para
adoptar una medida con relacion a un derecho reconocido en un instrumento

internacional.

Dentro de! S..D.H. se ha reconocido de manera minima siendo en su
mayoria aplicable en el sistema europeo, por lo que la aplicacién de esta figura ha
sido estrecha y se encuentra sujeta al escrutinio del principio de proporcionalidad y
de contenido esencial del derecho en estudio, de ahi que no sea de uso cotidiano y

arbitrario, sino que sea excepcional y que cada vez tenga mayores detractores.

18 Reyes-Torres, Amaury A, “El principio de igualdad y no discriminacién come limite al margen de
apreciacion en el reconocimientoe del matrimonio entre personas del mismo sexo”, Amerncan
University taw Review, Volume 29 issue 24,2014, P. 764.
https /digitalcommons wcl. american.edu/auilr/vol 29/iss4/3/
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No obstante, bien podria darse el caso que sea utilizada para la ampliacion
del contenido de un derecho, cuya existencia en el orden interno sea de mayor
alcance que la contenida en el tratado internacional, por lo que habra de analizarse

su aplicacion en referencia con el asunto en especifico que se aborde.

2.7.2. La interpretacion de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos en el Estado Mexicano

El reconocimiento de validez sobre los tratados internacionales en materia de DDHH
parte del principioc de buena fe de los estados signantes, no obstante, es la
Convencion de Viena (C.V) del afo 1969, el instrumento que establece reglas
especificas sobre como han de ser interpretados estos instrumentos, lo anterior en
los articulos 31 a 3320 del pacto sefalado.

20 31. Regla general de interpretacién. I. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo
en cuenta su cbjeto y fin.
2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado. el contexto comprendera, ademas del texto,
incluidos su preambulo y anexos:
a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las paries con
motivo de la celebracidn del tratado:
b) todo instrumento formulado por una o mas partles con motivo de la celebracion del tratado
y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado;
3 Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:
a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacién del tratado o de la
aplicacién de sus disposiciones:
b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la cual conste el acuerdo
de las partes acerca de la interpretacién del tratado:
c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.
4 Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion de [as parles.
32. Medics de interpretacion complementarios. Se podran acudir a medios de interpretacion
complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de
su celebracién, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para
determinar el sentide cuando la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31:
a) deje ambiguo U oscuro el sentido; o
h) conduzca a un resuitado manifiestamente absurdo o irrazonable.
33. Interpretacién de tratados autenticados en dos o mas idiemas. 1. Cuando un tratado haya
sido autenticado en dos o mas idiomas, el texto hara igualmente fe en cada idioma, a menos que
el tratado disponga o las partes convengan que en caso de discrepancia prevalecera uno de los
textos.
2. Una version del tratado en idioma distinto de aquel en que haya sido autenticado el texto sera
considerada como texto auténtico Gnicamente si el tratado asi lo dispone o las partes as! lo
convienen.
3. Se presumira que los términos del tratado tienen en cada texto auténtico igual sentido.
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A lo anterior, se suma el canon gramatical en el contexto de la preparacion y

aceptacion del propio pacto y la finalidad, es establecer la teleologia que persigue
el instrumento internacional.

El estado mexicano como estado signante de la aludida C.V., ha validado la
obligacidn de aceptar y hacer valer |os instrumentos internacionales como parte de
su derecho interno, por lo que estos fueron expresamente reconocidos en el primer
parrafo del articulo 12! de la C.P.E.U.M. De ahl, que a primera vista podriamos
hablar de una aceptacion total de los instrumentos internacionales, sin embargo, el
propio precepto establece la salvedad que la restriccion de DDHH opera en los
casos que la propia Constitucion establezca,

Lo anterior, implica la creacidon de un margen de restricciéon por parte del
derecho interno al derecho internacional de los DDHH, contraviniendo no sélo a 1a
propia C.V. en sus articulos 2'2? y 19'2 del propio instrumento, sino a ia C.A.D.H.
en su articulo 2124 que impone la obligacién de adoptar disposiciones de derecho
interno con la finalidad de hacer efectivos los DDHH.

4. Salvo en el caso en que prevalezcea un texto determinado conforme a lo previsto en el parrafo
1,. cuando la comparacion de los textos auténticas revele una diferencia de sentido que no pueda
resolverse con la aplicacion de los articulos 31 y 39, se adoptara el sentido que mejor gonclile
esos textos, habida cuenta del objeto y fin del tratado. Véase GIDH, Convencion de Viena de
1969, CIDH, Washington, 1880, p. p. 12
121
En funcion de lo establecido en la Convencidn de Viena, se debe tener presente lo estipulado en
el articulo primero de la Constitucidn mexicana respecto a camod estan insertos los tratados
internacionales en el marco juridico mexicano y que ya se apuntd mas arriba.,

122 2 Términos empleados. 1. Para los efectos de la presente Convencion: _
d) se entiende por “reserva” una declaracion unilateral, cualguiera que sea su enunciado 0
denominacién, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un _trata(f-o‘ o al
adherirse a el, con objeto de excluir o modificar los efectes juridicos de ciertas disposiciones
del tratado en su aplicacion a ese Estado,
128 19. Formulacion de reservas. Un Estado podra formular una reserva en el momento de firmar,
ratificar, aceptar o aprobar un tratado o de adherirse al mismo, a menos:
a) que la reserva este prohibida_pc_:or el tratado; s
b) que el tratado disponga que Unicamente pueden hacerse determinadas reservas, entre &
cuales no figure la reserva de que se trate; o . |
c) que, en los Casos NO previstos en los apartados a) y b), la reserva sea i‘ncompatible con e
objeto y el fin del tratado. Véase CIDH, Convencidn de Viena de 1969....cit. p.8
12¢ ARTICULO 2.- Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno Si el ejercicio de 105 df,-rec_hos
y libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas
o de otra caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arregle a sus procedlmle'ntos
constitucionales y a las dispasiciones de esta convencion, las medidas legislativas o de otro caracter
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Bajo ese contexto, debe entenderse que, al no existir una reserva en cuanto
a algun derecho por parte del Estado signante, resulta obligatorio el DDHH previsto
en el ordenamiento internacional y a falta de legislacién interna deberan realizarse
los actos correspondientes a su reconocimiento y efectividad. Por lo que, las
restricciones bajo el parametro contenido en el articulo 1 de 1a C.P.E.U.M. deben

considerarse contrarias al orden internacional, vulnerando con ello los tratados
sefalados y los DDHH restringidos en la disposicién incoada.

No obstante, la S.C.J.N. mediante ‘interpretacion” literal, sistematica y
originalista en la que no abundan argumentos, consideré que la restriccion
constitucional en materia de derechos humanos resultaba vélida plasmandolo en la
jurisprudencia P./J. 20/2014 (10a.)'?3 cuyo rubro establece:

que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades. Véase, Camara de
Diputados, Counstitucién Polftica .....cit., p. 1

125 Epoca: Décima Epoca, Registro: 2006224, Instancia: Pleno, Tipo de Tesis: Jurisprudencia,
Fuente: Gacela del Semanario Judicial de ia Federacion, Libro 5, abril de 2014, Tomo |, Materia(s):
Constitucional, Tesis: P./J. 20/2014 {10a.), p. 202.

"DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL, PERO CUANDQ EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION
EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL
TEXTO CONSTITUCIONAL,

Et primer parrafo del articulo 1o. constitucional reconoce un conjunto de derechos humanos
cuyas fuentes son la Constitucion y los iratados internacionales de los cuales el Estado
Mexicano sea parte. De la interpretacion literal, sistemética y originalista def contenido de las
reformas constitucionales de seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que ias
normas de derechos humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en
términos jerdrquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del primer parrafo del citado
articulo 1o., cuando en fa Constitucién haya una restriccion expresa al ejercicio de los
derechos humanos, se debera estara /o que indica ia norma constitucional, ya que e/ principio
gue le brinda supremacia comporfa el encumbramiento de fa Consfitucion como norma
fundamental del orden jurfdico mexicano, fo que a su vez implica que el resto de las normas
juridicas deben ser acordes con fa misma, tanto en un sentido formal como material,
circunstancia gue no ha cambiado; o que si ha evalucionado a rafz de las reformas
constitucionales en comento es fa configuracion del conjunto de normas juridicas respecio de
las cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano. Lsta
transformacion se explica por la ampliacion del catalogo de derechos humanos previsto dentro
de la Constitucién Politica de fos Estados Unidos Mexicanos, el cual svidentemente pueds
calificarse como parte del conjunto normativo que goza de esta supremacia constitucional En
este sentido, los derechos humanos, en su conjunto, constituyen el parametro de control de
reguiaridad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de las normas y actos
gue forman parte del orden Juridico mexicano.”
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De tal suerte, puede decirse que actualmente el estado mexicano privilegia
las restricciones constitucionales en materia de DDHH, bajo una interpretacion
literal, sistematica y originalista apartandose de la interpretacién conforme y el

principio pro persona viclando con ello instrumentos internacionales.

Sin que sea 6bice, el hecho gue esa cldusula restrictiva se encuentre en el
orden constitucional, dado que un ejemplo tajante de la implementacién del respeto
a los DDHH vy su inclusion al ambito interno se considerd en el caso Olmedo Bustos

vs Chile obligando a la reforma constitucionat acorde a lo establecido en la C.A.D.H.

Por lo que se demuestra que la interpretacion de DDHH contiene

caracteristicas particulares que la diferencian de la interpretacion general.

Senalados y analizados los temas referentes a la interpretacion en sus
diversos matices, corresponde analizar Io concerniente a la argumentacién. lo que
no puede ser separado de la primer figura, al ser la herramienta que constituya el

soporte para que preserve la validez por si y frente a terceros.

2.8. Argumentacion

Como se indico al inicio del presente y como se advierte de las explicaciones en
torno a la interpretacion, debe sefalarse que para que la interpretacion formulada
pueda ser validada debe sostenerse en argumentos sélidos que convenzan a
quienes se impongan del contenido de las ideas vertidas en torno a desentrafiar el
sentido normativo y que disipen cualquier intento de refutacion a la idea expresada

por el emitente.

Se considera de esa manera dado que “La funcién judicial ya no representa
de ninguna manera el clasico proceso mecanice y rigido del silogismo y subsuncién
sin analisis. Se devuelve la operatividad a |a jurisdiccion mediante el establecimiento
de [clausulas valorativas o materiales]”. 726

126 Lopez Sanchez, Rogelio, "La interpretacién y argumentacion judicial en la defensa de los
derechoes fundamentales, Apuntes sobre la optimizacion de los principios interpretativos sobre
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Fero para poder abundar en ese tema debemos definir ; Qué es argumentar?
cQue tipos de argumentos existen? ;Qué argumentos pueden ser validos en la

argumentacion juridica? y finalmente ;Qué argumentos pueden ser utilizados para
garantizar o restringir DDHH?

Para dilucidar estas cuestiones es preciso basarnos en los principales
exponentes en la teoria de la argumentacion juridica, desde Viehweg hasta Atienza,
no obstante, no se analizara en forma pormenorizada a cada uno de elios, dado que
para hacerlo de esa manera se requeriria un trabajo especializado en la postura de
cada una de las diversas autoridades en la materia, sino que sdlo serviran como
guias para estar en condiciones de establecer una postura en el tema.

Manuel Atienza define argumentar como “una actividad que consiste en dar
razones a favor o en contra de una determinada tesis, que se trata de sostener o de
refutar.” 27 Mientras que Anthony Weston considera gue argumentar es “ofrecer un
conjunto de razones o de pruebas en apoyo de una conclusion. 28

Por lo que de ambas definiciones se advierte, la intencion de emitic razones
para justificar una determinada postura, incluso ante posiciones contrarias
permitiendo demostrar una verdad considerada por el emitente.

Sentado lo anterior, en el caso de la argumentacion juridica esta puede
definirse como la actividad que da razones mediante las cuales han de justificarse

las decisiones y pretensiones relativas a cuestiones de derecho.

La idea o la composicion de un argumento es esencial para poder establecer
una estructura adecuada en la formulacion de este. Toulmin realiza un esquema
con los cuatro elementos gque a su criterio deben ser considerados en Su
formulacion, ya que desde su posicion afirma que “Un buen argumento, un
argumento bien fundado, es aquel que resiste a la critica y a favor del cual puede

derechos humanos”, Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi, 2008, p.
232-264.

127 atienza, Manuel, Ef sentido del derecho, Barcelona, Ed. Ariel, 2001, p. 254, )
128 \Weston, Anthony, Las claves de Ja argumentacién, 7° ed., Barcelona, Editorial Ariel, 2002, p. 13.
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presentarse un caso que satisfaga los criterios requeridos para merecer un veredicto
favorable. 29

Dichos elementos consisten en: a} Pretensién, b) Razones, c) Garantia, d)
Respaldo.

a) Pretension.

Considerado como el sitio del cual se inicia y hacia donde se pretende llegar
a través de la argumentacidn, es decir, constituye la postura del emisor en la idea
que transmite hacia un tercero, basado en un hecho especifico de la situacion gue

se estudia.
b) Razones.

Son los motivos que esgrimen a favor de la pretension, o como lo considera Atienza,
" _los hechos especificos del caso, cuya naturaleza varia de acuerdo con el tipo de
argumentacion de que se trate..."3 es decir, es la justificacion de la postura con

hase en circunstancias concretas.

c) Garantia.

Son reglas, principios, enunciados generales, definiciones 0 maximas de
la experiencia que permiten o autorizan el paso de las razones 2 la
pretension. Se pueden expresar por medio juicios hipotéticos, esto es,
mediante la férmula [si... entonces...]. La diferencia entre razones ¥
garantia es la misma que la que existe entre enunciados de hecho ¥y

normas, 137

2% Atienza, Manuel, Ef sentido def derecho cil., p. 82.

130 Atienza Manuel, Las razones del derecho. Teoria de la argumentacion juridica, Ed. UNAM. 2008,
.85,

13 [dem, p.103.
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Es decir, la garantia en ocasiones es el resultado de la experiencia adquirida
por quienes intervienen en los procesos juridicos, sea como operadores ¢ como
auxiliares y que se refleja en el momento de plasmar el resultado; ademas, puede
ser establecida con base en presunciones que devienen de teorias inscritas en
textos juridicos, normas o criterios.

Ademas de ser conformada por “elementos que apoyan cada una de las
razones y demuestran la conexién enire ésta y la pretension. En otras palabras,
acreditan el porqué y el como de cada razdn. "132

Puede afirmarse que a través de la garantia se otorga validez a la justificacion

emitida en las razones vertidas en cada argumento.

d} Respaldo.

En cuanto al respaldo debe decirse que, este solo opera cuando la garantia
es cuestionada, es decir, constituye el soporte sobre el cual ha de sostenerse Ia
validez de la garantia, y por tanto ha de expresarse de manera categorica a efecto
de hacer valer su peso como elemento determinante para preservar Ia validez del

argumento.
En consecuencia,

Stlo con la argumentacion juridica se establecen claramente las razones de fa
decision y por ende se elimina la arbitrariedad, siempre que se haga con parametros
racionales, para que finaimente conforme a ese criterio de racionalidad se torne
aceptable, en tanto lo racional es lo que lleva al acuerdo y es éste el que finalmente

da legitimidad a la decision. "33

152 CNDH, Gula de argumentacion con perspectiva de derechos humanos. Servicio profesional en
derechos humanos, México, CNDH, 2013, p. 12,

13 Gongzélez Garcete, Juan Marcelino, “La argumentacién juridica desde la perspectiva _de los
derechos humarnos para lograr la legitimidad en la administracién de justicia®, Perfiles de las ciencias
sociales, Vol. 3, num, §, 2016, P, 16-32.
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2.8.1. Criterios de la argumentacion

Una vez analizado el contenido esencial de un argumento, es conveniente sefialar
que no so6lo existe un tipo o una manera de argumentar, sino que dentro de la teoria
de la argumentacion se han establecido diversas formas para hacerlo, las cuales
son utilizadas conforme a las necesidades del discurso o bien de sostener la razon
conclusiva de la idea emitida por quien transmita la idea de derecho en el caso de

la argumentacion juridica.

Por |0 que atendiendo at criterio que se emplee sea gramatical, sistematico,
funcional y/o a falta de disposicion expresa, podra utilizarse alguno de ellos,
conforme a lo expuesto por Ezquiaga Ganuzas, los cuales también han sido
denominados lingUisticos, sistematicos, genéticos y sustanciales por Alexy™*. A

continuacion, se ahondara en cada uno de ellgs.

Se considera pertinente realizar |a acotacion en el sentido que estos
conllevan una interrelacién, con los criterios de interpretacion, dado que son
utilizados para desentrafiar y por ende dotar de contenido a la idea que se pretende

transmitir.

a) Criterio gramatical.

E! criterio gramatical analiza el leguaje que el legislador utiliza en la
redaccion de los preceptos normativos, dentro de este criterio encontramos dos
categorias: 1) el argumento seméntico y 2} el argumento a contrario. Para analizar
de forma adecuada ambas categorias, sera necesario explicarlas por separado, con
este fin comenzaremos con el argumento semantico y sus subcategorias para,

luego explicar las partes del argumento contrario.

3¢ Garcia Amado, Juan Antonio, Razonamiento jutidico y argumentacion. Nociones introductorias,
Editorial Eclas, Léon, 2013.
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1} Argumento semantico.

El argumento semantico es utilizado por el criterio gramatical para dilucidar
las dudas o controversias de la norma a través de las reglas del lenguaje tanto a las

normas gramaticales, como al uso del propio lenguaje.

Por definicion el uso del argumento semantico consiste en resolver la duda
interpretativa o justificar el significado sin salir del texto objeto de interpretacion,

es decir, recurriendo a las reglas de uso del lenguaje en el que esté redactado

el enunciado objeto de interpretacion, 135

Por lo que puede afirmarse que este tipo de argumento recae sobre el
contenido textual sefalado en la norma; sin embargo, dicho contenido puede ser
desentrafiado bien sea para sostener la validez o bien para sefalar que existe un
significado diferente al atribuido por el legislador conforme a la redaccion integra del
texto, lo que ha sido denominado cormo funciones positivas ¥ negativas del

argumento semantico.
1 - Funcion positiva.

En muchas ocasiones el uso del argumento semantico es suficiente para
establecer y determinar la interpretacién con base en el lenguaje y su significado,
pero que en otras y derivado de diversos conceptos existentes en torno a ia palabra,
frase o idea a desentrafar, “su fuerza persuasiva aumentara si se complementa con
otro argumento que justifique que no hay motivos para asignar al enunciado un
significado diferente del gramatical"’3

Por lo que a través de este se consigue enarbolar fa idea abstraida de la

redaccion del precepto para su aplicacién en un sentido al caso concreto.

135 Elzquiaga‘Ganuzas, Francisco Javier, La argumentacion interpretativa en la justicia electoral
mexicana, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, México, 2006, p. 94.
1% fpidem., p. 95 ' ’
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2.- Funcion negativa.

El argumento semantico puede ser empieado también para justificar el
rechazo de uno de los significados posibles de un enunciado (en caso de
duda interpretativa, para permitirle la opcién entre los posibles al operador
juridico; y en caso de discrepancia interpretativa, para justificar
indirectamente al propuesto). Consistiia en argumentar que a un
enunciado normativo no se le deberia asignar un cierto significado sobre

la base del lenguaje y sus reglas.?37

Ante la confrontacion de dos posibles significados uno de ellos quedara
desvirtuado, debido a su inconsistencia gramatical, mientras que el segundo de los
enunciados posea al menos un elemento que fo haga prevalecer sobre €l argumento

rechazado y con ello opere su validez y prevalencia.

2) El Argumento a contrario.

El argumento a contrario es utilizado por el criterio gramatical para evitar la
inclusién de figuras, conceptos o definiciones no incluidas en la porcion normativa,
es decir, a través de él limita la inclusion y pauta la exclusion sobre la posibilidad

de, a través de este crear nueva normativa sobre la existente.

En palabras de Tarello

...funciona como regla segun la cual: dado un enunciado normative que predica una
cualificacién normativa respecto a un término en &l incluido que esta por un sujeto o
una clase de sujetos, debe evitarse extender el significado de ese término de modo
tal que llegue a comprender a sujetos o clases de sujetos no estricta 'y literalmente

incluidos en él de conformidad con el primer enunciado normativo. 1%

137 fhidem..p. 96.
138 Tarelio, Giovanni, La interpretacion de la ley, Editorial Palestra, Lima, 2015, p. 313.
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Por lo que puede afirmarse que el uso del argumento a contrario es de indole
limitativo, al impedir agregar una cuestiéon novedosa a lo propiamente dicho, por
considerar que esta es |a totalidad de lo preceptuado en la norma, considerado por
Ezquiaga como ‘un instrumento de la interpretacion literal que tiene como resultado
la interpretacién-producto restrictiva del texto. "%

Ademas de los criterios de interpretacion gramatical también existen otras
herramientas de interpretacion de las leyes que atienden a otras caracteristicas de
las normas, por ejemplo, cuando se hace un analisis a partir del orden juridico entre
leyes, se requiere del criterio de interpretacion sistematica para determinar cual de

las normas en analisis tiene mayor jerarquia.

b} Criterio de Interpretacion sistemitica.

Bajo la concepcion que establece, el conjunto de normas dentro de un
determinado orden juridico, (generalmente emitido en un Estado) se considera
como un sistema juridico, ademas, de la existencia de sistemas que imperen en
mas de un estado, como Io son las normas internacionales, o bien gue reunan
caracteristicas propias y que de ellos emanen e imperen en diversos estados con

normas distintas pero afines en cuanto a sy origen (common law, civil law).

Come lo refiere Ezquiaga, “ef sistema puede ser concebido como U objeto
de estudio 0 como el instrumental teérico para explicar una realidad.”’* Por tanto,
podemos entender que el sistema constituye el conjunto de preceptos que se
encuentran ligados por una conexion, sea de manera especifica y/0 establecida en
la norma o bien por pertenecer al propio orden, entendido este como el régimen €n
el cual ha de operar el precepto normativo.

Tarello establece seis acepciones para comprender la ampiitud del concepto

sisftema:

.cit, p.104.

139 Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier, La argumentacion interpretativa
140 [bidem., p.109.
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1. Como identidad de las fuentes de produccion: forman un sistema todas
las normas producidas por una unica fuente;

2. Como comun derivacion material: forman un sistema todas las normas
derivables del contenido de una norma;

3. Como comun derivacion formal: forman un sistema todas las normas
derivables de una Unica norma que delega a un sujeto o clase de sujetos
el poder de producir normas ulteriores;

4. Como comln proyeccion institucional: forman un sistema todas las
normas que regulan la misma institucién;

5. Como comunidad de usuarios: forman un sistema todas las normas
usadas por un sujete o por un érgano;

6. Como comun asuncion analitica: forman un sistema todas las normas

que una tradicién cultural reine como sistema. 141

Se demuestra asi que no puede concebirse un sistema aislado, sino por el
contrario debe ser concatenado a multiples factores cuyo elemento comun es |a

integracion de normas a traves de alguna de las variables expuestas.

No obstante, son dos las posturas referentes en cuanto al fundamento del
uso de la interpretacion sistematica.

La interpretacion debe ser sistematica porque el sistema juridico tiene
una logica interna propia, es decir porque posee una coherencia
intrinseca y objetiva que justificaria acudir a unos preceptos para aclarar
el significado de otros dudosos,.. [Por su parte, la] sistematicidad del
ordenamiento, si existe, seria en todo caso un resultado y no un
presupuesto de la interpretacion. 142

A criterio de esta investigaci6n se considera correcta ia primera postura, dado

que la estructura normativa es articulada de forma deductiva que conecta a los

4 fpidem., p. 110.
42 [bidem, p. 111.
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ordenamientos y por tanto a las disposiciones que estas contienen, debiendo

senalar que no por esa conectividad se exime de posibles vacios o antinomias de
ley.

Sin embargo, es esa propia estructura que sefiala la manera en que han de
resolverse esos conflictos, sea por propia disposicién de la norma o con base en la
interpretacion que realicen los sujetos legitimados para tal efecto, sustentandose €n
los criterios cronolégico, jerarquico y de especialidad.

Por tanto y en palabras de Ezquiaga “el criterio de interpretacion sistematico
seria aquél que justifica atribuir a una disposicién el significado sugerido (0 nNo
impedido) por el contexto del que forma parte, ya que el Derecho es un sistema y,
como tal, coherente y ordenado. 43

Entre los mas representativos a este criterio encontramos los siguientes:
argumento sedes materia y rubrica; argumento semantico en sentido estricto, ¥
argumento a cohaerentia. Para tener un acercamiento adecuado de 108 criterios

presentados, sé explicaran por separado,

1.- Argumento sedes, materia y a rubrica.

£l argumento de sedes, materia y a rubrica forma parte del criterio de
argumentacion sistematico, su funcion es interpretar los preceptos y enunciados con
pase en su ubicacion en la norma, es decir, depende de donde lo ha colocado el

legislador y de ahl, se actualiza su significado para el caso en concreto.

El argumento a rubrica depende del titulo que encabeza los preceptos con
los cuales comparte el espacio en el texto normativo; debe recordarse qué
generalmente en la legislacion mexicana se conforman las disposiciones normativas
(leyes, reglamentos) por un libro, titulo y capitulo, por lo que habra que ubicarlo de
acuerdo a ello y de ahi se dispondra el significado, alcance € interpretacion del
precepto.

143 fhidem., p. 113.

136



Se puede observar la proximidad y relacién existente entre ambas figuras,
derivado de la idea del legislador racional y cuya vision es tendente a una
armonizacion, légica, coherente que lleve a la ejecucién de un adecuado sistema

de normas. lo que no siempre es asi.

La principal critica a ellos se centra en que por si solos no resultan suficientes
para sostener una explicacion del alcance normativo, sino que necesitan
concatenarse con diversos elementos para ser sélidos, por lo que son considerados

débiles cuando son contrastados frente a otra clase de argumentos.

2.- Argumento sistematico en sentido estricto.

De acuerdo con Ezquiaga el argumento sistematico “Es aquél que, para la
atribucion de significado a una disposicién tiene en cuenta el contenido de.

otras normas, su contexto. 144

El argumento sistematico en sentido estricto, posee la funcion de interpretar
sin importar la ubicacion de las disposiciones normativas dentro del cuerpo deé Ia
ley, por lo que atiende al disefo racional efectuado por el legislador; para elio,
supone que la norma es completa y por ende debe efectuarse el estudio integral del

texto, para estar en condiciones de identificar la solucién al problema planteado.

El problema de este tipo de argumentos radica en que no existe un parametro
sobre cual o cuales disposiciones deben utilizarse para resolver el conflicto
planteado, lo que da pauta a que puedan emitirse soluciones diversas a a propia
controversia. No obstante, partiendo de una concatenacion logica puede servir para
dotar de sentido disposiciones o situaciones que van relacionando y cuya prevision
por el legistador na ha sido bajo una estructura de continuidad, un ejemplo claro en
la legislacion mexicana lo constituye el Cédigo de Comercio que derivado de las
maltiples reformas contiene disposiciones en distintas partes de su cuerpo que

adminiculadas ayudan a resoiver determinada controversia.

144 fbidem. p. 119.

137



3.- Argumento a cohaerentia.

El argumento a coharentia forma parte del criterio de argumentacion

Sistematico, es

....definido como el argumento por el cual, en presencia de dos normas que
respectivamente predican dos cualificaciones normativas incompatibles, se debe

concluir que al menos una de las dos normas no valga (no sea valida, no exista) en

general, o bien no sea aplicable en ese caso en particular. "'4°

Nuevamente, se parte de la vision de un sistema juridico coherente, armonico
y racional, pero en aquellos casos en que se llegue a presentar un conflicto
normativo entre dos disposiciones, el operador juridico habra de pronunciarse por
la validez y aplicacién de una de ellas al caso concreto, desestimando 2 la otra al

menos para esa situacion particular,

Este argumento por si solo carece de eficacia, dado que requiere de al menos
un argumento diverso que permita sostener la refutacién que pueda sufrir, por o
que para conseguir convencer necesita relacionarse y con ello proponer una
estructura fuerte en contra de las ideas que pretendan contravenir su validez.

Ezquiaga sostiene que a través del argumento a coherentia se hace valer el
principio de interpretacion conforme, esgrimiendo el siguiente razonamiento:

Su principal manifestacion es el principio de interpretacion conforme a la
Constitucién, tanto a sus reglas, como a sus principios, se fundamenta en el
principio de conservacion de las normas y en la coherencia del sistema juridico y
el principal problema que plantea su uso reside en la determinacion del significado

95 Tarello, Giovanni, La inlerpretacion de la ley.. .cit, p. 325,
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de los enunciados constitucionales y en la identificacion de los principios, que

requeriran de una argumentacion propia, 746

Razonamiento que no se comparte a cabalidad, dado que, la finalidad
perseguida es resaltar la coherencia del sistema juridico, pero no siempre busca el
significado de los enunciados constitucionales, sino que en ocasiones son conflictos
de normas secundarias o hasta reglamentos en los cuales no sera necesario acudir
a la Constitucion, al estar en posibilidad de encontrar |a solucion en ofra norma o

bien en criterios jurisprudenciales.

Ademas, en algunos casos, también debera valorarse si el instrumento
normativo resulta mas benéfico que el enunciado constitucional, en cuyo caso habra
de preferirse el primero, utilizando para ello dos principios, pro persona €

interpretacion conforme.

4.- Argumento de la no redundancia.

Et argumento de la no redundancia forma parte del criterio de argumentacion
sistematico, su funcion es responder a los principios de economia y no repeticion

que debe ejercer el legislador. Por ello, es definido por Tarello como

_..aquel por el cual se excluye a la atribucién a un enunciado normativo de un
significado que ya es atribuido a otro enunciado normativo, que €$ respecto al
primero preexistente o jerarquicamente superior o méas general; y ello asi porque si
esa atribucion de significado no fuere excluida, nos encontrariamos frente @ un

enunciado normativo superfluo. 47

Esta figura sustentada en los principios de economia y no repeticion que debe
ejercer el legislador, dado la armonia que debe prevalecer en el sistema normativo;

18 Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier, La argumentacion interpretativa.. ... cit., p.126.
47 Tarello. Giovanni, La interpretacién de ia ley. . cit p, 333.
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no obstante, su principal uso radica en justificar el rechazo de una norma, bajo la
consideracion que de aceptarse se tendria por repetido lo que ya se ha utilizado en

una norma incluso de mayor jerarquia, la cual es aceptada a plenitud.

Los criterios de argumentacion atienden a caracteristicas particulares de las
normas, por fo que ademas de los criterios gramatical y sistematico los cuales se
sustentan en el lenguaje utilizado por el legislador, asi como el contexto normativo
en el que ha sido plasmada una disposicion de ley; el criterio funcional de
argumentacion prevé la naturaleza, valores y fines que persigue la disposicién

normativa.

c) Criterio funcional de interpretacion.

El Criterio funcional de interpretacion toma en cuenta “todos los factores
relevantes para la atribucion de significado a las disposiciones normativas que no
son gramaticales ni sistematicos.”“% Es decir, que el criterio funcional se basaenla

naturaleza, valores y/o fines que persigue la disposicién normativa.

De manera enunciativa pero no limitativa bajo el criterio de Ezquiaga lo

factores que comprende el criterio funcional son los siguientes:

a) La finalidad de una regulacion, tenida en cuenta por el argumento
teleologico.

b) La intencion del legislador, a la que remite el argumento psicologico.
¢) La efectividad de Ia legislacion, utilizando el argumento pragmatico.

d) Las consecuencias de la interpretacion, en forma de argumentacion
por el absurdo.

148 Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier, La argumentacion interpretativa..... cit., p.135
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e) La admisibilidad de la interpretacion, sea en un contexto histérico, a
través del argumento histérico; sea en un contexto doctrinal, a través del

argumento de autoridad. %

Siendo los principales el argumento teleoldgico, el historico, pragmatico, por

el absurdo, y el argumento de autoridad, los que se describen brevemente.
1.- Argumento teleologico.

En lo que corresponde al argumento teleclagico, Tarello sefala que "es aquel
por el cual a un enunciado normativo debe atribuirse ese significado que

corresponde al fin propio de |a ley de la que el enunciado es el documento. "%

Lo que implica que debe atenderse a la voluntad del legislador en 2 creacion
de la norma, y por ende debe apreciarse entre otras la intencion, objeto y finalidad
pretendidos, tanto por quien promovié o presentd la iniciativa, como 1as razones
vertidas a su favor y validadas por la mayoria, en caso de que la norma haya sido

validada a través de ese proceso legislativo.
Se resalta el hecho que las normas no conllevan un fin autonomo que !
otorgado por el legislador, por lo tanto, no debe existir una diferencia entre el

argumento teleologico y el argumento psicolégico.

2.- Argumento histdrico.
Tarello lo define como

El argumento por el cual, dado un enunciado normativo, a falta de expresas
indicaciones contrarias se debe a &l atribuir el mismo significado normativo que
tradicionalmente le era atribuido al precedente y preexistente enunciado normativo

que disciplinaba la misma materia en la misma organizacion juridica.”®’

149 ffem

150 Tarello, Giovanni, La interpretacion de faley . cit p. 332.

st fhidem, p. 330.
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Es decir, salvo disposicion expresa en contrario debe tomarse como base el
estudio historico, evolutivo de la norma, considerando siempre como punto de
partida lo que el legislador plasmé derivado del proceso legislativo y bajo ese
contexto observar y analizar las causas de cada cambio para estar en condiciones

de entender como ha de ser interpretada la disposicion.

Ezquiaga resalta que el argumento histérico no puede ser desvinculado del
métado historico-evolutivo, y que por tanto la funcién del intérprete “no consiste en
indagar la voluntad del legistador en ef momento de elaborar la ley, sino en analizar

histéricamente la evolucién juridica y armonizarla con la evolucién social.""%?

Razonamiento que se comparte a plenitud, dado que precisamente ahi radica
la diferencia entre el argumento teleoldgico y el histérico, €l primero en cuanto a
sefalar la finalidad de la norma, es decir el objetivo y alcance que con su creacion
ha de impactar, mientras que el histérico es la evolucion o los cambios que €sa
disposicion ha sufrido mediante el proceso legislativo y que no en pocas ocasiones

es debido a la adaptacion del derecho a la conducta social.
Finaimente, dentro de este argumento se consideran dos clasificaciones!

1.- El uso estatico de la interpretacion histérica, ¥
2.- Uso dinamico del argumento histérico.
La primera entendida en el sentido que ef legislador no se aparta del espiritu
de la ley, a pesar de la creacion de normas nuevas, por lo que €se espiritu ha de

prevalecer sobre cualquier interpretacion.

Mientras que el uso dinamico radica en una constante evolucion, lleno de
cambios con base en las circunstancias que vive la sociedad, un ejemplo claro del
uso dinamico podemos ubicarlo en ia reforma constitucional sobre DDHH del afno
2011, en la cual se dejaron atras las consideraciones de la C.P.E.UM. de 1917 en
lo que a su primer capitulo se refiere, sobre todo en el articulo 1 en el que se

182 Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier, La argumentacion interpretativa. ... cit., p.147.
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consideraba que la Constitucion otorgaba garantias individuales, para ahora
reconocer los DDHH.

3.- Argumento pragmatico.

A partir del uso de este argumento se pretende justificar una idea que provee
consecuencias favorables o restringe las negativas, siendo utilizado acorde a los

fines pretendidos por el operador juridico.

Partiendo de la idea que antecede, podemos afirmar que €l argumento

pragmatico puede ser utilizado de dos maneras:

En la via negativa, a fravés de la cual se justifica el rechazo de un posible
significado a la norma, dado que de hacerlo la haria nugatoria en el sistema juridico.

£n fa via positiva, por medio de la cual se valida un significado que dota de
contenido a la porcion normativa, dado que de no hacerlo asi se causaria un

perjuicio al ser una disposicion vacia y por tanto se crea una laguna legal

4.- Argumento por el absurdo.

Considerado como

E1 argumento por el cual se debe excluir aquella interpretacion de un enunciado
normativo que dé lugar a una norma [absurdal."'®® O bien "aquel que permite
rechazar un significado de un enunciado normativo de entre las teoricamente [0

. . . 4
prima facie] posibles, por las consecuencias absurdas a las que conduce. 13

153 Tarello, Giovanni, La interpretacién de fa ley . .cit, p. 331.

15¢ Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier, La argumentacion interpretativa ... cit., p.183.
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Estos conceptos devienen basicamente de la imagen de idoneidad del
legislador, quien no crea normas indtiles o que ho redunden en algun beneficio para

el gobernado, por el contrario, se confia plenamente en su eficacia y su raciocinio.

Lo anterior conlleva una relacion con la légica, al imponer la obligacion de
realizar una interpretacion acorde con el principio del enunciado normativo y no con
alguno diverso, no obstante, se podria realizar el planteamiento la contradiccién de
normas, o bien las lagunas de ley no llevarian como consecuencia ¢,a algo absurdo?
La respuesta a esta interrogante es nuevamente una cuestion de interpretacion y
que podria resolverse en diversos sentidos por medio de la argumentacion.

En lo personal se afirma que ello es el resultado de la gran cantidad de
disposiciones normativas que llevan al legislador a no cubrir todos los aspectos,
derivado de la carga que implica esa responsabilidad, aunado a los diversos perfiles
que integran cada Congreso o Parlamento, de ahi que sea dable la falibilidad que
se presenta de manera comun.

5.. Argumento de autoridad.

Constituye actualmente uno de los mas utiizados por las distintas
autoridades, con la finalidad de justificar el significado que se provee a una

disposicion normativa sea por la propia autoridad o por alguna diversa.

El argumento autoritativo tiene gran eficacia persuasiva. .. alli donde los
precedentes oficiales, jurisprudenciales y doctrinales no constituyen
fuentes del derecho en sentido formal, y este argumento preside la

continuidad de las organizaciones juridicas. '

%% Tarello, Giovanni, La interpretacion de fa ley. _cit, p. 334.
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No obstante, su amplio uso, para que el argumento de autoridad pueda
tenerse como valido, debe encontrarse debidamente justificado, su contenido debe
ser acorde al problema que se analiza y |a autoridad debe encontrarse legitimada
para pronunciarse al respecto. Sin embargo, pese a ser un argumento muy usado,
en algunas ocasiones es carente de justificacion ya que al ser emitido por un ente
legitimado y en ocasiones terminal, el pronunciamiento y el precedente gue se
formula llega a ser equivaco causando un danfo al orden juridico.

Por tanto, a titulo personal se considera que no debe ser utilizado, salvo en
casos que los demas tipos de argumentos no resuelvan el problema planteado, ello

en aras de preservar la coherencia y racionalidad del propio sistema juridico.

Es decir, debe ser el Ultimo recurso a falta de construccion argumentativa
basada en los criterios existentes, confiando en la calidad de la autoridad que lo
exprese y que privilegie una interpretacién en favor del gobernado, lo gue nos lleva
a concluir que no puede existir de manera aislada, sino que necesariamente
requiere de diversos criterios para su existencia, no hacerlo asi es determinar un
argumento carente de sustento y fundamento.

Como se puede suponer, existen situaciones en las cuales los casos no
pueden ser resueltos a través de los anteriores criterios, y mediante los argumentos
mencionados debido a faita de disposicién en el ordenamiento juridico. Ante esas
lagunas “€l juzgador, al organizar su sentencia, puede otorgar cOmMo motivos de su
decisién, algunos argumentos aceptados por el derecho, en concordancia con sus

bases filosoficas, con los principios de la Iégica y con la metodologia. "%

d) Criterio a falta de disposicién expresa

Ante las situaciones gue no pueden ser previstas por los criterios que s han
estudiado en el capitulo, se ha optado por diversos tipos argumentativos para tratar

%6 Gonzalez Garcete, Juan Marcelino, "La argumentacian juridica. ... cit., p. 12
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de solucionar el conflicto, entre los que se encuentran, el argumento por analogia,

argumento a fortiori y el argumento a partir de principios.

1.- Argumento por analogia.

A través de este se permite “trasladar la solucién legalmente prevista para un
caso, a ofro distinto no regulado por el ordenamiento juridico, pero qué es semejante

al primero. "1%7

Por tanto, para que opere, s necesario un vacio o una laguna legal en el
ordenamiento a aplicar, de tal suerie que habra de buscarse la solucion a situacion
idéntica en el cuerpo nermativo, por lo que un requisito indispensable sera |a
identidad entre los supuestos a resolver, asi como que la solucién se encuentre &n
la norma y que no se prohiba fa aplicacien por analogia, como acontece en €l
sistema juridico mexicano para los casos penales y en aquellos donde ha de

aplicarse derecho administrativo sancionador.

Siendo considerada como un elemento que permite crear una integracion en
los ordenamientos legales, pero sobre todo permite la solucion a casos particulares,

ante la existencia de lagunas de ley en el sistema juridico.

2.. Argumento a fortiori.

Tarello lo define como

El argumento por el cual, dada una norma juridica que predica una obligacion u otra
cualificacion normativa de un sujeto o una clase de sujetos se debe concluir que
valga (que sea valida, que exista) una diversa norma que predigue la misma

cualificacién normativa de ofro sujeto o clase de sujetos que se encuentren en

157 Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier, La argumentacién interpretativa . .. cit., p.169.
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situacion de tal merecer, a mayor razén que los primeros, la cualificacion que la

norma en cuestion a ellos acverda. 198

Lo que es interpretado por Ezquiaga de manera contundente en la siguiente
linea: “justifica trasladar la solucién legalmente prevista para un caso, a oiro caso
distinto. no regulado por el ordenamiento juridico, porque merece esa solucion legal
con mayor razon. "9

Para que este argumento sea aplicable se requiere de una laguna legal, y
que constituye una relacién con la analogia, dado que permite complementar y

subsanar el vacio legal, que va de lo menos a lo mas.

Cuando un supuesto menor ha sido regulado en la disposicién de ley, debe
entenderse que por “mayoria de razon” se incluyen supuestos que merecen mas
atencion. Como ejemplo podemos invocar la proteccion a los nifios, ninas y
adolescentes quienes son protegidos a mayor plenitud que las personas mayores
de edad, ello derivado de las circunstancias especiales que conforman su
personalidad, si la norma protege a los adultos, por mayoria de razon debe proteger
ampliamente los nifios, nifias y adolescentes, al ser sujetos de mayores

necesidades y requerir una atencion amplia para satisfacer sus carencias.

3.- El argumento a partir de los principios.

De uso comun el argumento sustentado en los principios del derecho conlleva
una complejidad mayuscula, dado que dentro de la doctrina no existe uniformidad
en cuanto a ¢cudles son?, ;cuantos son? o si resultan factibles en todas las
disciplinas juridicas.

158 Tarello, Giovanni, La interpretacion de fa ley....cit, p. 320. .
150 Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier, La argumentacion interpretativa..... cit, p.

174.
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Es cierto que existe coincidencia, pero ello no significa que sea una regla
aprobada y carente de controversia. Ezquiaga citando a Wroblewski identifica tres

tipos de principios:

. Los principios positivos de Derecho, que serian normas explicitas
promulgadas en una disposicion o enunciado, o normas construidas con
elementos pertenecientes a varias disposiciones, pero que son
consideradas mas importantes que [as demas.

[...] Los principios implicitos de Derecho, que seria las premisas o
consecuencias de normas, a través de una induccion en el primer caso 'y
de una deduccion en el segundo.

[...) Los principios exirasistematicos de Derecho: que serian principios
externos al sistema juridico, que provienen basicamente o del Derecho
comparado o de reglas sociales aceptadas por la practica judicial (moral,

costumbres...). 180

Con base en estos principios, la interpretacion que con relacion a ellos se
efectte, necesariamente llevara una actividad integradora o interpretativa, sea para
complementar lo que el legistador no ha dicho o bien para descubrir los significados
de lo que ha pautado en la norma.

Por tanto, la argumentacién sustentada en principios implica una funcion
compleja, dado gque una vez esgrimido el principio de derecho, debera ser
concatenado con algin tipo de argumento, como los expresados en lineas
precedentes, para con ello robustecer y poder estar en condiciones de confrontar el
enunciado contra aguellos que debatan.

Ademas, no se puede perder de vista la relacion del argumento a partir de
los principios, con el concepto basico de esta figura en su sentido amplio, mas aun

180 Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier, La argumentacion interpretativa. ... cit. p177.
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cuando lo que se esta construyendo es un argumento para realizar una
interpretacion sobre un principio constitucional, lo que no puede ser desvinculado
de la propia naturaleza de! principio constitucional y con base en ello, elegir el medio
adecuado a efecto de dotar de contenido, 16gico y coherente al propio argumento.

Hasta aqui, se puede afirmar que los diferentes tipos de argumentos buscan
solucionar la problematica, a la que los operadores juridicos se enfrentan dia a dia,
realizando la aclaracion que los argumentos aqui sefialados son solo algunos de la
multitud existente en esta materia; sin embargo, solo se hace referencia a los
sefalados por ser los mas utilizados en las sentencias jurisdiccionales ya que como

“lo refiere el propio Tarello:

...es probable que la verdadera razén por la cual se hicieron pocas
indagaciones sobre los argumentos juridicos y pocas listas de
argumentos efectivamente usados, haya de buscarse en el hecho de que
gran parte de los estudios sobre la interpretacion juridica son
principalmente no ya descripciones, registros, analisis, sino obras
doctrinales de persuasion, propaganda e ideologia: no investigan que
argumentos son efectivamente usados, y cuanto, y por quién, sino que

prescriben cuales argumentos usar, cuales privilegiar, cuales

desacreditar, y para todo esto no hacen falta registros. /¢

Lo anterior, permite conocer la manera en que el operador juridico realiza su
operacion mental al momento de emitir un veredicto, sustentando sus ideas en algun
tipo de argumento, y bajo alguno de los principios de interpretacién analizados al
inicio del presente capitulo.

Asimismo, lo narrado por Tarello, permite el enfoque del presente trabajo en
identificar los diversos argumentos que realizan los intérpretes tanto en sede interna

como internacional al momento de dilucidar controversias no sélo en el tema de

81 Tarello, Giovanni, La interpretacion de la ley...cit, p. 312.
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libertad de expresién, sino en cada una de los temas que les son planteados, de ahi
que radica la importancia de conocer cuando menos de manera esencial os
principales para estar en condiciones de emitir conclusiones y conocer € identificar
los veredictos con base en sus aportaciones a favor del gobernado o de |as

restricciones en materia de DDHH.

2.8.2. La argumentacion en materia de derechos humanos

Bajo esa tesitura, se estd en condiciones de afirmar que los diversos
argumentos pueden ser utilizados dentro de la argumentacién juridica, incluyendo
la constitucional y en materia de DDHH, pero la diferencia radica en el tipo de

interpretacién que se realice.

Botero Gémez considera “La argumentacién juridica, de hecho, no abarca
una sola técnica persuasiva, sino que involucra teorias tan diversas y ricas como la
dialéctica, la retdrica, la topica, la hermenéutica, las teorias del lenguaje, ¥ pPor

supuesto la logica. "162

Es decir, el argumento es valido para cualquier tipo de interpretacion, no asi
cualquier tipo de interpretacion resulta idonea en todos los casos. Tal afirmacion, es
la consecuencia del analisis efectuado, por lo que se puede afirmar que [a
interpretacion constitucional y en materia de DDHH contienen caracteristicas sui
generis, que el operador juridico no debe dejar de observar al emitir sus veredictos,
ya que de esa idoneidad de eleccién en el método interpretativo mucho depende la

resistencia de los argumentos en que sostenga su resolucion.
Ellc concuerda con la opinion realizada por Lopez Sanchez cuando senala:

La argumentacién constitucional en materia de derechos humanos tiene cOMo
principales caracteristicas [la ley] el [precedente] y la [dogmatica]”*®® debiendo
sefialarse como ya se ha hecho, que la argumentacion en estos rubros no

82 Botero Gomez, Santiago,. “Los derechos humanos como discurse metodologico: un modelo para
armar”, Escribania, Vol. 14, num 1, 2018, p. 79-87,

%3 Lopez Sanchez, Rogelio, “La interpretacidn y argumentacion judicial en la defensa de los
derechos fundamentaias, cit., p. 10.
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conlleva un orden de jerarquias, sino un orden de preferencia, siendo este el
que mas proteja al nucleo del derecho humano.

[ Por tanto] la argumentacion juridica desde la perspectiva de los
derechos humanos para lograr la legitimidad en la Administracion de Justicia,
creemos que podria ensayarse desde un traslado tedrico de oS principios
basicos de una razonable valoracion argumental en el manejo de los hechos
controvertidos que fundamentalmente cuando, como y por qué se consideran
relevantes determinados hechos controvertidos —maxime atin donde estan en
juego derechos humanos— que fundadamente cuando, como y por que se
consideran relevantes determinados hechos que concurren a plasmar la
decision y a su vez cuando, como y por qué se descartan otros que merecieron
otra calificacion por otros jueces, en el mismo o en anteriores

pronunciamientos. 154

Lo que necesariamente obliga a que los operadores juridicos maximicen 12
exhaustividad de sus resoluciones, a fin de que proporciones suficientes elementos
que demuestren que su determinacion ha sido la mas viable en cuanto al alcance y

proteccion de los DDHH.

Se considera asi, que "Los derechos humanos y su contenido exigen que
quien argumenta a partir de ellos exponga razones y justificaciones que sustenten
si existencia, alcances, limites y; de ser necesario, el peso que tienen en un caso

determinado, cuando se confronten o colisiones con otro principio. "165

De no hacerlo asi, se corre el grave riesgo que en las interpretaciones mas
delicadas por ser aquellas que definen o no si se atenta contra la Constitucion o
contra DDHH, sean realizadas de una manera incorrecta 0 sin privilegiar el
contenido esencial de los derechos esenciales para un adecuado orden juridico y

social.

Lo que de facto implica gue el operador juridico se encuentra obligado, a la
observacién de precedentes, v a puntualizar su decision, la que en cuaiquier caso

164 Gonzalez Garcete, Juan Marceline, "La argumentacién juridica.... cit., p. 25.
185 CNDH, Gula de argumentacion con perspectiva_._cit., p. 21. .
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debe partir de una posicion maximizadora del DDHH y sélo en casos € donde no
exista otra solucion optar por la restriccién hasta cierto punto, como herramienta

para garantizar los derechos de la sociedad en general.

Ezquiaga proporciona una idea del peligro de esa conducta al sefialar:

...no suele destacarse suficientemente, en mi opinién, el peligro de que el
contenido esencial de los derechos quede desvirtuado por via interpretativa.
De nada sirve el reconacimiento amplio de derechos si luego 1as restricciones
al disfrute de los mismos son avaladas por los organos jurisdiccionales
encargados de su garantia, como consecuencia de una interpretacion

restrictiva en su campo de actuacién. 166

Por lo que uno de los métodos sugeridos para la argumentacion en1a materia
sefialada es el denominado de desempaque de los DDHH, utilizado por Paul

Hunt'®7, el cual se resume en el siguiente diagrama:

186 Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier, “Argumentacion conforme a los tratados....cft., P 2y3.
187 Hunt, Paul, La metodologfa del desempaque para of analisis de los derechos humanos,
FLACSO, México, 2013,
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llustracién 2. Desempaque de los derechos humanos utilizado por Hunt.

Fuente: elaboracion propia en base a Paul Hunt, La metodologia del desempaque para el andlisis de los derechos
humanos”, FLACSO, México, 2013.

Este método consiste en:

Identificar los elementos que integran el derecho en cuestion para sefialar o precisar
las obligaciones que el Estado tiene al respecto, sobre la base de qué cualquier
medida adoptada por la autoridad debe cumplir con requisitos minimos de
disponibilidad, accesabilidad, aceptabilidad y calidad; lo anterior @ partir de la
aplicacion de principios juridicos basicos. EI método de desempaqueé O
desenvolvimiento de los derechos humanos contribuye a sistematizar 12 informacion

sobre un caso.%8

68 CNDH, Guia de argumentacion con perspectiva....cit., p. 36
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Por lo que establece un procedimiento practico y secuencial en aras de
verificar la manera de actuar de la autoridad y con elio observar si las medidas

decretadas en donde se involucren DDHH son acordes al respeto de estos.

Lo anterior, resulta de los dilemas en el campo de la labor interpretativa de
los DDHH lo que refiere explicitamente Sagues al manifestar:

La interpretacion de los derechos humanos en la jurisdiccidn interna y en la
internacional es un tema que suscita distintas reflexiones y problemas. La meta
de lograr una interpretacién y aplicacién uniforme por la jurisdiccion
supranacional y 1a local de los derechos humanos aludidos en un documento
internacional no es, sin embargo, una tarea simple. Es muy probable que
distintas comunidades y distintos tribunales nacionales interpreten a su modo
las clausulas de un convenio internacional enunciativas de derechos humanos,
dando lugar a exégesis disimiles, Cuando un tribunal nacional juzga sobre un
derecho humano cualquiera, lo esta haciendo a la luz del derecho local y, en
particular, a la luz de su Constitucién. En cambio, un organismo jurisdiccional
supranacional va a estudiar ese derecho fundamentaimente a fravés del

convenio o pacto internacional del que emerge, y no del derecho interno. 169

No obstante, lo descrito por Sagiies se considera que depende del factor de
obligatoriedad que las propias normas internas otorguen a 10s ordenamientos

internacionales.

Ello, en virtud que, si la propia norma fundamental de orden internc otorga
una aplicacion obligatoria de los instrumentos internacionales para el plano
nacional, no seria optativo para el juzgador su aplicacién o no en el caso que los

externos otorguen un mayor beneficio al gobernado.

'8¢ Sagles Nestor, Pedro, La interpretacion judicial de fa Constitucion, Buencs Aires, Lexis Nexis,
2010, p. 218-219,
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Ahora si la norma base sélo lo maneja como una cuestion optativa o incluso
privilegia la norma nacional sobre la interacional, ello implicaria de facto un
incumplimiento a lo que se ha obligado el propio estado, que es el respeto al derecho

internacional.

De ahi, que validamente pueda afirmarse que la incorporacion del Estado a
los instrumentos internacionales sin reserva especifica, imponen la obligacion a los
operadores juridicos a su pleno respeto y por ende a la aplicacién por lo que debe

cefirse a una aplicacion amplia y siempre tutelando en la mayor medida posible el

DDHH.

Finalmente, los argumentos que se viertan en este rubro deben ser
concordantes con los principios enunciados por Toulmin sefialados previamente, ya
que de no ser asi, se estaria en la presencia de argumentos, faltos de razones,
irrelevantes, defectuosos, sin garantia o falaces, que por consecuencia no soporten
e| debate o la critica y por tanto se restrinjan DDHH de manera autoritaria y sin que
dicha limitacion  SUpere los estandares argumentativos Y de interpretacion

analizados €n el presente capitulo.

2.9Los derechos humanos respecto a la soberania estatal

Una vez analizadas las cuestiones atinentes a la interpretacion y argumentacién en
materia de DDHH, ¥ abordadas las posturas a favor de estos en beneficio de los

gobernados, $€ debe hacer una breve inmersion en la postura contraria a la

expuesta en lineas precedentes.

29.11la soberania

Lo anterior a efecto de conocer las manifestaciones sobre 1as cuales se sostiene
esa postura siendo que la esencial radica en que los DDHH y las instancias gue os

" tutelan no pueden inferir en las decisiones soberanas que cada Estado determine.
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Para ello |1a soberania es entendida como la manera especifica de constituir

Un poder supremo, basta recordar la maxima de Magquiavelo, “el fin justifica los

. Medios” con lo que da cuenta de un estado absolutista, colocando al monarca como

Cabeza del propic estado y por ende encarnando el poder total.

Por suparte la definicion de Bodin que la establece como "el poder supremo

sobre los ciudadanos y subditos no sometidos a las leyes "'70 lo que implica que,

. bajo el concepto de soberania nada ni nadie puede ser superior a £s€ poder

' Supremo, siendo por tanto inviolable e insuperable de ahi que no permite la

influencia de entes o instituciones externas que puedan influir sobre [as decisiones

en el ambito interno.

Hobbes establecid que "Se trata de un poder omnimodo, que no esta
obligado a cumplir las leyes por él promulgadas, ni es responsable ante los
ciudadano ni puede ser resistido”7? con lo que denota la prominencia ¥y el rango

jerarquico bajo el cual se establecié la soberania.

Por su parte Locke establece un cambio a las citadas posturas, dado que la
orden por lo

a de

armonia a través de la cooperacion y la paz y que el estado debe dar

que el monarca ejerce el poder, pero como contrapeso prevé Ia existenci

parlamentos.

Finalmente, Rousseau sostiene que a soberanla radica en el pueblo y que s
ada soberania

jones

el pueblo el que debe controlar al estado, con lo que surge la denomin
popular siendo a través de esta figura quien determinara la conducta € instituc
que regira el orden social.

Bajo esa tesitura es dable establecer que el concepto de soberania ha
cambiado de una posicion absolutista, a un punto en el que el pueblo €s quien

70 htip:ifiwww . enciclopedia-juridica.biz 14, com/d/soberania/saberaria.htm

171 Quirke Arrau, Maria Teresa, Los derechos humanos como limite a la soberania, EN
ﬁle:H!D:stersfmaramirezalDownIoadsr‘DiaInet-LosDerechosHumanosComoLimiteALaSoberania-
2649609%20(3).pdf p.2
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determina
su alcance, por lo que se afirma que pasa a ser un concepto garantista,

al otorgar el poder al puebio.

tados y con el crecimiento del
mbito exterior, al

Ahora bien, al darse una interelacién entre es
derecho internacional publico, la soberania se ve limitada en su a
ceder p?rte de ella, conforme a lo preceptuado en [0S diversos tratados Y
convenmones internacionales, en los que aceptan determinadas reglas, y por ende
asumen obligaciones, de ahi que legalmente operen ciertas limitaciones juridicas.

No ob i imi
stante, algunos estados son renuentes a la aceptacion y cumplimiento

el margen de apreciacion
én de esa figura

cabal de sus obligaciones, recordemos por ejemplo
in [ '

terna previamente analizado, por lo que puede apreciarse 1a relacl
con base a la soberania de los estados
o a la soberania como el

nado a gue bajo
por a

Bajo ese orden de ideas, es que se ha considerad
escudo que protege a los Estados en su libre actuar y decision, au
la interpretacion restrictiva se pauta que al ser los DDHH reconocidos
Constitucion interna, estos pueden ser limitados por la propia norma al considerarse

como una decisiéon soberana.

Lo anterior, impli : i
terior, implica que sea a través del ambito constitucional el medio ad

as a traves de reformas
ado del criterio

hoc para que operen las restricciones de DDHH al limitarl
‘cor.‘:stltumonailles, como fuente de lo anterior tenemos el result
jurisprudencia conocida como 293/2011172

Tesis: Jurisprudencia,

172 . -
Epoca: Décima Epoca, Registro: 2006224, Instancia: Pleno, Tipo de
\ 4, Tomo |, Materia(s):

Fuente: Gaceta del Semanario Judici
e. G udicial d i i i
Constitucional, Tesis: P./J. 20/2014 (1Da.?, Igéz?gaeraztggn. Libro 5, Abril de 201

DERECHO
INTE|=<NAClsorxrl.lﬂ?l.“égN(?:SorxlcsgPISJTTL.‘E:l IDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS
CONSTITUGIONAL. PERO. CUANDD €} PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD
EXPRESA AL EJERCICIO DE AouELLogN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRIGCION
CONSTITUCIONAL. . SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
El pri i -
fue%r;:se;o%igﬁg:sﬁiltjg gculo’ To. constitucional reconoce un conjunto de derechos humanos cuyas
De la interpretacién Iitell-aln ); ots tr:tgdos internacionales de fos cuales el Estado Mexicano sea parte.
de seis y diez de junio de Eoimm?;ca y originalista def contenido de las reformas constitucionales
independientemente de su fuent il once, se desprende que 'as normas de derechos humanos,
uente, no se relacionan en términos jerarquicos, entendiendo que,
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En ese tenor, los defensores de esta postura manifiestan que las decisiones
de los organismos que tutelan DDHH y que emanan de los diversos tratados
internacionales en la materia, a través de sus decisiones vulneran 1a soberania de
los estados, toda vez que "obligan” aunque no de manera coercitiva a respetar la
decision emitida por el Tribunal a pesar que las disposiciones soberanas de indole

interno prevean otra situacion.

Asimismo, establecen que los tribunales internacionales a través de SUus
determinaciones pretenden anular la soberania al grado de incidir u obligar n las
reformas constitucionaies, con lo cual se trasciende en afectacion del Estado.

Un punto mas radica, en el sentido de afirmar que las decisiones de los

tribunales internacionales son el resultado de la interpretacion de [0S tratados con
lo que se desvirtua el contenido de los mismos y por ende esa interpretacion €s
ajena a lo que originalmente se obligé el Estado parte, lo qué hace gue las
obligaciones y las condenas deriven de una cuestion interpretativa y no del
contenido literal del instrumento internacional. '

Finalmente, se considera que la Carta de OEA en su articulo 3 inciso b)'"®

establece a la soberanla e independencia como principios que se obligan a respetar,

derivado de la parte final del primer parrafo del citado articulo 10., cuando en la Constituqén_haya
una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar 2 lo gue mdlca la
norma constitucional, ya que el principio que le brinda supremacia comporta el encumbramleﬂto de
la Constitucién como norma fundamental de! orden juridico mexicano, lo que @ su VeZ implica que el
resto de las nermas juridicas deben ser acordes con la misma. tanto en un sentido formal como
material, dircunstancia que no ha cambiado; lc que si ha evolucionado a rafz de 128 reformas
constitucionales en comento es la configuracién del conjunto de normas juridicas respecto de las
cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano. Esta transformacion se
explica por la ampliacién del catalogo de derechos humanos previsto dentro de la Constitucian
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse como parte del
conjunto normativo que goza de esta supremacia constitucional. En este sentido, los C_ierF;ChOS
numanos, en su conjunto, constituyen el pardmetro de control de regularidad conshtqmgqal,
conforme al cual debe analizarse |a validez de las normas y actos que forman parte del orden juridico

mexicano.

173 ARTICULO 3 Los Estados americanos reafirman los siguientes principios: )
b) El orden internacional esta esencialmente constituido por el respeto a la personalidad, soberania
e independencia de los Estados y por el fiel cumplimiento de fas obligaciones emanadas de 10s
tratados y de otras fuentes def derecho internacional.
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Aunado a que el diverso 127 del propio ordenamiento establece que los derechos

fundamentales de los Estados no son susceptibles de menoscabo en forma alguna.

2.9.2 ; soberania plena superada?
Establecido lo anterior se procede a rebatir los argumentos sefialados:

En primer término debe decirse que el concepto de soberania como muchos

otros han mutado derivado del contexto histérico y social en el cual se desarrollen,

Es asi que efectivamente en un primer instante la soberania fue entendida
como potestad absoluta de autogobierno y de nula rendicién de cuentas en cuanto

a 1o que acontecia en el Ambito interno de los Estados.

Sin embargo, esa postura soberana fue lo que dio pauta a diversas
violaciones de DDHH y delitos de lesa humanidad, como ejemplo s€ tiene a la
Segunda Guerra Mundial por lo que posterior a ella, surge una nueva forma de
entender la soberania creandose diversos instrumentos internacionales con los
cuales se privilegta el respeto a los DDHH,

Es decir, la vision en cuanto a soberania cambia y se limita estableciendo el

respeto a los DDHH los cuales no pueden vulnerarse bajo la vision soberana, sino

que estos trascienden el orden nacional y van mas alla al constituir derechos
. i 175

absolutos que rebasan lo estrictamente juridico como es considerado por Jellinek

al establecer los limites del poder constituyente.

Ahora bien, al ser los DDHH parte de la esencia del ser humano, 1a obligacion
del Estado lejos de su restriccion radica en su tutela, respeto, promocion ¥ garantia,
ello para en aras de hacerlos efectivos y que no sea restringidos, coartados O

eliminados con base en disposiciones internas.

174 ARTICULO 12 Los derechos fundamentales de los Estados no son susceptibles de menoscabo
en forma alguna. ) . |

75 1. Las de caracter heterénomo, externas al Estado y que provienen del derecho internacional.

2. Las autdnomas que provienen de las propias normas juridicas que el Estado se da.

3. Las absoclutas que rebasan lo estrictamente juridico.
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Asimismo, debe sefalarse que los Estados que se sujetan al régimen
internacional han signado instrumentos en los cuales se obligan no s6lo al respeto
de ios DDHH, sino a una tutela de indole internacional, bajo lo que debe decirse que
el Estado de manera libre, soberana y voluntaria decidié ceder y/o renunciar al
menos en ese aspecto a la soberania plena y a que su jurisdiccion interna quede
supeditada a un 6rgano internacional como organismo terminal, en aras de cumplir

con sus obligaciones internacionales.

Bajo esa premisa es dable establecer que no existe una injerencia a la
soberania de los Estados, sino que estos por voluntad han accedido a ser garantes
de los derechos fundamentales, y que en caso de que dichos derechos sean
vulnerados y esa violacién sea solapada por los organismos nacionales, se esté en
posibilidad de acudir a las instancias internacionales, cuya integracion de indole
plural e imparcial sea quien determine si el Estado cumple o no con las obligaciones
contraidas en el tratado y en caso de no hacerlo sea sujeto de condena & efecto de
que cese esa vulneracion de derechos, sin que ello implique vuineracion © injerencia
a la soberania, pues se insiste que el instrumento ha sido firmado y ratificado de

forma libre con base en la propia soberania estatal.

Tan es asi que en el propio preambulo de la CADH'™® se establece el

reconocimiento a la jurisdiccién internacional, renunciando tacitamente Ia postura
Hobbsiana.

o de sus facultades
n internacional
salidad, en

La alternativa consistié en que los Estados acordaran, en ejercici
soberanas, el establecimiento de un tipo peculiar de organizacio
intergubernamental con personalidad juridica propia y vocacion de univer

176 Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de sef nacional
de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana,
razén por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional coadyuvante
o complementaria de la gque ofrece el derecho interno de los Estados americanos,
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la gque la centralizacién del uso de la fuerza fuese la regla para el ambito
internacional.”??

Maxime que se pasa desapercibido que la necesidad de llegar a una instancia
internacional debe ser la excepcidn y no la regla, dado que se acude a esta solo

cuando los intentos en el ambito interno han fracasado.

Por lo que el argumento centrado en el fundamento juridico de la Caria de la
OEA queda superado, dado que los propios principios establecidos son reiterados
por la CADH sumado a lo establecido a la C.V. en su numeral 27'7% que preve la
prohibicion de invocar disposiciones de derecho interno para no cumplir con [0

pactado en los tratados signados por el Estado parte.

Ahora, en lo referente a que el resuitado de las resoluciones emitidas por los
tribunales internacionales son objeto de una interpretacion y por lo tanto no es el
contenido original o literal al que se obligé el Estado, dicha argumento resulta una
falacia, toda vez que, cualquier norma es susceptible de interpretacién, por lo que

los preceptos internacionales no son la excepcion.

Aunado a lo anterior, parece que se olvida que no sélo las constituciones
contienen principios, sino que los tratados internacionales constituyen ofro ejemplo
de normas que establecen principios, los cuales se iran construyendo Y dotando de
contenido conforme se van presentado diversos asuntos en las instancias
internacionales, es decir, el enunciar un derecho no es el derecho absoluto €n si,
sino que este habra de ser objeto de interpretacién para configurar su crecimiento ¥
sus limites, recordande que ningun derecho es absoluto.

Con base en lo anterior, es dable afirmar que la interpretacion de los DDHH

por instancias internacionales es necesaria e indispensable, por 1o que el resultado

77 Rey, Sebastian. Derechos humanos, soberania estatal y legitimidad democratica de los
tribunaies internacionales iires conceptos internacionales?, P 4.
http /fwww corteidh.or.critablas/r34469. pdf

78 27 E| derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las
dispesiciones de su derecho interne como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta naorma
se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46,
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de esa interpretacion no es ajena al instrumento internacional, dado que esta pasa
a ser parte de la jurisprudencia internacional, y por tanto conmina a dotar y/o limitar
de contenido al derecho analizado.

Es por ello gue ha de considerarse que la postura en defensa de la soberania
estatal plena ha sido superada, en cuanto a que esta sea la herramienta para
permitir la violacion de DDHH, por el contrario la tendencia es que esta coadyuve al
respeto y proteccion de los mismos, siendo reconocida por tanto como uno de los
pilares que garantice de la igualdad de los estados, su territorio y forma de gobierno
y que como parte de esa igualdad se somentan a as obligaciones contraidas en los
instrumentos internacionales de los que forme parte.

Derivado de lo anterior, es de afirmarse que estamos ante una nueva Vvision
de la soberania en la cual el respeto a los DDHH son un limite tajante, por lo que
sumados al concepto de democracia deben otorgar una mayor fuerza a la sociedad
en aras de un adecuado desarrollo.

2.10. Conclusion

En el presente apartado se ha analizado la interpretacién en diversos aspectos
general, juridica, constitucional y en materia de DDHH. Por lo que fue descriptivo,
on virtud de la trascendencia de las figuras de interpretacion y argumentacion que

con imprescindibles en |as resoluciones jurisdiccionales.

E| capitulo tuve como fin conocer cada uno de los conceptos Que seran
tratados en el estudio, ya que debe entenderse a que referiran los operadores
juridicos al hablar de los métodos interpretativos y los argumentos en [0S que S€
pasan para la emision de sus fallos. El desarrollo de la seccién nos permitio llegar

a las siguientes conclusiones

1.- Se aprecia que entre mas especifica es la interpretacion mayor proteccion

oferta a |la persona en el ambito de respeto a sus derechos.
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2 .- Las restriccicnes a DDHH deben ser una excepcion y no una regla, por ello

para que estas sean validas deben superar un alto rango de estudio y deberan
ir encaminadas a la proteccion de la persona y la sociedad.

3.- Ademas, se ha analizado la argumentacion como soporte de la
interpretacion en todas las materias.

4.- Se concluye gue los argumentos tienen cabida en cualquier tipo de

interpretacion, y que no toda interpretacion tiene cabida en todos los casos.

5. La aplicacién de los instrumentos internacionales en materia de DDHH,
constituye una obligacion de los operadores juridicos en sede interna, de ahi
que su interpretacion debe ser tratando de privilegiarios con la finalidad de ser

garantes y en enfocada al respeto del derecho internacional en la materia.

6.-La soberania no es obstaculo para el respeto a los DDHH, el concepto
tajante ha quedado superado, los derechos humanos se constituyen como el
limite de la soberania.

Los resultados que emanan del presente capltulo constituyen un aporte
esencial en la presente investigacion, dado que nos permitira identificar en los
subsecuentes capitulos gué tipo de interpretacion se realiza y en qué argumentos

se centran los operadores juridicos en las resoluciones que estudian la libertad de

expresion.
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CAPITULO IIl. LA LIBERTAD DE EXPRESION EN EL AMBITO
INTERNACIONAL

Una vez que se ha analizado Ia figura de ta libertad de expresién, al estudiar la
manera en que se aborda, sus limites, asi como los temas relativos a la
interpretacion y la argumentacion desde lo general a lo particular, lo que conlieva a
conocer la manera en que los intérpretes juridicos realizan la construccién de un
derecho otorgando o restringiendo su contenido, se esta en condiciones dée conocer
la postura que han tenido los diversos tribunales cuando se han visto obligados al

estudio de casos referentes a la libertad de expresion.

No basta que un derecho se encuentre contemplado en una O mas
disposicicnes, sino que para realmente sea eficaz se requiere de la construccion
que del mismo realicen los tribunales, a través de los diversos casos sometidos a
su consideracion, y que es a través de situaciones reales como se ha de ir dotando
de contenido propio al derecho, lo que deja de contemplar al juzgador comMo solo un

aplicador de la norma, sino como un intérprete de la misma en cuanto a su alcance.

En el presente se analizaran las dos principales fuentes en cuanto al estudio
de la libertad de expresion, siendo la Corte Suprema de los Estados Unidos de
América (C.S.E.U.A)} yla C.L.D.H. quienes han emprendido un estudio a conciencia
y de muchos afios en aras de edificar de manera correcta el derecho humano en
estudio.

Se abordara el tema a partir de la perspectiva de la C.S.E.UA, la cual

constituye un referente en la materia, ya que ha servido de modelo para analizar
esta tematica en diferentes épocas, a partir de la Primera Enmienda'™ a la

Constitucion de aquel pais,

179 Enmienda 1

El Congreso no hara ley alguna por fa que adopte una religion como oficial del estado © S8 prohiba
practicar a_alguna Iibremente, 0 que coarte la libertad de palabra o de prensa, o el derecho del pueblo
para reunirse pacificamente y para pedir al gobierno la reparacion de agravios.
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Asi mismo se analizaran algunas de las resoluciones emitidas por laC.1.D.H.,
debido a que el estandar de proteccion de la figura de libertad de expresion es el
mas alto establecido en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
como ya se ha hecho mencién en capitulos precedentes, porque la redaccién de la

Convencion es limitativa en cuanto a las restricciones permitidas.

Las rescluciones que se analizan son aquellas que han sido consideradas
como sentencias hito en el tema, de acuerdo a la novedad en el momento en que
se han emitido y 1a manera en que han abordade el estudio del problema planteado,

lo que determina la relevancia al grado de ser guias para la resolucion de problemas

similares.

Al conocer los diversos matices con los que ha sido tratada |a libertad de
expresion, podremos entender si se ha respetado la maximizacion de derechos de
la persona o si se han limitado, todo a partir de interpretaciones extensivas o
restrictivas. Para ello, sera necesario estar al tanto de los argumentos en los que se
han centrado las autoridades jurisdiccionales para emitir sus fallos. De igual modo,
se estara en condiciones de establecer su impacto tanto en fos diversos sistemas
juridicos en que son pronunciadas, como en su imperatividad en 10s demas estados,
como puede ser el estado mexicano.

| a presente seccidn, no sera un estudio exhaustivo en cuanto a abordar la
totalidad de pronunciamientos en el tema de los distintos tribunales, sino un analisis
representativo cuyo fin es abordar las determinaciones mas significativas y 010 PO
cuanto a la libertad de expresion y el derecho a la informacion se refieren, con €l
afan de conocer la manera en que se ha dotado de contenido 0 bien limitado el

derecho humano en comento, con base en una construccion jurisprudencial.

Ademas, debe precisarse que el estudio metodolégico de las sentencias que
se comentaran en lineas subsecuentes parte de un enfoque evolutivo, es decir,
analizar como acontece un fendmeno expansivo del derecho en estudio y que con
ello se amplia el alcance y contenido del propio derecho, derivado de situaciones

novedosas que emergen del contexto social y de la problematica que S€ presenta
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en virtud del desarrollo y limites que se pretenden establecer por las personas que
ejercer la funcidén gubernamental.

En esa tesitura Catalina Botero sefala:

En primer lugar y en relacién con fa promocion y proteccién de estos derechos, los
jueces no solo garantizan derechos individuales, sine que a traves de sus
actuaciones definen criterios de resolucién de conflictos y pueden crear precedentes
esenciales para una proteccidén mas estructural de los derechos y, en consecuencia,
garantias institucionales para gue la deliberacién pulblica sea mas robusta y
desinhibida, 780

De lo que se advierte la relevancia del operador juridico no soélo en hacer
eficaz el derecho, sino en la creacién y construccién del alcance del mismo, lo que
constituira el soporte para el pleno ejercicio de la libertad de expresion, teniendo

como punto de partida el conocimiento de sus alcances y limites.

También en ese tenor puede presentarse el lado opuesto, en el que los
operadores juridicos delimiten ese derecho a pesar de existir criterios en contrario,
pero que a través de la interpretacion de normas y con diversas posturas
argumentativas, se establezcan determinaciones que constituyan precedentes que

se alejen de lo ya determinado por otras instancias.

El método a utilizar es la identificacion de las denominadas sentencias hito,
a través de las cuales los juzgadores elaboran lineas jurisprudenciales, o sin hacer
referencia a resoluciones que inicialmente se establecieron en contra de la
maximizacion del derecho en comento, lo que permitira visualizar y comprender |a
posicion del operador judicial, a partir del problema juridico que radica en el alcance

y los limites a la libertad de expresién y el derecho a la informacion.

180 Botero, Catalina, Guia politico-pedagogica sobre la incorporacion de la libertad de expresién y de
acceso a la informacién publica en la formacién de operadores judiciales en America Latina,
UNESCQ, Montevideo, 2016, p. 22.
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Lo que se puede esquematizar de la siguiente manera:

llustracion 3 Sentencias relacionadas con la libertad de expresion

Sentencias
Sentencias
Aportaciones

Fuente: elaboracion propia con base en los diversos lipos de determinaciones judiciales.

Es asi, que como previamente se sefalé iniciaremos con €l estudio de la

determinaciones de la CSEUA

3.1. La libertad de expresion en los Estados Unidos de Ameérica

i ; b6 Ito
Uno de los paises en los cuales la libertad de expresion goza de un a

estandar de proteccién es en los E.U.A, debido a la Primera Enmienda
Constitucional en relacion de la Décimo Cuarta del propio ordenamiento.

La Primera Enmienda protege la libertad religiosa y la libertad dé expresion,

comprendiendo a esta dltima como la libertad de palabra, prensa, reunion,

asociacion, creenciay peticion la cual fue adoptada desde el ano 1791.

Inicialmente, la Primera Enmienda solo aplicaba a leyes federales y sSu
interpretacic’:n, por lo que la proteccién de la libertad de expresion no era tan amplia
como lo es en la época actual. Fue hasta el afio de 1925, en el caso Gitlow v New
York, cuando se comenzaron a aplicar las normas estatales, como resultado del

proceso de incorporacion emanado de la Décimo Cuarta Enmienda a la Constitucion

de aquel pais.
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Groso modo, las limitaciones que la Corte Estadounidense ha impuesto a la
libertad de expresion son:

a) Incitaciéon a una accidn ilegal inminente;

b} Falso testimonio;

c) Obscenidad;

d) Pornografia infantil;

e) Declaraciones que, sin intencién, a sabiendas o de forma simplemente
temeraria inflijan una angustia emocional severa

f)y Declaraciones o testimonios que pongan en peligro la seguridad nacional del
pais;

g) Publicidad falsa o enganosa.

Las cuales esencialmente se describen a continuacién y que coinciden con las

ya analizadas en el primer capitulo del presente trabajo:

a) Incitacion a una accién ilegal inminente. La manifestacion de las ideas 2
través de cualquier expresion no son motivo de responsabilidad, ni perseguibles aun
y cuando resulten incomodos, despectivos u ofensivos para una persona o un grupo
de personas, sin embargo, el estandar de proteccién no permite 1a incitacion a la
comision de un ilicito de manera directa y apremiante, como lo fuera el caso de que
un grupo de personas fuera incitado para linchar a otra que va pasando por el lugar

y que pudiera pertenecer a un diverso grupo étnico.

b) Falso testimonio. Dentro de esta hipétesis existen dos vertientes, la primera
que consiste en la prohibicion y la sancion como consecuencia de emitir
declaraciones carentes de verdad ante la autoridad competente, y la segunda, que
radica en la denominada real malicia (analizada mas adelante) 2 través de la cual
cualguier persona emite un pronunciamiento con pleno conocinmiento Y de forma

dolosa con 1o que causara un perjuicio a un tercero.

c) Obscenidad Su estandar quedd establecido en el caso Miller pof la
C S.E.U.A., prohibiendo el lamado interés lascivo o conductas sexuales explicitas,
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carentes de valor literario, artistico, politico o cientifico, y que dichas conductas sean
prohibidas por legislaciones estatales.

El mayor problema es este punto es determinar cuales conductas son
determinadas como obscenas, dado que su interpretacion es subjetiva y de acuerdo

al intérprete y al entorno social en que sea apreciada.

d) Pornografia infantil. Coincidente con todas las posturas en el tema, no existe
proteccion constitucional de la Primera Enmienda en caso de que el matenal
contenga a nifios o nifas exhibiendo sus cuerpos realizando actos sexuales o en

poses que sugieran un alto grado de sexualidad.

e) Declaraciones que, sin intencién, a sabiendas o de forma simplemente
temeraria inflijan una angustia emocional severa. Se ubican Ccaso0S$ como
aquellos en los que un particular amenaza con la realizacién de actos terroristas, lo
que puede generar un estado de panico a la sociedad, el primer precedente se
remonta al ejemplo de que no se puede gritar fuego en un teatro lleno de gente,
debido al peligro que eso conlleva, poner en riesgo a todos los asistentes.

£n la actualidad esta limitacion trata de ser vulnerada a través de internet, las
denominadas fake news, lo que ha provocado casos graves de angustia en diversos
lugares y que se generen nuevas estrategias para sancionar a 108 responsables,
derivado de la complejidad que resulta identificar al emisor, ademas, que esta puede

ser emitida desde cualquier parte del mundo.

f) Declaraciones o testimonios que pongan en peligro la seguridad nacional
del pais. Sean manifestaciones realizadas por servidores publicos 0 bien por
terceros que a través de lo expresado constituya un riesgo inminente en [a
estabilidad dentro del Estado, sea por factores internos o externos, un ejemplo de
ello seria la revelacion de secretos de alta seguridad por quien tuvo acceso 8 elios

y que los haga llegar sea a una diversa nacién o a un particular.
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g) Publicidad falsa o engaficsa. Tiene relacidn directa con la restriccion a falso
testimonio, dado que, por medio de la publicidad engafiosa, se trata de obtener un
beneficio en detrimento de un perjuicio generalmente de indole patrimonial, al
ofrecer un producto o servicio que no corresponde a lo ofertado, de ahi que proteger
el interés de la mayoria no sea aplicable la Primera Enmienda al tratarse de un dano
que se provoca a un tercero a traveés de la mencionada via.

Lo anterior, como se sefald ha llevado a que el derecho a la libertad de expresion
se encuentre altamente tutelado en aquel pais, por lo que ha sido considerado como
uno de los estados que mas alto valor le han otorgado por ser una nacion

democratica y por tanto resulta fundamental para el adecuado ejercicio ciudadano.

3.1.1 La evolucién del estandar interpretativo en materia de Libertad de

Expresion en los Estados Unidos de América.

Como se indicd al inicio del presente, los E.U.A. no siempre fueron garantes sin
parreras de la libertad de expresion, tenemos casos en los que se ha limitado el
ejercicio de ese derecho; sin embargo, a lo largo de la historia han tenido un
desarrolio o evolucion en ese estandar interpretativo, consolidando su maximizacion
aun en asuntos delicados. A continuacién se analizaran 3 casos que serviran para
demostrar como ha sido dicha evolucién, ya que no se pretende estudiar la totalidad
de los casos mas significativos, debido a que la intencion del estudio no €s
profundizar en dicho topico sino usarlo como ejemplo en el que s€ ilustre el alto
estandar de proteccién que se ha otorgado a la libertad de expresion en ese pais.

A.- Caso Schenckv u.S.

La particularidad de este caso radica en que la S.C.E.U.A. limita Ia libertad
de expresion, con base en los argumentos que se analizaran mas adelante, éste es
uno de los asuntos que en la época en que se emitié, marco precedente debido &
que a partir de la interpretacion y argumentacion de la enmienda se proporciono

contenido conforme a la vision y entendimiento de los inteérpretes.
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a) Antecedentes

La resolucion emitida por la S..C.E.U.A. data del afio 1919, sin embargo, los
hechos que originaron el asunto se remontan a 1917, cuando un miembro del
partido socialista Charles Schenck, distribuye panfietos en los que expresaba que
el reclutamiento era un crimen, e instaba a la gente a abolir el acta de servicio
selectivo, por la cual se reclutaba y alistaba a ciudadanos, conducta que violaba la
ley de espionaje, que preveia que las personas que obstruyeran ese procedimiento

serian sancionadas con multa y/o carcel.

Un aspecto gue debe considerarse es que en la época en gue s€ actualizo la
conducta, los E.U A se encontraban luchando dentro de la Primera Guerra Mundial,
circunstancia que hacia imperante la situacion de reclutar elementos para integrarse
a las fuerzas armadas de esa nacion, siendo parte del contexto sociolégico que se
toma en consideracién al momento de emitir el fallo como se apreciara en lingas

subsecuentes.

£l documento enviado manifestaba el repudio al reclutamiento, los privilegios
de una clase dominante que operaba desde Wall Street, describiala crueldad de la
guerra y afirmaba que todo ello era contrario al espiritu de la 13’ enmienda, por lo
que existia el deber de hacer valer los derechos de las personas estadounidenses

y no los de un pequeno grupo en el poder.

Como resultado de la conducta atribuida Schenck fue acusado y encontrado
culpable por lo que fue condenado a prision, motivo por el cual interpuso los
recursos correspondientes, en los que su argumento defensivo fue que io plasmado
en los panfletos se encontraba protegido bajo la Primera enmienda, y por ende no
era susceptible de incoarse responsabilidad, al haber hecho uso del derecho a la
libertad de expresidn,

181 Seccion 1. Ni en los Estados Unidos ni en ningun lugar sujeto a su jurisdiccion habra esclavitud
ni trabajo forzado, excepto como castigo de un delito del que ei responsable haya guedado
debidamente convicta. .

Seccion 2. El Congreso estara facultado para hacer cumplir este articuio por medio de leyes
apropiadas.
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Se determind por los tribunales ordinarios, que la creacion y distribucion de
ese mensaje tenia el propdsito de inhibir la participacién y el reclutamiento de
elementos que participaran en las fuerzas armadas, por lo que esa conducta no se
encontraba protegida por el derecho a a libertad de expresién, mas aun conforme

a las circunstancias particulares al desarrollarse un conflicto armado en la nacidn

americana.

b) La determinacién de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América.

La Corte determind confirmar la sancion impuesta a Schenck, bajo las
siguientes consideraciones: 1.- El juez Holmes fue el encargado de ja elaboracion
del veredicto, a través de una serie de consideraciones novedosas y algunas de las
cuales han permanecido inermes al paso del tiempo. 2.- Una de los razonamientos
torales del fallo radica en que cada acto sea de accién u omision debe ser valorado

conforme a las circunstancias en que se ejecuta.

Lo anterior, es asi dado que una de las defensas expresadas por Shenck se
hacia valer en el sentide que lo contenido en el panfleto era el uso legitimo de |a
libertad de expresion y que, por tanto, resultaba amparada por la Primera Enmienda,
no obstante que lo considerado ahi fuera del agrado o no de los demas.

A pesar de lo manifestado por la defensa, el Juez Holmes considerd que en
el asunto era imprescindible tomar en cuenta, la circunstancia del conflicto bélico ¥
que por tal motivo el reclutamiento era una tarea necesaria para tratar de salir
victoriosos de la guerra y por lo tanto preservar la integridad de la nacién por lo que
“en tiempos normales el reclamo de Schenck sobre los derechos dé la primera
enmienda podria ser muy bien valido"18z

Ademas, que la sola circunstancia de ser participe en un conflicto armado

cambiaba el esquema de la normalidad, pero en el caso especifico, ademas debla

182 DECISIONES histéricas de la Corte Suprema, p. 14

https.//www.coursehero.com/file/28566363/33-Decisiones-hist%C 3%B3ricas-de-! a-corte-
supremapdf/
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atenderse al contenido de lo manifestado en el cuerpo del mensaje, con lo que se
aborda la opinidén como tal.

Considera que lo expresado por el sentenciado equivaldria a que una
persona en un teatro lleno de gente gritara fuego, con lo que indudablemente se
pondria en una situacion de riesgo a los ahi reunidos, es degir, tanto enlla valoracion
como en el ejemplo que el propio juzgador hace referencia, considera en especifico
la circunstancia, en el caso el tiempo (de guerra) en el ejemplo el lugar (un teatro

lleno).

The most stringent protection of free speech would not protect a man in falsely

shouting fire in a theatre and causing a panic. It does not even protect 2 man

from an injunction against uttering words that may have all the effect of force. 83

Estipula que en el caso de la ley de espionaje que tipifica la conducta y la
sancion impuesta a Schenck, es una potestad del Congreso su creacion tiene el
objetiva de evitar un dafio, lo que no sélo es una atribucion, sino un deber.

En ese orden de ideas, se decide que la conducta perpetrada, constituye “un
peligro claro y presente” dado que, si se conseguia inhibir el reclutamiento, como
consecuencia se coloca en un grave peligro a la nacion al no obtener suministros
humanos para el combate.

Con base en lo anterior, se decide confirmar la sentencia pronunciada,
estableciendo un precedente restrictivo en cuanto a la libertad de expresion se

refiere.

¢) Impacto relacionado a la libertad de expresién.

82 Schenk vs U.S., https://supreme justia.comicasesifederalius/249/47/#tab-opinion-1928047.
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Como se ha senalado en este asunto 1a decision coloca un limite a la libertad
de expresion, sustentada en dos bastiones. El primero que son las circunstancias

en que se realiza la conducta y el sequndo que atiende al contenido del discurso.

El juez Holmes considera que para delimitar el alcance de proteccion de 1a
libertad de expresion debe plantearse el siguiente cuestionamiento: “/si 1as
palabras usadas...son de tal naturaleza como para crear un petigro claro y presente

que provocara... males que el Congreso tiene derecho a prevenir?” '8¢

Si se atendiera esa pregunta en cada uno de los casos referentes al derecho
en estudio, se estaria atendiendo al contenido de! discurso lo que, sin lugar a duda,
inhibiria el ejercicio libre y pleno de la libertad de expresion.

Es decir, el contenido debe ser libre, con las solas limitantes que €l derecho
establece, no asi bajo un criterio subjetivo, dado que de ser asi se origina

incertidumbre en el gjercicio de los derechos.

£n lo referente a las circunstancias, tampoco se coincide con el juez Holmes,
dado que es el propio constituyente quien ha impuesto los métodos para la
restriccian de los derechos, mientras que para determinar el alcance del contenido
también es el legislador quien ha determinado las excepciones al ejercicio del

derecho.

Ademés, el establecer la validez del discurso con base en la temporalidad en
que se realice, entendida |a temporalidad, como las condiciones sociales, culturales,
pélicas o cualquier otra, debe sefialarse que ello por si, haria nugatoria la iibertad
de expresion, dado que entonces su ejercicio estaria condicionado a la existencia
de condiciones favorables en las cuales el discurso no incida sobre los intereses del

Estado o bien de grupos poderosos de particulares.

Ei criterio del juez Holmes fue cambiando, con lo que se aprecia gué derivado

de diversos acontecimientos fue otorgando amplitud al margen de la libertad de

84 DECISIONES, p. 14.
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expresion, al grado de votar con la minoria con una postura contraria a la sefalada

en este caso. “Toda expresién aun aquella que detestamos debe ser escuchada™®

Ademas, en el voto minoritario del caso Abrams v. United States expreso su

cambio y lo que constituye su mayor aportacion a la libertad de expresion.

Pero cuando los hombres logran percibir que et paso del tiempe ha
acabado con bien arraigadas creencias entonces creen, ain mas de lo
que creen en sus mas intimas convicciones, que el bien ultimo deseado
se alcanza mejor por un libre mercado de ideas, esto es que triunfen en
el mercado las que tengan mejor poder de convencimiento y que [a
verdad es el Gnico cimiento para que sus deseos pueden ser llevados a
cabo en forma segura.

Ese es, al fin y al cabo, el espiritu de nuestra Constitucion, que €s un
experimento como la vida misma es un experimento. Cada afio sino cada
dia debemos apostar nuestra salvacion en alguna profecia basada en
conocimientos imperfectos. Y si bien ese experimento es parte de nuestro
sistema debemos estar eternamente vigilantes para evitar cualgquier
intento de suprimir opiniones que nos disgusten o Que creamos
pemiciosas, salvo que en forma inminente amenacen directamente el

\ : . ‘o 186
estado de derecho y que solo su inmediata supresion salven al pais.

Debe ser considerado que la S.C.E.U.A. en su momento trato de propiciar un
equilibro entre un derecho con el orden social y politico, sin embargo, esta vision
fue mutando a medida que fueron sometidos diversos asuntos para St
conocimiento.

"85 [bidem, p. 15. )
6 Zavalia, de Francisco, De cémo Oliver Wendell Holmes invento la libertad de expre;m&n.
Entremedios, Argentina, 2014. Disponible en: https:ﬂentremedios.orgz‘ZD14,’07!24fde-como—olwer-
wendell-holmes-invento-ia-libertad-de-expresion/
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En cuanto a los criterios de interpretacion y los argumentos utilizados para la
emision de su veredicto encontramos, una interpretacion restrictiva, correctora de lo

contenido en el principio constitucional.

Esto es asi, cuando en el analisis de la propia resolucion se aprecia que la
Primera Enmienda no establece excepciones en cuanto a las circunstancias en que
pueda propiciarse el discurso o transmitirse la idea; asimismo, al propiciar el analisis
del contenido del mensaje da pauta a una posible autocensura, ya que el emisor
debera estar atento a que lo expresado no sea contrario al criterio que puede sentar

el intérprete judicial.

Por lo que se refiere a los argumentos utilizados, estos se centran en los
contenidos a falta de disposicion expresa, a partir de principios y en el argumento
de autoridad, emanado del criterio funcional, se considera asi en virtud que:

1) La norma constitucional no prevé una restriccion al ejercicio de la libertad
de expresion en aras de cada circunstancia, y,

2) Se dota de contenido la restriccion y avala la ley de espionaje en aras de
una proteccion a la nacién, sin que esto sea avalado por el Constituyente,

sino creado por el interprete judicial.

Todo lo anterior ilustra, una visién restrictiva en primer plano, colocando
Jiversos derechos e intereses nacionales por encima de lo previsto por el
constituyente, criterio que como se asentd fue cambiado por el propio emisor, para
proteger |a potestad de expresarse, y que constituyé la base para diversos asuntos

como los que se analizan a continuacidn.

B.- Sullivan v New York Times,

Este asunto aborda por primera vez la potestad del Estado para conceder

una indemnizacion por difamacion realizada a un servidor publico derivada de su

conducta oficial.
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a) Antecedentes.

El demandante (Sullivan) se desempefiaba al momento de los hechos como
Comisionado en la ciudad de Montgomery, Alabama, quien entre otras obligaciones

a su cargo se contemplaba la supervision del departamento de Policia.

Los hechos se remontan a la década de los 60°s del siglo pasado, época en
la que la lucha por el cese a la discriminacion racial se encontraba en pleno auge,
lo que derivé en muiltiples conflictos sociales, politicos, religiosos, académicos y de

toda indole.

La demanda se origina a partir de una publicacién pagada realizada en el
periodico The New York Times en la que se denunciaban diversos actos de
represion en contra de grupos estudiantiles y el acoso a la persona de Martin Luther

King, como lider del movimiento de reivindicacién de los grupos discriminados.

La misiva origen de conflicto integrada por diez parrafos, manifestaba la
postura de diversos lideres religiosos y sociales, asi como los hechos de represion
y acoso sefalados, ademas que en sus parrafos tercero y sexto establecia.

En Montgomery, Alabama, después de que los estudiantes cantaron ‘My
Country, Tis of Thee’ en la escalinata de la legislatura estatal, sus lideres
fueron expulsados del recinto universitario y camiones de la policia
armados con escopetas y gas lacrimdgeno rodearon el predio de la
Universidad del Estado de Alabama. Cuando el cuerpo estudianti
completo protestd ante las autoridades estatales pegandose a
reinscribirse, el comedor estudiantil fue clausurado con el proposito de

someterlos por €l hambre.

Una y otra vez los infractores surefios han respondido a las protestas
pacificas del Dr. King con intimidacién y violencia. Ellos han
bombardeado su casa hasta casi matar a su esposa € hilo, lo han
agredido fisicamente; lo han arrestado siete veces por ‘exceso de

velocidad’, ‘vagancia’ y ofras ‘infracciones’ similares; y ahora fo han
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acusado del delito de perjurio que le podria acarrear la pena de diez afos

de prision.... 1%

El demandante considerd que los hechos imputados a la policia eran también
imputados a él, dado que, al ser el encargado de la supervisidn de ios cuerpos
policiacos se aducia que la responsabilidad por las acciones denunciadas recaia en
su esfera juridica; ademas del contexto de la palabra “efios” en Ja generalidad del
documento, debido que, al no especificar y expresarlo de manera general, se
ubicaba a la policia y por ende a €l como responsable de las referidas conductas.

Los hechos denunciados no encuadraban en ia realidad, al contener
circunstancias de modo, tiempo y lugar, a lo que en realidad sucedid que, si bien
fueron protestas, estas se desarrollaron de manera diversa, asi como el propio
actuar de la policia e incluso los arrestos del lider social diferian en cuanto a la
cantidad de ocasiones afirmada.

Dentro del proceso los testigos manifestaron no creer as afirmaciones que
pudieran ser imputadas a Sullivan.

El Jurado de Corte de Circuito condené a los demandados a otorgar una
indemnizacién por el monto de $500,000.00 quinientos mil ddlares, 1o que fue
confirmado por la Corte Suprema de! Estado de Alabama, no obstante que las
personas fisicas que resultaron demandadas negaron haber dado su autorizacion
para el uso de su nombre para signar la misiva, ademas, que el New York Times
publicé una retractacion a favor del gobernador del estado, no asi de Sullivan.

Para emitir ese fallo se considerd que:

Al tener la intencion de injuriar a través de las palabras a la persona@y tratar
de convertir un desprecio individual en publico se actualiza la conducta difamatoria,
por lo que no era necesario acreditar el dafio pecuniario, al actualizarse la conducta
atribuida, maxime que, en el caso particular era de dominio publico quien era el
encargado de la policia y por tanto cualquier conducta atribuida a este cuerpo

resultaba imputable al responsable de esa institucion.

187 Sullivan v, New York Times, P : 2.
http://catedraloreti.com.ar/loretifjurisprudencia_relevante/sultivan. pdf
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La Corte Estatal, por su parte considerd que, la malicia devenia de la omision
del diaric demandado ya que este tenia conocimiento de diversas circunstancias de
hechos al haberlas publicado de manera previa, por to que era su responsabilidad
corroborar lo manifestado en la misiva con lo que obraba en sus archivos, ademas
de solo haberse retractado en lo concerniente al Gobernador y no por lo que
respecta al encargado de la Policia.

Aunado a lo anterior, desestimé que la libertad de expresion proteja las
acciones difamatorias y que al tratarse de un conflicto entre particulares resulte
aplicable Ja Décimo Cuarta enmienda.

b) El Fallo de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América.

Al conocer del asunto, la C.S.E.U.A. determiné revocar las determinaciones
emitidas por 1os jueces estatales, inicialmente, atribuyé la potestad del control de
constitucionalidad, ademas, consideré que “fos tribunales de Alabama aplicaron una
ley estatal que, segun argumentan los recurrentes, impone restricciones invélidas a
sus libertades constitucionales de expresién y de prensa.”’®®

Con lo que establece la pauta para que al alegarse una cuestion de
vulneracion directa a la Constitucién sea por tanto sujeta al estudio de apego 0 no
a la norma fundamental.

Considerd que no obstante que ¢l aviso era pagado, tal circunstancia devenia
irrelevante, dado que incluso en ocasiones el cubrir el costo de publicaciones en
medios masivos de comunicacién es la manera en que el gobernado tiene acceso
efectivo a la transmision de la idea y a la comunicacion de su mensaje hacia
terceros, por lo que no por el hecho de haber sido publicada previo €l pago de una
suma numeraria, dejaban de estar protegidas por |a libertad de expresion, sino que
contrario a ello gozaban de ese ambito de defensa.

Lo anterior, constituye a criterio de quien suscribe la interrelacion 0
interdependencia del derecho a la libertad de expresion y del derecho a la

informacién, mas aun si se toma en cuenta que las personas que acceden a un

diario o periédico su finalidad es enterarse |0 que ahi contiene, por lo que hacen un

88 Sullivan v New York Times....cit., p. 5.
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uso efectivo de esa facultad de informarse, lo que trasladado a la época actual
equivale a quien accede a Intemet, en virtud que al hacerlo conlleva el fin de
establecer una comunicacidn o informarse del tema elegido por el internauta, lo que
denota un factor evolutivo y de crecimiento en cuanto a las manera de expresarse
y los medios para informarse.

Tanto el demandante como las autoridades jurisdiccionales del estado de
Alabama consideraban que la libertad de expresion no protege las manifestaciones
difamatorias, lo que constituia una excepcion a ese derecho y que asi habia sido
considerado por la propia S.C.EUA, sin embargo, ninguno de esos
pronunciamientos se habia ocupado cuando los sefialamientos eran relacionados
al despliegue de la conducta ostentada en el cargo publico.

En ese tenor la Corte establece que “La salvaguarda constitucional, hemos
dicho, fue disefiada para asegurar un intercambio de ideas sin trabas qgue pr oduzca
los cambios sociales y politicos deseados por el pueblo]”. 1%

Es decir, no pueden existir cambios, ni mejoras en beneficio de la sociedad
sin el intercambio de ideas, y para ello es permitido tanto el aplauso como la critica,
los argumentos a favor y en contra de cada postura es lo que permite |a construccion
del régimen democratico.

Ademas, de las lineas invocadas, se desprende que la intencion de los
redactores de la Primera Enmienda fue proteger el sistema democratico,
estableciendo ese blindaje a I libertad de expresion, escudo que debe resistir [0S
embates a las ideologias en contrario y que a traves de su impiantacion pudieran
atentar contra la verdadera democracia. .

Lo anterior, es plasmado de manera brillante en el siguiente razonamiento de
la propia Corte norteamericana emitida por el Juez Brandeis y que €S retomada para
el estudio de este caso:

[aquellos que ganaron nuestra independencia crefan... que la discusion
pablica es un deber politico; y que esto deberia ser un principio
fundamental del gobierno estadounidense. Ellos reconocieron los [iesgos

89 fhidem, p. 8.
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a los cuales estan sometidas todas las instituciones humanas. Pero
también sabian que el orden no puede ser asegurado meramente a traves
del miedo al castigo por su infraccion; que esto es peligroso para
desalentar el pensamiento, la esperanza y la imaginacién; que el miedo
engendra represion; que Ja represidn engendra odio; que el odio amenaza
a un gobierno estable; que el camino de la seguridad reposa en la
oportunidad de discutir libremente pretendidas reivindicaciones Y
remedios propuestos; y que los buenos consejos son el remedio
adecuado para los malos. Creyendo en el poder de la razén aplicada a la
discusién publica, rechazaron el silencio impuesto coactivamente a traves
de la ley —el argumento de la fuerza en su peor forma—. Reconociendo
las ocasionales tiranias del gobierno de las mayorias, ellos modificaron
la Constitucion de modo que la libertad de expresion y de asamblea

estuviera garantizada). 9

Derivado de ese pensamiento puede afirmarse la vocacion de |a libertad de
expresion en el sentido de ser un eje constructor no soélo de la democracia, sino del
pleno desarrollo del estado libre.

Se considera asi, toda vez que no se vislumbra un adecuado progreso a partir
del establecimiento de politicas inflexibles y que no toleren la critica, ya que como
es sehalado en el propio razonamiento citado se reconoce el riesgo de falibilidad de
las instituciones humanas, y ante ello, deben ser Jas propias personas quienes las
sefialen y trabajen en su correccién.

En ese mismo sentido, el sistema democratico posee entre ofras
caracteristicas, la libre discusion de las ideas por parte de guienes lo integran, para
con ello estar en condiciones de tomar las que se consideren que otorgan un mayor
peneficio a la mayoria y que aln una vez establecidas pueda realizarse la critica
atinente, sea en aras de una mejora o simpiemente porgue no se esta de acuerdo.

Establecida la critica como elemento fundamental para el adecuado gjercicio

de la libertad de expresion, otra interrogante que atiende el rgano jurisdicciona|

W0 fdem.

181




radica en el sentido de ¢ si las afirmaciones falsas a la conducta oficial se encuentran
bajo el amparo del derecho en estudio?

La S.C.E.UA afirma que en ocasiones la exageraciéon o algunos hechos
falsos constituyen parte del contenido de la libertad de expresion, dado que
precisamente son emitidas a partir de las ideas consideradas por cada persona.

Ademas, que {a investidura no dota de inmunidad en cuanto 1a critica de su
funcién, por el contrario, lo coloca en una vitrina donde goza de una mayor
exposicion, sin importar que se disminuya su repercusion publica, al ser parte de
esa funcion social que realiza.

Considera que las acciones de difamacién no pueden ir mas alla de lo
establecido en la ley penal, debido que, de no ser asi, las cuestiones de difamacion
tendrian un efecto mas inhibidor que la sancién criminal, debido a oS altos costos
monetarios que implica y que redunda en la afectacion del patrimonio de l0s
sentenciados, haciendo de facto nugatoria la libertad de expresion.

Ademas, el establecer reglas que obliguen a garantizarla verdad so pena de
ser sentenciado por difamacion, constituye una autocensura, dado que obligaria al
critico a corroborar que todo lo expresado es verdad, por tanto s restringiria por

temor a equivocarse en sus pronunciamientos y que la Gnica manera en que pudiera
esto es a sabiendas

autenticidad

sancionarse es que la afirmacion fuera hecha con “malicia real’,
de que la noticia es falsa 0 con un imprudente descuido en cuanto a su
y que ello debe ser debidamente probado por quien afirma haberla sufrido.

La Corte aborda las pruebas para verificar la idoneidad de su decision, en €l
s se requiere

den

entendido que esta accién no es comtin, sin embargo, en ocasione
para corroborar que el principio y el derecho han sido aplicados en apego al of

constitucional.

Pauta que no existe prueba gue el diario demandado haya actuado con real
malicia, toda vez gue solicitd al demandante cual era la parte en la que se sentia
ofendido y este no respondid, que el previo conocimiento de las noticias en los
archivos de la demandada es responsabilidad de las personas y no de la institucion

como tal, que los trabajadores en su actuar confiaron en la buena reputacion del
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solicitante y de aquellos que aparecian como signantes y que el documentce no
contenia afirmaciones directas contra persona determinada.

Establece que en todo caso la responsabilidad radica en |a omision del Times
de no descubrir las afirmaciones erréneas y que ello no es motivo suficiente para
determinar la malicia real.

Dentro del propio analisis del acervo probatorio, considera que no existen
elementos que demuestren que las aseveraciones fueron realizadas en conira de
Sullivan, sino que se considera asi, con base en la propia afirmacion del
demandante y sus testigos.

Por lo que, con base en ello, se revoco la sentencia combatida.

No obstante, existen votos concurrentes que aportan a robustecer la idea
principal de la Corte, el Juez Black y el Juez Douglas consideran.

Que el concepto malicia es dificil de determinar y aun mas complicado
probarlo en los tribunales, por lo que determinan que los demandados tenian el

pleno derecho de publicar sus criticas a los funcionarios publicos, y que el hecho

que tal circunstancia fuera demostrada o no resultaba irrelevante, bajo los
parametros establecidos en las enmiendas 1y 14; ademas el grave peligro al que
eran sometidos los medios de comunicacion al ser objeto de demandas millonarias
por difamacion, lo que constituia un peligro real e inminente para la propia
subsistencia en este caso del diario The New York Times.

En palabras del propio justice Black:

Esta Nacion, sospecho, puede vivir en paz sin juicios por difamacion
basados en discusiones ptiblicas de asuntos publicos ¥ funcionarios
publicos. Pero dudo que un pais pueda vivir en libertad donde $¢ puede
hacer sufrir a su pueblo fisica o financieramente por criticar a su gobiemno,
sus acciones o sus funcionarios. [Porque una democracia representativa
deja de existir en el momento en que los funcionarios publicos son por
alguna via liberados de su responsabilidad frente a sus electores; y €sto

sucede siempre que e! elector puede ser restringido de alguna forma de
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hablar, escribir o publicar sus opiniones sobre alguna medida publica o

sobre la conducta de aquelios que podrian aconsejar o gjecutarlof”. %!

Afirmacion que, sostiene la importancia de la libertad de expresion en las
sociedades democraticas y evidencia el peligro de |a imposicidén de sanciones que,
pueden originar una autocensura por el temor a ser acreedor a una medida
coercitiva, si se determina su responsabilidad por esa publicacién incluso cuando
fuera realizada con real malicia, por lo que debe existir plena libertad de opinion en
los asuntos publicos.

Por otro lado, encontramos la posicién de los justices Goldberg Y Douglas
quienes también son concurrentes con la determinacién de la Corte, pero queé
abundan al.

Considerar que la primera enmienda va mas alla de proveer la inmunidad al
gobernado para expresar lo que piense, salvo que lo haga con real malicia, ellos
consideran que ‘las Enmiendas | y XIV de la Constitucién otorgan al ciudadanoy @
la prensa un privilegio incondicional, absoluto para criticar conducta oficial a pesar
del danc que pudiera surgir de los excesos y abusos. El preciado derecho
estadounidense a [decir io que se piensg] 92,

Es decir, se amplia el estandar de proteccion de la primera enmienda, para
considerar que en cuanto a la critica de asuntos publicos no axisten limites legales,
sino restricciones éticas y profesicnales, ademas del contraargumento derivado de
la posibilidad de acceso de los servidores publicos a los medios de comunicacion,
por lo que afirma que las sentencias por difamacion emanadas de [as conductas de
servidores publicos relacionadas con su conducta oficial no deben ser protegidas
constitucionalmente.

c) Impacto relacionado a la libertad de expresion.

9% pidem, p. 20.
92 jdem.
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Si bien es cierto, el presente veredicto expande la accién protectora para la
libertad de expresion, se aprecia que, para arribar a esta conclusion, hay diversas
opiniones emitidas por los integrantes de ese tribunal.

En primer término, debe senalarse que la Corte dota de contenido y realiza
una interpretaciéon sistematica de las enmiendas 1 y 14 a través de la cual
proporciona la esencia del principio constitucional y alcance de 1a lipertad de
expresion.

Contrario a posturas iniciales {(caso Schenck) los argumentos se consideran
a partir del criterio sistematico y funcional, partiendo de esa sistematicidad en
sentido estricto, para iniciar un estudio histérico, teleoldgico y pragmatico, por el que
dota de contenido el derecho ya mencionado, dado que cita los precedentes a traves
de los cuales se ha ido construyendo el derecho y como se ha ido incorporando a
|a funcion social.

Ademas, se aprecia el uso del criterio a falta de disposicion expresa quiza el
mas socorrido en el veredicto, a partir de los propios principios fundamentales de la
norma constitucional que radica en la democracia como forma de gobierno y & la
libertad de expresién como eje angular de ese sistema de gobierno.

Es de llamar poderosamente la atencién que los votos concurrentes, son

enfocados a expresar que, si bien se ha revocado la sentencia impugnada, [as

consideraciones debieron utilizar una interpretacion extensiva de mayor alcance,

toda vez que establecer que no debié quedarse en si se demostraron 10S hechos

imputados 0 no, y que la proteccién constitucional opera siempre y cuando no haya

real malicia.
Los justices concurrentes opinan que la conducta oficial puede sér criticada

sin mayor perjuicio para el critico, que debe permitirse cualquier manifestacion aun
s decir, estos

d de

sobre opiniones que resulten incorrectas o carentes de veracidad, e
juzgadores pretendieron dotar de mayor contenido el derecho a la liberta

expresion.

Con base en lo previamente sefialado, lo trascendental de la sentencia radica
en la relevancia otorgada a la manifestacion de los hechos al igual que 2 las

opiniones, lo que elimind la diferenciacion entre estas figuras, y por ende otorgar
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esa proteccién dentro de tas enmiendas multicitadas, es decir, equipara la figura de
hechos y opiniones, con lo que se aporta o amplia el espectro protector a ia
manifestacion de las ideas.

Lo anterior. demuestra que no obstante que se tenga una visién en la que la
finalidad sea la proteccion de un derecho, esta es susceptible de otorgarse en mayor
o menor cantidad conforme a la interpretacion y la argumentacion que de éste se
realice por parie del operador juridico.

El caso Sullivan vs New York Times, es un referente en materia de libertad
de expresion que demuestra el avance y evolucién de este derecho, lo que ha sido
proporcionado por los intérpretes y que incluso ha sido una guia en asuntos de
diversos estados, como se evidenciara en diversos apartados, con 1a polémica que
ello implica, en especial al equiparar hechos y opiniones, con lo que por ejemplo la
C.1.D.H. no ha coincidido de manera plena.

C.- Texas v Johnson.

a) Antecedentes.

Los hechos que dan origen al caso, suceden en la ciudad de Dallas, Texas
en el afo de 1984, cuando se daba la designacion del candidato presidencial del
partido republicano y que avalaba la bisqueda de Ia reeleccién a carge del entonces
presidente Ronald Reagan.

Como un acto de protesta Gregory Lee Johnson quemgd una bandera de l0s
E UA., a la vez que con ofros manifestantes proferia insultos contra el propio
simbolo, lo que fue objeto de denuncia y por tanto se proceso a Johnson por 10s
delitos de profanacién de monumento publico, de objeto sagrado, de lugar de culto
o de sepultura, o de la bandera estatal o nacional tipificado en el Codigo Penal de
Texas, por lo que en primera instancia se hizo acreedor a la pena de un aho de
prision y $2000 dos mil dolares de multa.

Posteriormente el tribunal de apelacion determiné revocar la sancion, al

considerar que el actuar del inculpado se encontraba dentro del ejercicio de la
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libertad de expresién amparada por la Primera Enmienda, por lo que inconforme
con esa resolucidon el estado de Texas la impugno, llegando asi el asunto a la
CSEUA.

b) El Fallo de la Corte Suprema de los Estados Unidos de America.

La decisién de la C.S.E.U.A. en materia de libertad de expresion por primera
vez avala la constitucionalidad de la quema de la bandera, no obstante de haber
tenido casos similares, para ello se dio una votacion dividida de 5 a favor y 4 votos
en contra de la resolucion.

En primer término la Corte determina que el acto realizado por gl inculpado
consisiid en una conducta expresiva, dado que lo que pretendia transmitir con ella
era un mensaje, el cual podia o no agradar pero que era la manera a través de la
cual manifestaba su pensamiento. '

Para ello se tomd en consideracion el precedente de la sentencia United
States v O’brien en la que se considerd que la conducta podia ser objeto de
regulacion, mas no asi la expresion.

Dentro de la determinacién se cita:

...l primera enmienda s6lo prohibe I limitacién de la palabra, pero desde hace
mucho tiempo venimos afirmando que la proteccién no se cifie a lo que € diga

de palabra o a lo que se escriba... Hemos admitido que hay comportamientos
cientes elementos de
3

que, no siendo palabras o escritos, «contienen sufi

. o . a 1%
comunicacién como para poder ser incluidos en las enmiendas 1%y 14%...

De lo anterior, se aprecia como la Corte retoma el argumento de asuntos
precedentes, en los cuales habia determinado la expansion de la figura de la libertad
de expresién, descartando encuadrarla sélo en la palabra y escritura, sino gue
sefiala que debe atenderse a los elementos de comunicacién cuyo rasgo sea la

¥ TEXAS v Johnson, disponible en: https:ﬂwww.globalpoliticsandIaw,com!wp'
content/uploads/2017/03/Texas-v.-Johnson-1988-491-U5-397 .pdf p.3
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transmision de una idea, pensamiento, postura, etcétera para que sea considerado
como una manera de expresion, al referirse a la fransmisidén hacia terceros.

Se desestiman los argumentos vertidos por el estado de Texas, cuando
manifiesta que el no poder sancionar la conducta lo privaria de la proteccion del
orden publico; para lo cual el tribunal constitucional refiere que la conducta emitida
por Johnson no encuadra en la alteracion del orden publico, al no incitar con su
actuar a ello, que incluso no llegé a palabras ofensivas, y que en caso de alterarse
el orden publico el estado cuenta con ordenamientos legales que permiten su control
yfo restablecimiento; asimismo, que la conducta perpetrada a lo maximo ofendié de
manera indirecta a algunas personas lo que resulta insuficiente para vedar el
ejercicio de la libertad de expresion.

El estado también esgrime el interés por la proteccién de la bandera y su
representacion como de la existencia de la nacion y como simbolo de unidad, lo que
se desestima retomando la idea que la esencia de la primera enmienda radica en
que el Estado no puede prohibir ia libre expresion, sélo porque la sociedad la
considere ofensiva o desagradable, y que bajo este principio es qué debe sujetarse
cualquier manifestacién y ejercicio del derecho, por lo que en el caso en estudio
incluye a la bandera.

Una vez mas retoma diversos antecedentes con lo que se aprecia como se
adiciona esta interpretacién para dotar de un mayor contenido al derecho analizado,
partiendo de 1'0 establecido previamente y que bajo esa premisa se parte para
ditucidar el conflicto planteado.

Se cita la frase del caso Barnette que se utiliza en esta sentencia y que posee
un rico contenido en materia constitucional, ademas que ejemplifica el parametro de
la libertad de expresion.

Si hay alguna estrella inamovible en nuestra constelacion constitucional es que

ninguna autoridad publica, tenga la jerarquia que tenga, puede prescribir lo gue
sea ortodoxo en palitica, religién, nacionalismo u otros posibles ambitos de la
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opinion de los ciudadanos, ni obligarles a manifestar su fe o creencia en dicha
ortodoxia, ya sea de palabra o con gestos. 194
Bajo esta cita se desprende el limite de cualquier autoridad en la injerencia
de la persona, por lo que otorga plena libertad al individuo para definir su forma de
vivir, de sentir, de creer y de expresarse, |0 gue constituye la esencia de la
democracia y que garantiza la libertad en cualquier estado, dado que de no
cumplirse con esta afirmacion se estaria en presencia de represién y autoritarismo
en un régimen no democratico.
Ademas, en la propia sentencia ejemplifica que en caso de permitir la quema
de una bandera cuando esta se encuentre deteriorada, y no como lo hizo Johnson,
ello permitiria establecer un dogma, sefalando cuando es factible y permisible la

quema de la bandera en aras de una supuesta unidad y simbologia.

c) Impacto relacionado con la libertad de expresion.

La sentencia en comento consfituye un aporte en lo que a libertad de
expresion se refiere, se afirma asi dado que establece la profundidad en cuanto a
la proteccion del propio derecho, al considerar el término “conducta expresiva’, es
decir el comportamiento encaminado a realizar una manifestacion en determinado
sentido, con el que amplia de manera amplia el contenido del derecho.

Lo anterior, permite razonar ya no sélo la palabra o manifestaciones escritas,
sino actos gue impliquen un mensaje y que a través de esas acciones puedan ser
transmitidos ante terceros. Ademas, la importancia de esta determinacion radica en
privilegiar el ejercicio de la expresion, sobre un bien tutelado Yy ampliamente
protegido (bandera) en virtud que es precisamente a través de la quema y los
insultos a la bandera que se materializa la conducta expresiva. Es decir, el bien que
se consideraba intocable cede ante el derecho humano, al realizar un ejercicio
ponderativo no solo de los vienen en conflicto, sino de su relevancia en un sistema
de libertades, lo que sin duda es mas que destacable.

194 Presno Linera, Miguel Angel y Teruel Lozano German M., La liberiad de expresién en America y
Europa, Texas v Johnson, Editorial Juria, Lisboa, 2017, p. 235.
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La Corte considera que, en caso de prohibir la conducta juzgada, se tendria
que hacer uso de preferencias politicas e imponerlas a los ciudadanos a traves de
su veredicto, lo cual detentaria la imparcialidad con la que los juzgadores deben de
conducirse en los asuntos sometidos a su conocimiento, maxime en ta importancia
de un tribunat constitucional y de la relevancia gue constituye su decision.

En los argumentos en contra, se destacan aquellos que parten de la
importancia de la bandera como simbolo de la nacién y de ta unidad, sin embargo,
estos no resultan suficientes para que en un ejercicio ponderativo prevalezcan sobre
la libertad de expresion en un estado democratico, y que esa insuficiencia sea
considerada valida, veamos las razones.

Ademas, de compartir las razones esgrimidas en la sentencia, tenemos que
en opinion particular el simbolismo implicaria una creacién e imposicion sobre lo
que hay 0 nNo que respetar, cuando ese respeto si bien debe ser inculcado mediante
las instituciones educativas, no debe ser prohibitivo de su disenso.

Ello, toda vez que la mejor manera de que se consolide el respeto a los
simbolos, es mediante un adecuado servicio del estado a sus habitantes, en la
medida que no se den carencias, se otorguen servicios publicos de calidad y el
ejercicio de gobierno sea acorde a las expectativas, los diferendos seran menores
y por el confrario el respeto a los simbolos sera pleno, aunado a que el derecho a
la protesta sera menos ejercido.

El fallar en cualquiera de esos rubros, trae consigo un sentir de defraudacion
y por tanto de exigencia de solucidn, y que a través de oidos sordos, el siguiente
paso es la protesta social en sus diversas modalidades.

El impacto de esta sentencia fue tal que trajo consigo diversas acciones por
parte del legislador entre las que destacan:

1) La iniciativa para reformar la primera enmienda, la cual ha sido planteada
en diversas legislaturas, con la finalidad de excluir a tos simbolos patrios
para el uso de la libertad de expresion,;

2) La creacion de la Flag protection act, la cual fue declarada inconstitucional
por la propia Corte en el caso United States v Eichmann.
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Lo anteriOr d . . ., p H
al e de la | - denota ja polémica que esta determinacion arrojo al expandir el
canc a lib : .
- ertad de expresion y que incluso se han realizado acciones para
delimitaria en e| ¢4
S0 en especifico.
NO debe Pasa o . ] e
_ r desapercibido que las consideraciones utilizadas en la
sentencia tanto a g, , . -
. * or como en contra, parten del estudio de métodos sistematicos,
istoricos que d .
_ ©stacan los precedentes que sostienen los argumentos planteados
en la determinacign
Hasta aqgui . : ;
> 8QUi se han analizado 3 casos o sentencias hito en matena de libertad
de expresion en .
P los E.U.A., en las cuales se aprecia como ese derecho humano ha
' n consir i P o ;
\do e uccion, en sus inicios con una limitacién que fue variando hasta
ertirse pract il
conv Practicamente en un abanico que extiende las posibilidades en cada
afa a efe _—
pest Cto de preservar y maximizar el derecho en comento, lo que s

able e o . .
destac N aras de Ia efectividad de los derechos con base en interpretaciones

mentaci
y argu Ciones que buscan ser garantes tratando con ello de preservar un
sistema democratice vivo y latente.

Simi . . . .

Asimismo, se advierte que este tipo de determinaciones permean en otros
sistemas juridicos, dado que la sustancia o el nucleo es el derecho que S€ estudia,
por lo que Sus alcances van mas alla, por lo que constituyen parametros dé reflexion
y de aplicacion a diversos casos, de ahi que colocan un muro argumentativo
pastante slido que para que sea superado debe ser con manifestaciones igual de

contundentes y convincentes en aras de no incurrir en la aplicacion de argumentos
de autoridad.

3.2.L.a libertad de expresion en la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Siendo el maximo organismo jurisdiccional garante de l0s DDHH en el
continente americano, esta institucién se preocupa por el estudio de 10s casos de
su competencia y en el gue se analiza el respeto a los derechos establecidos en la
C.A.D.H. por los estados parte.

Resulta pertinente sefialar que de manera general los reclamos que liegan al

conocimiento de la C.I.D.H. son consecuencia de la falta de justicia y aplicacion del
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derecho en determinado Estado, porlo que las victimas a través de diversos medios
recurren a la Co.l.D H. que después del procedimiento establecido, determina si el

asunto amerita ser del conocimiento de la Corte.

La Corte bajo debido proceso analiza el asunto planteado, en el que emite un
veredicto, por el que declara si el estado parte ha vulnerado DDHH y por qué se
considera de esa manera; en caso afirmativo, determina las acciones que debera
emprender el estado |las cuales seran objeto de vigilancia para el cumplimiento de

la sentencia.

A raiz de ello, |a libertad de expresion no ha sido [a excepcion de estudio por
lo que, esta institucion se ha pronunciado sobre violaciones de los Estados en el

ejercicio de este derecho en sus diversas modalidades.

Con base en eso, se ha dotado de contenido el precepto y analizado sus
limites conforme a lo preceptuado en la propia Convencion, siendo las unicas
restricciones validas y a las que deben cefiirse las autoridades para restringir el

ejercicio del derecho en comento.

El presente tiene como objetivo conocer cuales son las principales
resoluciones en la materia, asi como analizar el impacto que han originado en el
contenido del derecho a la libertad de expresion y por ende conocer las directrices
que deben ser tomadas en cuenta por los Estados parte, maxime en el Estado
Mexicano en que a partir de lo resueito en la contradiccion de tesis 293/2011 se
establecio la obligatoriedad de la jurisprudencia emitida por la C.I.LD.H.

Lo anterior, sin que sea 6bice que muchas de las resoluciones hayan sido
pronunciadas previa a la emision del criterio sefialado, o incluso previo a ja reforma
constitucional en materia de DDHH, debido a que la retroactividad en beneficio de
la persona si es factible, de ahi que constituya una obligacion su aplicacion.

Se considera idéneo el estudio de las determinaciones que se plasman en
lineas posteriores, debido a que constituyen la construccion de la linea
jurisprudencial de la propia C.[.D.H. tanto en materia de libertad de expresion como

del derecho a la informacion, o que puede verse en una linea cronolégica evolutiva
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y que ha resultado orientadora para algunos estados y obligatoria para otros en su
aplicacidon a los casos de susg respectivas jurisdicciones.

A.- Opinion consultiva OC.5/85 |5 colegiacién obligatoria de periodistas.

a) Antecedentes. El gobiemo de Costa Rica solicita a la C.I.D.H. una opinion
consultiva respecto a la Ley Organica del Colegio de Periodistas'®® y su

compatibilidad con los articulos 13 y29dela C.ADH., ademas de la interpretacion
y alcance del numeral 13 del propig instrumento.

Ese instrumento legislativo preveia la colegiacién obligatoria de periodistas,
en la que limita el ejercicio del periodismo unicamente a los miembros del colegio,
quienes deberian reunir los requisitos establecidos en las normas, y como

consecuencia reduce el universo de los participes en esa labor, por lo que los
cuestionamientos a dilucidar consistieron en:

¢Esta permitida o comprendida la colegiatura obligatoria del periodista y del
reportero, entre las restricciones o limitaciones que autorizan los articulos 13y
29 de la CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS?
¢Existe o no compatibilidad, pugna o incongruencia entre aquellas normas

internas y los articulos citados de la CONVENCION AMERICANA? 99

b) Estudio de la Corte Interamericana.

Derivado de los planteamientos formulados por el Estado costarricense, a
corte realiza una interpretacion y dota de contenido al articulo 13 de ia CADMH.,
tanto en el aspecto de establecer sus alcances, como lo referente a las restricciones
en el ejercicio del propio derecho.

Para ello determina que:

30. E! articulo 13 sefiala que la libertad de pensamiento y expresion
[comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de

195 Ley No. 4420 de 22 de septiembre de 1969.
198 Opinion Consultiva 5/85 hitp://Awww corteidh.or.cr/idocs/opiniones/seriea_05_esp.pdf p. 5
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toda indole...] Esos términos establecen literalmente que quienes estan bajo la
proteccion de la Convencidn tienen no solo el derecho y la libertad de expresar
su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole. Por tanto, cuando se restringe
ilegalmente la libertad de expresion de un individuo, no séle es el derecho de
ese individuo el que esta siendo violado, sino también el derecho de fodos a
{recibir] informaciones e ideas, de donde resulta que el derecho protegido por
el articulo 13 tiene un alcance y un caracter especiales. Se ponen asi de
manifiesto las dos dimensiones de la libertad de expresion. En efecto, ésta
requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente mencscabado o impedido
de manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de

cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo a

i . . . . . H 187
recibir cualquier informacion y a conocer la expresion del pensamiento ajeno.

Razonamiento mediante el que establece la dualidad de la libertad de
expresion, previamente analizada en el primer capitulo del presente trabajo, y que
converge con el derecho a la informacién, los cuales son inherentes a toda persona,
ademas gue Como consecuencia de la violacién de uno de ellos, de manera
inevitable se vulnera el otro, debido a la interdependencia de ambos y por tanto se
causa un daio tanto al ente individual como a la sociedad en general, por lo que
recalca la importancia por igual de estas figuras y la obligacion a cargo de los
estados de garantizar su ejercicio efectivo.

En ese orden de ideas, para poder ejercer un efectivo derecho a la libre
expresion, es necesaria la factibilidad de utilizar cualquier medio para la transmision
del mensaje, el cual sera a eleccion del emisor.,

Asimismo, establece que no puede existir limitacion en cuanto a que alguna
o algunas personas no puedan ejercer su libertad de expresion, es decir, prohibe la
exclusién por cualquier condicién y por tanto debe garantizarse la posibilidad de
comunicar las ideas de cualquier persona, con una posibilidad real de acceso & los
medios de comunicacion.

187 Opinidn consultiva 5/85 p.g.
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Por otro lado, aborda el tema de las restricciones al gjercicio del derecho en
comento, parte de la base que no todo derecho es absoluto, sin embargo, esas
limitaciones deben reunir ciertos requisitos, sefialados en el numeral 13.2 de la
C.A.D.H., los cuales deben ser interpretados de forma restrictiva, para con ello
garantizar la maximizacion de derechos a favor de la persona.

Dichas restricciones deben:

1) Estar sefaladas previamente y de forma expresa en la ley.

2) Perseguir un objetivo necesario para asegurar los fines de 1a convencion; ¥y

3) Que deben ser acordes con lo dispuesto en el articulo 13.3 del propic
instrumento, dado que no pueden restringirse este derecho por vias 0 medios

indirectos.

Una vez establecidos los parametros en cuanto al contenido de los derechos,
sus limites y la forma en que estos han de operar, la Corte analiza si la norma de
orden interno es compatible con la Convencién y como consecuencia se respeta o
no el derecho en estudio.

Se determina que la colegiacidn obligatoria para el ejercicio del periodismo limita
a aquellos gue no pertenezcan al drgano colegiado a hacer efectiva su libertad de

expresion.

Por tanto, el estudio se encamind para verificar si esa limitante era necesaria y
perseguia un fin legitimo.

Los argumentos vertidos por el Estado fueron interpretados por la Corte en el
sentido que iban dirigidos a Justificar la norma para asegurar el bien comun, ¥y

asegurar el orden publico.

63. La Corte, al relacionar los argumentos asi expuestos con 1as restricciones a
que se refiere el articulo 13.2 de la Convencion, observa que los mismos no
envuelven directamente la idea de justificar la colegiacion obligatoria de los
periodistas como un medio para garantizar "el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demas” o “la proteccion de la seguridad nacional, "o la salud o

la moral publicas” (art. 13.2); mas bien apuntarian a justificar la colegiacion
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obligatoria como un medio para asegurar el orden publico (art. 13.2.b) como una

justa exigencia del bien comun en una sociedad democratica (art. 32.2).79°

La Corte sefialé que los conceptos de orden publico y bien comtn no pueden
ser utilizados para la restriccion de derechos, sino que al invocarse ‘deben ser
objeto de una interpretacién estrictamente cefiida a las [justas exigencias] de "una

sociedad democratica” que tenga en cuenta el equilibrio entre los distintos intereses

en juego y la necesidad de preservar el objeto y fin de la Convencién.”'%

Es decir, lejos de ser la bisagra para que el estado restrinja derechos, 10$

conceptos sefalados constituyen un muro, dificil de flanquear para vulnerar Yy

justificar la injerencia negativa a un DDHH y que por el contrario no en menos
ocasiones precisamente tales conceptos son lo que justifican la existencia y la
extension del contenido normativo a favor de |la persona.

69. Considera la Corte, sin embargo, que el mismo concepto de orden publico
reclama que, dentro de una sociedad democratica, se garanticen las mayores
posibilidades de circulacion de noticias, ideas y opiniones, asi como el mas
amplio acceso a la informacien por parte de la saciedad en su conjunto. L2
libertad de expresién se inserta en el orden publico primario ¥ radical de la
democracia, que no es concebible sin el debate libre y sin que |a disidencia

tenga pleno derecho de manifestarse, 200

De tal suerte, esgrime que el periodismo “es fa manifestacion primaria ¥ esencial
de la libertad de expresién! y que por ende el mismo puede ser ejercido por
cualquier persona, sin que sea indispensable el estudio de una rama especifica ©
reunir ciertas caracteristicas o mas aun pertenecer a un determinado organo para
estar en condiciones de practicar y hacer uso de la libertad de expresion.

Por 1o gue la colegiacion obligatoria impide y limita a todos aqueilos gque ne

reinan los requisitos legales o que no pertenezcan a la institucion preceptuada a

188 Dpinidon consultiva /85, p. 63.
199 fefern,

200 pinidn consultiva 5/85, p. 20,
201 fpidem, p 21.

196



poder practicar el periodismo y como consecuencia incide en su libertad de
expresion, sin que tal finalidad se justifique conforme a lo establecido en el articulo
13.2 de la Convencion.

En palabras de la Comisién Naciona! de Derechos Humanos (C.N.D.H.) el
concepto periodista se define como:

...... aquellas personas que recaban, generan, procesan, editan, comentan, opinan,
difunden, publican o proveen informacién a través de cualquier medio de difusion y
comunicacién, ya sea de manera eventual o permanente, lo que incluye a los

comunicadores, a los medios de comunicacion y sus instalaciones, y a sus trabajadares. 2%

Finalmente, y como resultado de lo analizado, la Corte declara la

incompatibilidad de la norma de orden interno, con la Convencion.
c) Impacto relacionado a la libertad de expresion.

Lo expuesto en la Opinion Consultiva 5/85 es trascendente, en virtud de que 1a
C .1 D.H. otorga el contenido y expresa los alcances del articulo 13 de la C.ADH,
ademas de realizar un estudio en cuanto a los requisitos esenciales para gue und
restriccion a la libertad de expresion resulte ajustada a derecho.

Confiere las dimensiones de la libertad de expresién (individual y colectiva) ya
expuestas en el presente trabajo y estipula este derecho como esencial para el
ejercicio de otros dentro de un sistema democratico.

Para ello, se realiza una interpretacion conforme, establece [0S lineamientos
sobre los cuales han de interpretarse los instrumentos internacionales, incluso en el
caso que Uno sea mas restrictivo que otro, lo que denota la intencion proteccionista
por parte de los intérpretes de la Convencion, por lo que utiliza para ello el derecho
comparado.

202 Recomendacion general 24, disponible en.

http:/fweew.cndh.org. mxfsites!alIfdoc!Recomendaciones!generaIes!RecGraI_024,pdf
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Esgrime una argumentacion sostenida en las diversas técnicas, pero siempre
deja en claro que la finalidad es la extensién del derecho y coloca como ultimeo
recurso la interpretacion restrictiva, a su vez, se destaca el sistema a falta de
disposicion expresa y de ahi la aplicacién del argumento a partir de principios, con
la intencion de establecer [as directrices bajo los cuales se establece el contenido y
los alcances generales a la libertad de expresion.

Todo lo anterior, trasciende como la primera interpretacion que realiza la C.1.D.H.
del derecho a la libertad de expresion, por lo que puede afirmarse que junto con €l
articulo convencional es la base sobre |a cual fue emitiendo sus determinaciones en
la materia, o bien el anclaje y el piso minimo en cuanto al contenide de este derecho,

como puede apreciarse en las resoluciones inherentes a la potestad de expresarse.

B.- Caso Olmedo Bustos vs Chile. (La ultima tentacién de Cristo)

Constituye uno de los casos mas invocados por todos aquellos que hacen
alguna referencia a la C.1.D.H., en virtud que lo analizado y las consecuencias han
sido quiza uno de los aspectos mas contundentes de la fuerza de la Convencidn y
su impacto en los Estados que la conforman.

a) Antecedentes.

El asunto se origina en el Estado Chileno, derivado de la determinacion de negar
el permiso de exhibicién de la pelicula “La Ulima tentacién de Cristo”, con
fundamento en lo dispuesto en el articulo 19 nimero 12 de Ia Constitucion?® de

aquel estado vigente en el afio de 1988 que fue cuando sucedieron 108 hechos.

203 Articulo 19. La Constitucién asegura a todas las personas: )

12°, La libertad de emitir opinitn y 1a de informar, sin censura previa, en cualquier forma 'y pc?r
cualguier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio ae
estas libertades, en conformidad a la ley, la que debera ser de quérum calificado. o al
La ley en ningun caso podra establecer monopolio estatal sobre los medios de comumcaczon_sc’c.'a‘
Toda persona natural o juridica ofendida o injustamente aludida por algun medio qe comunlcaClﬁn
social, tiene derecho a que su declaracion o rectificacion sea gratuitamente dlfundllda. en !gs
condiciones que la ley determine, por el medio de comunicacion social en que esa informacion
hubiera sido emitida. Toda persona natural o juridica tiene el derecho de fundar, editar y mantener
diarios, revistas y periédicos, en |as condiciones que sefiale la ley. ,

El Estado, aguellas universidades y demas personas o entidades que la ley determing, podran
establecer, operar y mantener estaciones de televisién. Habra un Consejo Nacional de Television,
auténomao y con personalidad juridica, encargado de velar por el correcto funcionamiento de este
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Tal precepto establecia la posibilidad de fa censura previa en esa nacion, lo que
fue la base para determinar la negativa del permiso y por tanto la imposibilidad de
exhibir la obra cinematografica mencionada.

Debe senalarse que, en los criterios relativos a la negativa, esta suffié un cambio,
ya que el Consejo de Calificacién Cinematografica determiné conceder el permiso,
pero solo para que fuera exhibida a mayores de 18 afios, no obstante, la Corte
Suprema revoco esa determinacion originando que el asunto llegara a la instancia
Internacional.

Las consideraciones de las victimas, asi como de la Co.lD.H. que fueron
presentadas ante la C.1.D.H., radicaron en la violacion a la libertad de expresion,
violacion a la libertad de conciencia y religion; asi como el incumplimiento en la
adopcion de medidas para el respeto de las normas internacionales dentro del
derecho interno.

b) Estudio de la Corte Interamericana.

La Corte Interamericana estabiece |a responsabilidad del Estado Chileno €n 2de
los 3 aspectos solicitados por las victimas y la Comision, violacién a 1a libertad d¢
expresion y vulneracion a los numerales 1.1204 y 2205 de la Convencion, No astento
referente a la libertad de conciencia y religion.

Comienza con el estudio de la dimensién individual y social de 1 ibertad de

expresion en las sociedades democraticas, (abordado en la opinion consultiva 5/85

medio de comunicacion. Una ley de quérum calificado sefalara la organizacion ¥ demas funciones
y atribuciones del referido Consejo. _
La ley establecerd un sistema de calificacion para la exhibician y publicidad de la produccion
cinematografica; .

204 ARTICULO 1 Obligacion de Respetar los Derechos 1. Los Estados partes en esta C.orjvenCIén se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones pofiticas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicidén econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social. .

208 ARTICULO 2 Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si en el e]eijCICIOId.e los
derechos y libertades mencionados en el articulo 1 ng estuviere ya garantizado por digposiciones
legislativas 0 de otro carcter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas legistativas
o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.
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y que por tanto no se reproduce), la novedad radica en que de manera expresa
concede igual importancia a esas dimensiones.

"67. La Corte considera que ambas dimensiones poseen igual importancia y
deben ser garantizadas en forma simuiténea para dar efectividad total at derecho
a la libertad de pensamiento y de expresion en los términos previstos por el
articulo 13 de la Convencion."2%¢

Se habla de una efectividad de los derechos, lo cual busca que se pase de
declaraciones normativas a una aplicacion practica y que la vinculacion de las
dimensiones origine un ejercicio pleno de derechos.

Ese argumento, implica que, al restringir la exhibicién de fa pelicula, se coarta el
derecho de terceros de acceder a su contenido, con lo que se restringe la posibilidad
de buscar y recibir informacian.

Sin que sea Gbice para negar la exhibicién, fa circunstancia que la autoridad se
sustente en un mandato o una potestad constitucional para ejercer un acto de
censura previa, dado que la Unica excepcién de esa indole es la establecida en el
articulo 13.4 de la Convencién en aras de |a proteccion y del interés superior de los

nifos, ninas y adolescentes.

“70. Es importante mencionar que el articulo 13.4 de la Convencion establece
una excepcion a fa censura previa, ya que la permite en el caso de los
espectaculos pablicos, pero tnicamente con el fin de regular el acceso aellos,
para la proteccién moral de la infancia y la adolescencia. En todos 10s demés
casos, cualquier medida preventiva implica el menoscabo a la libertad de
pensamiento y de expresion."207

Se observa una limitacion tajante en el argumento de la C.1.D.H. al sefialar que
cualquier otra medida bajo la cual se ejerza censura previa incide en la afectacion

de la libertad de expresidn, lo que emite como resultado del estudio en el derecho

206 Olmedo Bustos vs Chile. hitp:/iwww.corteidh.or.cridocs/casos/articulos/Seriec_73_esp.pdf P. 29,
207 Olmedo Bustos vs Chile, p. 29.
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:::Sm::t rado tréyendo como fuente el criterio en el caso Handsyde del T.E.D.H. y que
' ados signantes de la Comisién aceptaron que en los derechos que fueran
i Mas favorables a 1as personas estos prevalecerian sobre cualquier disposicion de
! Indole interno, factor que consalida la eliminacion de jerarquias normativas.
. - Como consecuencia de su determinacion, la prohibicién de censura previa en el
Instrumento internacional y sin importar que emane de la propia Constitucion del
Estado, resulta contraria al pacto internacional y por consecuencia violatoria del
DDHH que se aduzca violado.
Tan es asi, que el hecho de tener normas contrarias a lo previsto en la
Convencién vulnera el contenido de los articulos 1.1 y 2 referentes a la obligacion
de los estados de adecuar sus disposiciones de derecho intemo a efecto de

hacerias concordantes con contenido de ja C.A.D.H..

“86. La Corte advierte que, de acuerdo con lo establecido en la presente
| ' sentencia, el Estado violé el articulo 13 de la Convencion Americana en
; perjuicio de... por o que el mismo ha incumplido ¢l deber general de respetar
los derechos y libertades reconocidos en aquéllay de garantizar su libre y pleno

ejercicio, como lo establece el articulo 1.1 de la Convencién.””

Por tal motivo, la C.A.D.H., declara culpable al Estado Chileno de esa actitud y

ordena que se modifique el ordenamiento interno, es decir ia Constitucion.

| de cada Estado
cha Convencion,

“La Convencion Americana establece la obligacion genera
Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de di
para garantizar los derechos en ella consagrados. Este deber general del
Estado Parte implica que las medidas de derecho interno han de ser efectivas
(principio del effet utile). Esto significa que e! Estado ha de adoptar todas las
medidas para que lo establecido en la Convencion sea efectivamente cumplido

en su ordenamiento juridico intemo, tat como lo reguiere el articulo 2 de la

208 Olmedo Bustos ve Chile, p. 36.
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Convencion, Dichas medidas solo son efectivas cuando el Estado adapta su

actuacién a la normativa de proteccién de ia Convencion. "

Finalmente, en el aspecto concerniente a la libertad de conciencia y religion la
C.I.D.H. determind que no existia responsabilidad del estado, toda vez que no
quedaba evidenciado que, a partir de la prohibicién de la proyeccion filmica, se
| limitara o prohibiera esa potestad en las personas.

¢) Impacto relacionado a la libertad de expresion.

El caso en comento, coma se menciond al inicio es uno de los mas
emblematicos dentro del sistema interamericano, debido a la fuerza del alcance de
su resolucién en la que se determina que el Estado no solo era culpable de la
violacion del derecho a la libertad de expresién, sino que como consecuencia era
necesario que se modificara su Constitucién a efecto de hacerla concordante a Io
estipulado en el pacto internacional,

Los detractores del sistema internacicnal de proteccién de los DDHH han hecho
énfasis en decir que el Estado Chileno ya se encontraba en proceso de reforma a
su Constitucién por lo que se eliming la censura previa y que por tanto la sentencia
no era determinante para ese efecto.

No obstante, en la propia determinacién se analiza esa gircunstancia, y se
razona que si bien era cierto existia ese proceso de reforma constitucional, a la
fecha de la emision de la sentencia este no se habia concluido y por lo tanto seguia
siendo norma vigente, de ahi que fuera de manera imperativa que el cambio se diera
como consecuencia de o determinado en la sentencia.

Se observa un andlisis y una interpretacién gramatical, logica sistematica, la
primera se desprende de lo redactado en la norma internacional en los articulos 1.1,
2y 13 en los que se establece el derecho a la libertad de expresion y |a obligacion
de los estados parte de adecuar su normativa interna a la concordancia del pacto.

Asimismo, la interpretacién sistematica se advierte del estudio conjunto de

ordenamientos y derivado precisamente de las obligaciones contraidas en los

209 {dem.
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numerales 1.1 y 2 de la convencién, en relacion con el 19 numero 12 de la
Constitucion Chilena, buscando la conexion de los preceptos que abordan la misma
cuestion para que estos sean coherentes, y eliminar con ello cualquier controversia,
lo que conlleva la finalidad de disuadir la contradiccion de normas (interpretacion
lagica).

Ello, sin dejar de tomar en consideracion la interpretacion realizada bajo los
| principios pro persona, de interpretacion conforme y un uso explicito det control de
convencionalidad, lo que permite esa armonizacién privilegiando a las personas
para el ejercicio pleno de derechos, aun sobre controles o prohibiciones realizadas
por los estados.

En lo que respecta a la argumentacién sin hacer mencion expresa, 1 Corte
realiza el método de desempaque, al abordar las circunstancias de modo, tiempo y
jugar. la relacion de derechos afectados con relacion a los DDHH, se determinan
las obligaciones del estado y se dictamina la violacion de derechos, explicando en
que consistieron.

Aunado & |0 anterior, se advierte el uso de argumentos semanticos, a
coharentia, teleologico, pragmético, a partir de principios, lo gue demuestra que las
determinaciones no pueden aislarse en un solo tipo de argumentos, sino que son el
resultado de razonamientos conjuntos que permiten arribar a una conclusion fuerte
que pueda resistir los embates de sus detractores.

Sin lugar a dudas, esta sentencia constituye un antes y un despues en cuanto
2 la importancia en las decisiones de la C.1.D.H. dado el alcance que se Impone en
esta determinacion y que es el mandato det cambio al mayor ordenamiento interno
del estado chileno, lo que implica la sujecién y efectividad del sistema internacional
por parte de los estados parte.

Lo anterior, no sélo para los derechos que se estudian en el presente trabajo,
sino de manera general para cualquier DDHH, al consolidarse como el intérprete
final de las normas aplicadas en los estados parte y por ende declarar si son

protectoras de manera amplia de la persona.

C.- Caso lvcher Bronstein vs Peru.
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En este asunto la C . . .

, 1.0.H.aborda el estudio de la posible violacién de diversos
-derechos, 0 con i

i_de s, com Secuencia del actuar del estado Peruano y que nuevamente
~destaca esa operacion en la interrelacion de DDHH y no su funcionamiento de

.manera ai dema i - . :
-ma aislada, a $, del analisis de la restriccién a la libertad de expresion por
“medios indirectos.

| a) Antecedentes.

El asunto se origina en el estado peruano en la década de los 90's en que
Alberto Fujimori encabeza el gobierno de aquel pafs.

lvcher Bronstein es originario del Estado de israel pero desde el afio de 1984
“adopté la nacionalidad peruana por naturalizacion, dedicandose entre otras
~actividades al ramo de las telecomunicaciones, ademas de ser accionista
mavyoritario del canal 2 de aquella nacién, el cual tenfa una amplia penetracion y
difusion en los hogares peruanos, asi mismo su programacion era un referente en
la informacion lo que derivaba en una base para la informacién de 1a sociedad
~ peruana.

El programa Contrapunto, constituia un ente critico de la conducta oficial, por lo
que en el afo de 1997 difundié diversos reportajes en los que denunciaba
violaciones de DDHH por parte de agentes gubernamentales, asi como sendos
actos de corrupcion, lo cual fue del desagrado oficial.

Tal disgusto ocasiont que agentes del gobiermo peruano realizaran visitas tanto
a as instalaciones del canal, como al propio Iveher Brontein a efecto de persuadirlo
para que cambiara su linea editorial y evitara fa difusién de reportajes incomodos
para el gobierno, asimismo, sufrié acoso al tener vuelos de helicopteros del ejército
sobre las instalaciones del canal de television y de sus otras empresas.

Comprometido con sus ideales, no ces6 y la linea editorial continuo, Por lo que
se emitio la difusion de otro reportaje; en respuesta a ese actuar el gobierno emitio
un decreto por el que se podia revocar la nacionalidad por naturalizacion a aquellos
gue incurrieran en conductas como “delitos contra el Estado y la Defensa Nacional’,

n [

la “Seguridad Publica”, “terrorismo y traicion a la patria’, realizaran por “actos que

pudieran afectar |a Seguridad Nacional y e! interés del Estado”, que hayan “obtenido
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f;indebidamente la naturalizacion”, por “afectar las relaciones internacionales del
iPerd con otros Estados u Organismos Internacionales’, y/o que se encuentren
“razones que afecten el interés publico y el interés nacional’.

- Debe sefalarse que en esa época uno de los requisitos para ser propietario o
concesionario de un canal de television, era ser ciudadano peruano, por lo que se
infiere la intencidon del decreto sefalado en el parrafo que antecede.

Como consecuencia de la transmision de reportajes, y bajo una argucia legal,
el estado revoca el titulo de nacionalidad de la victima, para lo cual argumenta que
no existia el mismo en las oficinas respectivas y por ende no era dable tener por
acreditado el proceso, asimismo, y al no ser ciudadano el resultado es que S€ le
prive de sus derechos como accionista del canal de television y de cualquier cargo
que ostentara en el mismo.

b) Estudio de la Corte Interamericana.

Como quedé sefalado en el inicio del presente, la C.I.D.H. aborda €l estudio del
caso respecto de cada derecho que se considera presuntamente vulnerado, sin
embargo, & contexto general determina esa interrelacion de derechos y que como
consecuencia de las conductas conjuntas es que determina la violacion a |a libertad
de expresic’m.

Esto se considera asi, toda vez que la privacién de los derechos y los cargos de
direccion relativos al canal de television se originan por no reunir los requisitos que
|a norma interna marca para tal fin, de ahi que se sostenga o afirmado en las lineas
que anteceden y que se corrobora con las subsecuentes.

Los derechos que se asumen violados a la victima son el derecho a la
nacionalidad, las garantias judiciales, el proceso judicial, la propiedad privada, fa
proteccion judicial, la libertad de expresion y como consecuencia el numeral 1.1 de
la convencion.

La C.LD.H. parte del estudio del derecho a la nacionalidad, la cual ha sido

considerada como:

“91 . Sobre este particular, la Corte ha dicho que
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[l]a nacionalidad puede ser considerada como el vinculo juridico politico que liga
a una persona con un Estado determinado por medio del cual se obliga con €l
con relaciones de lealtad y fidelidad y se hace acreedor a su proteccion
diplomatica. Con distintas modalidades, la mayoria de los Estados han
establecido la posibilidad de que personas que no tenian originalmente su
nacionalidad puedan adquirirla posteriormente, en general, mediante una
declaracién de voluntad manifestada previo cumplimiento de ciertas condiciones.
La nacionalidad, en estos casos, no depende ya del hecho fortuito de haber
nacido en un territorio determinado o de nacer de unos progenitores que la
tenian, sino de un hecho voluntario que persigue vincular a quien lo exprese con
una determinada sociedad polltica, su cultura, su manera de vivir y su sistema

de valores. "210

Con ello, reconoce la posibilidad que la nacionalidad sea por nacimiento o bien
por voluntad del individuo como medio de identificacién con un determinado estado,
conforme a lo previsto en cada erdenamiento nacional.

Que la victima renuncié a su nacionalidad de origen y adopto la nacionalidad
peruana al cumplir los requisitos legales para tal fin, ademds, quedando en
evidencia que fue privado de ese derecho mediante una determinacion
administrativa, al presuntamente haber ocurrido en violaciones legales para poder
obtener la nacionalidad por naturalizacion.

Establece que esa determinacién es ilegal, en primer término, porque la victima
no renuncié a ella, ni fue revocada dentro de los seis primeros meses como o marca
ia ley interna y por considerar como autoridad legalmente incompetente 3 quien
decreté la revocacion.

De tal suerte es que declara la C.\.D.H. que la privacion de la nacionalidad a la
victima es arbitraria y contraria a la C.A.D.H.

En lo referente a las garantias judiciales y proceso judicial, determino 13
violacién al debido proceso?', al margen que se manipularon los tribunales para

210 |lycher Bronstein vs Perl. I'lttp::‘;r'\.r‘.*\.'\ur\nr\w.ccnrteic.tl'l.or.cn'dcu:sa'casc:usf‘articuIosafSerie.::_le_esD‘F'C'f P 46.
211 106. En el caso concreto, existen suficientes elementos para afirmar que durante las aciuaciones
administrativas que se realizaron para elaborar el Informe No. 003- 97-IN/05010 (supra parr. 76.p).
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causar un perjuicio a la victima cuando este acudi¢ al derecho interno a efecto de
tratar de salvaguardar sus derechos, con lo que se vulnerd la proteccion judicial al
no contar con tribunales independientes e imparciales los cuales hacian ilusorios?™
los recursos de la victima, ademas de reiterar la incompetencia legal de la autoridad
emisora.

En cuanto al derecho de propiedad privada, al ordenarse como medida cautelar
la privacion de las participaciones accionarias pertenecientes a la victima, la Corte
determina que dicha privacion no demuestra que existieran fines de utilidad pablica
o interés social, circunstancias esenciales para poder decretar la privacion de un
bien a cualquier particular, sin pasar desapercibido que & privacion emana de un
proceso viciado que no respet6 las garantias minimas y que por tanto cualquier
consecuencia ha de declararse ilegal.

Con base en lo anterior, la C.1.D.H. aborda la violacién del derecho a Ia libertad
de expresion de la siguiente manera.

Reitera la dimensién individual y social de este derecho, en la que resalta el
aporte de los medios de comunicacién para un ejercicio pleno de la libertad de

expresion.

La importancia de este derecho destaca ain mas al analizar el papel que
ca, cuando son

culos para
iversas

juegan los medios de comunicacién en una sociedad democrati
verdaderos instrumentos de la libertad de expresion y no vehi
restringiria, razén por la cual es indispensable que recojan las mas d

informaciones y opiniones.2"?

la Direccion General de Migraciones y Naturalizacién no informé al sefior lvcher que su exped'e‘_‘te
de nacionalizacion no se haltaba en l0s archivos de la institucion, ni le requirié que presentara copias
con el fin de reconstruirto; no le comunic los cargos de que se fe acusaba, esto es, haber adult'er.ado
dicho expediente e incumplido el requisito de renuncia a su nacionalidad israeli, y, por ultimo,
tampoco le permitié presentar testigos que acreditaran su posicion. -
212 137 Los recursos son ilusorios cuando se demuestra su inutilidad en la practica, el Poder Jydu:ml
carece de la independencia necesaria para decidir con imparcialidad o faltan los medios para ejecutar
las decisiones que se dictan en ellos. A ésto puede agregarse la denegacién de justicia, _el re_tardo
injustificado en |a decisién y el impedimento del acceso del presunto lesionado al recurso judicial94.
213 [ycher Bronstein vs Perd, p. 60.
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Asimismo, considera que los medios de comunicacién son la via idénea para la
recopilacion de la pluralidad de informacién y opinion, postura que se inclina hacia
el enriquecimiento en el ambito de las ideas y que a través de ellos es factible que
la persona acceda para estar en condiciones de formar su criterio.

Como acontecio en la opinion consultiva 5/85 recalca el valor de la funcion
periodistica y las garantias minimag que deben ser garantizadas para el gjercicio
cabal de su labor.

Se establece el derecho de investigacion de hechos por parte de los periodistas
y de fa victima, y que de dicha investigacion se causé una incomodidad al ente
gubernamental, lo que origing visitas de agentes estatales a la victima a efecto de
persuadirlo para cambiar su linea editorial.

Que en represalia, se emitio el decreto que establecia la posibilidad de revocar
la nacionalidad & aquellos que Ia hayan adquirido por via diversa al nacimiento. ¥
que una vez transmitido otro reportaje incomodo, se dej6 sin efecto su nacionalidad
y como consecuencia de ello, se impidio ser titular de los derechos accionarios ni
poder ostentar un cargo directivo en ia televisora y que al consumarse 108 cargos Y
las sanciones se Impidio el acceso a los periodistas que realizaron [0S reportajes
gue originaron la controversia a las instalaciones del canal.

La C.I.D.H. determina que al haber revocado la nacionalidad (de manera ilegal)
se impidio a la victima hacer uso de [a libertad de expresion, lo que constituye un
medio indirecto de restriccién a ese derecho, concepto que expande ia prohibicion

a establecer medios prohibitivos en el ejercicio del derecho en comento.

162. En el contexto de los hechos sefialados, esta Corte observa que 12
resolucion que dejo sin efecto legal el titulo de nacionalidad del sefior Ivcher
constituyd un medio indirecto para restringir su libertad de expresion, asi como
la de los periodistas que laboraban e investigaban para el programa
Contrapunto del Canal 2 de la television peruana, 2?4,

2'4 lycher Bronstein vs Perd, p. 62.
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Asimismo, determina que no sélo se afecté el derecho de la victima directa y su
equipo de trabajo, sino en general de todas aquellas personas que se les impidié
acceder a recibir informacion y por ende tener elementos para generar una opinion,

io que denota la ampliacion en el alcance del derecho en estudio.

“163. Al separar al sefior lvcher del control del Canal 2, y excluir a los
periodistas del programa Contrapunto, el Estado no solo restringié el derecho
de éstos a circular noticias, ideas y opiniones, sino que afecté también el
derecho de todos los peruanos a recibir informacion, limitando asi su libertad
para ejercer opciones politicas y desarrollarse plenamente en una sociedad

democratica, 215

Con fo anterior, declard la violacién del articulo 13 de la C.A.D.H., y como
consecuencia ordena resarcir a la victima en sus derechos hasta antes de su

vulneracion.

c) Impacto relacionado a la libertad de expresion.

El impacto de la sentencia en comento es mayuasculo por 2 razones:

1} La consideracion realizada y enfocada en cuanto a la importancia de los
medios de comunicacién como entes esenciales para la generacion de
opiniones y vinculos de acceso a la informacion.

2) El establecer por primera vez los medios indirectos cuya finalidad es la
restriccion de un DDHH, en este caso focalizado a la limitacion de la libertad

de expresidn.

Se considera trascendental, dado que a partir de ello se amplia el margen de
operacion del DDHH, y se establece un control a efecto que el estado no pueda
realizar acciones u omisiones encaminadas a que de manera indirecta se vean

afectados esos derechos.

215 jdem, p. 62.
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Para eilo. la C.I.D.H. realiza una interpretacion sistematica, bajo una tecnica
extensiva, para ello, aborda el tema desde una vision integral, de conjunto en el que
bajo esa interdependencia de derechos determina que no puede haber una
desvinculacion de estos.

En ese orden de ideas, realiza una vez mas el desempaque de DDHH para
correlacionarlos y verificar el resultado final, el cual no fue acorde a los principios de
interpretacion en materia de derechos fundamentales, por lo que, bajo argumentos

pragmaticos, semanticos y a fortiori establece la responsabilidad del estado
peruano.

D.- Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica.

Este asunto se aborda el aspecto de las sanciones penales impuestas &
periodistas a consecuencia de publicaciones efectuadas sustentadas en fuentes
diversas, por lo que se analiza si dichas sanciones son apegadas o no a derechoy

por tanto si se respeta o no la libertad de expresion.

a) Antecedentes.

La victima recae en un periodista Herrera Ulloa, quien iaboraba para un diario
de la nacién costarricense ‘La Nacién’, como resultado de su labor habitual el
periodista realiza una serie de publicaciones basadas en diversas emitidas por
medios de comunicacion europeos, en las cuales se sefiala a un diplomatico de ese
estado como responsable de conductas ilicitas.

Como consecuencia de ello, el diplomatico ejercié su derecho solicitando se
instaurara accion penal en contra del periodista cuyo resultado después de la
secuela procesal correspondiente en aquel pais, radicé en una sentencia
condenatoria en la que se le encontrd como responsable de cuatro delitos de
publicacion de ofensas en la modalidad de difamacion y con todos sus efectos

incluida la sancion civil.
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Derivado de esta condena, la victima inicio el proceso correspondiente ante la
instancia internacional, alegando violacion al ejercicio de la libertad de expresion
. entre otros derechos.

Esto fue sustentado en la premisa argumentativa que la funcién periodistica se
encontraba protegida y que la sancién constitufa una manera de inhibir el ejercicio

periadistico.

b) Estudio de la Corte Interamericana.

El tribunal internacional establece de manera primaria los aspectos de analisis
y el método bajo el cual ha de abordar el tema, esto constituye una postura ilustrativa
para entender la manera en que desarrolla tanto su interpretacion como la

argumentacion relativa en el objeto de estudio.

106. La Corte debe determinar, a la luz de los hechos probados del presente
caso, si Costa Rica restringid o no indebidamente el derecho a la libertad de
expresion del periodista Mauricio Herrera Ulloa, como consecuencia del
procedimiento penal y de las sanciones penales y civiles impuesias. En este
sentido, la Corte no analizara si los articulos publicados constituyen un delito
determinado de conformidad con la legislacion costarricense, sino si a traves
de la condena penal {y sus consecuencias) impuesta al sefior Mauricio Herrera
Ulloa y la condena civil impuesta, el Estado vulners o restringio ¢l derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion consagrado en el articulo 13 de la

Convencién.

107. A continuacion la Corle analizara este articulo en el siguiente orden: 1}

contenido del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion; 2) 1a libertad

de pensamiento y de expresion en una sociedad democratica; 3) el rol de los

medios de comunicacién y del periodismo en relacion con la libertad de
pensamiento y de expresion, y 4) las restricciones permitidas a la libertad de

pensamiento y de expresion en una sociedad democratica. ¢

218 Herrera Ulloa Vs Costa Rica, p. 65.

hitp:/Awww . corteidh.or.cridocs/casos/articulosfseriec_107_esp.pdf
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Como se aprecia, establece que el fondo es determinar si la condena penal
incide o no en el ejercicio de [a libertad de expresién, esto debido a que en caso
afirmativo no tendria ninguna utilidad el estudio del tipo penal en especifico.

Asimismo, establece el orden en que realiza el andlisis del caso en concreto bajo

las siguientes pautas.

1) El contenido del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion,
2) La libertad de pensamiento y de expresion en una sociedad democratica;
3) El rol de los medios de comunicacién y del periodismo en relacion con la

licertad de pensamiento y de expresion; y,

4) Las restricciones pérmitidas a la libertad de pensamiento y de expresion en
una sociedad democratica.

Los primeros 3 puntos ya han sido desarrollados previamente y en aras de hacer

digerible el presente, no seran reiterados.

£ cuarto inciso constituye una novedad en lo referente al estudio de la C.I.D.H
respecto a la libertad de expresion, al abordar el tema de las restricciones & este
derecho en una sociedad democratica,

Como se ha asentado la libertad de expresion no debe considerarse ajena a
aquellos derechos que se encuentran sujetos al margen de ciertos limites, y qué
estos deben ceilirse a lo sefialado en el dispositivo 13.2dela CADH, ademas de
seRalar que la victima se desempefiaba como periodista y que realizaba
expresiones de hechos u opiniones de interés publico.

Refiere la publicidad de la que es objeto la persona que realiza una funcion
publica en relacion con un particular y, por ende, el margen de critica es mayor pard
el primero, para ello cita diversos criterios del T.E.D.H., ademas de utilizar el
derecho comparado para dar sustento y reforzar su postura.

Los limites de la critica aceptable son, por tanto, respecto de un politico, mas
amplios que en el caso de un particular. A diferencia de este ultimo, aquel

inevitable y conscientemente se abre a un riguroso escrutinio de todas sus

palabras y hechos por parte de periodistas y de |a opinion publica y, én
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consecuencia, debe demostrar un mayor grado de tolerancia. Sin duda, el
articulo 10, inciso 2 (art.10-2) permite la proteccion de la reputacion de los
demas —es decir, de todas las personas- y esta proteccién comprende también
a los politicos, aun cuando no estén actuando en caracter de particulares, pero
en es0s casos los requisitos de dicha proteccion tienen que ser ponderados en
relacion con los intereses de un debate abierto sobre los asuntos politicos.

La libertad de prensa proporciona a la opinion publica uno de los mejores
medios para conocer y juzgar las ideas y actitudes de los dirigentes politicos.
En términos mas generales, |a libertad de las controversias politicas pertenece

al corazon mismo del concepto de sociedad democratica. 277

Con base en lo anterior, la determinacién consistente en que ese escrutinio
es esencial para la consolidacidn del régimen democratico y que por tanto esas
expresiones deben estar protegidas, y que el honor de los servidores publicos debe
ser tutelado bajo las ideas del pluratismo democréatico.

"128. En este contexto es 16gico y apropiado que las expresiones concernientes a
funcionarios publicos o a otras personas que ejercen funciones de una naturaleza
publica deben gozar, en los términos del articulo 13.2 de la Convencion, de un
margen de apertura a un debate amplio respecto de asuntos de interés publico, el
cual es esencial para el funcionamiento de un sistema verdaderamente
democratico,

Esto no significa, de modo alguno, que el honor de los funcionarios publicos o de
las personas plblicas no deba ser juridicamente protegido, sino que éste debe

serlo de manera acorde con los principios de! pluralismo democratico. 278

Es decir, si bien el honor de los personajes publicos goza de proteccion, dado
que no son excluidos de tal derecho, sino que el margen en cuanto a la critica y
opiniones que se realice en torno a ellos resulta mas amplio, considerando €l interés
de la funcidn que realizan y que ha sido por voluntad propia el colocarse en €sa
posicion de personaje o figura publica, de ahi que la mayor exposicion, ademas de

217 ypidem p. 70.
28 Jhidem p. 71
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los temas relativos a su posicion conllevan el interés social, con lo que el espectro
de exhibicion resulta mas elevado y por ende mas susceptible al escrutinio de sus
hechos y por ende se emitirdn opiniones en cuanto a ello.

Sostiene que la C.1.D.H. que la condena es excesiva, maxime que el juez
nacional la impuso al considerar que el condenado no probd la veracidad de los
hechos, sin que sea obice que el periodista demostré con base en las fuentes (los
diarios europeos) la atribucion de conductas al demandante local, por lo que el
tribunal internacional considera como una limitacién excesiva al ejercicio de la
libertad de expresion y no acorde con las restricciones previstas en el numeral 13.2
de la CADH.

Estipula que validar dicha condena traerfa como resultado un efecto de
inhibicion para el gremio periodistico, ante el temor inherente de poder ser
sancionado por publicaciones que no pudieran demostrar fa veracidad del contenido
publicado, at establecer un alto estandar de prueba que en pocas ocasiones podria

ser superado.

133. El efecto de esta exigencia resuitante de la sentencia conlleva una
restriceion incompatible con el articulo 13 de la Convencion Americana,
toda vez que produce un efecto disuasivo, atemorizador e inhibidor sobre
todos los que ejercen la profesién de periodista, lo que, a su vez, impide

el debate publico sobre temas de interés de la sociedad.

134. A este respecto, la Corte Europea ha sefialado que
El castigar a un periodista por asistir en la diseminacion de las
aseveraciones realizadas por otra persona amenazaria seriamente la

contribucién de la prensa en la discusién de temas de interés pubtico. 19

La contundencia de Io invocado por la C.1.D.H. del T.E.D.H. ilustra el efecto

sefalado, dado que incluso se estaria en riesgo de sancionar por la emisién de

218 Idem, p. 71.
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opiniones de terceros, con lo que se coartaria la difusidn de los mensajes lo cual
restringiria tajantemente el ejercicio de este derecho.

En consecuencia, declard que el Estado viol¢ la libertad de pensamiento y de
expresion de la victima, al exceder la sancién lo previsto en el numeral 13 de Ia
C.ADH.

El juez Sergio Garcia Ramirez emitié un voto razonado en el que maneja la
dimensién transversal de la libertad de expresion de manera magistral y se

reproduce por cuestion ilustrativa:

3. Obviamente, la libertad de expresidn se consagray se defiende, en cualquier
caso. No tiene acotaciones subjetivas. No se agota en el espacio de un grupo
humanao, profesional, socioeconémico, étnico o nacional, de género, edad,
conviccion o creencia. Posee un carécter verdaderamente universal, en cuanto
atafie a todas las personas. Sin embargo, reviste particularidades
especialmente relevantes —que imponen matices, cuidados, condiciones
especificas-- en el supuesto de quienes ejercen esa libertad con motivo de la
profesion que desempefian. Estos desarrollan una actividad que supone la
libertad de expresion y se vale directamente de ella, como instrumento para la
realizacion personal y medio para que otros desenvuelvan sus potencialidades,
individuales y colectivas. Por eilo la libertad de expresion figura en
declaraciones o instrumentos especificos, que se fundan en el caracter general
de aquélla y transitan de ahi a su caracter particular en el espacio de la
comunicacion soctal. Esto se mira iguaimente en el ambito doméstico, en el que
se procura —tarea gue también se ha emprendido en Costa Rica-- contar con
disposiciones adecuadas para la comunicacion social, no solo para la expresion

en general.

4. En esta ultima hipétesis se plantea la “dimension trascendental” de 1a
libertad de expresion. Entre los datos que concurren a caracterizaria
figuran su gran alcance (que le permite liegar a un nimero muy elevado
de personas, en su mayoria ajenas al emisor del mensajey desconocidas
por éste), y la condicion de quienes la ejercen (profesionales de la
comunicacion, de quienes depende, en buena medida, la informacion de
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Lo anterior, vino a enriguecer no sdlo el aspecto tedrico de la i

los receptores del mensaje). Esto implica que la libertad de expresién
adquiera un doble valor: el que le corresponde por si misma, en su calidad
de derecho fundamental, aun sin tomar en cuenta la conexién que guarda
con los restantes derechos basicos asi como el papel que cumple en el
conjunto de la vida social, y el que posee desde una perspectiva
“funcional”: por el servicio que brinda a la existencia, subsistencia,

ejercicio, desarrollo y garantia de otros derechos y libertades.

5. Los restantes derechos padecen, declinan o desaparecen cuando
decae la libertad de expresion. La defensa de la vida, la proteccién de la
libertad, la preservacion de la integridad personal, el respeto al
patrimonio, el acceso a la justicia deben mucho a la libertad de expresion,
desplegada como critica o poder de denuncia, exigencia individual o
colectiva. De ahi que el autoritarismo suela desplegarse sobre 1a libertad
de expresién, como medio de evitar el conocimiento puntual de la
realidad, silenciar las discrepancias, disuadir o frustrar la protesta y
cancelar finaimente el pluralismo caracteristico de una sociedad
democratica. Y de ahi, también, que la “sensibilidad democratica” se
mantenga en permanente estado de alerta para prevenir y combatir
cualesquiera infracciones a 1a libertad de expresion, gue pudieran traer

consigo, en el futuro cercano ¢ distante, otro género de opresiones.

expresion, sino que plasma las consideraciones y el ambito trascendental, de ahi
que en el desarrolio o no de una sociedad democratica y que también permite

identificar un régimen democratico o autoritario.

c) Impacto relacionado a la libertad de expresion.

El aporte que realiza la resolucion analizada radica esencialmente €en

determinacion de la C.1.D.H. en declarar que las sanciones penales im

derivado del ejercicio periodistico eran contrarias al derecho convencional, ademas

de resaltar una vez mas la importancia de la libertad de expresion en los sistemas

verdaderamente democraticos.
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Hasta aqui podemos observar un proceso evolutivo en los criterios de la
C.1.D.H., que poco a poco expanden el alcance de los derechos con base en los
casos presentados ante esa instancia, por lo que suman elementos novedosos que
parten de las premisas previamente analizadas en diversas situaciones y que la
tendencia reflejada es una interpretacion extensiva a partir de principios.

Este precedente por primera vez estudia el uso de responsabilidades penales a
partir del uso de este derecho, lo que sienta las bases de cémo ha de procederse
en casos similares y como lo sefala el propio Juez Garcia Ramirez en su voto
razonado, debe considerarse que sea el tltimo recurso como consecuencia de la

responsabilidad.

14. Ahora bien, creo que antes de resolver la mejor forma de tipificar
penalmente estos ilicitos, habria que decidir si es necesario Y
conveniente, para la adecuada solucion de fondo del problema -
consecuente con el conjunto de bienes e intereses en conflicto y con el
significado que tienen las opciones al alcance del legislador--, recurrir a
la solucion penal, o basta con prever responsabilidades de otre orden y
poner en movimiento reacciones juridicas de distinta naturaleza:
administrativas y civiles, por gjemplo, como ocurre en un gran numero --
de hecho, en el mayor nimero, con mucho-- de supuestos de conducta
licita, que el Derecho no enfrenta con instrumentos penales, sino ¢con

medidas de diverso género.220

Se destaca que se aprecia ademas el uso de argumentos historicos, que
devienen de los criterios fijados por la propia instancia y que, a partir de ello, vienen
a ser enriquecidos para la vision del caso concreto.

El criterio de interpretacion sistematico sigue siendo el eje para arribar a una
conclusién, en correlacién con la manera en que han de interpretarse ios derechos
humanos, los cuales se sostienen en argumentos semanticos, a coharentia, falta de
disposicion, sumandose el historico, a partir del método de desempaque referido

por Hunt.

220 )dem, p. 102.
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Como consecuencia de lo anterior, se resalta la postura de la C.i.D.H. de
establecer que las sanciones penales por la emision de opiniones, inhiben la libertad
de expresion, por lo cual resultan contrarias al orden convencional, con lo que se ve
enriquecida esa construccion jurisprudencial, colocando una postura cada vez mas
amplia y alejandose de posiciones restrictivas, derivado de la importancia de este

derecho en las sociedades democraticas.

E.- Caso Ricardo Canese vs Paraguay.

Este asunto surge a raiz de la sentencia impuesta a un ex candidato
presidencial al gobierno de Paraguay, debido a las criticas verfidas a su contrincante
politico y que fueron difundidas en diarios de circulacién nacional, las criticas fueron
realizadas durante el proceso electoral y la sancién fue privativa de 1a fibertad y
economica.

La C.I.D.H. se avoco al estudio de Ia violacién de diversos derechos libertad
de expresion, libertad de circulacion y residencia, garantias judiciales y legalidad.

a) Antecedentes.

Como se asentd en los parrafos precedentes, la particularidad de este caso
radica en que se emite una sentencia condenatoria privativa de libertad ¥
econémica, pero como consecuencia de ello, también se restringia su ibertad de
circulacidn para salir del pais, todo recae en una persona que fue candidato
presidencial al gobierno de Paraguay, Ricardo Canese, quien dentro de la campana
slectoral criticd duramente a su rival y posterior triunfador, acusando actos de
corrupcidn en beneficio de una empresa que se encargaba de realizar obra publica
con recursos del estado, obteniendo de esa forma una riqueza inexplicable.

Dichas manifestaciones fueron recogidas y publicadas en dos diarios de
circulacion nacional, por lo que obtuvo como resultado una gran difusién en la
sociedad paraguaya, por lo que se consideré que se calumniaba y difamaba al

entonces rival politico.
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Entre las particularidades del asunto, se encuentra que el proceso tardé mas de
§ 9 anos en llegar a una conclusién, que durante ese tiempo se dieron reformas a la
iey penal que eran mas favorables al infractor.

Ademas, la sancién se dejé finalmente sin efecto por la Corte Suprema de aquél

estado, de ahi que hayan quedado aparentemente intocados los derechos del
imputado.

Derivado de lo anterior, el asunto llegd al conocimiento de la C.1.D.H. quien
habria de dilucidar si esas conductas resultaban acordes al pacto internacional ©
bien existia violacion de DDHH, todo derivado de las manifestaciones vertidas por

Ricardo Canese.

b) Estudio de la Corte Interamericana.

Para su estudio el Tribunal Internacional divide el asunio para abordar por
separado cada derecho violado, libertad de expresion, derecho de circulacion,
garantias judiciales y principio de legalidad.

La interdependencia de los derechos de la que ya se ha hecho referencia en el
presente, se actualiza; no obstante, nos ocuparemos especificamente del derecho
a la libertad de expresion, ya que esta fue la causa para el inicio del proceso penal
y como consecuencia la vulneracion de los demas derechos

Se puede observar que, a pesar de que el estado paraguayo dejo nula la
sentencia interna, ta C.|.D.H decide abordar el estudio, dado que en el instante de

la reparacion interna el proceso internacional ya era del conocimiento de esta
instancia, por lo que la competencia y obligacion del estudio de los derechos
violados sigue actualizandose.

Continuando con la tonica, en que realiza la Corte el estudio de los asuntos
comienza por el estudio del contenido del derecho, su importancia en el desarrollo
de una sociedad democrética, para arribar al valor que aporta la libertad de

expresion en el desarrollo de una campafia electoral.

88. La Corte considera importante resaltar que, en el marco de una
campafia electoral, la fibertad de pensamiento y de expresion en sus dos
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dimensiones constituye un bastion fundamental para el debate durante el
proceso electoral, debido a que se transforma en una herramienta
esencial parala formacion de la opinion publica de los electores, fortalece
la contienda politica entre los distintos candidatos y partidos que
participan en los comicios y se transforma en un auténtico instrumento de
analisis de las plataformas politicas planteadas por los distintos
candidatos, lo cual permite una mayor transparencia y fiscalizacion de las

futuras autoridades y de su gestion 22!

Importante esta consideracion, al considerar a la libertad de expresion en sus
dos dimensiones, como la herramienta esencial desarrollada en las campanas
electorales, al ser |a via por la cual quienes aspiren a ser elegidos daran a conocer
sus planteamientos bajo los cuales pretendan desarrollar su ejercicio
gubernamental, mientras que los electores a través de la misma via podran
allegarse de la informacion para poder formarse un criterio y con base en este emitir
su sufragio.

Ademas, se establece como el medio para poder realizar el estudio de cada
plataforma politica y con ello estar en condiciones tanto de evaluar al servidor
publico una vez que asuma el cargo en el cumplimiento de estas o bien senalar las
carencias o deficiencias entre lo ofertado y lo ejecutado.

Destacando la importancia y reforzando este rubro, se acude una vez mas al
derecho comparado y a los razonamientas vertidos por €l TE.DH. en el caso

Bowman V Reino Unido en el que asenté:

Las elecciones libres y la libertad de expresion, particularmente 12 libertad de
debate politico, forman juntas el cimiento de cualquier sistema democratico
(Cfr. Sentencia del caso Mathieu-Mohin y Clerfayt c. Belgica, de 2 de marzo de
1987, Serie A no. 113, p.22, parr. 47, y sentencia del caso Lingens ¢. Austria
de 8 de julio 1988, Serie A no. 103, p. 26, parrs. 41-42). Los dos derechos estan

interrelacionados y se refuerzan el uno al otro: por ejemplo, como ha indicado

32 CANESE Vs Paraguay, p. 61, disponible en.
hitp://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111_esp.pdf
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la Corte en el pasado, la libertad de expresidén es una de las "condiciones”
necesarias para “asegurar la libre expresidn de opinion del pueblo en la
eleccion del cuerpo legislativo” (ver la sentencia mencionada mas arriba del
caso Mathieu-Mohin vy Clerfayt, p. 24, par. 54). Por esta razon [ es
particularmente importante que las opiniones y la informacién de toda clase

puedan circular libremente en el periodo que antecede a las elecciones. 2%

La concurrencia de los dos derechos como ejes esenciales de la democracia
sin poder manifestarse de forma plena, daria como resultado que no fuera posible
un voto razonado e informado, y mucho menos pleno, como consecuencia la
democracia no podria consolidarse, de ahi que se plasme la trascendencia del tema
abordado porla C.1.D.H.

Nuevamente se pronuncia en cuanto a la tutela del derecho al honor, pero
esgrime que esta resulta menos escrupulosa al tratarse de asuntos de interes
publico y que al considerar que las declaraciones realizadas por la victima
encuadraban en esa hipotesis, y dentro de una campana electoral, las mismas
debian de gozar de una proteccién plena.

En lo que concieme al marco de restricciones al DDHH, se aborda el test de
proporcionalidad, para establecer si las que eran establecidas en el marco
normativo de Paraguay superaban el test y si eran concordantes ¢on lo dispuesto
enla C.AD.H.

Se realiza una interpretacion expansiva a partir de los criterios emitidos por el
propio tribunal internacional, estableciendo que el margen de escrutinio para la
libertad de expresién al que son sometidos los funcionarios publicos debe operar
para aquellos que aspiren a serlo, mas adn por el cargo que se pretendia en el caso
en particular.

Cita al derecho penal como el medio mas restrictivo y severo para sancionar
una conducta de ahi que deba ser el ultimo recurso del Estado, y gue el Estado por
medio del juzgador no ponderd la importancia del discurso politico en la contienda

electoral, ni que en este se trataban asuntos de interés publico.

222 ldem.
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Lo anterior, maxime que las consecuencias se extendieron de facto por mas de
oche afios en los que, como resultado de aquella manifestacion, se limité la libertad
de circulacion de la victima, inhibiendo a esta y muchas mas personas de hacer uso
efectivo de su libertad de expresion, siendo un medio indirecto de restriccion, por lo
que considerd como no superado el test de proporcionalidad y por tanto como una

restriccion innecesaria y excesiva.

“la, Corte resalta la importancia que tiene para la sociedad que los candidatos
a ocupar cargos de eleccion popular estén dispuestos a debatir con diferentes
sectares sus programas de Gobierno y se pronuncien sobre el desempeno de

sus oponentes en el transcurso de su carrera politica, sin recurrir a la calumnia

e injuria como estrategias para debilitarlos, 223

Por tanto, considera que el actuar desplegado por el estado paraguayo viola el

ejercicio de la libertad de expresion de la victima.

¢) Impacto relacionado a la libertad de expresion.
Una vez mas se aprecia en el examen que realiza la C.I.D.H., dota de mayor

contenido a la libertad de expresion desde 3 perspectivas:

1) La primera al considerar el debate sobre cuestiones plblicas para quienes
aspiren a ser representantes populares como esencial para el ejercicio
democratico, vinculando el voto iibre con la libertad de expresion;

2) Elalcance del mayor escrutinio a las personas que participen en los procesos
electorales para ser sometidos a un margen de mayor critica, aun sin ser en

ese instante servidor publico; y

3) Las sanciones excesivas impuestas como responsabilidad ulterior.

23 ARCILA Cano José Antonio, La libetad de expresién en Ila jurisprudencia de la Corte
Interamericana (1985-2009).
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Para arribar a €sa conclusién una vez mas se advierte el uso de los criterios
sistematicos y a falta de disposicién, operan los argumentos pragmatico, historico.
por analagia, proporcionando un mayor alcance al DDHH.

Otro puntoe resaltable y que impacta de manera general a los DDHH y no solo al
que aqui se analiza, es el hecho de que el Tribunal Internacional entra al estudio de
la causa, sin importar que esta haya sido dejada sin efecto por los fribunales
internos, 1o que denota el alcance e importancia de la presente resotucion.

Finalmente, se aprecia esa construccion cada vez mas amplia y solida que
proporciona mayores elementos ademas de una barrera mas alta para que este
derecho pueda ser restringido o limitado.

F.- Palamara Iribarne vs Chile.

a) Antecedentes.

Este asunto representa un estudio referente a la censura previa y Sus
consecuencias, parte de la base de la proteccion de la supuesta seguridad nacional,
ademas de resaltar aspectos como la jurisdiccion de la justicia militar y el debido
proceso, sobre |os cuales no se hablaré, en virtud de la limitacion del tlema.

Ademas, aborda cuestiones inherentes al dafie no solo sufrido por la victima

directa sino por las indirectas, lo que constituye gran relevancia.

La victima directa Palamara Iribame, quien se desempefiaba dentro de las

fuerzas armadas chilenas, contratado de forma exterior, procedié a la escritura de

un libro denominado “Etica y servicios de inteligencia” el cual trataba de ciertas

practicas y procedimientos que se realizaban en el ejército chileno.
Finalizada la obra, procedié a realizar las gestiones para su publicacion, con el

objetivo de que se comercializara y por consecuencia s€ difundieran los datos

contenidos en el libro, para ejercer asi su derecho a la libertad de expresion.
ocedimientos,

iva

No obstante, las autoridades militares iniciaron diversos Pr
primero para verificar si la obra podia ser o no publicada, s€ determina su negat
al argumentar que esta ponia en riesgo la seguridad nacional y la aplicacion de
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normatividad interna que establecia de manera expresa la prohibicion de la
publicacién de nocrmas en varias situaciones.

Como consecuencia de ello, se dispuso la incautacion de los ejemplares, asi
como de las fuentes electronicas e impresas en las que se encontrara la publicacion,
incluso en propiedad privada y el inicio de los procedimientos de responsabilidad
respectivos.

Ante ello, la victima concedié diversas entrevistas en las que manifestaba su
inconformidad y realizaba criticas severas a las autoridades derivadas de lo
ocurrido, por [o que nuevamente se iniciaron procesos penales por esas causas.

Todo lo anterior, arrojé como resultado que la vicima fuera declarada
penalmente responsable, motivo por el que acudid ante las instancias
internacionales en busqueda de justicia y la reivindicacion de sus derechos
presuntamente vulnerados.

Es asi, que el asunto llega al conocimiento de la C.1.D.H. quien, al asumir
competencia, realiza el analisis del caso en cuanto a la violacién a la libertad de
pensamiento y de expresion, asi como la vulneracion a diversos derechos como
consecuencia del actuar de las responsables.

b) Estudio de la Corte Interamericana.
En el dmbito referente a la libertad de expresion la C.1.D.H. abordo el tema en

dos perspectivas.

1) Siel estado realizd actos de censura previa;
7) Sila responsabilidad penal por el delito de desacato incidi6 en 13 libertad de

expresion de la victima.

Establece el tribunal internacional que el instaurar medios como la censura
previa o el secuestro de bienes o la prohibicion de publicar incide de manera directa
y radical en el ejercicio de la libertad de expresidn.

Se considera de esa manera, dado que repercute en el doble aspecto
dimensional del derecho, el no poder difundir la informacion contenida en la norma,

lo que deviene del aspecto individual y el no poder acceder a los datos contenidos
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por parte de aquellos a quienes resulte de interes lo estipulado en los documentos,
actualizandose la dimension social del derecho en comento.

Estima que la libertad de expresion no queda plenamente garantizada con la
potestad de poder escribir las ideas de la persona, sino que esta debe estar en
posibilidad de realizar la publicacién y difusidn de las mismas, siempre y cuando no
se actualice alguno de los supuestos previstos en el articulo 13.2 de 1a C.ADH.

En el presente no se actualizaba ninguno de los supuestos del numeral y que tal
circunstancia quedd evidenciada en los peritajes emitidos por expertos, por lo que
considerd llamativo que a pesar de tal circunstancia los bienes siguieran
secuestrados y el proceso finalizara con una sentencia condenatoria, ademas de
los diversos por desacato al emitir opiniones cuyo origen partio de la elaboracién
del propio libro.

De tal suerte, que al realizar el Estado las acciones para impedir la publicacion
y circulacion del libro, estas son consideradas como parte de la censura previa,
vulnerando con ello la libertad de expresion.

En lo que se refiere a la sancién impuesta por el delito de desacato es
considerada como una responsabilidad ulterior, pauta como punto de partida que [a
orden de no hablar sobre el primer tema es resultado precisamente de |a restriccion
al gjercicio de la libertad de expresion de la victima.

Considera que este tipo penal no supera el test de proporcionalidad, ademas de
no justificar un objetivo de beneficio colectivo, sino por el contrario el privilegio de
un pequefio grupo que ademas debe ser el mas transparente, por lo que el margen
de escrutinio es superior.

Tan es asi, que para €l tiempo en que el caso es resuelto, |a norma penal ya se
habia reformado que dio origen a la ley 20.048 del estado Chileno, no asi el Cédigo
de Justicia Militar (aplicado ala victima) el cual preveia atn el tipo penal en comento,

ademas que la nueva norma resultaba ambigua al no definir el término ‘amenazas.

86. Al respecto, en el mensaje N° 212-347 del Presidente de la Republica de
Chile relativo a la presentacion del proyecto de la posterior Ley N° 20.048 se
afirmd que ‘la figura del desacato [...] no parece constituir una restriccion
legitima al ejercicio de las libertades de pensamiento, opinion e informacion”,
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asi como que "la persistencia de estas normas {...] ha derivado en un privilegio
sin fundamento [...] en favor de ciert[o]s {funcionarios publicos ... , lo cuall
impide, mediante el temor a la pena que se podria imponerf, ...} que se
desarrolle plenamente el libre debate [...e inhibe el] control ciudadano [sobre]

quienes desarrollan tareas de decision y conduccion politica” "224

Se valord que como resultado de la aplicacion de ese delito se privo de la libertad
a la victima, y por ende se restringio aun mas su libertad de pensamiento y expresion
lo que constituyd una sancidn desproporcionada a través de medios indirectos para
poder ejercer otros derechos.

La C.I.D.H. recuerda que el uso del derecho penal debe ser el Ultimo recurso
sancionador de un estado debido a las graves repercusiones que infiere en las
personas.

Por tales consideraciones se decretd la violacion det derecho referido en contra
de la victima, asi como la presencia de normas incompatibles con la C.A.D.H.

Derivado de o anterior, la Corte abordé temas como el debido proceso,
proteccion judicial, recurso efectivo, libertad personal, entre otros. Se concluyd que
el estado era culpable de la violacién a esos derechos, sin que sé deba perder de

vista que esto se origind por la censura previa aplicada en perjuicio de la victima.

¢) Impacto relacionado a la libertad de expresion.

La presente constituye una aportacion por parte del Tribunal Internacional al
derecho en estudio, por lo que parte de la base de visualizary explicar la relacion
del derecho en su doble dimension.

Asimismo, se aborda el tema de la censura previa y Sus implicaciones, situacion
que hasta ese momento no habia sido objeto de analisis, ademas realiza un estudio
de compatibilidad de la norma aplicada con el Pacto Internacional con base en el

test de proporcionalidad.

224 PALAMARA Iribarne vs Chile, p. 61, disponible en:
hitp://www . corteidh. or.cridocs/casos/articulos/seriec_1 35_esp.pdf
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La interpretacién realizada por la Corte retoma el ambito funcional a partir de la
compatibilidad o no de la norma local con el instrumento internacional, bajo una
argumentacion histérica, semantica, teleologica, ampliando el margen de aplicacion
de los derechos bajo el principio pro persona y de interpretacion conforme en el
denominado control de convencionalidad.

Aunado a ello, se aprecia el tema sobre respensabilidades ulteriores, derivadas
de las sanciones tipificadas en los ordenamientos penales, con lo que inhibe de
facto el ejercicio de expresion, por lo que tales delitos provocan mas que una
responsabilidad ulterior, una autocensura, con lo que se coarta el derecho en
comento.

En ese orden de ideas, el impacto de esta determinacion radica que gracias ai
estudio de la C..LD.H. algunos estados fueron reformando su normatividad
derogando los delitos similares, de ahi la trascendencia y sobre todo | aportacion
a la libertad de expresion, consclidandola como un bastion esencial en el ejercicio
pleno de los DDHH.

G.- Claude Reyes vs Chile.

Derivado de la presunta violacion por parte del Estado Chileno al derecho de
acceso a la informacién pulblica en perjuicio de particulares, (& C.1.D.H. aborda el
caso, en €l que establece su relacién con el derecho a la libertad de expresion, a

proteccion al debido proceso y las garantias judiciales.

a) Antecedentes.

El asunto emana a partir de la solicitud de acceso a la informacién publica
realizada por las vicimas como representantes de una asociacion no
gubernamental, que entre otras cuestiones se enfoca a la proteccion del medio
ambiente.

Los datos requeridos emanan de un proyecto empresarial que se pretendia
realizar en aquella nacion, y que como resultado el entorno ambiental pudiera verse
severamente afectado, redundando en unimpedimento adecuado para el desarrollo

del propio estado, por lo gque surge el interes de las victimas de acceder a la
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informacién relativa para estar en condiciones de emitir una opinién sobre la
viabilidad o no del proyecto.

En la época en que acontecieron los hechos y las omisiones del estado, no
existia un proceso determinado para el acceso a la informacion publica y mucho
menos recursos legales para la defensa de este topico.

Agotadas las gestiones en el ambito interno por las cuales se pretendié obtener
un recurso judicial efectivo para garantizar la proteccion del derecho a la informacion
y como resultado negativo de las mismas, debido a la resistencia de 1as autoridades
iocales, el problema fue del conocimiento primero de la Co.l.D.H. y posteriormente
dela C.1.D.H.

Dentro del proceso desarrollado ante el Tribunal Intemacional se desprenden las
razones por las cuales no fue entregada la totalidad de informacién por parte del
Estado, esto bajo el deposado de quien entonces fungia como responsable del

grgano que debia poseer esos datos, las razones se resumen en:

1) La informacion financiera de las empresas no se divulgaba porque ello podia
inhibir el proceso de inversidn, y que la consumacion de la propia inversion
era de interés colectivo (el cual era definido por la propia autoridad) y esencial
para el desarrollo del pais;

2) Que parte de la informacion no existia y que no podia ser solicitada a otras
instituciones;

3) Asimismo, argumenta la falta de atribuciones legales y recursos humanos
para evaluar los proyectos, y que eso correspondia a otra instancia,

4) Que mucha informacion era de caracter privado y que por tanto podia dahar

la esfera de los sujetos atinentes a los datos.
Lo anterior se debati en el Ambito interno sin éxito, sefialando que en esa epoca

no existia en el ordenamiento local un recurso ad hoc para hacer vélido el derecho

de acceso a la informacion, como es sefialado en la propia sentencia.
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57.33 La Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado N°® 18.575 de 1986, vigente en la época de los hechos, no contenia
disposiciones que hicieran referencia al derecho de acceso a la informacion
bajo el control del Estado y a los principios de transparencia y publicidad de la
Administracién. Dicha ley tampoco consagraba un procedimiento para poder

acceder a la informacion que tuvieran los érganos administratives.?2°

Siendo hasta el afio 2005 cuando en el Estado chileno se emite una ley de
acceso a la informaciéon publica.

b) Analisis de la Corte Interamericana.

La resolucion aborda el derecho a la libertad de expresion en su doble
dimension, y otorga un estudio relativo a la importancia del acceso a la informacion
publica, ademas de la obligacion de los estados parte a adoptar las medidas
necesarias para que las disposiciones de orden interno no contravengan al pacto
internacional, conforme a lo establecido en los articulos 1.1y 2.

Tal sehalamiento Io realiza debido al caracter mayisculo del derecho a 1a
informacion y a la obligatoriedad de contar con un recurso efectivo en ¢aso de que
este se vea afectado.

Establece el caracter de informacisn publica a los datos solicitados, debido a
la participacion det propio Estado y que el proyecto que se pretendia desarrollar
repercutiria en el medio ambiente y por ende en las personas, sin importar que
quienes lo ejecutarian fueran empresas privadas.

Pauta las caracteristicas del derecho a la informacion y 1as modalidades en
que debe hacerse efectivo, asi como la apertura a que una vez recibida pueda
hacerse circular por el medio que se considere idéneo, lo que resulta ilustrativo y
orientador no sélo para el estado acusado, sino en general para todos los estados.

77. En Io que respecta a los hechos del presente caso, la Corte estima que el
articulo 13 de la Canvencién, al estipular expresamente |0s derechos a ‘buscar

225 CLAUDE Reyes vs Chile, p. 30., disonible en.
http: /mww_corteidh.or.cridocs/casos/anticulos/seriec_151_esp.pd
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y a “recibir" “informaciones”, protege el derecho que tiene toda persona a solicitar
el acceso a la informacion bajo el control del Estado, con las salvedades
permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convencion.
Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir
dicha informacion y la obligacién positiva del Estado de suministrarla, de forma
{al que la persona pueda tener acceso a conocer esa informacion o reciba una
respuesta fundamentada cuando por algin motivo permitido por 12 Convencién
el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha
informacion debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo
para su obtencién o una afectacion personal, salvo en los casos en que se
aplique una legitima restriccion. Su entrega a una persona puede permitir a su
vez que ésta circule en la sociedad de manera que pueda conhocerla, acceder a
ella y valorarla. De esta forma, el derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion contempla la proteccion del derecho de acceso a |a informacién bajo
el control del Estado. el cual también contiene de manera clara las dos
dimensiones, individual y social, del derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion, las cuales deben ser garantizadas por el Estado de forma

simultanea,"226

Acude ala C.D.1. que en sus numerales 4 y 6 establecen Ia importancia de
derecho a la libre expresion, asi como el de la participacion ciudadana para una
democracia efectiva, ademas de invocar diversos pactos internacionales en dénde
los estados reconocen la trascendencia del derecho de acceso @ la informacion
publica para legitimar y transparentar las acciones en los actos de gobierno. por lo
que han de regirse bajo los principios de publicidad y transparencia.

En cuanto a las restricciones al derecho a la informacion, considera |0s
propios principios aplicables a la libertad de expresion, y bajo el diverso de maxima
divulgacion, por lo que en ef caso en particutar se observa gue la restriccion operada
por la autoridad no se encontraba sustentada en una ley.

Asimismo, que no se actualizaba que fuera necesaria, ni que compartiera

alguno de los principios permitidos por la propia Convencién, establecidos en el

228 |dem, p. 43.
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articulo 13.2, por lo que admitir cualquier otra justificacién cotocaria en un estado

de riesgo al ejercicio del DDHH en comento.

98. Tal como ha quedado acreditado, la restriccion aplicada en el presente caso
no cumnplio con los parametros convencionales. Al respecto, la Corte entiende
que el establecimiento de restricciones al derecho de acceso a informacion bajo
el control del Estado a través de la practica de sus autoridades, sin la
observancia de los limites convencionales (supra parrs. 77 y 88 a 93), crea un
campo féril para la actuacién discrecional y arbitraria del Estado en la
clasificacion de la informacién como secreta, reservada o confidencial, y €
genera inseguridad juridica respecto al ejercicio de dicho derecho y las

facultades del Estado para restringirlo. %27

Argumento que se comparte plenamente, dado que dejar la apertura
discrecional para la autoridad, originaria una serie de interpretaciones restrictivas,
violando con ellos los principios de transparencia, publicidad y maxima divulgacion.

De ahi, que se haya determinado la viclacion al derecho a la libertad de
expresion en la modalidad de acceso a la informacion.

Debe sefalarse que durante la substanciacion del juicio internacional el
o la legislacion necesaria

n constitucional,

Estado Chileno, abandono esa discrecionalidad, creand
para hacer efectiva el derecho a la informacion desde el propio orde
asi como los recursos legales para recurrir determinaciones qué S€ consideren

violatorias de ese derecho.

¢) Impacto relacionado a la libertad de expresion.

Como puede apreciarse el esiudio aborda la tematica de la libertad de

expresion en su modalidad del acceso a la informacion pubtica, €n la mayorfa de

sus determinaciones previas, se habia abordado como consecuencia y N0 como

origen del conflicto.

227 CLAUDE REYES vs Chile, p. 48.
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La consecuencia radicaba en que, al no permitir la expresion o difusién de ia
idea, la sociedad no podia enterarse de esta, y en el caso particular, la causa radica
en no poder acceder a la informacién y como resultado no poder difundiria.

Por tal motivo se considera que esta determinacién aporta Y dota de
contenido el derecho a la informacion publica, contribuye como una guia bajo la cual
establece como opera y que requisitos deben contener las restricciones que se
pretendan hacer valer.

Se desprende una interpretacion extensiva, sistematica, funcional a partir de
argumentos histéricos, de interpretacion conforme, control de convencionalidad; a
partir de principios, a coaharentia, teleoldgico y pragmatico.

Todo esto permite arribar a una conclusion, partiendo de la concordancia que
debe existir entre los ordenamientos, derivado de los principios del derecho ya
estudiado y que al no existir consideraciones previas se otorga su esencia con la
finalidad de maximizarlo en beneficio de ia persona.

Asimismo, su importancia radica en que coloca |os pilares a sequir para hacer
efectivo el derecho a la informacién, lo cual resulta el piso minimo que han de
establecer 1as normas internas que regulen el procedimiento de acceso a la
informacién publica.

H.- Kimel vs Argentina.

a) Antecedentes

£1 topico de las sanciones penales como responsabilidad por el ejercicio de 1a
ibertad de expresion, una vez mas se hace presente, siendo la victima Eduardo
Kimel, quien se desempefiaba como periodista e historiador en la nacién argentina,
por lo que a través del uso de su profesion escribio un libro titulado “La Masacre de
gan Patricio” en el que trata el tema de diversas ejecuciones durante el periodo de
la dictadura en aquel estado.

En esa obra realiza una critica al juez que tuvo en Su conocimiento el caso
refiriendo su condescendencia para con militares presuntamente involucrados,
cuestionando si en realidad se queria saber quiénes eran los responsables de 1as
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®jecuciones, establece dudas acerca de la integridad de los juzgadores en sus
funciones y con aspectos realizados en la época dictatorial.

En represalia a lo manifestado por Kimel e! juez aludido interpuso una demanda
Penal increpando el delito de calumnia??® en primera instancia, para despues
Solicitar la condena por el ilicito de injuria??®, lo que acontecié a manos de la Corte
Suprema de la Nacién Argentina,

Como consecuencia de lo anterior, el caso llegd al conocimiento de la instancia
internacional en el que entre otros se aludia la violacion al derecho a la libertad de
expresion, debe destacarse que el estado reconocié la vulneracion a ese derecho
en perjuicio de la victima, allanandose a la mayoria de los hechos imputados, no
Obstante, la C.1.D.H. analiz6 el asunto de manera puntual.

b) Estudio de la Corte Interamericana

La litis en el presente radico en analizar si el delito imputado derivado de la
publicacién realizada por la victima vulnerd la libertad de expresion.

La C.1.D.H. establece el conflicto de derechos libertad de expresion vs derecho
a la honra, por lo que para resolver esta cuestion la solucion es la aplicacion a traves
de un criteric estricto de proporcionalidad.

56. La necesidad de proteger los derechos a la honra y a la reputacion, asi
como otros derechos que pudieran verse afectados por un ejercicio abusivo de
|a fibertad de expresién, requiere la debida observancia de oS limites fijados a
este respecto por la propia Convencion. Estos deben responder a un criterio de
estricta proporcionalidad. 3¢

En primer término, destaca que fa norma penal aplicada al casc concreto era

ambigua, con falta de claridad y que como resultado de esta situacion Su USO

226 |z calumnia o falsa imputacién de un delito que dé lugar a la accion publica, sera reprimida con
prisién de uno a tres afos. .

29 Ef que deshonrare o desacreditare a otro, ser4 reprimido con multa de pesos mil quinientos a
pesos noventa mil o prisidn de un mes a un afo,

230 KIMEL vs Argentina. http:waw,corteidh‘or.cn‘docs!casos!articuloslseriec:_1?7__esp.pdf P.15.
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resulta ' iri '
ba contrario al espiritu convencional, maxime que era utilizada en la

estriceic
restriccion de un DDHH y por tanto no superaba el principio de legalidad.

76. La Corte ha sefialado que el Derecho Penal es el medio mas restrictivo y
s‘evero para establecer responsabilidades respecto de una conducta ilicita. La
tleiﬂ?acién amplia de delitos de caiumnia e injurias puede resuitar contraria al
pl'ln‘ClpiO de intervencién minima y de uitima ratio del derecho penal. En una
sociedad democratica el poder punitivo solo se ejerce en la medida estrictamente
necesaria para proteger los bienes juridicos fundamentales de los ataques mas

raves qu fi i i irf ]
g que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario conduciria al ejercicio

abusivo del poder punitivo del Estado.23

Un aporte ' i i
p esencial de la sentencia lo constituye el reconacimiento de idoneidad

de! derecho penal para salvaguardar el honor, sin embargo, la aplicaci

norma penal no es necesaria, ni proporcional.

on de la

78. ]
La Corte no estima contraria a la Convencion cualquier medida penal

a proposi ' i
propésito de la expresion de informaciones u opiniones, pero esta posibilidad

se deb i i
e analizar con especial cautela, ponderando al respecto 12 extrema

gravedad de la conducta desplegada por el emisor de aquel
actu, las caracteristicas del dafio injustamente causado y ofro

pongan de manifiesto la absoluta necesidad de utilizar,

las, el dolo con que
s datos que
en forma

verdade i '
ramente excepcional, medidas penales. En todo momento la carga de

la i
prueba debe recaer en quien formula la acusacién.

Criterio i
ro que resulta sumamente interesante al abrir la puerta para '

a aplicacion

det d i
erecho penal, como herramienta para la proteccion del honor, pero para que

este se actuali ; ' ‘ '
tualice debera ser una medida estrictamente necesaria ¥ proporcional,

3 fpidem p. 19.
22 ldem.
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c : _ : o
On caracter excepcional para lograr su cometido y no como megdio para restringir
€l derecho.

Ademas. establece los elementos que se han de valorar a efecto de conocer si
Una sancién es proporcional o no a la conducta atribuida al responsable, lo cual

Fesulta esencial comg guia en que aquella restriccion supere esa excepcionalidad y
Se actualice 1a justificacion de su uso.

84. Para el caso que nos ocupa, la restriccion tendria que lograr una importante
satisfaccion del derecho a la reputacion sin hacer nugatorio el derecho a la libre
critica contra 1a actuacién de los funcionarios publicos. Para efectuar esta
PoNderacién se debe analizar i) el grado de afectacién de uno de los bienes en
Juego, determinando si la intensidad de dicha afectacién fue grave, intermedia
© Moderada; ii) I importancia de la satisfaccion del bien contrario, ¥ ii) si la
satisfaccion de éste justifica la restriccion del otro.

En algunos casos Ia balanza se inclinara hacia la libertad de expresion y en

Ofros a |a salvaguarda del derecho a la honra, 233

A criterio de la Corte las sanciones impuestas no superan este test, incluso
estableciendo que la multa por su monto resulta desproporcional al ser una cantidad
excesiva comparada al monto que percibe la victima y que ello por si, constitlye un
medio indirecto de restriccion en el ejercicio de la libertad de expresion-

Trae a colacién una vez més el espectro de proteccion de la libertad de
expresion y su uso como medio critico en la funcién de los servidores publicos. ¥
que, en el caso en concreto, la victima emitié una opinién y no la imputacion de un

delito 0 un hecho atribuido en concreto al juez.

. . ) iderarse ni
93. Las opiniones vertidas por el sefior Kimel no pueden conside
. - - ién, mas
verdaderas ni falsas. Como tal, la opinion no puede ser objeto de sancio

\ L i ncionario
aun cuando se trata de un juicio de valor sobre un acto oficial de un fu

233 /ddem, p. 21.
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publico en el desempeiio de su cargo. En principio, 1a verdad o falsedad se
predica solo respecto a hechos. De alli que no puede ser soretida a requisitos

de veracidad la prueba respecto de juicios de valor."*

Como corolario a lo anterior, la C.1.D.H. deciaré la violacion a ejercicio de la
libertad de expresion, de ahi que ordena ademas la adecuacion de su normativa
interna a efecto que los preceptos que contenian los ilicitos resultaran claros para

evitar futuros conflictos derivados de su aplicacion.

¢) Impacto relacionado a la libertad de expresion.

Esta resolucién constituye un aporte mas en el contenido del derecho & la
libertad de expresion, ahora para abordar el tema sobre la ponderacion de derechos
entre esta y el derecho al honor.

La C.1.D.H. estabiece la posibilidad del uso del derecho penal para sancionar la
injerencia en la esfera de terceros como resultado del uso de la libertad de
expresion.

No obstante, ello sera la ultima via por seguir, y para poder realizarse debera
superar una serie de cuestionamientos rigurosos, y sélo en el caso de haberlo hecho
podra aplicarse una sancién necesaria y proporcional.

Lo anterior, es estipulado a partir de una interpretacion sistematica y funcional

de los DDHH cuando estos entran en colisién, realizando una argumentacion

nistérica dentro del método de desempaque, para poder dotar de confenido 2 partir
de principios desde el 4mbito convencional, extendiendo el uso dé fa libertad de
expresién a favor de la persona desde a partir de la interpretacion conforme y €l
principio pro persona, aunque pudiera parecer que restringe el marco propOFCiOﬂadO
en otros criterios en relacion al uso o no del derecho penal.

Lo que se relaciona con la postura de proteccion al hono, €l cual no puede
verse afectado por un uso irresponsable de |3 libertad de expresion, sino, que en
ciertos casos y bajo un analisis riguroso podria darse la aplicacion del derecho

penal.

2 Jdem, p. 23.
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Contrario a lo establecido en la resolucion, se difiere de la postura contenida en
la sentencia, dado que el derecho penal es el Uitimo medio que el estado debe
utilizar contra el gobernado, por o que en todo caso deben ser aplicadas sanciones

civiles en contra de quien afecte el honor de un tercero.

|.- Caso Tristan Donoso vs Panama.

é) Antecedentes.

Siguiendo la ténica del conflicto del derecho a la libertad de expresion versus
derecho a la honra, surge este caso en el que |a victima es condenada por un
tribunal interno, toda vez de no poder demostrar la autoria del presunto responsable
de ordenar el espionaje telefénico en sus comunicaciones privadas a cargo de un
servidor publico de alta jerarquia.

Como consecuencia de elio, se inicié la correspondiente denuncia y como
resultado del proceso de impuso una pena privativa de libertad que fue conmutada
por una sancion econémica.

Una vez que arriba el asunto a la instancia internacional la C.|.D.H. analiza si
existe un grado de afectacion a la libertad de expresion al imponer una sancion
penal.

Se puede observar que el caso es similar a ofros ya analizados en lo que S€
estudia el honor y la proteccion del discurso publico relacionado a la critica de los
servidores publicos, por lo que nos limitaremos a sefalar unicamente los aspectos
mas trascendentes del presente.

b} Estudio de la Corte Interamericana.

El tribunal internacional al realizar el estudio del caso aborda los aspectos
Irelativos a la legalidad de la medida y que esta sea idonea para para alcanzar el
objetivo sin que incida de forma excesiva para el jercicio de ofros derechos.

Comienza estableciendo el grado de proteccién al que se encuentran sujetas
las conversaciones telefénicas, equiparandolas a la correspondencia privada y por

ende les atribuye idéntico grado de inviolabilidad.
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Aunque las conversaciones telefonicas no se encuentran expresamente
previstas en el articulo 11 de la Convencién, se trata de una forma de
comunicacion que, al igual que la correspondencia, se encuentra incluida

dentro del ambito de proteccion del derecho a la vida privada, 2%

Lo anterior refleja el caracter expansivo en la interpretacion de la C.L.D.H. al
realizar una interpretacion en beneficio de la persona, asimismo, pauta la proteccion
del derecho al honor por parte de la C.A.D.H., sefialando que ningun derecho es
absoluto y los requisitos que habran de cumplirse para ser objeto de restricciones,
como lo ha realizado en diversas resoluciones.

Sefala que la victima no demostrd la responsabilidad de la persona a quien le
imputaba la orden de grabacién de sus conversaciones privadas, nien autos existen
elementos suficientes para tener la certeza que el mandato devino de un agente
estatal.

No obstante, el hecho de difundir el contenido de la conversacién privada por
un servidor publico si representa una injerencia en la vida privada de la victima, por
lo que debe determinarse si esta es acorde a los principios de legalidad y si & Una
medida idénea, necesaria y proporcional.

Se determina que es cierto que las normas internas prevefan la posibilidad de
interceptar las comunicaciones privadas, pero que en el caso especifico el
procedimiento no fue acorde a la ley, toda vez que esta s€ divulgd a terceros y no
se puso en conocimiento del Ministerio Publico, a efecto que se diera el tramite
procesal correspondiente.

Asimismo, el hecho de realizar afirmaciones en los grupos en [0S qué S€
desarrollaba la victima atribuyéndole conductas ilicitas repercute en su derecho ala
honra, al no decretarse esos hechos a través de una resolucion jurisdiccional, por
lo que 1a sola divulgacion de la conversacion incidia en su derecho a la honra y vida
privada de la victima.

235 Tristan Donoso vs Panama, p. 17, disponble en:
http:/fwww . corteidh, or.cridocs/casos/articuios/series_193_esp.pdf

238



“83. En consecuencia, la Corte considera que la divulgacion de la conversacion
privada ante autoridades de la |glesia Cat6lica y algunos directivos del Colegio
Nacional de Abogados, y las manifestaciones utilizadas por el ex Procurador
en dichas ocasiones, violaron los derechos a la vida privada y a la honra y
reputacion del sefior Tristan Donoso, reconocidos en los articulos 11.1y 11.2
de la Convencion Americana, en relacion con la obligacién de respeto

consagrada en el articulo 1.1 del mismo tratado. "3

En cuanto al analisis de la probable violacién al derecho de libertad de
expresion, el Tribunal Internacional, reitera el grado de proteccion del discurso
cuando este se refiere a servidores publicos, no obstante, sefiala que una restriccion
valida la constituye la proteccion del derecho a la honra, gue por medio del proceso
penal puede ser un medio efectivo para tutelar este derecho.

Para ello resulta importante el sefialamiento respecto a que la victima realizo
manifestaciones referentes a hechos que imputaba a un servidor publico y no sélo
una expresién de opiniones, por lo que si alguno de los hechos no resulta cierto y
derivado de esa situacion se afecta el derecho al honor, puede ser sancionado; no
obstante es necesario tomar el contexto en que la afirmacién se realiza, es decir,
los elementos en los que se sustenta el sujeto emisor para pronunciarse en
determinado sentido.

En ese tenor de ideas, la victima incluso ejercié una accion legal contra la
persona que presuntamente habia ordenado la grabacion de sus conversaciones,
derivado de los elementos que consideraba demostraban ese proceder.

Por tales circunstancias se determina gue la sancion penal fue innecesaria, al
no advertirse un dolo en la manifestacion de hechos o que esta se haya realizado
con el afan de causar un dafo a quien se acusd, sino que existian elementos que

hacia presumir esa responsabilidad.

236 jdem, p. 25.
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129. Finalmente, si bien la sancién penal de dias-multa no aparéce como
excesiva, la condena penal impuesta como forma de responsabilidad ulterior
establecida en el presente caso es innecesaria. Adicionaimente, los hechos bajo
el examen del Tribunal evidencian que el temor a la sancion civil, ante la
pretension del ex Procurador de una reparacion civil sumamente elevada, puede
ser a todas luces 1an o mas intimidante e inhibidor para el ejercicio de la libertad
de expresién que una sancién penal, en tanto tiene la potencialidad de
comprometer la vida personal y familiar de quien denuncia a un funcionario
publico, con el resultado evidente y disvalioso de autocensura, tanto para el
afectado como para otros potenciates criticos de la actuacién de un servidor

publico. "237

Se senala la trascendencia de las sanciones y la posibilidad que estas sean un
factor de limitacion en el ejercicio de la libertad de expresion, lo que €s contrario al

marco establecido en la proteccién de ese derecho.

c) Impacto relacionado a la libertad de expresién.
En el presente se destaca el hecho de la distincién entre opiniones

sumado a que para poder sancionar estos Gltimos por su veracidad y afectacion 2

y hechos,

terceros, debera tomarse en consideracion todo el contexto en el que Se basé el
emisor para su pronunciamiento.

Observamos que la C..D.H. realiza un pronunciamiento de interpretacion
extensiva, en un método de ponderacion, partiendo de un estudio de derecho
comparado, basandose en ios criterios del T.E.D.H.

Asimismo, la argumentacién con base en el principio pro persond y de
interpretacion conforme, denota ese umbral proteccionista que sé desarrolla caso

tras caso, con la finalidad de establecer que las restricciones sean una excepcion.

27 jdem, p. 3B.
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J.- Caso Rios y otros vs Venezuela.

La relevancia de este asunto radica en las particularidades de un contexio
agreste en el que los conflictos sociales en Venezuela causaban un descontento
por lo que la labor periodistica resultaba incémoda para ciertos servidores publicos
y grupos afines.

Esto dic como resultado constantes denostaciones en contra de personas que
ejercian el periodismo, asi como agresiones directas lo que incidio en su seguridad
personal afectando su integridad y el ejercicio de la libertad de expresién en su labor
informativa.

Un punto esencial a consistid en esclarecer, si en tales condiciones de conflicto
el Estado debe seguir garantizando ia seguridad del gremio periodistico, asi como
su funcion persecutora sobre los delitos de los que sean objeto 108 periodistas, como

lo eran las constantes agresiones fisicas o discursos denostativos.

a) Antecedentes.

Los conflictos sociales en Venezugla han sido comunes durante el sigto XXI,
asimismo, !as constantes denuncias por el gremio periodistico no han sido del
agrado de los integrantes del sistema, ni de sus simpatizantes, cOmo consecuencia
de ello la violencia en contra de periodistas, comunicadores y empresarios del ramo
han sido una constante.

Lo anterior, dio pauta a que incluso altes mandos del gobierno de Venezuela
profirieran discursos en los que se les atribuian sefialamientos antipatrioticos, por 10
que les acusa de ser participes en la generacién y perpetracion de un golpe de
estado y sefalando a un medio de comunicacién como el instrumento en el que €sé
sector se apoyaba para lograr sus fines, porlo que sele acusaba de verter contenido
falso en la informacion lo cual los convertia en los artifices de la violencia;
amenazando de manera reiterada 2 la televiscra con la posibilidad de cancelar la
concesion del medio televisivo.

El acoso fue una constante para los trabajadores, tanto en [as coberturas cOMo
en las propias instalaciones de su fuente de trabajo lo cual, aunado al impedimento
para realizar coberturas oficiales, afectd a los trabajadores tanto en su ambito
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personal como en el profesional, aludiendo esta situacion a las expresiones e
incitaciones de los funcionarios gubernamentales.

En el ambito interno se denunciaron diversos hechos ante el representante
social, [o que no tuve éxito, dado que estas no concluian, sino que eran paralizadas
0 bien, se acusd en su momento, de que no se realizaba una indagatoria profunda.

Por tal motivo Luisiana Rios y diversos periodistas al no obtener éxito en el
ambito interno acudieron a la Co.l.D.H. quien decreté medidas cautelares, las cuales
no fueron acatadas por el Estado.

Posteriormente correspondid a la C.I.D.H. conocer del asunto quien también

decretd medidas provisionales de proteccion en favor de las personas agraviadas.

b) Estudio de la Corte Interamericana.

Corresponde nuevamente a la Corte un tema aitamente controversial debido al
interés que se tutela, la libertad de expresién en su doble dimension, el derecho de
transmitir y el derecho de acceder a los datos contenidos en las notas periodisticas.

Ademas, se aprecia el crecimiento de la manera de restringir €se derecho, ya
no se esta en la presencia de inhibir a fravés de una medida legal, sino ahora es la
agresion tanto a la fuente de trabajo como a los propios periodistas, de ahi la
importancia del asunto.

por tal motivo y analizados los elementos que integran la causa de manera
pormen orizada la C.I.D.H. ilega a la conclusion que se viold la libertad de expresion
a través de maneras que obstaculizan el pleno ejercicio de la profesién periodistica
al grado de poner en riesgo la vida de los reporteros y que el discurso de los
funcionarios gubemamentales insté en gran medida esa situacion.

sumado a lo anterior, el hecho de no obtener resultados favorables sobre las
denuncias interpuestas evidencia la impunidad por lo gue crea un ambiente en el
que las conductas delictivas pueden ser proferidas con mayor facilidad y el
cumplimiento en su obligacién de investigar y sancionar las violaciones a DDHH,
como lo establece el derecho internacional.

Estipula la importancia que e! estado garantice este derecho fundamental, para
la propia consistencia del sistema democratico.
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Sin una efectiva garantia de la libertad de expresién, se debilita el sistema
democratico y sufren quebranto el pluralismo y la tolerancia; los mecanismos de
control y denuncia ciudadana pueden volverse inoperantes y, en definitiva, se

crea un campo fértif para que arraiguen sistemas autotitarios. 2%

En ese orden de ideas, se sefala que los estados tienen la obligacién de
instaurar los medios y las condiciones necesarias para poder tener debates abiertos,
donde las ideas de diversa indole puedan ser manifestadas, para con esto construir
un debate que realice aportaciones al &mbito democratico.

Una vez mas como lo ha venido realizando en la construccion de la
jurisprudencia, considera a los medios indirectos como factores clave para inhibir
los DDHH, y en el caso en comento |la falta de eficacia en los recursos
jurisdiccionales son considerados como un medio indirecto de restriccion, asi como
el no otorgar las garantias plenas para no ser objeto de agresién tanto por agentes
del estado y/o personas sin esa investidura, dado que los estados validamente
pueden ser responsabilizados por acciones de terceros.

Establece los deberes de los servidores plblicos en cuanto al discurso publico,
consistentes en 4 acciones:

1) pronunciarse sobre temas de interés plblico; 2) [constatar en forma
razonable, aunque no necesariamente exhaustiva, 10s hechos en los que
fundamentan sus opiniones]; 3) [deben tener en cuenta gue en tanto

funcionarios publicos tienen una posicién de garante de los derechos

fundamentales de las personas y, por tanto, sus declaraciones no pueden
desconocer éstos); 4) asegurarse de que sus declaraciones no constituyan
[formas de injerencia directa o indirecta o presion lesiva en los derechos de
quienes pretenden contribuir a la deliberacion publica mediante la expresion y

difusion de su pensamiento]®®

238 RIOS y otros Vs Venezuela, p. 31, disponible en.
http://www . corteidh.or.cridocs/casostarticulos/seriec_184_esp.pdf

239 Global freedom of expression, Columbia University, disponible en:
https://globalfreedomuofexpression.columbia.edu/cases/rios-v-venezuela/fang=es
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Lo anterior, constituyen directrices las cuales denotan no sélo el rol del servidor
publico dentro de la sociedad, sino la importancia que este denota para lograr un

efectivo ejercicio de diversos derechos fundamentales.

¢) Impacto relacionado a la libertad de expresion.

. Como ha quedado sefalado el ejercicio periodistico contribuye enormemente
en el desarrollo de un clima democratico, por lo que debe ser garantizado y
protegido por el Estado, y al no acontecer asi sé esta en presencia de diversas
violaciones al derecho internacional.

De igual manera, las personas que ejercen el periodismo deben contar con las
garantias suficientes para desarrollar su labor de la mejor manera debido a que eso
contribuye al debate publico enriqueciendo la democracia.

De ahi que se denote la trascendencia de este y otros fallos de la C.I.D.H. en
ese sentido, en los que el comun denominador fue tanto el entorpecimiento como a
obstruccién. Factores que dieron origen a un amedrentamiento a los periodistas y
por ende la violacion al DDHH en comento.

La linea jurisprudencial construida por este Tribunal se ve enriquecida, dado
que, ante nuevas formas de limitar la libertad de expresion y el derecho a la
informacién. tiene que pronunciarse por lo que hace uso de la interpretacion
cistematica extensiva, bajo los argumentos a coharentia, pragmatico y 3 falta de
disposicion, nuevamente a partir del método de desempaque.

La resolucién expande el contenido del derecho en cuanto a (as obligaciones
estatales en su funcion del discurso publico y en cuanto a proporcionar las garantias
necesarias para el ejercicio publico, ademas de contar con medios jurisdiccionales

efectivos para reparar y sancionar las violaciones a DDHH.

K.- Caso Gomes Lund vs Brasil.

El estudio del derecho de acceso a la informacion no ha sido ajeno a la
problematica analizada por fa C.I.D.H. como se ha sefialado y el caso Gomes Lund

es otro claro ejemplo de esa situacion.

244

I |



Si t?lenl S cierto, el Tribunal Internacional ya habia realizado diversos
pm”““‘_"am'e”t‘:’s en el sentido que el derecho a la informacién constituye una
her fam'?”ta NeCesaria para hacer efectivo el derecho a la verdad y gue en diversos
ha referido que la informacién es Ia via idénea para satisfacer la libertad de

expresion, en . : . :
p este asunto sigue enriqueciendo el citado derecho.

a) Antecedentes,

Los hechos de origen acontecen en Brasil y son el resultado del régimen militar
que OPEro POr casi 20 afios del siglo pasado, como consecuencia 1as desapariciones
forzadas €ran un método que se utilizaba de manera coman contra los llamados
enemigos del estado conformado por un grupo denominado “Guerrilta do Araguaia’.

Concluido ese régimen y pasado algln tiempo el Estado reconocio la existencia
de ese 9rupo el cual fue aniquilado, por lo que se reconocit el uso de la desaparicion
forzada, $in que se hayan localizados los cadaveres de las personas integrantes de
ese movimiento.

El Estado otorge una ey de amnistia para todos aquellos participes y que hayan
delinquido en la época del régimen militar, por o que los ilicitos acontecidos y
derivados de esa situacion permanecian impunes, sin que sea 0bice que S¢ tratara
de violaciones graves a DDHH.

En 1982 varios familiares de las personas integrantes de

promovieron Una accién judicial para acceder a informacion y conocer 1a verdad de
asileira, los datos

la guerrilla

lo sucedido con sus familiares, esto ante la justicia ordinaria br
presuntamente se encontraban es posesion del Estado.

Cuiminada la travesia procesal del derecho interno, al no ser efectivo dado que
la poca informacién entregada fue muchos afos después, €l asunto llegé a la
instancia internacional quien habria de dilucidar si entre otros derechos se vuinero
el derecho a la libertad de expresion, relativo al derecho a la informacion.

Se sefala que soélo se abordara el aspecto relativo a la libertad de expresion,
ome la inviabilidad

ber de

ya que la sentencia aborda aspectos sumamente interesantes, ¢
de las leyes de amnistia en caso de viclaciones graves a los DDHH, el de
investigar ¥ sancionar de los estados en ese tipo de asuntos, el derecho a la
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integridad personal que, si bien son relacionados al que se estudia, no es €l objetivo

principal de esta investigacion.

b) Estudio de 1a Corte Interamericana.

La C.I.D.H. reitera el derecho de |as personas a buscar y recibir informacioén que
se encuentre en posesion del Estado, con las limitaciones establecidas en el propio
articulo 13 de la C.A.D.H., de ahi que el acceder a los datos requeridos debe ser un
proceso sencillo, eficaz y el cual permita que una vez obtenida pueda difundirse de

manera libre.

197. El Tribunal también ha establecido que el articulo 13 de fa Convencion, al
estipular expresamente los derechos a buscar y a recibir informaciones,
protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso ala informacion
bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de
restricciones de la Convencidn. Consecuentemente, dicho articulo ampara el
derecho de las personas a recibir dicha informacion y la obligacién positiva del
Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso y
conocer esa informacién o reciba una respuesta fundamentada cuando, por
algun motivo permitido por la Convencién, el Estado pueda limitar el acceso a
la misma para el caso concreto. Dicha informacion debe ser entregada sin
necesidad de acreditar un interés directo para su obtencion o una afectacion
personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima restriccion. Su
entrega a una persona puede permitir a su vez que la informacion circule en la

. 240
sociedad de manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla.

En ese tenor, resalta el Tribunal Internacional |a falta de existencia de un marco
normativo interno y eficaz para hacer efectivo el derecho & la informacién publica,
por lo que las acciones intentadas por la via civil no eran idéneas para lograr el fin,
al no contener temas especificos del derecho a la informacién, por lo que se crea

una libertad en el juzgador para emitir su decision.

240 GOMES Lund v§ Brasil, p. 76, disponible en:
http:/f'www _corteidh.or.cridocs/casos/articulos/seriec_219_esp. pdf
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Cita la importancia que la OEA, le ha reconocido al derecho de acceso a la
informacion como un medio de fortalecimiento democratico, por lo cual los estados
tienen la obligacion de hacerlo efectivo, por la C.I.D.H. soslaya el principio de
maxima divulgacion que debe prevalecer en el actuar cotidiano de los Estados.

Al tratarse de una situacion de la que se desprenden graves violaciones a los
DDHH, el derecho a la informacién tanto la sociedad en general como los familiares
de la victima deben ser informados de lo que acontecio en aras de satisfacer el
~derecho a la verdad.

Sefala que la secrecia de la informacion no puede ser el escudo del Estado
~ para no dar a conocer la verdad y que la propia clasificacién no puede ser exclusiva
~ del propio Estado cuando se trata de un hechao ilicito.

El Estado manifestaba no tener la informacion requerida, por lo qué ante esa
postura el Tribunal Internacional sefialé que no basta la simple afirmacion, sino que
debe acreditar las diligencias que realizd para tratar de lograr su obtencién, debido
a que no hacerlo asi, presume un actuar discrecional del Estado para la entrega de
lo requerido.

Se destaca que dentro del proceso quedé demostrada que la autoridad contaba
con informacion al existir més de 21000 paginas que contenian datos de aquella
época y relacionados directamente con el tema, de ahi, que no exista una
justificacion lgica para no entregar la informacion solicitada y la aportada fue en un
plazo eXxcesivo.

Por tal motivo la C.1.D.H. decretd que el Estado viol6 el derecho de acceso ala

informacion, por lo que ordent continuar con la busqueda de a informacion faltante,

sistematizarla y publicarla, en aras de hacer efectivo ademas el derecho a la verdad.

¢) Impacto retacionado a la libertad de expresion.

Una vez mas se aprecia el caracter expansivo de la C.ID.H. ahora abordando
de manera especifica el derecho de acceso ala informacion, que si bien, habia sido
objeto de analisis en diversas resoluciones, no era uno de ios objetivos principales

de los diversos casos en que acontecid.
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Se enriguece el contenido del derecho a la libertad de expresién, al plasmar la
importancia del derecho a la informacién, sefiala las obligaciones que deben cumplir
los Estados para hacerlo efectivo, desde la incompatibilidad de la secrecia en ciertos
casos, la limitacion de restricciones.

. Es de llamar la atencién la obligacion de contar con un marco especifico para la
materia, asi como con 6rganos que determinen la clasificacién de cierta informacién
constitutiva de delito.

Asimismo, la vinculacion con el derecho a la verdad, asi como con el deber de
investigar, resalta la interdependencia de los DDHH.

. En cuanto a la interpretacién, parte de la realizada bajo el sistema funcional en
el control de convencionalidad, para establecer las obligaciones gue cumplio 0 no
el estado, y de ahi utilizar la argumentacion gramatical, a coharentia, teleologica,
pragmatica y a falta de disposicion, con la finalidad de que su veredicto soporte las

argumentaciones en contra que pudieran darse en el debate.

3.3. Conclusion,

e situaciones en
aC.I.DH.

En el presente capitulo hemos podido apreciar un cumulo d
torno a la libertad de expresion y su estudio por parte de la C.8.E.UA. Y
L a violacion de este derecho por parte de los Estados no €s un hecho ais

sino una practica reiterada, sobre todo en aquelios donde Ia democracia no es
de a través de [a limitacion

lado,

egjercida a plenitud o donde se pretende callar lo que suce

de la misma.

En lo que refiere a los E.U.A,, se advierte un cambio de paradigma incluso por

el propio juez Holmes, para pasar de una postura restrictiva a una abiertamente

garantista. Con dichos cambios, el Estado se ha convertido en un referente en
materia de Libertad de Expresion

Por lo que respecta a la Corte Interamericana ha ido dotando de contenido a
este derecho haciéndolo de manera expansiva, siempre partiendo de una
interpretacion sistematica, la cual a través del uso de los diversos arg umentos tanto

juridicos generales como especializados a los DDHH enriquecen Y destruyen
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parreras de incertidumbre en cuantc a la discrecionalidad de interpretacion y
aplicaci()n de los DDHH.

Como puede apreciarse en un inicio se dota de contenido y alcance al articulo
43 dela CADH. estableciendo la dimension individual y colectiva de los derechos
de expresion y de informacion, posteriormente se aborda la figura de censura previa
y su incompatibilidad con el propio instrumento internacional.

Posteriomente, analiza la importancia de los medios de comunicacion y pauta
fa apertura para que los gobernantes puedan ser objeto de una mayor critica,
mismo la injerencia estatal en los medios de comunicacién como factor de

as|
censura indirecta, aunado a las sanciones penales como factor que inhibe el

derecho a expresarse.
Otros tépicos construidos respecto al derecho en comento, es en el aspecto
electOTal. por lo que valida la critica a quienes aspiren a ejercer un ¢argo publico,

ademas de las sanciones econdmicas excesivas como responsabilidad ulterior, y el

uso del derecho penal como ultimo recurso para castigar el ejercicio indebido de la

libertad de expresion y que el estado debe otorgar las garantias necesarias para

hacer efectivo su trabajo.

En diverso caso el objeto de estudio radica en la distincion entre opiniones y

hechos, las que deben ser consideradas en el contexto de su emisién, asi como el

conflicto entre libertad de expresion y el derecho al honor, analiza ademas la
importancia del derecho a la informacion y fa necesidad que los Estados cuenten

con un marco normative para hacerlo efectivo.
de expresion

y las

Lo anterior denota como se ha enriguecido el derecho a fa libertad
y el derecho a la informacion, dotando de contenido e interpretando el alcance
restricciones de ambos derechos, con lo que se crean los parametros que deben
ger respetados en beneficio del gobernado, estableciendo con ello la evolucion

jurisprudencial en esos rubros, lo que gueda resumido en la siguiente tabla.
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Resoluciones e impacto en orden cronolégico.

Tabla 1 {Con base en las resoluciones analizadas)

ZSOLUCION

IMPACTO ANO
ginidn Consultiva 5/85 Dota de contenido y alcances el articule 13 de la Convencidn Americana. 1985
- Confiere la dimensién individual y colectiva del derecho a [a informacion.
i'fne'do Bustos vs Chile Analiza [a censura previa y determina su incompatibilidad con la 2001
A Ultima tentacion de Convencidn.
risto) Ordena al estado adecuar su marco interno, en el presente fue la

Constitucién del Estado Chileno.
Ehér Bronstein vs Perd Exalta la impartancia de los medios de comunicacion en los sistemas 2001
demecraticos.
Pauta el mayor escrutinio en la critica a los gobemantes.
Senala ka3 injerencia de medios indirectos de restriccion.
énera Ulloa vs Costa Rica Analiza las sanciones penales como responsabilidad ulterior en el gjercicio | 2004
' de la libertad de expresion.
énése vs Paraguay Libertad de expresién en procesos electorales, 2004
El mayor escrutinio se da en quienes aspiren a 1a obtencién de un cargo
publico.
Sanciones excesivas coma responsabilidad ulterior.
alamara Iribarne vs Chile Censura Previa, decomiso de ejemplares y afectacién al proyecto de vida. 2004
faude Reyes vs Chile Primer antecedente de la importancia del derecho a la informacidn pdblica 2006
lmél vs Argentina Pondera la libertad de expresién versus derecho al honor. 2008
: Posibilidad del uso del derecho penal como Ultima via de sancion y bajo un
alto estandar,
ristan Donoso vs Panama Distingue entre opiniones y hechos en el ejercicio de !a libertad de 2009
axpresion,
Las expresiones sobre hechos para ser sancionadas deben ser
consideradas en el contexto de su emisidn.
tfos v otros vs Venezuela E! Estado debe otorgar garantias a periodistas para el ejercicio de sus 2009
labores.
Derecho a !a informacién. 2010

somes Lund vs Brasil

El Estado debe contar cen un marco normativo para hacerlo efectiva.
Demostrar las acciones realizadas en la busqueda de la informacién.

Fuente: Elaboracién propia,
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4 Por lo que de manera gréafica la construccion jurisprudencial de la Corte
interamericana en cuanto al derecho en estudio se vislumbra de la siguiente

manera;
llustracién 4. Jurisprudencia Corte Interamericana de los Derechos Humanos

CASO OLMEDO BUSTOS OPINIGN CONSULTIVA
VS. CHILE 0C-5/85

sLaaltma tentacion de + La colegiacion
Cristo obligatoria de

3 - 4 I S
» Qbligacion de adecuar la penoge Ee e
nomativa intéma con el +Dimensicnes de I:

Pacto libertad de expresion

CASO RICARDO CANESE! : Sp—
VS PARAGUAY ! PALAMARA IRIBARNE VS!
<Debate sobre cuestiones | CHILE
+publicas esencialpara el | +Doble diriensian del
ejercicio democratico derecho
=\igto libre'vinculadoia -
|\ libertad de expresion

4

KIMEL VS ARGENTINA CLAUDE REYES VS

*Ponderacion entre libertad CHILE
de expresion y el honor «Cémo operan jas
' restricciones
sRequisitos de las
restricciones

CASQGOMES LUND VS

BRASIL.

-'.Omh;at"-jg‘-n"_dn comtareonum -
s m;a\r.iﬁco_pnm i matgrm
SOUhgaeiar e nred hosous qun 5
dotonninGi By Clasticnoisnde 4
mivmseion consfiutive de debio |
sVineuledion gon &l derecho wia |
witiclind 'y dotivr di ivestinr

#Fuenta: elaboracién propia.
' i ni o - una
o Con lo anterior, se permite observar como los avances han otorgado
E . v . o = [ e . ano-
interpretacion mas favorable e inhibiendo las restricciones en el sistema americ
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CAPITULO IV. LA LIBERTAD DE EXPRESION EN LAS SENTENCIAS DE LOS
TRIBUNALES NACIONALES

Una vez analizada la libertad de expresion: desde su concepto tedrico
doctrinario, en ios distintos métodos de argumentacion e interpretacion utilizados
para delimitar su contenido o ampliarlo y la revision de casos relevantes en el ambito
internacional, en los que se ve cuestionada esta figura; corresponde, realizar el
estudio de lo que acontece en el sistema juridico mexicano. Debido a la importancia
y trascendencia del tema, el presente capitulo revisara ias sentencias hito sobre
libertad de expresion en el estado mexicano, consideradas asi, dado la relevancia
de los temas que tratan y que son inherentes a la livertad de expresion, creando
criterios en los que otros tribunales nacionales sustentaran sus determinaciones en
casos similares.

La particularidad de este estudio es que los veredictos analizados son

emitidos por 6rganos terminales. Es decir, instancias cuya determinacion no puede

ser modificada o revocada por recursos internos. Las sentencias seleccionadas
jan o restringen

para su analisis cuentan con dos caracteristicas comunes: 1) Ampl
stancias

el contenido de la libertad de expresién en cuanto a lo decidido por las in
internacionales, en concreto lo decidido por la C.1.D.H.. 2) La forma en gue S€ ha
argumentado e interpretado el derecho tiene un paralelo internacional. Es decir, un
caso cuya resolucién ha sido abordada tanto dentro del pais como €n instancias
internacionaies.

Tado lo anterior, permitira conocer si en el sistema juridico mexicano los

operadores nacionates pugnan por la efectividad, |a garantfa y tutela del derecho en
estudio o bien si se incumple con {a obligacion de hacer efectivos los DDHH a traves
de interpretaciones y argumentaciones encaminadas a la restriccion de derechos

haciendo caso omiso a los criterios internacionales.
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4.1. La postura de los tribunales nacionales respecto la libertad de expresion
| El resultado de este analisis aportara como conocimiento, entender la postura de

los tribunales nacionales por medio de casos practicos respecto la libertad de
expresion; asi mismo, nos permitir conocer si se respetan y acatan los criterios de
los tribunales internacionales, los cuales son de indole obligatorio, o si el escudo de

la soberania sigue rechazando la eficacia, garantia y tutela de los DDHH.

A.- Caso Sergio Witz, amparo en revisidon 2676/2003.

a) Antecedentes.

_ El asunto emana a partir de la publicacion realizada por el poeta Sergio
Hernan Witz Rodriguez en la revista “criterios” en abril del afio 2001, en la cual se
plasma el poema denominado “Invitacién, {la patria entre mierda)” que se cita a

continuacion.

INVITACION/ (La Patria entre mierda)

... Yo me seco el orin de la bandera de mi pais, ese trapo sobre el que se

acuestan los perros y que nada representa, salvo tres colores y un dguila que

me producen vomito nacionalista o tal vez un verso lopezvelardiano de cuya

influencia estoy lejos, yo natural de esta tierra, me limpio el culo con Ia bandera

. ) . . 241
y los invito a hacer lo mismo: veran a la patria entre la mierda de un poeta..

Como consecuencia de esa publicacion, una asociacion civil denuncié ante

la Secretaria de Gobernacion en el Estado de Campeche, que con ese hecho se
cometia un ultraje a la bandera y que como consecuencia se actualizaba el delito
previsto en el articulo 191242 del Cédigo Penal Federal, por lo que solicitaban se

sancionara al responsable. En tal virtud, el Director de Coordinacion

241 AMPAROQ directo en revision 2676/2003, Primera Sala de la Suprema Cortfa de _Justicia de Ia!
Nacion, México, 2005, p. 43 y 44, disponible en:
www2.scjn.gob.mx/juridicalengroses/1/2013/10/2_155120_2180.doc

242 Articulo 191.- Al que ultraje el escudo de la Republica o el pabelion nacic_:nal. ya sea de P?llabraog
de obra, se le aplicara de seis meses a cuatro afios de prisién o multa de cincuenta a tres mil pes
o ambas sanciones, a juicio de juez.
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Interinstitucional y Fomento Civico de la Secretaria de Gobernacién dio parte al
Ministerio Publico, quien integré la averiguacion previa penal correspondiente y
determind el ejercicio de la accién penal, previa comparecencia fisica y por escrito
del imputado, quien manifestd que ejercié su libertad de expresion la cual se
encontraba amparada por la C.P.E.UM. y que al tratarse de una obra literaria su
interpretacion podria variar dependiendo de la época.

E| tres de octubre del afio dos mil dos, el Juez Federal dicté auto de sujecion
a proceso al probable responsable por la presunta comision del delito de ultrajes a
las insignias nacionales, 1o que fue confirmado por el Tribunal Unitario del Décimo
- Cuarto Circuito al resolver el recursa de apelacion respectiva. Ante la decision, el
inculpado interpuso juicio de amparo contra el auto de sujecidn & proceso. al
considerar que resultaba violatorio de sus garantias individuales,(conforme a |a
temporalidad del caso) y que el numeral aplicado resuitaba inconstitucional al
contravenir lo dispuesto en los arabigos 6 y 7 de la C.P.E.U.M., ademas que con el
auto combatido se vuineraba lo previsto en los articulos 14, 16 y 22 de la propia

Constitucion.

El Juez de Distrito determiné sobreseer el juicio de amparo en lo referente a
la inconstitucionalidad del precepto al considerar que la demanda fue presentada
de manera extemporanea y negar la proteccién de la Justicia Federal en lo
concerniente al auto de sujecion a proceso. Inconforme con esa determinacion se
interpuso el recurso de revision, al que correspondié conocer al Tribunal Colegiado
del Vigésimo Séptimo Circuito el cual determiné revocar el sobreseimiento y por
ende remitié los autos ala 8.C.J.N. para que resolviera el tema de constitucionalidad
planteado por el quejoso.

El expediente fue remitido a la Primera Sala del Alto Tribunal, quien en la
sesién del cinco de octubre de dos mil cinco, determiné negar el amparo y
}:‘: “proteccion de la justicia de la unién al quejoso, al considerar que el numeral
| impugnado resultaba constitucional y por ende debia prevalecer, y POf

consecuencia en caso de responsabilidad ser aplicado al impetrante de amparc.
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Dicha determinacion ha sido objeto de polémica, incluso la votacion para
determinar el sentido de la sentencia se dio por votacion mayoritaria (3 a favor vs 2
en contra); sin embargo, para poder formar un criterio y emitir una opinion fundada
es necesario conocer la manera en que los ministros abordaron el tema y arribaron

a la conclusion sefalada.
b) Estudio de la S.C.J.N.

_ Como se sefald en el apartado anterior, el asunto fue remitido a laS.C.J.N.
al considerar que el problema de constitucionalidad respecto al articulo 191 del
Codigo Penal Federal prevalece y que esa instancia constitucional no ha emitido
criterio con referencia al numeral sefialado, por {o que al consistir el problema en
una cuestion de constitucionalidad es el tribunal competente para dilucidar tal

situacion.

El seis de enero de dos mil cuatro, se determiné la admision del asunto, y
previo el tramite procesal correspondiente, el cinco de octubre de dos mil cinco se
emitio el fallo correspondiente por la Primera Sala de la Corte.

La litis consitucional se cifi6 a la inconstitucionalidad del arabigo 191 del
Codigo Punitivo Federal, al considerar la parte quejosa que contraviene el derecho
a la libertad de expresidn y de libre publicacion de ideas estipulados en los articulos
6y7delaCPEUM.

La primera reflexién que se encuentra en la sentencia s el estudio del
precepto impugnado, el cual refiere dos conductas “e/ ultraje de palabra y el ultraje
de obra.”# Por lo que la conducta realizada por el quejoso encuadraba en el ultraje
de palabra al tratarse de la publicacién de un poema y no de actos realizados
materialmente a los objetos tutelados por la norma, por lo que sélo es objeto de
estudio la primera conducta.

Liama la atencién el sefialamiento realizado por el tribunal en el sentido de:

243 AMPARDO directo en revision 2676/2003, p. 93.
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Es importante enfatizar aqui que para resolver este planteamiento no puede ni
debe discutirse si el poema es en si mismo el ejercicio valido del derecho de
livertad de expresion (ni por supuesto, si tiene méritos literarios); tampoco las
bondades de Sergio Hernan Witz Rodiguez como literato o patriota. Tampoco
corresponde a esta instancia discutir si el poema es en si ultrajante © si su

publicacion encuadra en el delito previsto en el articulo 191.2%

De lo que se infiere que la resolucién sdlo se ocupa (o debid hacerlo) del
analisis de la conducta referida en atencién al precepto aplicado, para determinar si
la norma utilizada es apegada al orden constitucional, dejando de lado cualquier

otra situacion que pudiera incidir en el resultado.

La resolucién establecid que, la intencién del constituyente fue fomentar el
amor a la patria, ademas, segin la doctrina el bien tutelado en el precepto
conshtumonal es: la dignidad de la nacién, razonamiento que es la base sobre la
cual se sustenta el criteric adoptado por la mayoria, pasando a determinar la
exlstenma o no del fundamento constitucional, dado que si existe la consecuencia
directa es servir como limite al ejercicio de la libertad de expresion.

Se realiza un razonamiento en torno a la dimension individual y social de la

libertad de expresién, asi como una especial vision que distingue a esta figura en
su sentido filoséfico y juridico, y que en la segunda la intencion ha sido regularia

para dotar al Estado de facultades y con ello la posibilidad de imponer sanciones

cuando se ataquen ta moral, los derechos de tercero o se provogque 0 perturbe el

orden publico.

Lo anterior, constituye una visién reguladora mas que sancionadora y Nno
garantista, partiendo de la premisa de hacer responsable a quien vulnere los topicos
mencionados; sin embargo, con elio, también se coloca un limite &l Estado para que
no se impongan sanciones por el hecho de la simple manifestacion de ideas. Es

decir, plantea al Estado como el ente encargado de la regulacion de conductas y
" ademas, en el

stitucion,

derechos partiendo de la premisa “ningin derecho es absoluto’,

propio argumento plantea a la Constitucién como limite a la propia Con

244 [hidem, p. 94.
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haciendo énfasis que durante la época, en la cuai se suscité el conflicto, dicha figura
no se encontraba de manera expresa en el texto constitucional, sino que s€ arribaba
a ella a través de la interpretacion del articulo 133 del propio ordenamiento en

relacién a los tratados internacionales2#,

Por tanto, al contemplar las responsabilidades como consecuencia del
ejercicio de la libertad de expresién cuando se excedan los limites o sé provoquen
consecuencias antijuridicas, se esta en presencia de responsabilidades ulteriores.
Para justificar lo anterior, la sentencia en comento utiliza criterios jurisprudenciales
en los cuales se sanciona por conductas contrarias a la manifestacion del respeto a

los simbolos patrios, incluso sancionando la abstencion.

Para abordar el fundamento constitucional se recurre a los articulos 3,73
fraccion XXIX-B y 130 parrafo segundo inciso e) de la C.P.E.U.M., que contempla
el derecho a la educacion, las facultades legislativas del Congreso y la prohibicion
a los ministros de culto de agraviar los simbolos patrios. Como €s evidente, no s€
puede forzar a ninguna persona a sentir amor por nada ni nadie, por lo que la
obligacion del Estado, a través de la educacion es la promocion © impulso para
hacer efectiva la proteccion de la patria, por lo que las conductas contrarias estarian

encaminadas a la vulneracion del precepto constitucional.

Por lo que refiere al numeral 130 de la C.P.E.UM. el cual establece 1a
prohibicién a los ministros de culto para que no “agravien” [0S simbolos patrios, la
Corte considera que esa limitacién es extensiva a ofros sujetos, dado Gue

relaciona con la fraccion XXIX-B; en consecuencia, se doto de facultades al

si se

Congreso para “legislar sobre las caracteristicas y uso de la bandera, escudo €
himnos nacionales’. La Primera Sala de la Corte concluyé que es de ahi donde
emana e! fundamento constitucional no sélo de los simbolos patrios, sino de su
proteccién y por ende dentro de esa proteccion se encuentra establecidos los limites

a la libertad de expresion.

245 ge considera de esa manera al ser reconacidos los instrumentos internacionales y el
establecimiente de los principios pro persona e interpretacién conforme, con lo que el Estado queda
obligado a su aplicacién en virtud del deber de adecuar su legislacién interna al derecho
internacional.
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Se recurre, para robustecer su argumentacion, a los debates y exposiciones
emitidas por el constituyente en los que se hace gala de los valores nacionales y la
representatividad de los simbolos patrios como motivo de orgullo, y que dieron
origen a la tutela del Estado hacia los emblemas de la republica otorgando
facultades para legislar al respecto al Congreso de la Union. La Corte interpreta el
debate y los posicionamientos del constituyente de manera no sélo intencionalista,
sino que va mas alla y considera que la idea es la proteccién de los simbolos patrios
bajo el orden constitucional, lo cual sin duda no fue asi, lo que queda corroborado
al ser remitido a una norma de indole federal y no dentro del cuerpo de la

Constitucion.
La consideracién del tribunal queda plasmada en la siguiente linea:

La interpretacion realizada por esta Primera Sala es que la fraccion XXIX-B es

una norma que atribuye una facultad al Congreso, pere no sblo eso, sino que,

leida de acuerdo con los trabajos legislativos que le dieron creacion, contiene

un reconocimiento de que existen los simbolos patrios y de que éstos merecen

tutela respecto de actos irrespetuosos, incluso en el orden penal.z"6

Concluyendo que si se encuentra un fundamento constitucional y qué por

ende la limitacion de la libertad de expresion es valida, al considerar que laintencion

del Constituyente era la proteccion de los simbolos patrios en el orden

constitucional, no obstante de que su regulacion no sea en el documento

fundamental, sino en ley ordinaria.

Es importante la consideracion en la que se sostiene que son validas las

ideas en contra de los simbolos patrios, pero lo que no es permisible son las injurias

o insultos, ello con la intencion y vision que las ideas no s€ pueden coartar, dado

que no se expresan y de ahi la imposibilidad de su sancién, mientras que as injurias
o insultos son expresados o manifestados y por tal motivo pueden ser objeto de

castigo.

248 AMPARO directo en revision 2676/2003, p, 123.
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: Un argumento importante, pero que no se comparte radica en el sentido del
derecho comparado, al manifestar que diversos sistemas juridicos consideran un
limite indebido a la libertad de expresion, dispositivos similares al que es objeto de
estudio en la sentencia, pero que la diferencia estriba es que las constituciones de
esos estados no contienen un precepto que tutele los simbolos patrios.

Razonamiento que deviene de una falacia argumentativa, en virtud que no
existe tal precepto protector o limitante de la libertad de expresion, sino que deviene
de una interpretacion que los ministros crearon con base a diversos articulos
constitucionales cuya interpretacién en cualquier sentido no es encaminada a lo

sefalado en la resolucion.

Se considera asi, toda vez que, como se ha senalado el numeral 3 establece
la obligacién de fomentar el amor a la patria, esta recae en el Estado Unicamente,
el diverso 73 fraccién XXIX-B, prevé la facuitad de legislar en el tema a través de
normas secundarias y no de indole constitucional y el articulo 130 es limitado a los
ministros de culto, por lo que se puede apreciar que se fabricd un argumento para

sustentar la determinacién analizada.

En la tesitura de justificar su alejamiento de la posicion de otros estados e
incluso del derecho internacional, expresa que, el criterio adoptado en tal sentido no
puede definirse de forma efectiva ya que no es clara la conducta prohibida y/o en la
falta de proporcionalidad de la pena.

Debe sefialarse que, en la sentencia no se realiza un analisis de

proporcionalidad, sino se limita al estudio del precepto impugnado; asimismo, no
dice porque el precepto analizado no es vago, recuérdese qué S€ hizo una
interpretacion det significado “ultrajar” el cual se realizo desde su concepto, hasta
las raices etimologicas, con el objetivo de dilucidar su contenido, asi como el
establecer las 2 conductas posibles, por lo que se deduce que no existe claridad en

ja redaccion del precepto.

Bajo este significado literal, se establece que la prohibicion del articulo 191
del Codigo Penal Federal prohibe las expresiones ofensivas hacia la bandera, mas
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no asi expresiones contrarias al propio labaro patrio. Lo anterior, liama la atencion
en virtud que se centra esa linea divisoria entre la actualizacién del delito, lo cual es
un valor moral, de ahi que podemos afirmar que la resolucidn se sustenta en una

cuestion mas moral que juridica, lo que resulta trascendente.
De esa manera se establece en la sentencia;

En suma: de lo expuesto al momento cabe concluir que 1) el delito previsto en
el articulo 191 si encuadra en una de las excepciones constitucionales que
conace el derecho a la libertad de expresion; 2) los simbolos patrios si estan
protegidos en el orden juridico mexicano a nivel constitucional, y 3) la expresion

"ultraje” no es de tal modo vaga, que violente la seguridad juridica. 247

Como se ha sefialado y se puede observar las conclusiones parten de
premisas falsas, las cuales exponen una interpretacion que pretende justificar 1a
restriccién al ejercicio de la libertad de expresion, por medio de una norma

secundaria por encima de los dispositivos constitucionales.

Aunado a la resolucién, se formulé un voto particular por 2 ministros (Cossio
y Silva Meza) quienes no estuvieron conformes con el sentido de la resolucion, pero
que sus razonamientos parten de la idea la proteccion vy maximizacion de los
derechos del goberado, recordandose que a la fecha de los hechos el texto
constitucional no expresaba el reconocimiento de los DDHH, sino el otorgamiento
de garantias individuales por parte del Estado.

Los ministros disidentes consideran que se ha entendido de manera
equivocada el alcance de la libertad de expresién, dado que parte de la esencia de
los estados democraticos, tan es asi que expresan la relevancia de los asuntos en
donde e! derecho controvertido es esta figura, ya que, a través de ella, se garantiza
la circulacion de las ideas y el acceso a las mismas por parte de terceros, aspecto
que se refleja en la eficacia de la democracia representativa.

En ese tenor se considera que una de las caracteristicas es la concerniente

a |la potestad del disenso, con lo que el gobernado se encuentra en condiciones no

217 AMPARO directo en revision 2676/2003, p. 129.
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sélo de pensar de manera distinta y contraria que la mayoria, sino de exteriorizar
esos pensamientos los cuales pueden resultar provocativos y hasta ofensivos por
terceros, ademas que dentro de esa proteccién se encuentra la materia politica, de
ahi que sea un elemento esencial para la construccion de la democracia

representativa.

Abordan el analisis de los articulos 6y 7 de la C.P.E.U.M., consideran que
estos preceptos contienen los limites al derecho preceptuado, y que por ende,
incluso el legislador ve limitado su derecho a vedar por norma secundaria el gjercicio
y el derecho a la libertad de expresiodn.

Con ello, se observa un panorama de congruencia, dado que se remiten y
limitan a los propios preceptos, los cuales bajo una interpretacion literal establecen
las restricciones del derecho en comento, sin que como lo hizo ia mayoria, se trate
de adaptar e invocar una interpretacion sistematica, la cual no conlleva una
estructuracion con la debida congruencia, sino que se evidencia por demas forzada.

En tal tesitura, expresan que si bien el Codigo Penal puede ser objeto de
regulacion y sancién en torno a la violacion de los limites de la libertad de expresion,
la norma secundaria debe cefiirse a las restricciones previstas en la Constitucién y
no exceder o establecer sanciones a conductas no contempladas en la propia
Constitucion, ya que hacer lo contrario seria colocar a los derechos fundamentales

a modo de las normas secundarias.

Se realiza un ejercicio interesante por parte de los disidentes, yad ue abordan

cada una de las restricciones previstas en la materia para verificar si el numeral 191
del Codigo Punitivo, encuadra en alguna de esas hipotesis, to que trae como

resultado una respuesta negativa al respecto.

Al entrar al estudio del precepto legal impugnado, 108 ministros argumentan
que la restriccion constitucional en el articulo 6, radicada en el atague a la moral, no
puede entenderse en un sentido amplio, sino restringido como 1o €s la moral
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publica?*8, ello, al considerar que hacerlo en un sentido amplio se podria utilizar
como herramienta para coartar la libertad de expresion.

En ese orden de ideas, estiman que la redaccion y tipificacion del delito en
eétudio, excede la necesidad de proteccion de la moral publica, y que por tanto
inbiden en una vulneracién al derecho en analisis, dado que el efecto del dispositivo
penal radica en

... obligar a los individuos a no controvertir, en ningun caso, ciertas convicciones
politicas, y no simplemente asegurar la proteccién del nicleo de convicciones
morales sobre lo bueno y lo malo, basicas y fundamentales, de una sociedad,
haciendo nugatorio el derecho fundamental a la libre expresion y la base del

pluralismo politico que nuestra Constitucién garantiza el mas alto nivel. 249

Razonamiento, que prevé una de las posibilidades que se podrian dar con la
sancién penal, y que es la homogenizacién del pensamiento en un tema, lo gue
dista mucho de la idea de un estado democratico y del pluralismo, derivado de una

postura moral, o que contraria el fin de la libertad de expresion.

Tampoco se considera que un agravio a los simbolos patrios, se ubique en
la ofensa a los derechos de terceros, en virtud que lo que se tutela es un bien,
material o inmaterial acorde al valor que se otorgue pero que emanan de un objeto

y-no del derecho fundamental de una persona.

De igual forma, estiman que no se actualiza la hipotesis €n Gue el numeral

encuadre en la intencion que con la restriccion se inhiba la provocacion de un delito,
dado que (o que se pretende con el numeral es restringir al individuo de considerar

y expresar ciertas ideas de indole politico.

Igual suerte, corre con la conducta consistente en la perturbacion del orden

puiblico, ya que manifiestan que encuadrar en esa conducta 1 finalidad del numeral

298 NARVAEZ Infante José Ramon, Argumentar de otro modo los derechos humanos, C_c'mISIén
Nacional de los Derechos Humanos, CNDH, México, 2015, p. 8. “esfo és. el nucleo de cpnwccmqes
bésicas y fundamentales sobre lo bueno y lo malo prevalecientes en un determinado nticleo social,
sin que puedan incorporarse dentro de esta categorfa juicios sobre las més variadas cuestiones que
acontecen socialmente.”

249 [pidem, p. 9.
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19ﬂ seria de caracter previsor por parte del legislador, y que con los actos derivados
Ibor el ejercicio del derecho fundamental se alterara el orden publico, lo cual no es
dable, dado que de considerar algun exceso susceptible de responsabilidad ulterior,
rxiste la obligacién de acudir a la instancia correspondiente a efecto que se otorgue

a sancién pertinente.

Difieren de lo votado por ia mayoria, al estimar que “L a Constitucion
menciona en algunos punfos a los simbolos patrios, pero eflo no permite

considerarios [bienes constitucionalmente protegidos], situados a un nivel
comparable al de los derechos fundamentales individuales.”5? Con lo que se
apartan de la interpretacion sostenida por la mayoria y a la cual se articula con base
en elementos aislados, y a los que se les agregan “intenciones’ del constituyente

con argumentos de autoridad.

Se critica severamente el uso del derecho penal como aparato protector de
los simbolos patrios, por lo que se utiliza lo referido por un juez estadounidense que
expreso “ulilizar el derecho penal para [defender la panderaj contradice la idea

misma de libertad que la bandera representa.”?5!

| Expresion que contiene un alto contenido en cuanto al valor que representa
'1a bandera, como la libertad, por lo que no puede ser coartada a través del

instrumento mas represor con el que cuenta el Estado, que es el derecho penal, por
para la proteccion de

e la propia

lo que se considera contradictorio el uso de esta herramienta
la libertad en materia politica por la manifestacion de ideas en contra d
insignia nacional, de ahi que se afirme que no seria una libertad plena, sino acorde
'a una determinada forma de pensamiento, lo que conlieva un proceso de

autocensura.

Concluyen diciendo que a su criterio el precepto analizado es
inconstitucional, con base en las consideraciones ya sefialadas, por lo que i

260 AMPARQ directo en revisién 2676/2003, Idem 13
251 jbidem. p. 17, oem. b1
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utilizacié i i i
E)u lizacion del articulo 191 para el caso concreto, conlleva una violacion a las

ibertades y derechos del quejoso.

Lc) Impacto relacionado a la libertad de expresion.

Como puede apreciarse la determinacion contiene 3 elementos en torno a la

libertad de expresion:

1) La posicidon de la mayoria en la gue declara acorde a la Constitucién el

articulo 191 del Cédigo Penal Federal y,

2) El voto particuiar que sostiene la inconstitucionalidad del propio pr
para restringir ia libertad de

acepto.

3) El uso del derecho penal como elemento
expresion.

Se advierte que la posicién mayoritaria, va encaminada a la proteccion de la

se realiza una interpretacion
la Constitucion dice
o de dicha

pandera a través del uso del derecho penal, para ello,
extensiva en la cual se hace uso de falacias para sostener Que
y contiene algo que no dice ni contiene, sino que es creado por medi
interpretacion.

libertad de expresion en
ucta por encima

Tal posicion es contraria al respeto, y garantia de 2

| el Estado mexicano, debido una norma ordinaria, regula cierta cond
lo cual incluso bajo una vision

ese esquema piramidal,
cupada por la

de un derecho contenido en la Constitucién
| kelseniana ya superada, no resulta ldgica, en virtud gue
1 establece la jerarquia de normas en la cual la cuspide es ©
Constitucion.

Con la finalidad de no evidenciarse de manera clara en tal violacién, se

elaboran los argumentos ya analizados para concluir simplemente, qué ja bandera

y otros simbolos patrios se encuentran protegidos constitucionalmente, contra

cualquier ofenda o ultraje, 1o que es totaimente falso.

264




No obstante, lo resuelto por la mayoria el voto particular contiene elementos
de’ suma importancia en cuanto al derecho fundamental analizado y que deben

resaltarse.

Lo
!

En primer término se destaca la postura de los DDHH y en especifico de la
:Ilbertad de expresion, como la base para la consolidacion de un estado democratico,
y que esta debe ser garantizada en todas sus vertientes sobre todo en el area
f’polltlca por lo que no debe ser objeto de inhibiciones conferidas por el propio
Estado, y menos utilizando el derecho penai como herramienta, recordemos 10s
casos Johnson v Texas, Herrera Ulloa vs Costa Rica, Canese vsS Paraguay, por

mencionar algunos ejemplos.

En segundo lugar, se realza el desglose en el analisis del precepto
impugnado en relacion con las restricciones expresas y unicas a las que puede ser
sometida la libertad de expresion, y que hecho lo anterior, s€ desprende que no
encuadra en ninguna de ellas, por lo que coloca una sefial de advertencia y se

desprende que con tal situacion el articulo es contrario al orden constitucional.

Un punto mas a destacar es que de acuerdo al anélisis que S€ realiza de la
resolucion, concluyen que la determinacion, se sustenta en puntos erroneos,
estableciendo que contrario a lo afirmado la C.P.E.U.M. no prevé la proteccion a los

simbolos patrios, asi como la vaguedad del concepto “ultraje”.

Ademas, colocan las aristas al afirmar que tan no sé prevé esa proteccion

constitucional que se colocd en una norma secundaria y no en la Constitucion, con

lo cual se vislumbra ia intencién del constituyente, y el peligro que conlleva gue una
jey secundaria regula una cuestion constitucional.

Finalmente, ia posibilidad del uso del derecho penal en el caso concreto lleva

implicita la violacion de diversos derechos del quejoso.

Como puede apreciarse, la determinacién en comento, si bien, resulta
contraria a la proteccion de la libertad de expresién, también arroja elementos utiles
para su efectiva proteccién en otros casos, si se toman é€n cuenta las

consideraciones del voto particular.
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Se observa medi i
. que por medio de una interpretaciéon tendenciosa, pueden
sarse Ci |
;g ciertos derechos y tratarios de hacer lucir acordes a la intencion del
autor, pasando i iteri
. p do incluso por criterios o precedentes que han dejado huella en temas

similares.

tncluso, se advi i : .
e ierte la creacion de intenciones del legislador y argumentos de

autoridad e inducti .
tivos, al establecer cuestiones inexistentes sobre las cuales ha de

prevalecer lo dicho por el intérprete

“ En Conclusmn: I.a sentencia en comento si bien fue vertida mucho antes del
afo 2'01 1, ello no es ébice, para la violacién de instrumentos internacionales, ya que
e? artlculé 1,3? de la (;.P.E.U.M. preveia el uso de los tratados internacionales en el
sistema jLIl‘IdIC.O mexicano, por lo que desde esa data resultaban obligatorios para
el estado mexicano y por ende, el principio pro persona € interpretacion conforme

resulta vulnerado por la S.C.J.N..

alto contenido moral, mas que de indole juridico

B.- Caso Acambaro. Amparo 2044/2008

La relevancia de i
este asunto radica al versar sobre un conflicto entre una

arsona publica con o
P P tra un periodista, tras sentirse ofendida o dafiada en su honor y
&s de su tramitacion

de expresion

vida privada por lo que se instaurd la accién legal, la cual despu
llegé a instancia de Ia lS.C..J.N., quien analiz el derecho a la libertad
referente al caso particular, debe sefalarse que muchos de 108 argumentos 'y

ideraci iti -
consideraciones emitidas por el tribunal han sido retomadas en diversas
e ahi gue s¢€

hito

determinaciones en cuanto al derecho fundamental en estudio, d
u ' i i
destaque la importancia de esta sentencia y se constituya como una sentencia

en la materia, por lo que se procede a su analisis

266



a) Antecedentes.

Como se ha hecho referencia el asunto surge derivado de una entrevista que
un periodista del municipio de Acdmbaro, Guanajuato, realizé al ex chofer de quien
fungia como Presidente Municipal, en la citada conversacion el entrevistado entre

otras cosas menciono:

=wxxeeerer fue el chofer particular del presidente municipal y hace poco mas de
un mes renuncié por motivos familiares, ya que era tan intenso su trabajo que
habia descuidado a sus hijos y a su esposa, segun el mismo lo manifiesta.

Sin embargo y aunque el presidente se opuso a la renuncia de su chofer,
finalmente acepté. [...] algunas semanas después, salieron a la luz publica
algunas declaraciones de *wwww o que ******+*+* gg acusado de haber
sustraido gasolina en forma ilegal por un monto aproximado de *********.

Asi, ™******* ahora se defiende y afirma; "Eso es una mentira. En cambio, yo
siempre servi al presidente en todo lo que me pedia, pues hasta llevaba telas o
uniformes de su fabrica a Guadalajara, a México o a otros lugares del pais’.

:Hacias esos movimientos en la camioneta oficial, marca Suburl:_n_':m. y con
combustible a cargo del municipio? ~ Si, eso y mas, el vehiculo [0 ‘utlllzabg.. por
érdenes del presidenie y con combustible a cargo de la tesoreria municipal.
También para ir a la Laguna Larga, donde tiene una cabafia, a llevar losa,
tabique...

A qué otros servicios te enviaba? — A llevar a su familia de compras o al
aeropuerto, a Acapulco, a Manzanillo con sus amigos y a entregar mercancia
de su fabrica. En todo lo que me pedia, yo nunca me negaba, pero trabajaba
jornadas muy largas, desde las 7 de la mafiana hasta la una de la manana del
siguiente dia, en ocasiones. ..

¢ Hubo algo a lo que te negaras, algo que no quisieras hacer? —Bueno, un dia
estando en el hotel en la Ciudad de México; se tendié desnudo en [ cama y me

pidi6 que le sobara la espalda. Ahi si le dije “oiga, no”.

El ex chofer del presidente se nota nervioso y aunque ha sido directamente
amenazado por ********* seqiin menciona, dice estar dispuesto a revelar las
cosas negativas que él observé, pues hoy se siente traicionado al ser objeto de
una acusacion que lo dafia moralmente.

*El pueblo tendra que darse cuenta de las encerronas que el presidente hace

Con gente como Rk Rk h Frdede gk Akt (e' de IOS **********) y oo e A ek , por
1

ejemplo”.

;. Tiene muchas deudas? - Si, claro. Yo también manejaba muchos de sus
depodsitos. Y sé que debe a mucha gente.
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Esta en buro de crédito (lo cual significa estar en la lista de los bancos por el
incumplimiento de pagos).

;Y como anda en sus relaciones politicas? — Ha cometido muchos errores,
segun mi criterio, como el haber prestado una motoconformadora, que es una
maquina municipal, al candidato del PAN de Maravatio (que por cierto perdid la
eleccién).

;Eso significa que utilizé recursos publicos para ayudar en la campafna al
candidato del PAN de Maravatio, Michcacan? — —Si, asi es.

el vy e e e ST 7

¢ Hubo algo que te molestara, en especial de la conducta politica de
— Si, en una reunién con los Aduitos Mayores, en la colonia San Isidro, a la que
fue con la decision de no ayudarlos y en donde les dijo: “Ustedes nomads estén
acostumbrados a estirar la mano”. / Bueno, estimado lector, usted juzgue”.252

Posterior a la publicacion de esa entrevista el presidente municipal presentd
denuncia penal, al considerar que tal publicacion afectaba su honra,

responsabilizando a! director del periddico de tal situacion.

Como resultadc de lo anterior el representante social consignd la
averiguacion previa penal al Juzgado Menor Mixto de Partido Judiciai de Acambaro,
cuya titular determiné la actualizacion del delito de “ataques a la vida privada’
contemplado en el articulo 1253 |a Ley de Imprenta para el Estado de Guanajuato,
(abrogada en el afio 2016) y como responsable al referido Director del Periodico “La

252 AMPARO Directo en revision 2044/2008, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de Ia
Nacion, P. z y 3, disponible ) an:
http://207.249 1 ?‘1?6!Tran5parencianVlI%20Sentencias%20y%200riterlos%20 o5, 20Sentencia_/AD
R_2044_2008_PS.pdf

258 ARTICULO 1- Constituyen ataques a la vida privada: .

.- Toda manifestacion o expresién maliciosa hecha verbaimente o por sefiales en prasencia de una
6 mas personas, o por medio de manuscrito, o de la imprenta, del dibujo, litografia, fotografia o de
cualquier otra rmanera que expuesta o circulando en puablico, © transmitida por coOrreo, telegrafo,
teléfono, radictelegrafia o per mensaje, o de cualquier otro madio, exponga & una persona al odio,
desprecio o ridiculo, o pueda causarle demérito en su reputacion o en 3US intereses; .
I1.- Toda manifestacion o expresién maliciosa hecha en los términos o por cualquiera de los medios
indicados en la fraccién anterior, contra la memoria de un difunto con ¢l propdsito o intencion de
lastimar et honor o la plblica estimacion de los herederos o descendientes de aquel, que aun
vneren,

Ill.- Todo informe, reportazgo o relaclén de las audiencias de los jurados © tribunales, en as_untOS
civiles o penales, cuando refieran hechos falsos o se aiteren los verdaceros con el proposito de
causar dafo a alguna persona, o se hagan con e! mismo objeto, apreciaciones gue Mo estén
ameritadas racionaimente por los hechos, siendo éstos verdaderos:

IV.- Cuando con una publicacién prohibida expresamente por la Ley, se compromete la dignidad o
estimacién de una persona, exponiéndola al odio, desprecio o ridiculo o & sufrir dafio en suU
reputacion o en sus intereses, ya sean personales o pecuniarios.
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antorcha” por 1o que impuso una pena privativa de libertad de 3 anos, 1 mes 1 dia,

sustituible por la realizacion de trabajos a favor de la comunidad.

Inconforme con la determinacién el sentenciado interpuso recurso de
apelacion, del cual conoci6 el Juez Unico de Partido en Materia Penal de Acambaro

quien confirma la resolucion de primera instancia.

Derivado de ello, el inconforme promovié juicio de amparo directo en el que
argumento violaciones a sus derechos fundamentales en relacion a la libertad de
expresién en especifico consideré que la Ley de Imprenta para el Estado de
Guanajuato en sus numerales 1, 3, 4, 5 y 6 resultaba contraria a 108 articutos 6y 7
de la C‘P.E.U.M.‘

El citado juicio de amparo fue abordado por el Tribunal Colegiado en Materia
penal del Décima Sexto Circuito quien negé el amparo al quejoso al considerar gue
la propia C.P.E.U.M. preveia los limites a la libertad de expresion y que el deiito
impugnado e imputado era acorde al orden constitucional, aunado a gue. en la
publlcacuf)n se hacia referencia a situaciones de indole “intimo- privada’ las que se

consideran ajenas a la funcion publica, y parte del aspecto privado de la persona.

Ante elio, se interpuso recurso de revision, mismo que al referir cuestiones
de constitucionalidad conoci6 la Primera Sala de la S.C.J.N., quien concedio el

amparo liso y llano al quejoso y cuya resolucion se procede en su estudio.

b) Estudio de la S.C.J.N

La resolucion realiza una segmentacion metodolégica para abordar el estudio
del caso, lo que incluso senté un parametro para los asuntos en queé S€ vieran

inmiscuidos los derechos fundamentales.

Aunado a ello, considero que deben ser objeto de estudio NO solo los
derechos en conflicto, sino analizar los sujetos involucrados conforme & su

naturaleza, régimen o actividad, en el caso una persona publica contra un periodista,
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recordemos los casos Sullivan v New york Times, Ivcher Bronstein vs Pertd, Herrera

Ulloa vs Costa Rica, Kimel vs Argentina, Rios y otros vs Venezuela.

Se establece un concepto de “vida privada’ lo que resulta esencial al
determinar su alcance en relacion a la libertad de expresion, asi como en el derecho
a la informacion ambas en su doble dimension, ademas de destacar la importancia

de estos derechos en los sistemas democraticos.
Veamos las consideraciones mas importantes establecidas en la resolucion:

En cuanto a la forma en que los tribunales constitucionales deben apordar
los conflictos sobre derechos fundamentales, consideré que no debe darse por
gentando un entendimiento acorde a la Constitucion de una disposicion normativa,

sino gue esa interpretacion debe darse a la luz de la propia Constitucion.

Para ello alude a que el Tribunal Colegiado establecié que los derechos
sundamentales poseen el alcance establecido en la norma secundaria, es decir, que
al dotarlos de contenido, esa disposicion es la que regula al derecho en si, contrario
4 ello, la Corte sostiene que las normas secundarias solo pueden pautar los limites
establecidos en la Constitucion y no ir mas alla, esgrime que no sé realiz6 un analisis
que concluya si el uso del derecho penal en el caso particular es justificado, sino
que se limita & una determinacion sin una adecuada justificacion © comprobacion.

Trae a colacion lineas doctrinales elaboradas por Josep Aguild que sefialan:

En nuestro pais la Constitucion no es ya sélo un documento de caracter politico,
sino una norma juridica vinculante: ya no es simplemente [fuente de las fuentes
del derecha], sino [fuente del derecho] en si misma considerada; ya no es una
Constitucion simplemente [constitutiva] (que se limite 2 establecer las
instituciones y organos que materializan los poderes del Estado y les atribuya
ambitos de competencia) sino que es también una Constitucion [reg ulativa] (que

declara cuales son los fines y valores que dan sentido a las formas Y
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procedimientos de accion pofitica y los convierte en prohibiciones y deberes, es

estandares sustantivos que aquellos deben respetar).”25¢

De lo que se desprende que es la norma constitucional que al ser
estructurada por principios sobre los cuales se construyen los derechos
fundamentales, también determina el alcance que esfos poseen, al sefialar los
limites. y es bajo esta perspectiva que han de construirse las normas secundarias,

las que han de respetar en todo momento lo previsto en ja Constitucion.

Bajo esta dptica, las normas secundarias pueden contener efrores derivados
del contenido proporcionado por el legislador, errores por [os cuales pueden
contravenir al orden constitucional, y es ahi, cuando los tribunales con base en la
interpretacion y argumentacién deben corregir esa situacion, con la finalidad de
restablecer el orden constitucional.

De ahi, que la obligacién de los tribunales constitucionales en los casos que
versen sobre conflictos entre normas secundarias y Constitucién, sea determinar si
las primeras se ajustan a los pardmetros establecidos en la segunda, y no dar por

sentado que por haber sido creadas por el legislador son acordes a la primera.

Por lo que considera que la actuacion del Tribunal Colegiado fue incorrecia
dado que dio por sentado la constitucionalidad de los preceptos legales impugnados

sin realizar un verdadero analisis sustantivo.

Contintia la resolucién considerando que en el caso el Tribunal revisado
determind como conceptos iguales el de “vida sexual’ Y “vida privada’,
estableciendo que cualquier alusién a la primera infringe fa esfera intima de 1a

persona, de ahi que pueda y deba ser protegida.

En ese orden de ideas, la Corte considera que es necesario atender a los

sujetos de los que se ocupa el caso en particular, es decir, abordar si se trata de

254 COSSIO Diaz José Ramén. J. Omar Hernandez Salgado. Raul M. Mejia Garza. Mariana Velasco
Rivera, La libertad de expresion en las sentencias de la Suprema Corte de Justicia. La practicd del
derecho mexicano, Editorial Tirant Lo Blanch, México. D.F., 2014, p. 18
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una persona particular o bien de servidores publicos, candidatos ¢ de aquellos que

por su naturaleza sean sujetos de un mayor escrutinio, en cuanto a sus actividades

y su vida privada.

En este aspecto se desarrollan por parte del Alto Tribunal aspectos relativos

a que debe entenderse por “vida privada” invocando diversas disposiciones de

DDHH de indole internacional?s® considerando que:
da privada implica poder conducir parte

erencias de los demas, ¥ guarda

s mas concretas due las
256

“... la proteccion constitucional de la vi
de la vida de uno protegido de la mirada y las inj
conexiones de variado tipo con pretensione

constitucianes actuales reconocen como derechos conexo

ectos de la vida personal en un
osturas a desarrollar

Es decir, ia potestad de conducir ciertos asp
ambito intimo y que de ese aspecto pueden emanar diversas p

dentro del plan de vida de la persona, aunado a ia interrelacion que de
plica un desarrollo aislado de

cida realizar

con terceros, lo que denota que la vida privada no im

terceros, sino que establece los parametros de qué compartir y con quien hacerlo,

por lo que ese concepto puede mutar conforme a los motivos internos y externos
que rodeen a la persona.
|, se encuentra sujeta

do caso debe

Se sefala que, los aspectos inherentes a la vida sexua
a una modulacion basada en factores internas y externos, y que en to
valorarse la particularidad y el contexto en el que se dan a conocer jos detalles de
la vida sexual, los cuales no pueden ser rechazados de manefa automatica
asumiendo una proteccién infranqueable.

Para arribar a esta conclusion, la S.C.J.N. realiza un estudio sobre l0s

derechos que manera comun se ven en conflicto ante situaciones de este tipo, lo

que constituye un pardmetro en la manera de abordar conflictos de derecho.

35 = . ae . .
25 Debe sefialarse que |a resolucién es emitida en el afio 2009, previo a 1 reforma constitucional

del afo 2011.
2% fpidem, p. 24.
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La libertad de expresién y el derecho a la informacion encabezan los
dierechos que pugnan con el derecho a la vida privada, dado que, al abordarse
desde la perspectiva individual y colectiva, se determina la importancia en el sistema
democratico. de ahi su trascendencia cuando los asuntos conllevan esa tematica,

por lo que se ha sefialado:

..cuando un tribunal decide un caso de libertad de expresion, imprenta o
informacion, esta afectando no solamente las pretensiones de las partes en un

litigio concreto, sino también el grado que en un pais quedara aseg urada la libre

circulacién de noticias, ideas y opiniones, asi como el mas amplio acceso a la

informacion por parte de la sociedad en su conjunto, todo ello condicion

indispensable para el adecuado funcionamiento de 1a democracia

representativa, 257

Lineas que resaltan la trascendencia de aquellos asuntos en queé S€ vean

inmiscuidos los derechos sefialados, y que no sélo constituyen trascendencia en el

Ambito inter partes, sino que van mas all4, ya que se establecen parametros a seguir

en situaciones similares y que consfituyen determinaciones guia, sobre las cuales

habran de conducirse ciertas politicas publicas Y el actuar de medios de

comunicacién, con lo que se infiere que establecen pautas en los sistemas
democraticos.

Ademas, se sefiala el uso comdn del derecho penal, asi como las
responsabilidades civiles como factores de disuasion en el ejercicio de |a libertad de
expresion, lo que ha sido objeto de estudio en los tribunales internacionales y cuyo

analisis se efectud en capitulo que precede.

En otro punto destaca la diferencia entre opiniones y hechos, sefialando que

las primeras no pueden ser objeto de verificacién ni de sancion, mientras que los

27 (pidem, p. 29.
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hechos son susceptibles de comprobarse, aunado a elio, toca el punto respecto at

derecho a la informacion, y las particularidades que debe poseer.

En lo que respecta al derecho a la informacién, los datos que sean difundidos
deben contener como caracteristicas la veracidad e imparcialidad, entendida ia
primera como el razonable ejercicio de investigacion que conlleve un contexto de

realidad, sin que veracidad sea sindnimo de verdad.

En cuanto a la imparcialidad, es definida como “una barrera conira /a
tergiversacion abierta, contra la difusién intencional de inexactitudes y contra el
tratamiento no profesional de informaciones cuya difusion tiene siempre un impacto
en la vida de las personas relacionadas en los mismos. "¢58

Lo que implica la posibilidad del pluralismo de ideas, aunado ala importancia
que tiene la difusion de la informacion, en virtud que por medio de elia se crean
opiniones e incluso actitudes y conductas, por lo cual se debe tratar de preservar la

imparcialidad para que, con base en ese pluralismo el informado pueda construir su

criterio.

Con base en lo anterior, podremos abordar un punto crucial en la materia: la
proteccion del discurso politico, ef cual puede ser enérgico debido 2 1a proteccion
del interés publico. La importancia del tema radica en la influencia que puede tener
en la opinion publica, ya que esta debe ser lo mejor informada. La construccion de
un discurso politico bien informado permite y fomenta la transparencia de las

actividades publicas.

Sostiene el criterio emitido por la C.1.D.H. en diversas resoluciones, €n las
que se consideré el mayor escrutinio a las personas que son servidores publicos ©
quienes aspiren a serlo, por lo que, en el caso en comento, s€ actualiza dicha
hipotesis, al tratarse de quien a la fecha de los hechos fungfa como Presidente

Municipal.

258 thidem, p. 32.
274



Siguiendo los puntos que la sentencia pauta, establece el criterio sobre las
reglas especificas en conflictos entre el derecho a la libertad de expresion y ef
derecho al honor cuando se ven inmiscuidos funcionarios publicos.

A pesar de que los sistemas juridicos, en la actualidad, cuentan con mayores
herramientas (normas) y sobre todo con la aportacién de criterios sobre los cuales
se sustentan nuevas determinaciones, en lo que constituye la construccién de la
jurisprudencia; el sistema juridico mexicano a través de las denominadas "nuevas
reflexiones” suele emitir resoluciones en sentidos opuestos a lo previamente
determinado, bajo la visién de contextos econémicos, sociales, culturales y cuya
actualidad justifica 1as nuevas determinaciones. En dichc procesa, la S.C.J.N.
realiza una "ponderacion legislativa”, a partir de o establecido enla C.P.E.U.M,, por

lo que se tiene un piso minimo para comenzar a trabajar.

Por ello, para la solucion de conflictos entre los derechos en comento se

sefala que deben satisfacerse los siguientes elementos:

1. Las reglas que limiten la libertad de expresion deben estar establecidas en
ley y redactadas en términos claros y precisos, @ fin de proporcionar
seguridad respecto a que ideas pueden expresarse. Las normas ambiguas

[no permiten a los ciudadanos anticipar las consecuencias dé sus actos];

2. se evidencie [malicia] o negligencia en las opiniones (expresiones deberan
analizarse bajo un [estandar de malicia]). Sancionar cuando exista evidencia
de que cierta idea se emitio con la intencion deliberada de causar dafio a la
reputacion de un funcionario piblico, con conocimiento de que se difundian
hechos falsos, o cuando haya habido negligencia en la revision de la
veracidad de informacién;

3. elfuncionario debe acreditar un dafo real a su honorabilidad derivado de la
difusién de cierta informacion;

4. las prusbas ofrecidas por los periodistas son un recurso a su favor para evitar
una responsabilidad en juicio, pero no un deber que deben satisfacer para
expresar sus opiniones;

5. debe existir una diversidad de medios para la exigencia de responsabilidad
{medios leves para las afectaciones leves; graves para las que lo ameriten).
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Debe tomarse en cuenta que ademas de las vias civiles y penales tambien
existe el derecho de réplica;

6. se minimicen las restricciones indirectas: evitar que se generen dinamicas
que restrinjan o silencien las opiniones por parte de periodistas, editores y

propietarios de los medios de comunicacion;**

Estos puntos, constituyen la mayor aportacién de la sentenciay podemaos afirmar
que a Su vez se erigen como una de las mayores aportaciones realizadas por la
S C.J.N. en el tema, no sélo de libertad de expresion, sino de la solucion de
conflictos en que se vea inmiscuido ese derecho y el derecho al honor, lo gue
doctrinalmente ha sido punto de debate por diversos autores € incluso e distintas

cortes constitucionales.

Esas directrices constituyen un referente sobre el cual se ha ido construyendo el
andamiaje en el tema, sobre todo por jueces de distrito y magistrados de circuito,
no obstante, es la propia Corte quien en ocasiones se aparta de esa guia, para
innovar en cuanto a sus criterios, lo gue no siempre resulta acertado y como queda

evidenciado en diversas determinaciones que se analizan en el presente capitulo.

Para el caso Acambaro el Tribunal Colegiado omitio realizar este tipo de
valoraciones, y por ende debio declarar como contraria a a C.P.E.U.M. la norma
reclamada, accion realizada por la $.C.J.N. al declarar inconstitucional a Ley de
Imprenta para el Estado de Guanajuato al contravenir 1os numerales 6 y 7 de la
C.P.E.UM..

Ello en virtud que los numerales 1, 2, 3,4, 5, 6 y 7 de la ley ordinaria constituyen
normas indeterminadas y de excesiva extension, y por ende no satisfacen las
condiciones del principio de taxatividad que debe contener la norma penal para
considerarse ajustada a derecho. En consecuencia, se determind conceder €l

amparo liso y llano al quejoso.

2 jhidem, p. 65.

276



) Impacto relacionado con la libertad de expresion.

Como se ha sefalado la sentencia en comento constituye una de las mayores
aportaciones en cuanto al tema de libertad de expresién, no solo por la declaratoria
de inconstitucionalidad de los preceptos de la ley de imprenta analizada, sino porgue

con base en esta determinacion la $.C.J.N. se pronuncio sobre:

1) Ei conflicto entre persona publica contra un periodista;

2) El dmbito de proteccion de la persona publica;

3} El concepto de vida privada,

4) La veracidad e imparcialidad de la informacion;

5) La manera en que se han de abordar, ponderar y estudiar los conflictos entre

la libertad de expresion y el derecho al honor.

Habra quien afirme que muchos de estos topicos habian sido abordados
previamente por Tribunales Internacionales, lo cual es cierto, sin embargo, resulta
importante la construccion de criterios en este tema en el ambito interno, ello, nos
permite percatamos no sélo de la apertura a la recepcidn de criterios del orbe
internacional, sino de su entendimiento e implementacion en el orden nacional, lo

cual resulta sumamente valioso.

Ademas, la interpretacién que se formula en la resolucién es siempre pugnando

por el respeto al orden constitucional y por los DDHH, ademas de resaltar a la
Constitucién como un ente conformado de principios, mientras que las norMas
omanan de ella, y por tanto no pueden ir en sentido contrario @ lo previsto €n la
primera.

Esa interpretacion ldgica, sistematica, permite obtener una interpretacion
extensiva, conforme y constitucional, bajo una argumentacion mediante el método
de desempaque de los DDHH, pro persona, que pugna por la ampliacion de derecho
a la persona y cuyos limites debe pasar un minucioso test de proporcionalidad, con

lo que se evidencia la correlacion entre Constitucion y DDHH.
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C.- Caso Ley de Movilidad. Accion de inconstitucionalidad 96/2017 y su
acumulada 97/2014.

i!l) Antecedentes

La Ciudad de México, al ser una de las mas pobladas del mundo, presenta
problemas de movilidad debido a: la poblacidn, el exceso de vehiculos particulares,
un transporte publico deficiente, costoso y contaminante; vialidades inadecuadas,
falta de alternativas para el desplazamiento y una cultura limitada para el uso de
transportes alternativos, a lo que debe sumarse las continuas protestas,
manifestaciones, mitines, desfiles, caravanas y en general concentraciones

humanas gue pretenden trasladarse de un lugar a otro en la ciudad.

Como respuesta a esa problematica, el gobierno de la Ciudad de México, a
traveés del proceso legislative aprobo una ley de movilidad para el Distrito Federal,
en la cual se pretendié agilizar el desplazamiento en la urbe mediante la
regularizacion de las formas de traslado de las personas. Entre sus objetivos s€
contemplé inhibir los bloqueos u obstrucciones de las vias publicas sin permiso de

la autoridad.

Derivado de esta situacion, los organismos protectores de DDHH adujeron
que esa legislacion resultaba atentatoria a la libertad de expresion y al derecho de
reunion, ya que esas disposiciones normativas resultaban notoriamente contrarias
4 la C.P.E.U.M. y alos tratados internacionales de DDHH.
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Los dispositivos controvertidos con los DDHH en comento fueron los
Marcados con los nimeros 212260, 213281y 214252 de la referida ley. El primero de
ellos, establece la obligacion de dar aviso a la autoridad con al menos 48 horas de
anticipacion de la realizacion de una concentracion humana que tienda a

desplazarse dentro de la ciudad, con lo que se pretenden dos finalidades.

1) Proporcionar las medidas de seguridad necesarias para que los participes
del desplazamiento lo efectien de manera segura.

2) Se pueda informar a terceros sobre la existencia del desplazamiento de
personas por los sitios donde se efectuara, a efecto que puedan ser
tomadas las medidas necesarias para sufrir fa menor afectacion posible.

En apartado subsecuente se analizaran ambas finalidades.

El art 213 i i m has, e céetera podrén
| articulo 213 establece que las manifestaciones, arc s tcéter

i i ulacién
hacer uso de las vialidades salvo aq||e||as Con5|deradas como de cIrc

primaria, con dos excepciones.

i ie i scurso del
1) Para conseguir la conexién de una via a ofra en el tran
desplazamiento colectivo,

i ién,
2) Cuando sea la unica ruta de acceso al punto de concentracio

; ili ue se lleve
260 Articulo 212.- Seguridad Publica tendra la obligacién de bnrjdar facilidades para g
a caba la manifestacidn plblica, de los grupos a individuos den aviso.

Para la realizacidn de desfiles, caravanas, manifestaciones, peregrmac_lones o) C'L;?lgﬂ;: g:gli:jgd
de concentracion humana de caracter politico, religioso, deportivo,‘rgcreatlvo o] SOZCI iranquilidad de
sea perfectamente licita y que pueda perturbar el fransito en las ylalldades, Ia ?japgblica on por 1o
1a poblacion de la ciudad, es necesario que se dé aviso por escrite 8 Segurida '
menos 48 horas de anticipacion a la realizacidn de la misma.

' s

La Administracién Publica en el 4mbito de su competencia debera informar a 1a gogiaar(r:(;?lg a(;;a\:gs

de los medios masivos de comunicacion y medios electronicos, sobré el de T manente
manifestaciones, actos o circunstancias que alteren de forma momentanea, transutona} \‘:ehioulos
la vialidad. Asimismo, debera proponer alternativas para el transito de las personas /0 ‘

1 Articulo 213.- Los desfiles, caravanas, manifestaciones, peregrinaciones o cual%:‘:gl oc:Loetlgg
de concentracién humana de caracter politico, religioso, deporti\.fo, n_ecreatw_o OI s:: o continua
efectuen en la ciudad, podrén utilizar las vialidades salvo las vias‘prlmarlas de C(;FCU:a 2 Gnica rutz;

. excepto para cruzar de una via a otra, para conectarse entre vialidades o cuanté‘c:r1 za
de acceso al punto de concentracién, siempre y cuando sea de manera momen .

i 1bli i i i o en vias
262 Articulo 214.- Seguridad Publica tomard las medidas necesarias para ewt‘ardelcllalgq;::able o
primarias de circulacién continua, apegandose a lo dispuesto por las normativida dignte .
ineamientos referentes a este capitulo, se estableceran en el Reglamento correspon :
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Por su parte, el numeral 214 establece que la autoridad tomara las medidas
Conducentes para evitar los bloqueos en las vias primarias de circulacion y que los

lineamientos para llevar a cabo esas acciones, seran establecidas en reglamentos.

A partir de los puntos destacados, es que s€ genero la polémica respecto a
Si esas disposiciones normativas interfieren y controvierten la libertad de expresion
y el derecho a la reunidén o bien resultan acordes a los limites y restricciones

inherentes a esos DDHH.

En el mes de agosto de dos mil dieciséis la S C.J.N. resolvié la accion de
inconstitucionalidad 96/2017 y su acumulada 97/2014 cuyo veredicto causo
controversia, al abordar el estudio de los preceptos impugnados en torno a la

libertad de expresion y el derecho de reunion.

La finalidad de analizar la resolucién de la SCJN e identificar si su
pronunciamiento fue el adecuado en comparacion con los estandares gue se han

planteado en cuanto al alcance y limitaciones de la libertad de expresion y el

derecho de reunién, o bien determinar si la resolucion contiene restricciones a esos

derechos con motivo de una interpretacién que no es acorde con el respeto de los

DDHH.

b) Estudio de la §.C.J.N.

Entre los motivos de disenso planteados por 10s promoventes consideraron

que esta atentaba contra |a libertad de expresion y reunion esenciaimente con las

siguientes consideraciones;

1) La obligacién de dar aviso sobre la realizacion de |a movilizacién puede

resultar excluyente para ciertos grupos, por lo que existe la posibilidad de
una discriminacion indirecta.

2) Constrifie a la autoridad a formar parte en el gjercicio del derecho a la
libertad de expresion, 1o que no es parte de la exigencia constitucional y/o
convencional, constituyendo por tanto una limitacién no prevista en la

C.P.E.U.M. o en instrumento internacional.
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3) El aviso considerado por el legislador como medida preventiva, debe ser
calificado como censura previa.

4) La exigencia de dar aviso a la autoridad no supera el analisis de
praporcionalidad que toda restriccion o limitacion a los DDHH debe
soportar.

5} La C.P.E.U.M. olosinstrumentos internacionales no limitan el lugar donde
las personas puedan manifestarse y/o reunirse.

6) Existe un vacio legislativo al no especificar que es una vialidad primaria
de circulacion, remitiendolo a un reglamento.

7) Faculta a la autoridad para disolver manifestaciones, por lo que es
contraria a o previsto en el articulo 928% de la C.P.E.U.M.

8) No se realiza una interpretacion pro persona.

Al abordar el estudio de los diversos motivos de disenso, la S.C.J.N.

considerd que los articulos impugnados no violaban los DDHH de libertad de

expresién y de reunién como fue considerado por los promoventes.

A pesar de que el proyecto presentado por el Ministro Ponente Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena fue aprobado por la mayoria de los integrantes del Pleno, la
discusion del asunto fue profunda, al grado de no lograrse la unanimidad en 1a

votacion, asi mismo, se presentaron votos particulares de diversos ministros.

La resolucion aborda el estudio del caso a través de la interpretacion entre
derechos, 1o cual deviene del principio de interdependencia ¢ bien lo que s€ CONOce
como conexidad de derechos. Recordemos, que en alguncs casos un derecho €s
necesario para ejercer otro, por lo cual no puede existir desvincuiacion; la
armonizacion y estudio conjunto, son imprescindibles para emitir un estudio
completo.

263 Articulo 90, No se podra coartar el derecho de asociarse O reunirse pacificamente con
cualquier objeto licito; pero solamente los ciudadanos de la Republica podran hacerlo para tomar
parte en los asuntos politicos del pafs. Ninguna reunién armada, tiene deracho de deliberar.

No se considerara ilegal, y no podra ser disuelta una asamblea o reunion que tenga por objeto
hacer una peticion o presentar una protesta por algun acto, a una autoridad, sinose profieren injunas
contra ésta, ni se hiciere uso de violencias o amenazas para intimidarla u obligarla a resolver €n el
sentido que se deseae.
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El estudio realizado por el ministro ponente y avalado por la S.C.J.N. es el
resultado del analisis de la normatividad constitucional, doctrina o literatura del tema
en el derecho comparado en el ambito del internacional, a través de os diversos
criterios emitidos por los tribunales regionales y extranjeros, asi como los propios

Criterios nacionales que en estos temas han tenido lugar en el transcurso de los
anos.

. pd 264
Para ello el Pleno de la S.C.J.N. realizo una interpretacion conforme** de la

norma con la C.P.E U.M., |a cual arrojo las siguientes consideraciones:

La finalidad de la normatividad impugnada es lograr el balance €n un estado
democratico para el ejercicio adecuado de los DDHH de libertad de expresion, de
circulacion y de reunion en relacion a la proteccion del orden publico y la proteccion
de derechos de terceros.

Asimismo, la legislacién cuestionada persigue una sana convivencia en el
uso de los espacios publicos en el lugar donde esta se ha de aplicar.

El estudio se divide en tres vertientes, las cuales a su veZ $€ fragmentan
conforme al contenido de cada precepto impugnado y a los agravios formulados por
fos impugnantes.

1) La posibilidad de exigir un requisito previo a la marcha, manifestacion,
desfile, caravana, etcétera, y

2) la limitacion para que estas no se lleven a cabo en vias primarias de

circulacion contintia,

3) asi como la faculiad de evitar el bloqueo de rias con €3as caracteristicas.

%4 Tesis: 2a./J. 176/2010, tipo de Tesis: Jurisprudencia, Instancia: Segunda Sala, Fuente:

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXXII, Diciembre de 2010, Epoca: NoveS;
Epoca, Materia(s): Gonslitucional, Pagina: 646, Registro: 163300 F’R'NCP'Q o de
INTERPRETACION DE LA LEY CONFORME A LA CONSTITUCION. La aplicacion del principio
interpretacién de la ley conforme a la Constitucién Polltica de los Estados Unidos Mexicanos exige
de! 6rgano jurisdiceional optar por aquella de la que derive un resultado acordg al Texto ‘Supre;\\“ci"
en caso de que la norma secundaria sea oscura y admita dos o mas entendimientos posibles. Asl.
el Juez constitucional, en el despliegue y ejercicio del controf judicial de la fey, debe elegir, de sTr
posible, aquella interpretacion mediante la cual sea factible preservar la constitucionalidad Ide 2
norma impugnada, a fin de garantizar la supremacia constitucional y, simultaneamente, permitir una
adecuada y constante aplicacion del orden juridico.
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El primero de ellos, consiste en determinar que el articulo 212, de la referida
Ley de Movilidad, supera el analisis de proporcionalidad que toda restriccion o
limitacion a los DDHH debe contener, dado que su objetivo es: preservar el orden
publico, la proteccién de las personas no participes en la manifestacion, asi como

la libertad de transito y deambulatoria de las personas.

Para arribar a ese criterio, se recurre al aviso a que hace referencia ese

articulo:

(...) no radica en una solicitud de autorizacion, sing en una simple notificacion
a las autoridades de seguridad publica de que se va a llevar a cabo alguna de
los (sic) concentraciones humanas previstas en ese articulo, a fin de que la
autoridad cumpla con sus obligaciones de facilitar justamente el ejercicio de los
derechos a la libertad de expresion y reunion pacifica de las personas que
participaran en esa manifestacion y tomen medidas para proteger la seguridad,
el orden publico y los derechos y libertades del resto de [a poblacién citadina.
Las 48 horas de anticipacién son razonables para dar margen dé actuacion a la

autoridad. 265

Razonamiento con el que se justifica el criterio contenido en la sentencia

estableciendo de manera esencial que:

1) No es una autorizacién, sino una nofificacion;
2) Las 48 horas son razonables para que la autoridad establezca las
medidas necesarias para la proteccién de los ciudadanos (participes y nNo

participes de la concentracién humana).

Ademds, se aduce que ese aviso no sanciona de manera anticipada |2

legalidad de la concentracién humana, ni del mensaje que de esta emanara, con lo

265 SUPREMA Corte de Justicia de la Nacion, “Resolucién sobre la accion de inconstitucionalidad
96/2014 y su acumulada 97/2014". Diario Oficial de la Federacién, Mexico. 2016.
http /iwww dof. gob.mx/nota_detalle php?codign=5456567&fecha=13/10/2016
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que la redaccion del propio articulo que considera “cuya finalidad sea perfectamente

licita" no infringe, condiciona o censura la libertad de expresion.

Todo lo anterior, es considerado a partir de una interpretacidon conforme,
aunada a los meétodos sistematico v literal, dado que sostiene que el precepto no
establece que la falta de aviso no prevé la disotucién automatica de la manifestacion
y mucho menos el uso de la fuerza. De este modo se concatena el articulo 214 con
la finalidad de excluir el supuesto manifestado por los promoventes, respecto que la
potestad de la Secretaria de Seguridad Publica para disolver las concentraciones
se hara efectiva cuando exista bloqueo injustificado de las vias primarias de

circulacion y no derivado de la falta del aviso exigido por la norma.

Se considera que el derecho de reunién y la libertad de expresion no son
coartados por la norma, dado que no prohibe las reuniones esporadicas, sino que
determina que el aviso posee la finalidad de que las autoridades correspondientes
puedan efectuar todas aquellas acciones pertinentes para proteger tanto a los

participantes como a los demas gobernados,

Lo anterior, deviene con base en el parametro de regularidad constitucional
bajo el que la resolutora analiza el derecho a a libertad de expresion, el derecho de
reunion y asociacién como derechos conexos, necesarios en las sociedades
democraticas.

La definicion del derecho de reunién que proporciona el alto tribunal, en la

que lo establece, considera a la misma comao:

“...la aglomeracion intencional y temporal dé personas en un espacio

privado o publico con un propésito concreto, que se debe flevar a cabo

pacificamente y que debe tener un objeto licito.” 2%

La definicion presentada se puede desarrollar de |a siguiente manera:

%6 |3 accion de inconstitucionalidad 96/2014 y su acumulada 97/2014. Parrafo 249.
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El elemente subjetivo del derecho es la agrupaciéon de personas; aunque el
derecho es reconocido con un caracter individual, su ejercicio es
necesariamente colectivo (dos o mas personas). Esta aglomeracion es temporal
por 1o que se lleva a cabo en un tiempo determinado. con un fin concreto, con

la modalidad de que debe ser pacifica, sin armas y cuyo objetivo sea licito. 267

La prevalencia del objetivo licito que debe preservar la aglomeracion de
Personas sirve de sustento para la interpretacion que se realiza del numeral 212,
asi como de la argumentacion utilizada para ese fin, no obstante, se coincide con la
propia S.C.J.N. en que la regla es presumir pacifica y licita toda reunion salvo
prueba en contrario y la respectiva valoracién de la autoridad competente, incluso
cuando el mensaje que se pronuncie en estas reuniones sea referente a actividades
ilicitas o contrario a los estéandares de la libertad de expresion, lo cual sera objeto

de sancidn por la via legal correspondiente268,

Se parte de la premisa que ningin DDHH es absoluto, por lo que las
restricciones a estos seran validas bajo ciertas condiciones especificas; en el
Estado mexicano se validan las restricciones que se encuentren plasmadas en la
C.P.E.U.M. (contradiccion de tesis 293/2011).

Por lo que el parametro utilizado por la S.C.J.N. s el referente al
denominado test de proporcionalidad, integrado por los aspectos de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad, para de esta manera determinar si la norma
impugnada restringe vélidamente o no el derecho a la libertad de expresion y de

reunion o si por el contrario estos no surten afectacion alguna.

La resolucién parte atinadamente de la libertad de reunion que, como se ha
especificado en el presente, es elemental para el ejercicio de ja lipertad de
expresién, ademas, considera que en el ejercicio del derecho de reunion en

espacios pUblicos habra interferencia con otros derechos de las personas no

267 |a accién de inconstitucionalidad 96/2014 y su acumulada 97/2014. Parrafo 193.

265 Ragponsabitidad ulterior,
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Partic;
_ Pes en las concentraciones masivas. No obstante, a pesar de esa
ctrcunstancia‘ Considera que;

La democracia exige un alto grado de tolerancia al pluralismo y a la
manifestacion social publica, precisamente porque el uso y/o apropiacion del
espacio publico es el medio en que las personas pueden expresar y dar a
conacer de forma inmediata al resto de la poblacion o a las propias autoridades

: . . 69
Sus ideas, pensamientos, inconformidades, molestias o reclamos.?

Lo anterior, denota el reconocimiento de la trascendencia del derecho a fa
reunién, derecho a la libertad de expresion, lo que detona en el llamado derecho a
la protesta, cuya finalidad consiste en difundir la inconformidad social respecto a un

determinado tema que les afecta a los manifestantes.

Después de ese punto, aborda el tema de la necesidad del aviso
contemplado en la ley, estableciendo que, ante la falta del mismo, no €S dable
imponer sancion alguna o disolver la concentracién de personas, ademas, que en

ningn momento se establece la prohibicion de reuniones espontaneas.

Sugiere que, de considerarse necesario el aviso Incluso para las

concentraciones espontaneas, se transgredirian los derechos en estudio.

Se realiza una interpretacion de la finalidad del multicitado aviso, justificando
su existencia al considerar que su objetivo es tomar las medidas necesarias para la

proteccion de los participantes y del resto de las personas.

2%%thidem. Parrafo 205,
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Llama la atencion que en el parrafo 215770 de la sentencia en estudio, se
condiciona la constitucionalidad del numerat 212, siempre y cuando se interprete
como lo hace la 5.C.J.N. lo que implica que:

1) El articulo admite mas de una interpretacion.

2) Existe la posibilidad que con diversa interpretacion el numeral cuestionado
pueda ser determinado como contrario a la Constitucion y por tanto violatorio
del derecho a la libertad de expresién y del derecho de reunion.

Es decir, se condiciona la interpretacién para estar en aptitud de sostener esa

validez.

Bajo ese orden de ideas, en el estudio del precepto cuestionado, se realizan 2
interpretaciones.

La primera, sostiene que todas las concentraciones humanas tienen el deber de
dar aviso sobre su realizacion, por lo que aplicando el método deductivo y €l
excluyente se obtiene que, aquellas que no den el aviso estaran prohibidas por lo
que se desprende que se trata de una obligacion; debe tomarse en cuenta que la

redaccion del articulo usa la palabra “es necesario”.

La segunda interpretacién en la cual se sustenta la S.C.J.N. consiste en que, el
aviso cuestionado, Unicamente conlleva el fin de brindar y tomar [as medidas
necesarias para la realizacién de la manifestacion, marcha, etcétera, gue el aviso
opera simple y lanamente como una notificacion y que de su redaccion s€ advierte

que no impide las manifestaciones espontaneas.

Se realiza una interpretacion sistematica con la propia Ley de Movilidad y |a Ley
que Regula el Uso de la Fuerza de los Cuerpos Policiacos de Seguridad Publica del
Distrito Federal que establecen la obligacion de la autoridad a implementar las
medidas de seguridad necesarias cuando se tenga conocimiento de una
manifestacion en lugares publicos.

i i ini icto de
270 @ste Tribunal Pleno estima que el numeral reclamado supera un escrutinio est(;o 0 on
constitucionalidad, siempre y cuando se interpreta de la siguienie manera. Lo subraya
negritas es propio.
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[

Se concluye ese razonamiento, expresando que la segunda interpretacion es la
gue resulta menos restrictiva ya que es la unica que supera el examen de
regularidad constitucional, lo anterior, siguiendo el principio de presuncion de
constitucionalidad de las normas que ha seguido por algun tiempo la $.C.J.N. dado
gue la finalidad del precepto es la armonizacion de los DDHH en conflicto: reunion,
asociacion vs libre transito, orden y seguridad publica. Ademas, que esta

determinacion es compatible y permitida por los articuios 2427 del P.I.D.C.P. y 15272
de la C.ADH.

Enseguida, la resolucion emprende gl estudio de la norma a través del test de
proporcionalidad de la siguiente manera:

Se considera que supera este estandar, en virtud de que €l aviso sera el medio,
a través del cual, se activen las medidas de proteccién de los participantes y no
participantes de la concentracion, ademas de que permitira asegurar el orden
publico, |a libertad de circulacion y el uso de los espacios publicos, reiterando que
el aviso NO 85 UNa autorizacion “...es un mero aviso para la autoridad administrativa
con cierta anticipacién.” 272

Enfatiza que, el propic Relator Especial sobre los Derechos de |a Libertad de
Reunién Pacifica y de Asociacién de las Naciones Unidas ha sostenido gue la
notificacion previa es una practica comun y que el plazo de 48 horas es acorde a la

visign sostenida en los informes de esa autoridad.

Sostiene lo siguiente:

271 Afticulo 21 Se reconoce el derecho de reunion pacifica. El ejercicio de tal derecho e0lo th’,dré
estar sujeto a las restricciones previstas por la ley gue sean necesarias en una sociedad democr |c?,
en interés de la seguridad nacional, de |a seguridad publica o del orden publico, o para protegerta
salud o la moral ptblicas ¢ los derechos y libertades de los demas.

72 Articulo 15. Derecho de Reunién.

Se reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas. El ejercicio de tal derecho s6lo puedg
estar sujeto a las restricciones previstas por la ley, que sean necesaras en una socieda
democratica, en interés de la seguridad nacionai, de la seguridad © del orden publicos, © para
proteger la salud o la moral plblicas o los dereches o libertades de los demas.

278 Aecidn de inconstitucionalidad 96/2014 y su acumulada 97/2074, Parrafo 236.
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Se insiste, a partir de la interpretacion conforme, nada de l|a literalidad o
! sistematicidad del precepto impugnado nos ileva a concluir que se trata de una
autorizacion previa y que se encuentra estrictamente prohibido cualquier tipo de
r reunion espontanea que pueda perturbar el transito, la paz y la tranquilidad que no

haya dado el aviso correspondiente. 274

Por otro lado, al abordar la redaccion en la parte concerniente a qué las
Manifestaciones deben perseguir un fin licito al establecer ‘cuya finalidad sea
perfectamente licita”, existe una evidencia a tan desatinada redaccion de la porcidn
Normativa por parte del legislador, no obstante, convalida la misma de la siguiente
manera.

En la redaccion no se sanciona, ni valora la legalidad del mensaje ya que el aviso
no prevé indicar el motivo de la reunién, por tanto, no debe ser considerada como

censura previa.
Se cita en el fallo:

[..] bajo las consideraciones antes detalladas, tampoco impone un peso
irazonable al ejercicio de los derechos a la libertad de expresion y reunion.

[...] Asi, el ejercicio del derecho de reunién no se condiciona @ actos de dificil o

imposible consecucién para los habitantes de la ciudad.?7®

En resumen, la S.C.J.N. considera que el aviso es una simpie comunicacion a la
autoridad, sin que la falta o a través de este pueda impedirsé ta concentracion
humana y que no prohibe las manifestaciones espontaneas, por [0 qué aquellas que

no hayan proporcionado el aviso no significa que puedan ser disueitas.

Por lo que respecta a los articulos 213 y 214 de la propia Ley de Movilidad la

Corte considerod:

274 thidem, parrafo 244,
275 {hidemn, parrafo 249,
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Que los argumentos emitidos por los promoventes resultan infundados y por
€nde los numerales son acordes a la Constitucion, al realizar una interpretaciéon
Conforme, por lo que superan el examen de regularidad constitucional de caracter

©stricto.

El numeral 213 limita el uso de las viag primarias de circulacion para la
Fealizacion de concentraciones humanas, salvo que sea la unica ruta de acceso al
lugar de la reunién o sea necesario para cruzar de un punto a otro, ambas deberan

darse de forma momentanea.

Por su parte, el articulo 214 faculta a la autoridad a tomar las medidas

pertinentes para evitar el blogueo de las vias primarias de circulacion.

En la sentencia se determina que estos preceptos superan el analisis de
proporcionalidad, al ser la medida menos restrictiva y obedecer a proteger 1a

seguridad de las personas, ponderando el derecho a la libertad de circulacion,

considerando que Ia afectacion que pudiera darse en &l ejercicio de los derechos a

la lipertad de reunién es menor a los beneficios del resto de |2 colectividad.

Se considera que el derecho de reunidon puede ser acotado bajo circunstancias

de modo, tiempo y lugar, cuando esto no impida Ia propia concentracion de

personas, ni la divulgacion del mensaje, sobre todo en 105 espacios publicos, siendo

estos en 10s cuales esas dos caracteristicas resultan mas asequibles.

Asimismo, sostiene que el uso de la fuerza debe ser el Ultimo recurso que deba

aplicarse para inhibir o retirar un blogueo. Un aspecto a resaltar de la sentencia s

la interpretacion que realiza para determinar qué es una via primaria de

circulacion?’® definiéndola de una manera mas pormenorizada, para hacer gue la
narma afecte en la menor medida posible las concentraciones humanas, haciendo

uso de una interpretacién con base en argumentos historicos y teleoldgicos.

278 284 Asi, las [vias primarias de circulacion continua] no seria solo las vialidades que permiten
el flujo de transito vehicular de una zona a otra de la ciudad quée no se encuentre controlada por
semaforo (continua), sing que también deben detentar ese elemento de carriles de aceleracion y
desaceleracién para la incorperacién y desincorporacién al flujo continuo vehicular.
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| Es decir, bajo esa interpretacion define lo gue el legislador omitié en la creacion
de la norma, tratando con ello de evitar un criterio subjetive al momento de la

aplicacion del articulo impugnado.

La prohibicién a utilizar las vias primarias de circulacion se justifica en la
sentencia, dado que es acorde al objetivo y pOr lo tanto la menos restrictiva,
considerando que solo es aplicable a algunas de las arterias vehiculares de ia
ciudad, que por ello el derecho a ejercer puede hacerse efectivo en multiples lugares

y que la limitacion no veda el mensaje ni tiene destinatarios en especifico, siendo

considerada proporcional al verse beneficiado el colectivo social, no obstante el
detrimento de los que pretendan hacer uso del derecho de reunion y libertad de

- expresion.

En lo concerniente a la potestad concedida a la autoridad con la finalidad de
evitar el bloqueo de las vias primarias de circulacion continua, esta es considerada
necesaria, sefalando ser la menos restrictiva. Lo anterior, al establecer que no €8
una facuitad que autorice la disolucion de cualquier concentracion humana, sino que
esta conlleva |a finalidad de evitar el bloqueo?’” de las denominadas vias primarias

de circulacion continda,

Asimismo, la interpretacion de la norma nos muestra que no €s necesario hacer
uso de la fuerza plblica, sino que existen diversas medidas para conseguir !
objetivo de disuadir el blogueo y que, en caso de utilizarse, esta deberd ser en apego
a la normatividad que 1a regula por lo que el dispositivo se encuentra directamente
vinculado con la legislacion respectiva, para concluir que 1a restriccion supera la

afectacién de los derechos multicitados.

La sentencia concluye, expresando que |a interpretacion realizada respecto a los

numerales analizados, es la que mayor expansién otorga los derechos de las
personas que se relinen plUblicamente, aunado a que la obligacion de regular estos

preceptos a través de reglamentos, no implica violacion al principio de legalidad, ni

77 Cierre definida de las vialidades.
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a ipt icci
. cion al principio de reserva de ley, dado que las restricciones son contenidas
N los propios numerales.

stas son las consideraciones esenciales de la resolucion, mismas que fueron

apr ) .
Probadas por mayoria de los integrantes del Pleno de la 3.C.J.N. Una vez narradas

lag - :
c , :
a[, onsideraciones de! fallo en comento, se considera gue el mismo no es acorde
re i i '
speto de los DDHH como es obligatorio para todas las autoridades de

conformidad con el numero 1 de la C.P.EU.M.

Ademas, se estima que las disposiciones analizadas son contrarias a los

a ‘
I.k:ances del derecho a la libertad de expresion y al derecho de reun
IMitaci i -

itaciones establecidas en la normatividad superen el test de proporcionalidad.

ion, sin que las

entencia no fue aprobada por
ulares en los que

Como se asenté en lineas precedentes, la s

animidad, por lo que diversos ministros anunclaron volos partic

Sosti ) ) -
stienen que los numerales analizados son contrarios al orden constitucional y por

ende violatorios a los DDHH.

La interpretacion conforme, realizada por la S.C.J.N. pasa inadvertida Ia

i . . .
literalidad del precepto 212, en lo concerniente a que €l legislador considerd

otestativo, asimismo qué la finalidad
ementos no pueden ser

necesario el aviso el que no otorga un caracterp
de la manifestacion publica debera ser licita. Estos dos el

sujetos @ una reconstruccién por parte del juzgador, dado Gue l
tendimiento distinto, debe sefalarse

dad de realizar una

a interpretacion

gramatica y literal no dan pauta a realizar un en

que si bien la interpretacion conforme conlleva la finali
los DDHH ¥y el orden
6n del

armonizacién normativa para preservar el respeto a

constitucio :
nstitucional, no es dable que a través de esta, se reelabore la redaccl

legi ' iuridi i [
gislador, ya que interpretar juridicamente y reestructurar un enunciado normativo

son dos cosas completamente distintas.

La interpretacién juridica segun Preciado es:

.....descifrar el sentido de la ley, haciéndola asequible y clara a su destinatario, tanto

en cuan ignifi ambi i~acid
to a su significado como a su ambito de aplicacion y permitiendo asi que el
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mensaje de la norma llegue al caso concreto, a través de su particular mensajero,
| el intérprete. 278

| Mientras que, la reestructuracién normativa trabaja sobre lo ya construido

| para dotarlo de un nuevo contenido, al otorgado por el legislador: de la redaccién

d legislativa se desprende una intencién contundente al imponer una obligacién.

En el caso en estudio, el emitir el aviso a |a autoridad, ademas de no prohibir
: las reuniones espontaneas, obliga a las autoridades a brindar facilidades a los
grupos manifestantes que den aviso. De ahi, que bajo la interpretacién literal y
sistematica no resulta obligatorio proporcionar esas facilidades a aguellos grupos

que no cumplan con el deber de proporcionar el aviso sehalado en la ley.

El ministro Zaldivar sefiala en su voto particular:

(...) A mi juicio, el segundo parrafo del articulo 212 no esta construido en
términos de una mera notificacién, sino que, por & contrario, se caracteriza al
aviso Como un requisito ‘necesario’ para la realizacion de las concentraciones
humanas. Lo que se hace derivar del aviso no es i3 activacion de los

mecanismos de preparacién de las autoridades de seguridad publica, sino la

posibilidad misma de llevar a cabo las concentraciones. 279

Postura con la que se coincide plenamente, debido a la redaccion utilizada
por el legislador, siendo relacionada con fa obligacion impuesta a 1a autoridad de
proporcionar las facilidades a aquellos que den el aviso. Siguiendo esta lagica,
podemos concluir que para aquellos grupos que no lo hagan, el Estado no tendra ia
obligacién de proporcionar las facilidades inhibiendo con ello |a posibilidad de

276 PRECIADO Domenéch Carlos Hugo, Interpretacion de los derechos humanos y los derechos
fundamentales, Edid. Thomsan Reuters Arazandi, Pamplona, 2016. .

278 Op. Cit SUPREMA Corte de Justicia de la Nacion. “Resolucion sobre la accion de
inconstitucionalidad 96/2014 y su acumulada 97/2014",

293



realizar una concentracion humana y, por ende, limitando el ejercicio de |a libertad
de expresion.

Aunado a lo anterior, se establece que, la finalidad de la reunion debe ser
perfectamente licita, lo que vulnera la presuncion del sentido de Ila manifestacion,
es dedir, impone una carga excesiva a los ciudadanos en cuanto a la intenciéon de
sfu reunidn y manifestacion, siendo que esta debe presumirse respetuosa del orden

riormativo, asi como del orden publico salvo prueba en contrario.

La redaccion del numeral 212, no establece de manera clara que la intencidn
sea proteger el derecho de reunion y la libertad de expresion, o bien su ponderacion
éon el derecho al libre transito y el respeto de los derechos de tercero. Por el
contrario, desentrafando et sentido de la norma, este va encaminada a que la
autoridad reciba un aviso para que este en condiciones de proporcionar las
facilidades para la realizacion de la concentracion humana, obligando @ que esta se
encuentre comprometida con un fin licito, excluyendo a grupos que No proporcionen

alguno de estos requisitos.

Lo anterior, resuita un tanto peligroso dado que, en aquellos casos, donde no
se cumpla alguno de esos requisitos es mayor el cuidado que debe tener ia
autoridad a efecto de preservar los derechos de los ciudadanos, asi como el orden
.pL'lb"CO y que, por el contrario, faculta a la autoridad a valorar ia licitud de la
manifestacion aun antes que esta se realice conforme al contenido del aviso

obligatorio que ha de proporcionarse.

En lo referente al articulo 213 que prohibe la realizacion de manifestaclones
en vias primarias de circulacion continua, la $.C.J.N. también sostiene que supera

el test de proporcionalidad.

Se difiere una vez mas de lo determinado por la resolutora dado que, coma
es sefalado en los votos particulares, no se cumple el principio de reserva de ley,
el fin legitimo, ni se establece la necesidad ni la medida, tépicos necesarios para
estar en condiciones de imponer una restriccion a DDHH, dado que la ley de
movilidad analizada no define que es una via primaria de circulacion continua, sino
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(dUe esta remite al reglamento de la norma en su articulo 17928 otorgando la

Fpot@Stad de clasificacién a una Comision de Clasificacion de Vialidades, lo que

MPlica que esa definicion sera proporcionada por un ente encargado para tal fin,

CaUsango inseguridad juridica al gobernado, al grado que es la propia sentencia Ia

dUe senala cuales son las vias que se pueden utilizar y no la norma, lo que implica

otra reestructura a la norma, subsanando la deficiencia para validar la restriccion de
DDHH contrario al espiritu del articulo 1° de la C.P.E.U.M.

Toda restriccion al derecho a la libertad de expresion debe ser contenida en

t la ley, entendida esta en sentido estricto, y creada mediante el proceso legislatjvo

. Previsto para tal fin, lo que discrepa en la creacién de los reglamentos y no a traves

| de interpretaciones jurisdiccionales que validen esas limitantes.

| ¢) Impacto relacionado a la libertad de expresion.

| libertad de expresion y de reunion son derechos esencia
- i io un alto

| preservacion de un estado democratico, por lo que €S necesario grado de

| tolerancia a las diversas formas de pensamiento,

El caso evidencia, la relacion de interdependencia entr

Una vez analizada la resoluciéon emitida al caso planteado se observa que, la

les para la construccion y

inconformidad y su manifestacion_

e DDHH y como a partir de

| esta, pueden existir conflictos entre las mismas.
I

280 Articulo 179.- Las vialidades primarias deberan contar con:

ransito exclusivo o prioritarip e

. Vias peatonales: Conjunto de espaci inados al t ; :
| p ] pacios dest disefio universal, y al alojamientg

peatones, accesibles para personas con discapacidad y con
de instalacionas o mobiliario urbano;
transito exclusivo o prioritarig de

icli : junto de e i i s al
Il. Vias ciclistas; Conjunt spacios destinado de rodadura de las ViaSOtEner

vehiculos no motorizados. Estos pueden ser parte del espacio
un trazo independiente; y

[Il. Superficie de rodadura: Espacio destinado a la circula
circulacion de vehlculos no motorizados.

Las vialidades secundarias deberan contar con los mismos com
cuando sean vias exclusivas peatonales o ciclistas.

cién de vehiculos, incluyendq la

ponentes minimos, excepto

establecerd en el REQ‘amento

Las subcategorias de las diferentes vialidades se _
des definira su tipo.

correspondiente y la Comision desclasificacion de Vialida
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Las manifestaciones plblicas derivadas del ejercicio del derecho de reunion
v 1a libertad de expresién colisionan, en ocasiones, con el derecho al libre transito,
de ahi que deba realizarse un estudio ponderativo a efecto de determinar cuai debe
prevalecer en el caso en concreto. La S.C.JN. a través de la interpretacion

conforme desestima los argumentos planteados por los promoventes, justificando

la restriccion a los DDHH analizados, a través de una interpretacion sistematica,
iliteral, aunado a la sujecion del principio pro persona se desprende que la norma en
estudio no supera el test de proporcionalidad.

Por lo que la S.C.J.N. avala una restriccion a DDHH subsanando las
déﬁciencias en la redaccidn legislativa, lo que implica que a través del sistema de
interpretacién que se utilice se podra dar el sentido que el intérprete desee, por lo
que se debera analizar el estudio de esas determinaciones encaminada a la
maximizacién de derechos, acorde a la estabiecido al articulo 1° dela C.P.E.U.M.

D.- Juicio para la proteccion de los derechos politicos electorales SUP-JDC-
1749/2012.

Corresponde el turno abordar un caso mas, pero en el cual el 6rgano
encargado de resolver no es la 8.C.J.N. sino la Sala Superior del T.E.P.J.F., dentro
de! juicio para la proteccidn de los derechos politicos electorales registrado con el

numero de expediente SUP-JDC-1749/2012.

a) Antecedentes.

El mencionado proceso surge como consecuencia de la impugnacion
formulada por un ciudadano en contra del acuerdc GD273/2012 emitido por el
entonces Instituto Federal Electoral (IFE), por el que resuelve a solicitud sobre
contratacion de tres espacios en radio a costa del solicitante para acceder a dicho
medio de comunicacion y formular criticas a todos los partidos politicos, asi como a

Jos precandidatos y candidatos a la Presidencia de la Reptblica.
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| Como primera respuesta, se obtuvo la negativa por parte del Director
Ejecutivo de Prerrogativas y Partidos Politicos del IFE, en la que manifiesta al
recurrente que ninguna persona puede contratar tiempos en radio y televisién

dirigidos a influir en las preferencias electorales.

Inconforme con esa respuesta el gobernado interpone recurso de apelacion,
Ino obstante, la Sala Superior emitio el acuerdo de reencauzamiento, y el veintiséis
de abril de dos mil doce, se revocé la determinacion impugnada para ahora ordenar
se diera respuesta a 1a solicitud del gobemado en los términos ordenados en la

ejecutoria.

En cumplimiento a la sentencia mencionada el dos de mayo de dos mil doce
el Consejo General del entonces IFE emitié el acuerdo negando nuevamente la
solicitud de! peticionario, por lo que inconforme con ello, el ciudadano interpuso el
juicio para la proteccion de los derechos politicos electorales del ciudadano, cuya

resolucion es la que se estudia en el presente.

b) Estudio de la determinacion de la Sala Superior del T.E.P.J.F.

La determinacion de esta instancia concluye en que el acuerdo del IFE es
acorde a derecho, y que los agravios del recurrente resultan infundados. Como

motivos de disenso el inconforme esencialmente sostuvo.

Que existe obligacion del Estado Mexicano de adecuar el derecho interno al
derecho internacional, ello conforme al contenido de la C.A.D.H.yalajurisprudencia
de la C.1.D.H., los que resultan obligatorios para nuestro pais y que por tanto ningun
estado puede invocar disposiciones de derecho interno para evadir sus obligaciones

internacionales.

Que las normas controvertidas establecen censura previa al limitar el
ejercicio de la libertad de expresion y por ende constituyen practicas incompatibles
con los estandares de proteccién internacional, dado que las unicas prohibiciones
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}élidas se encuentran en el numeral 13.4287 y las restricciones en e! propio 13.2282
imbos de la CA.DH.

Asimismo, sostiene la posibilidad de participar en los procesos electorales
desde la trinchera de la critica, desde cualquier vertiente y que no puede vedarse
ese derecho impidiendo el acceso a los medios de comunicacion.

Es bajo esas directrices que el recurrente impugna la inconvencionalidad del
articulo 41, Base lll, Apartado A, penitimo parrafo® de la C.P.E.U.M., asf como
otras disposiciones secundarias, no obstante, el presente anélisis se centra en la
norma Constitucional, en virtud de los fines de la presente investigacion, aclarando

que la pretensidn del juicio radica en:

.....que declare la inconvencionalidad y la consecuente inaplicacién de las
disposiciones del ordenamiento juridico mexicano que prevén la prohibicion
para que personas fisicas o morales, a titulo propio o por cuenta de terceros,
contraten propaganda en radio y television dirigida a influir en las preferencias
electorales de los ciudadanos, ni a favor o en contra de partidos politicos o de

candidatos a cargos de eleccién popular..."284

281 Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion . ‘
4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo
objeto de regular el acceso a ellos para la proteccién moral de la infancia y la adolescencia,
sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

282 Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar Su{Etc:j aasprg:f::
censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fija P
ley y ser necesarias para asegurar;

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

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o a salud o la moral pablicas.
283 Articulo 41.- ... 11, Los partidos politicos nacionales tendran derecho al uso de manera permanente
de los medios de comunicacion social. Los candidatos independientes tendran derecho de a'fccesoda
prerrogativas para las campafias electorales en los términos que establezcala Ie}y. Pér[af_o reforma Io
DOF 10-02-2014 Apartado A. El Instituto Nacional Electoral seré! autor@ad unica para la
administracién del tiempo que corresponda al Estado en radio ¥ television destinado a sus prtoplos
fines y al gjercicio del derecho de los partidos politicos nacionales, de acuerdo con lo siguiente y a
o que establezcan las leyes:
..,l’?linguna otra persona fisica 0 moral, sea a titulo propio o por cgenta de terceros, podr_é ;ggg:;ir
propaganda en radio y television dirigida a influir en las preferencias electorales_de los C|Iu Quede;
ni a favor o en contra de partidos politicos o de candidatos a cargos de eleccion popular. QU
prohibida la transmisién en territorio nacional de este tipo de mensajes contratgados en el %ﬂgnjgr&
284 JUICIO para la proteccién de los derechos politico-electorales del ciudadano, -2012
1748/2012, México, p. 16, .
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: Como se preciso el T.E.P.J.F. determind confirmar el acuerdo impugnado
fpaio las siguientes consideraciones.

Se realiza un analisis divido en 2 puntos:

1) Elestudio del control de convencionalidad de las normas constitucionales.

2) El analisis de |a censura previa.

Se determina que el control de convencionalidad implica una interpretacion
que va de la mano con el texto constitucional y que la salvaguarda son las

restricciones constitucionales previstas en la propia C.P.E.UM.

Realiza una distincién entre el control de convencionalidad, de
J . . . . .
constitucionalidad y de legalidad cuya suma y armonizacion resultan esenciales

para el estado de derecho en un sistema democratico.

Manifiesta que el control de convencionalidad es de indole obligatorio
conforme a lo previsto en el articulo 1 de la C.P.E.U.M., acudiendo ademés a los
razonamientos de la S.C.J.N. formulados en el caso Radilla, en lo que s& senala la

obligacion en la aplicacion del principio pro persona.

No obstante, arriba a la conclusion en el sentido que:

Como se advierte, en el referido sistema de control de la convencionalidad, la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos sigue ocupando |a
cuspide del orden juridico mexicano; los jueces del pais, al realizar el control de
convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos estan obligados a
preferir los derechos contenidos en la Constitucion y €n los tratados

internacionales, por encima de cualquier norma inferior. 285

http:f!www.te.gob.mx!!nformacion_iuridiccional!sesion__publica!eiecutoria!sentencmsfsUF‘-.JDC-
1749-2012.pdf

286 JUICIO para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano, p. 27, disponible:
SUP-JDC-1749/2012
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Razonamiento que contraviene io previamente abordado por el propic
Tribunal, emitiendo una conclusién restrictiva y sin mayor sustento que el argumento
de autoridad, dado que en ningiin momento en el caso Radilla como en la discusion
del Constituyente se observa esa intencién. Es decir, la C.P.E.UM. no establece un
sistema preferencial en el que sefale que es su contenido el que debera de aplicar
de manera inicial el operador juridico, sino que el principio pro persona va mas alla,
ya que pauta que es la norma que otorgue mayor beneficio la que debe ser aplicada,
independientemente Si se encuentra contenida en un tratado internacional de

DDHH, enla C.P.E.UM. 0 en una norma secundaria.

| Aduce que no existe una base juridica que permita analizar 1as restricciones
| constitucionales sobre disposiciones de DDHH, y qﬁe por tanto no se pueden
?interpretar estos derechos contenidos en instrumentos internacionales sin la
C.P.E.U.M., tal parece que el Tribunal “olvidd’ o pasé por aito el contenido del
articulo 2.12% de la C.A.D.H., el diverso 2729 de la C.V., asf como el caso Olmedo

Bustos vs Chile.

El sustento de su criterio es la parte final del primer parrafo del articulo 1
constitucional, que establece la posibilidad de restriccién y/o suspension de los
DDHH enlos casos y condiciones que en la propia norma se establecen.

Manifiesta que “...en manera alguna permite desconocer O inaplicar las
restricciones a los derechos humanos establecidas expresamente en la
Constitucion Federal."2% Sin embargo, no considera que lo mandatado en el
segundo péarrafo del propio dispositivo, impone la obligacion de realizar una

286 Articulo 2, Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las
medidas legislativas o de otro caricter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades.
207 27. E} derecho intemo y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma
se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.

288 JUICIO para la proteccién de los derechos politico-electorales del ciudadano, p. 41, SUP-JOC-
1749/2012.
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1térpretacic’:n conforme bajo el principio pro persona, ademas que los tratados
yasan a ser parte integrante del orden constitucional y no ajencs como Io estima el
ribunal.

Considera que e! articulo es de indole restrictivo, al contener un mandato
yrohibitivo, en el que establece una conducta de no hacery que ello, fue voluntad
iei Constituyente al ser considerado un actuar grave. Lo anterior, al razonar que Ia
inalidad de establecer esa prohibicion es garantizar la equidad en los procesos
slectorales, y con ello impedir que el criterio de los electores se vea influido,
mediante la difusion de propaganda electoral a favor o en contra de algun candidato
y que es por ello que la restriccién constitucional resulta valida, aunado a que no
p‘uede considerarse que el control de convencionalidad incluya a la Constitucién al
ser una herramienta de armonizacion pero en las cuales no se encuentra ni puede
ser objeto de elia la norma constitucional.

Referente a la cuestion de la censura previa, el T.E.P.J.F. reitera el criterio al
decir que se trata de una norma prohibitiva, partiendo del estudio de lo que se
entiende por censura previa y la descripcion de las caracteristicas del sistema de
comunicacion politica vigente. Por ello, comienza recalcando la importancia de la
libertad de expresion en el aspecto politico, ia construccidn de criterios y la
trascendencia del discurso politico; sin embargo, el ejercicio de este derecho no es
pleno ya que encuentra limites en la C.P.E.U.M. y en los tratados internacionales.

Resalta que la autoridad no puede establecer oiro limite que no esté previsto

en la noma, y mucho menos que impligue un control previo de 1a idea a difundir.

Considera que:

...]a censura previa implica que el Estado no puede someter las actividades
expresivas o comunicativas de los particulares a control previo a (sic) la
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necesidad de solicitar previamente un permiso a ia autoridad que, por razones

; i g
de contenido, tenga el poder de impedir el desarrolio de las mismas. 26

Con lo que se vislumbra el concepto de censura previa, el cual es acorde a
la doctrina en el tema que ya fue sefalado en capitulos precedentes, de ahi la

noncordancia en ese tema con el Tribunal,

Afirma que bajo la idea del Constituyente Permanente de impedir la

contratacién de espacios en medios de comunicacion a personas fisicas y/o morales
es con la finalidad que no se influya en el proceso electoral, garantizando el principio
de equidad y que con ello no se influira en la libertad de expresion, no obstante, no
indica el Tribunal ni el propio Constituyente como se arribd a esa conclusion, no se
observa una ponderacion de derechos, ni el ejercicio de un test de proporcionalidad,

sino se limita a una conclusién con argumentos teleologicos ¥ de autoridad.

Concluye que no existe en el caso una cuestién de censura previa, ya que,

...no sujeta a control o autorizacion previa el ejercicio de la libertad de
expresion, sino gue, en todo caso, constituye una fimitacion constitucional
expresa del nuevo modelo de comunicacion social en materia electoral, que
tiene como propédsito fundamental proteger Y salvaguardar el principio de

equidad en los comicios electorales. 259
Determinacion que no se comparte, por los siguigntes Motives:

1.- EI T.E.P.JF. se remite sélo a la censura previa directa, mientras que no
aborda la censura previa indirecta, mediante la cual sé inhibe al gobernado

del ejercicio de la libertad de expresion.

289 JUICIO para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano, p. 48, SUP-JDC-
174912012,

T P R il i B A iy M

200 JJICIO para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano, p. 59, SUP-JDC-
174912012,
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2.- No aborda el tema de las sanciones, para con ello realizar un estudio si

estas resultan acordes o elevadas y si con ello, se pretende una
autocensura.

Por elio, no basta la afirmacion de un concepto, ni la finalidad, sino que se
lebe ir mas adelante, para realizar un estudio de profundidad y no sumamente
agalista como acontece en el presente.

Como consecuencia de lo anterior determiné confirmar la resolucion

sstableciendo 2 conclusiones:

a.- Que la C.P.E.U.M. no es objeto de control de convencionalidad y que, por
tanto, cualquier restriccion en ella contenida es valida v,

b.- Limita 1a censura previa a la autorizacion que se requiere de manera

anticipada para el ejercicio de la libertad de expresion.

¢) Impacto relacionado a la libertad de expresién.

Encontramos una sentencia que acota Y valida las restricciones
constitucionales en la materia, pasando por alto 'as disposiciones de derecho

internacional so pretexio de la validez plena y suprema delaC.P.EUM.

_ Se restringe de forma tajante al menos en este aspecto el derecho a la
lipertad de expresion, no debe olvidarse que el T E.P.J.F. también es un tribunal
constitucional, pero que aunado a ello, i pretension no era la expulsion de una

norma constitucional, sino su inaplicacién a un caso especifico.

Surgen cuestionamientos como lo hace Monika Gilas en la siguiente

reflexion:

Si bien la restriccién contenida en e! articulo 41 constitucional es tajante en
cuanto a la contratacion de espacios en radio y television, queda abierta la

pregunta sobre la posibilidad de que los ciudadanos 0 sus organizaciones
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participen activamente en las campaiias eleciorales difundiendo sus opiniones
en olros medios de comunicacion, 2!

Idea que explica la alternativa que se ha manejado a través del creciente uso
del internet y las redes sociales; sin embargo, ello no deja de preocupar que a través

lde esas facultades legislativas se prohiba ese uso a través de una reforma
constitucional.

Se observa una interpretacion literal, restrictiva, apreciando argumentos
teleolégicos y de autoridad, bajo los cuales se pretende justificar un criterio que
queda corto, incluso el estudio no es amplio, sino gue se limita a dar respuestas
superficiales o que convenzan con base en cuestiones juridicas o estudios acordes

a la importancia del tema planteado, con lo cual se advierte la intencion de justificar
como se hizo en la sentencia.

Tal determinacién se aparta de las obligaciones convencionales, en e
sentido de adecuar el derecho interno para hacerlo acorde a la C.AD.H. basta
recordar el caso Olmedo Bustos vs Chile, en el que aque! estado se vio obligado a
reformar su Constitucién y no como en el presente en que los organos internos
competentes de los medios de proteccion constitucional, realizan interpretaciones
" resfrictivas.

Como se asentd, mas que una sentencia de Indole constitucional y en la que
se analiza un tema tan delicado, por un érgano especializado €n materia electoral y
que por ende debe comprender la importancia de la libertad de expresion, se limite
a un estudio legalista carente de exhaustividad.

281 BUSTILLO Marin Roselia, Monka Gilas Karoli juri i i
: . | na, Lines juris rudenciales en materia elec
Edid. Tirant Lo Blanch, México, 2014, p. 88. Jurisp toral,
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E.- Casola Jornada vs Letras Libres. Amparo Directo 28/2010

Otro asunto que reviste importancia, dado que se analiza una vez mas el

derecho al honor versus la libertad de expresién entre particulares es el denominado
caso “La Jornada Vs Letras Libres”, y su trascendencia radica no sélo en el estudio
que realiza sobre ambos derechos, sino en el conflicto de dos medios de

comunicacion.

El asunto inici6 en virtud de una nota periodistica publicada en la revista

Letras Libres, Demos, Desarrolio de Medios S.A. de C.V. de la autoria de Femando
Garcia Ramirez que textualmente dice:

En octubre de! 2002 La Jornada firmé un acuerdo —que incluiala colaboracion
en proyectos informativos de interés comun— con el diario ultranacionalista
Gara, periddico del brazo politico de ETA que vino 2 sustituir al proscrito diario
Egin. ¢ Por qué La Jornada no informd a sus lectores de ese acuerdo? Conviene
recordar que Egin fue cerrado por ordenes de Baltazar Garzén por sy
complicidad con el grupo terrorista, asi como también que el mismo juez ha
inculpado a Gara del mismo delito.

Este acuerdo explica que en las paginas del diaric mexicano Hamen
invariablemente "organizacion independentista” y "organizacion separatista” 4
la banda terrorista vasca. Eso explica, también la campafia que emprendis
desde entonces contra Garzon, "que se ha caracterizado por perseguir vascos”,
segdn un editorial de ese diario. (Qué contraste con €l tratamiento entusiastg
que afios antes recibia ese mismo juez, cuando solicitd la extradicion de
Pinochet, detenido a la sazén en Londres.)

El Gltimo —triste, vergonzoso— episodio del acuerdo La Jornada/Gara ocurrig
a finales de enero pasado, cuando el diario mexicano ayudd a impedi,
mediante una escandalosa manipulacion informativa, la malograda presencia
de Garzén en el reclusorio oriente, en el momento en que éste trataba —en,
cumplimiento del Tratado de Asistencia Mutua entre México y Espafia— g
estar presente en el interrogatorio de seis presuntas etarras encarcelados er
nuestro pais. Quejandose de esas distorsiones "periodisticas’, el juez esparig)

envio una carta a Carmen Lira, directora de €s€ diario (aunque quiza debijg
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enviarla a Josetxo Zaldla, coordinador general de edicién, y acelerado
proetarra), sefialando, entre otras cosas, que "no ha sido casual.. la
informacion y opinién que ustedes han dado estos dias... manipulando en forma
grosera, con la clara intencion de confundir a la opinion publica, lo que ha sido
un acto de cooperacién juridica”,

No, no es casual la aversién de La Jornada contra el juez Garzén. Debemos
entenderla como parte del acuerdo con Gara. Debemos entenderla como lo que
@s: una variante escrita de la lucha terrorista contra la ley. La Jornada al servicio
de un grupo de asesinos hipernacionalistas. Asi se practica todavia el
periodismo en México, espero que no por mucho tiempo. 292

Derivado de la nota en mencién el periédico La Jornada demandé en la via
ordinaria civil a la revista, asi como al autor de la nota, en primera instancia se
absolvid a los demandados, mientras que en el tribunal de alzada fueron
cbndenados a las prestaciones reclamadas en la demanda inicial.

Como suele pasar se hizo uso del juicio de amparc COmMo uUn recurso o
instancia mas, de ahi que derivada de esa situacidn se promovieron cinco juicios de
amparo, dado que la sentencia de los juicios constitucionales ordenaba reposicion
de procedimiento y/c valoracion de pruebas, de ahi el viacrucis procesal para poder
6btener una determinacion definitiva e inatacable.

En ese quinto juicio de amparo, se determiné su remision ala S.C.J.N. por

lo que fue la Primera Sala quien conocié y resolvié el asunto radicado con einimerg
de expediente 28/2010.

a) Estudio de la S.C.J.N.

La sentencia emitida en el caso en comento fue abordada en cuatrg
secciones, por lo que se conformo asi:

292 GARCIA Ramirez Fernando, Op. cif., p. 10y 11,
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1) Cuestiones preliminares, en las que se incluyen la naturaleza del
problema planteado y la identificacion de los derechos que se encuentran
en pugna;

2) La doctrina de [a S.C.J.N. en la que se ha desarrollado el derecho a la
libertad de expresion y sus limites,

3) El andlisis del articulo publicado en relacion a la doctrina de ia S.CJ.N.

4) El estudio de los derechos en conflicto en relacion a los hechos y la

doctrina mencionada en el inciso anterior.

Como se sefiald al inicio del presente, uno de los puntos trascendentes lo
ocupa el hecho que los contendientes son dos sujetos particulares y que |a pugna
es en relacién a DDHH, en lo cual ya la S.C.JN. se ha ocupado al definir la

importancia y vigencia de los DDHH en las relaciones entre particulares?®, por lo

299 Epoca: Décima Epoca / Registro: 159936 / Instancia: Primera Sala / Tipo de Tesis: Jurisprudencia
/ Fuente: Semanario Judicial de ia Federacién y su Gaceta / Libro XlI, Octubre de 2012, Tomo 2/
Materia(s): Constitucional / Tesis: 1a./J. 15/2012 (9a.) / Pagina: 798.

DERECHOS FUNDAMENTALES. SU VIGENCIA EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES.

La formulacién clasica de los derechos fundamentales como limites dirigidos Gnicamente frente al
poder publice, ha resultado insuficiente para dar respuesta a las violaciones a dichos derechos por
parte de los actos de particulares. En este sentido, resulta innegable que las relaciones de
desigualdad que se presentan en las sociedades conte’mporéneas. y que conforman posiciones de
privilegio para una de las partes, pueden conllevar la pesible violacion de derechos fundamentales
en detrimento de la parte mas débil. La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos no
ofrece ninguna base textual que permita afirmar o negar la validez de los derechos fundamentales
entre particulares; sin embargo, esto no resulta una barrera infranqueable, ya que para dar una
respuesta adecuada a esta cuestion se debe partir del examen concreto de ja norma de derecho
fundamental y de aquellas caracteristicas que permitan determinar su funcion, alcance y
desenvolvimiento dentro del sistema juridico. Asi, resulta indispensable examinar, en primer termino,
las funciones que cumplen los derechos fundamentales en el ordenamiento jurldico. A juicio de esta
Primera Sala, los derechos fundamentales previstos en la Constitucion gozan de una doble cualidad,
ya que si por un lado se configuran como derechos plblicos subjetivos (funcién subjetiva), por el otro
se traducen en elementos objetives que informan o permean todo el ordenamiento juridico,
incluyendo aqueilas que se originan entre particulares (funcién abjetiva). ERun sistema juridico como
el nuestro -en el que las normas constitucionales conforman la ley suprema de la Unidn-, los
derechos fundamentales ocupan una posicién central e indiscutible como contenido minimo de todas
las relaciones juridicas que se suceden en el ordenamiento. En esta légica, |2 doble funcién que los
derechos fundamentales desempefian en el ordenamiento y la estructura de ciertos derechos,
constituyen la base gue permite afirmar su incidencia en las relaciones entre particulares_. Sin
embargo, es importante resaltar que la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares, no se puede sostener de forma hegemaonica y totalizadora sobre todas y cada una
de las relaciones que se suceden de confarmidad con el derecho privado, en virtud de que en estas
relaciones, a diferencia de las que se entablan frente al Estado, normalmente encontramos a otro
titular de derechos, lo que provoca una colisién de los mismos y la necesaria ponderacién por parte
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que se estima viable la procedencia del juicio de amparo para dilucidar esa
controversia, sin perder de vista que es el tribunal de origen quien determina la

procedencia o no de las pretensiones hechas valer por |a parte actora.

En cuanto a la identificacién de los derechos en conflicto, se realiza un
reconocimiento de las fuentes, C.P.E.U.M. y tratados internacionales en materia de
DDHH, y resaita lo considerado por la S.C.J.N. en el sentido de la importancia del
principio pro persona en el que establece:

...en caso de que exista una diferencia entre el aicance o la proteccion
reconocida en las normas de estas distintas fuentes, debera prevalecer aquélla
que represente una mayor proteccion para la persona o que implique una menor
restriccion, "294

Criterio aplicado con reservas como lo establece a pie de pagina la propia

resolucion al sefalar que:

Es importante precisar que este criterio no sirve para resolver casos de
conflictos entre distintos derechos fundamentales, como pudiera ser el que
eventualmente surgiese por la colisién , en un caso concreto entre el derecho a
la libertad de expresion y el derecho al honor, sino simplemente para determinar
cual serd la norma juridica aplicable para futelar un mismo derecho
fundamental, por ejemplo, el derecho a la libertad de expresion, siempre que

esté reconocido tanto en la Gonstitucion como en tratados internacionales, 295

del intérprete. Asi, la tarea fundamental del intérprete consiste en analizar, de manera singular, las
relaciones juridicas en las que los derechos fundamentales se ven encontrados con otros bienes o
derechos constitucionalmente protegidos; al mismo tiempo, la estructura y contenido de cada
derecho permitira determinar qué derechos son sélo oponibles frente al Estado y qué otros derechos
gozan de la pretendida multidireccionalidad, _

294 COMISION Nacional de Derechos Humanos. Guia de argumentacivon con perspectiva de
derechos humanos. Justicia y Genero.org. Méxica, 2013, P.56

295 |dem, p. 56.
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| Lo anterior, deja ver el criterio del alto tribunal respecto al principio pro

persona, el cual es entendido como el que ha de determinar lo mas favorable hacia
el!individuo, en cuanto a la norma a aplicar, es decir, este criterio no resulta aplicable
para la solucién entre conflictos de DDHH, sino Unicamente para que en el caso de

existir 2 0 mas normas que tutelen el mismo derecho, el principio mencionado?%,
defina cual debe ser la norma a aplicar.

La colision de derechos en el presente asunto se establece de la siguiente
manera:

La Jornada, dereche al honor.
VS
Letras libres, derecho a la libertad de expresion.

Para continuar en este orden de ideas procederemos con un analisis del conflicto,

el cual se aborda los temas sefalados es decir, el derecho al honor y ¢l derecho a
la libertad de expresion.

En esa tesitura la $.C.J.N. define el derecho al honor, como “ef concepto que
la persona tiene de si misma o que los demés se han formado de ella, en virtud de

. su proceder o de la expresion de su calidad ética y social."?%

A su vez, establece dos dimensiones la objetiva y subjetiva, el primero en
cuanto a la apreciacion de terceros que tienen sobre el sujeto, mientras que la

segunda, es la valoracién interna que el propio sujeto tiene de si y que es vertida
hacia terceros.

29 E| criterio o principlo pro persona va mas alta de la eleccion de lanorma a aplicar, sino que inclusa
debe ser aplicada a la que provea un mayor beneficio, sin que sea oObice Qe un conﬂictg entre
derechos fundamentales, clarc esta que ese principio ne es el tinico a aplicar, sino que se collge con
la interpretacién cenforme, la ponderacion entre otros, los cuales previo estudio que realice el tribunal
determinara la mayor proteccidn de derechos al individuo.

297 Ampara directo 28/2010, p. 569.
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Lo que implica una adecuada distincién de las vertientes del derecho al
lhonor, ademas de establecer que en el caso de las personas morales, la dimension
a considerar es la referente al derecho objetivo, dado que al carecer de sentimientos
resulta inviable una apreciacién interna, ademas que el honor en la vertiente opjetiva
pu;ede ser dafiado en cuanto a las manifestaciones 0 consideraciones que se

realicen en su contra incluso por personas morales.

Como paso siguiente se determina el derecho a la livertad de expresion que
esgrime la parte demandada en el juicio de origen, asimismo, trae a colacion lo ya
senalado en otras resoluciones judiciales, en cuanto a lo que tutela este derecho, y
que los hechos son objeto de prueba, mientras que la opinién, en razén de su

naturaleza, se encuentra exenta de esa situacion.

En ese tenor advierte que en la columna origen del conflicto se integra por
opiniones, juicios de valor y hechos, por lo que el analisis de la misma sera
seccionando su contenido.

En cuanto a la doctrina establecida por la $.C.J.N. en lo atinente a la ibertad
de expresién, retoma conceptos que ya han sido abordados en €l presente capitulo,
dle ahi que se considere innecesaria su reiteracion, sin embargo, se destaca la
importancia que le es otorgada en las sociedades democraticas, y la posicién

preferencial de este derecho frente a los derechos de personalidad.

Se realiza la mencién de diversos asuntos en los cuales el tema de estudio
ha sido el derecho en comento, desde el sistema dual de proteccion, la real malicia,
asi como las expresiones protegidas por la C.P.EUM, considerando al igual que
el Tribunal Constitucional Espafiol (T.C.E.) que “a fibertad de expresién comprende
la libertad de errar, combatiendo con elfo el dogmatismo qué gvidencia una
mentalidad totalitaria: 298

Esta ultima aseveracion resulta importante, dado gue con ella se esgrime una
proteccion del discurso de cualquier indole, el cual es el resultado de la operacion

mental en la que se crea una idea y es exteriorizada, a su vez también cubre las

298 [hidem, p. 76 ¥y 77.
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manifestaciones vertidas sobre hechos, siempre y cuando se parta sobre una base

que permita realizar la expresion en determinado sentido.

En esa tesitura se obtiene que las expresiones protegidas por la libertad de
expresion poseen una tutela constitucional, se considera que para que sean objeto
de conflicto casi siempre resultan ser de relevancia publica, tomando en cuenta a
jos sujetos involucrados, el contexto en que se realice Ia manifestacion, y que
incluso pueden ser de indole inusuales, escandalosas o contrarias a las creencias

de terceros, sean de manera oral o simbélica (escritura, dibujo, entre otras)
Mientras que las no protegidas las establece en 2 punios.

1) Aquellas que sean ofensivas u oprobiosas conforme al contexto en que
se emitan,

2) Impertinentes, consideradas todas las que no tengan relaciéon a la
manifestado.

Asimismo, pauta una idea que permite ser un parametro para considerar la
tutela de la expresion por parte de los tribunales y no quée estos por si determinen

lo idéneo o no de una manifestacion y que se establece en |2 siguiente linea.

...sin importar lo perniciosa que pueda parecer una opinién, su valor
constitucional no depende de la conciencia de jueces ¥ tribunales, sino de sy
competencia con otras ideas en lo que se ha denominado &l [mercado de las
ideas], pues es esta competencia la que genera el debate que, a la postre,

conduce a la verdad y a la plenitud de la vida democrética. "2

Bajo esta perspectiva se establece, que no es una cuestion de la conciencia
de los jueces quienes han de considerar si una idea es objeto de tutela o no, sino
gue debe atenderse a ese mercado de ideas, es decir, de la posicién de Ia
manifestacién frente a otras ideas, y por ende estar en condicion de determinar sj

29 [hidem, p. 162.
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lseladecua o no a los canones que se han ido estableciendo, sin que sea dbice que
la idea sea expresada en relacién a una situacién novedosa, sino que deberan
tomarse las bases para estar en condiciones de emitir un veredicto.

Es decir, no se trata de una cuestion aislada, sino de un conjunto de
elementos los cuales serviran de sustento para pronunciar una decision, con lo que

se pretende evitar que las determinaciones en este tenor, sean meramente
isubjetivas o decididas con base en argumentos de autoridad.

Se pronuncia en la resolucion por el debate abierto y en los cuales no todo lo
que se diga deba ser agradable, maxime si se involucra a personajes publicos, los
cuales son objeto de una mayor critica y mayer escrutinio, por lo que los comentarios
que se realicen gozan de la proteccién de la tutela constitucional, sin que se
vuineren los limites establecidos en las normas aplicables, no obstante, se permite
la exageracidn o provocacion dado que esas circunstancias permiten el
enriquecimiento y valorizacién de la libertad de expresion.

Como se ha sefalado a lo largo del presente, el dereche en estudio no es
ilimitado, sino que debe cefirse a los limites establecidos por lo que aquellas
expresiones con las que se descalifique y se dafie la dignidad son susceptibles de
responsabilidad por parte del emisor.

Precisado lo anterior, la S.C.J.N. entra al estudio de la nota origen del

conflicto, de ahi que tome en cuenta como aspectos a considerar:

1) Silas ideas de! emisor poseen relevancia publica.
2) Eidestinatario de las criticas.

Elementos que considera necesarios y que a su vez deben analizarse el
primero en cuanto a su contenido, es decir, si el tema posee Un interés publico o se
cifie a un interés particular.

Mientras que, el segundo analiza al sujeto criicado, en virtud que,
dependiendo de su naturaleza, es dable permitir mayor o menor grado de injerencia.
Hay que recordar gue las personas publicas, y las personas privadas con una
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trascendencia publica, poseen mayor grado de permisibiidad en la injerencia de su
honor.

En este sentido, la sentencia considera una tercera especie de figura publica,
(ademas de los servidores publicos y los particulares con proyeccion publica) la cual
radica en “los medios de comunicacion de la mano de los lideres de opinion."%

Siendo los lideres de opinidon quienes difunden diversas formas de

pensamiento con el objetivo de persuadir a su pdblico, para con ello formar un
' cfiterio en determinado sentido, y es por eso que debe buscarse la pluraiidad en
cuanto a las ideas diseminadas y por tanto estar en condiciones de que la sociedad

sea diversa en la manera de pensar.

Por tanto, el maximae tribunal del Estado mexicano invoca el criterio emitido

por la C.1.D.H. en el caso Tristan Donoso vs Panama que establece:

Dada la importancia de la libertad de expresion en una sociedad democratica,
el Estado no solo debe minimizar las restricciones a la. circulacion de la
informacion sino también equilibrar, en la mayor medida posible, la participacion
de las distintas informaciones en el debate pablico, impuisando el pluralismo

informativo. 307

De ahl, que se resalte la importancia de esa tercera figura, cuya exposicion
es completamente pGblica, por decisién propia, y que por tanto su grado de
intromision en cuestiones de honor se maximiza, no hacerlo de esa manera
permitiria que se convirtiera en un ser intocable, so pretexto, que cualquier
manifestaciéon en respuesta o derivada de su actividad, se podria alegar una

afectacién al honor.

Si la prensa goza de la mayor libertad y del mas amplio grado de proteccion
para criticar personajes con proyeccion publica, es no sélo logico sino necesario
concluir que la critica a su labor también debe gozar de la mayor libertad y mas

300 fhidem, p. B7.
301 Amparo directo 28/2010, p. 87.
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amplio grado de proteccion, pues de lo contrario se estaria dotando a una
persona, en este caso medio de comunicacion impreso, de un gran y
desequilibrado poder para criticar impunemente, opinando € informando sin ser

sujeto de escrutinio publico que pregona, ejerce y cuya proteccion invoca. 392

El contenido de la columna es desentraiiado, primero de forma separada al

analizar cada parrafo y posteriormente de forma conjunta, de o que la S.C.J.N.
obtiene que:

De la lectura integral de la columna analizada se confirma que su autor,
utilizando como base factica el acuerdo de colaboracidn celebrado entre La
Jornada y Gara, realizo una interpretacion de determinadas circunstancias para
construir determinadas apreciaciones y juicios de valor, encaminados a criticar
de La Jornada: (i) su ideologia y linea editorial, favorables al entorno del
nacionalismo vasco, (i) su rol durante la visita del entonces juez Baltazar
Garzoén, 303

De! razonamiento vertido se obtiene que la S.C.J.N. considera que lo
efectuado por el autor en la publicacién mencionada, constituyen opiniones o juicios
de valor, y que si bien esas opiniones devienen de hechos como lo es ia postura
editorial del medio de comunicacion, lo cual debido a su investidura como medio de
comunicacion, es susceptible de critica y de un mayor escrutinio, por lo gue en todo
caso tiene en sus manos el derecho de replica a efecto de desvirtuar las

imputaciones realizadas por juicios de valor como en el caso acontece.

Se considera asi, dado que las partes en el juicio de origen son medios de
comunicacion con cobertura nacional, por lo cual no se considera que uno esté en
ventaja sobre el otro, en cuanto a su distribucion en el territorio nacional.

302 |dem, p. 98 vy 99.
303 fpidem, p. 96.
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Por ende, se determina:

En conclusién, resulta evidente que el tema tratado en la columna [Cémplices
del terror]) era de relevancia publica y que la critica recayd sobre una figura
publica, a saber, un medio de comunicacion, con 1o cual se acreditan dos
requisitos necesarios para la aplicacién del estandar de [a real malicia, propio

del sistema dual de proteccion acogido por nuestro ordenamiento juridico. 3%

A criterio de la Corte entonces se justifica la columna origen de! confiicto al
emitirse en uso de la libertad de expresion, dado que lamisma se realiza de un tema
de relevancia, relativo a una figura publica, por lo que el margen de proteccién al
honor es menor en relacion a entes que no retinen esas caracteristicas, y por lo
tanto se primigenia la potestad de expresarse.

Ademas, se justifica el uso y tono de las palabras utilizadas, en razon, que
ellas conllevan el objetivo de causar interés e impacto para lograr la atencion del
publico, recordando que la proteccion del discurso no es s6lo en el contenido, sino,
la manera en que este sea expresado, por lo que se pauta que el hecho de
manifestar una determinada conducta cometida por quien se refiere el discurso, no
conlleva la imputacion del delito que pudiera darse con la conducta, sin pasar
desapercibido que muchas manifestaciones formuladas constituyen el derecho a la
critica.

Ello, implica una relacién directa con la idea que la Constitucidn deja al
individuo una libertad de pensamiento, el cual puede ser de cualquier indole, incluso
contrario a lo que es considerado por la mayoria, por lo que la opinién que se tenga

no implica que la contraparte esté en lo equivocado.

En tales condiciones la S.C.J.N. determina que la columna impugnada se
encuentra protegida por el derecho a la libertad de expresion, por lo que en

%04 bidem, p. 100.
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consecuencia nego el amparo a la quejosa. El fallo emitié un voto particular y otro
concurrente, a continuaciéon se explicaran ambos.

1.- Voto particular.

El voto particular fue formulado por el ahora ex ministro Ortiz Mayagoitia, en
el se considera que la columna si implica conductas delictivas y que ellas afectan al
honor de la impetrante de amparo, ya que se afirma que presta servicios a una
organizacién terrorista, lo que causa un descrédito frente a terceros, mas adn
cuando tal situacion no fue debidamente comprobada por €l emisor.

Se pasa por alto que la persona criticada es una figura publica, y que el
contenido del discurso goza de un mayor estandar de proteccion, sin que sea ébice
que se imputen las conductas delictivas, por lo que se considera desacertado el
argumento del ministro disidente, al pasar por alto que la nota constituye un debate
entre medios de comunicacion sobre un tema de interés pablico, por lo que es en e|
terreno de las ideas donde ha de ir creando criterios a quien se imponga del tema,
maxime que no se afecta la dignidad de la persona moral aludida en la nota.

2.- Voto concurrente.

El voto concurrente fue elaborado por el minisiro Cossio, quien expresé
diversas consideraciones y aclaraciones, como lo es la relacion simétrica entre
medios de comunicacion, en la que establece que para determinar esa simetria esg
ﬁecesario considerar los parametros de penetracion, el numero de lectores, su
distribucién, y cualquier factor que pudiera determinar una diferencia entre las
r;aosibilidades de los contendientes, y que a su criterio [a sentencia adolece, ya que
s6lo se consideré que eran medios de comunicacion y que su distribucion era

nacional, la Jornada con una distribucién diaria, mientras que Letras Libres con una
edicion mensual.

316



_ Un punto mas de discordia radica en la afirmacion realizada por la mayoria,
cuando se establece que la Constitucién no reconoce el derecho al insulto, por lo
que senala que esta disposicion ni permite, ni prohibe el insulto, sino que depende
de las circunstancias en que se emita la expresion y si esta vulnera o no los limites
del derecho a expresarse, por lo que el insulto no debe ser el parametro de la
vulneracion del derecho a la libertad de expresién, sino que es fa manifestacion de
Ia' idea como tal en relacion al derecho violado.

El ministro expresa:

Ellimite Unico en este caso, dadala estructura y analisis de la columna realizado
en la sentencia debe ser, desde mi perspectiva, la veracidad de las atribuciones
hechas con relacion al convenio entre la Jornada y el diario Gara, el resto de

las expresiones se refiere y no constituyen imputaciones de defitos. %0

El razonamiento citado parte de la premisa de la comprobacion del estandar
de veracidad, al derivarse de un hecho, la relacion contractual, y de ahi que se
consideren el resto de las expresiones como ideas derivadas del hecho, situacion

que no fue realizada, ni valorada en la sentencia.

Finaimente, aborda el tema de la ponderacién, figura que considera que debe
ser utilizada caso a ¢aso y no considerar una universalizacién de la misma, en los
asuntos similares, dado que sismpre habré que sopesar los principios o derechos
que colisionen, para estar en condiciones de determinar cudl debe prevalecer sobre
el otro atendiendo a las consideraciones sefialadas por Alexy*%, por lo que no en
todos los casos que colisiones |a libertad de expresion y el derecho al honor debera

seguirse lo sefialado en la sentencia analizada.

305 fpidem 2010, p. 14.

306 1) E! grado de afectacion de los principios al caso concreto;
2) El peso abstracto de los principios relevantes;
3) La seguridad de las apreciaciones empiricas.
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|
c) Impacto relacionado con la libertad de expresion.

La sentencia analizada constituye un referente en cuanto al derecho en
L , . } .
estudio se refiere, al establecer parametros en conflictos de la libertad de expresion
y el derecho al honor.

Se resalta la manera en que se abordan el estudio del asunto, desde la
determinacion de los derechos en pugna, los sujetes que intervienen, la doctrina
construida por Ja S.C.J.N. y la aplicacion de esta al caso concreto para estar en
condiciones de dilucidar el conflicto. No obstante, como lo sefiala el ministro Cossio
en su voto concurrente se advierten factores que se dejaron de observar como lo
es la simetria de medios, lo cual evidencia que, €n estos temas, no se cumplen los
diversos factores que un tribunal debe considerar para cumplir con el principio de
éxhaustividad que toda resolucidn judicial debe contener.

Se observa la divergencia interpretativa entre el ministro Cossio y la mayoria,
ya que realiza diversas consideraciones en cuanto a establecer sobre si la
Constitucion protege o no el derecho al insulto, determinando el relator del voto
particular que ni se prohibe, ni se permite sino depende de la expresion y la
incidencia en |a esfera de la persona aludida.

Se coincide con esa situacidn, con base en que como s ha sefialado, la
C.P.EUM. se conforma de principios y sus restricciones estan claramente
sehaladas en su cuerpo, aunado a que los derechos no son absolutos, por lo que
partiendo de esas premisas no puede considerarse como restringido lo que no se

encuentra en el cuerpo normativo, considerandose el principio juridico “lo que no
esta prohibido esta permitido”.

Se sefiala la cuestién ponderativa, como aquella que debe realizarse caso
por caso, por lo que habrén de tomarse en cuenta las particularidades de cada
asunto, para determinar cual derecho ha de prevalecer cuando colisionen 2 0 mas,
1o que es indispensabie para establecer el alcance dela sentencia, sin que sea dbice
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jue cada caso constituye un precedente que puede ilustrar la manera en que se
sbordan situaciones similares.

En otro orden de ideas, se aprecia una interpretacion extensiva de la libertad
e expresion, con base en el uso del método ponderativo, asimismo, debe sefialarse
qde no se aprecia un test de proporocionalidad, sino que se realiza con base en Ia

doctrina y los casos previamente analizados por el propio tribunal.

F.- Caso Aristegui

Constituye uno de los casos mas recientes en el que el topico es Ia libertag
de expresion, el conocimiento del asunto fue en primera instancia por un Juez de
Distrito y posteriormente un Tribunal Colegiado de Circuito, asimismo, |
controversia deviene entre particulares y en el caso no se emitio una sentencia ge
fondo, sino se determind una improcedencia conforme a lo previsto enla Ley ge
Amparo (L.A)

a) Antecedentes.
El estudio del presente se abordara en 2 vias:

1) La admisién por parte del Juez de Distrito y 1a sentencia emitida en

recurso de queja por parte del Tribunal Colegiado Y.
2) La suspensién provisional y la suspension definitiva decretada por ¢} Jugz
Federal,

Lo anterior, en virtud que las medidas cautelares contienen |'n88mient03
interesantes en cuanto al estudio de la coniroversia, mientras queé la admisién Y el

fecurso de queja plasman situaciones con la que inicia ¥ concluye el referido asuntq

b) Estudio de la admision y del recurso de queja.

Admisién de la demanda de amparo.
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El asunto se presenta a raiz de! despido de la periodista Carmen Aristegui de
la cadena radiofonica en la que venia colaborando, por lo que al considerar que con
esa accion se veia afectada la libertad de expresion, acude a un Juzgado de Distrito

n materia Administrativa al estimar que tal accion constituye un acto ejecutado por
particulares que vulnera normas generales, dado que la parte patronal opera una
concesion otorgada por el Estado cuya finalidad es de interés publico y social.

De tal suerte, que la demanda es turnada al Juzgado Octavo de Distrito en
Materia Administrativa quien la registré bajo el numero 672/2015 de su indice

admitiéndola a tramite el trece de abril de dos mil quince.
Como actos reclamados la quejosa adujo 10s siguientes:

» Lineamientos aplicables a la relacién entre noticias MVS Radio y los
conductores de sus emisiones informativas.

« La decisién de dar por terminadas las situaciones juridicas creadas
por el Contrato Marco de Prestacion de Servicios celebrado por la
sociedad FM Globo de Juarez, sociedad anonima dé capital variable
con la quejosa.

« Elimpedir el acceso a las instalaciones respectivas de MVS Radio.

» Los efectos y consecuencias que deriven O puedan derivar de los
actos reclamados.

Como se dijo el referido juzgador admitié a tramite la demanda de amparo,
para lo cual realizé una serie de razonamientos para justificar, 1a admisién, pero
sobre todo la competencia para conocer del asunto, por lo que considera que:

A pesar de que el contrato base de la accion puede ser calificado como
estrictamente en materia civil, también deviene en el ambito administrativo, al
emanar de un ente que opera una concesion del Estado, cuya finalidad es de orden
e interés publico.

Asimismo, que la finalidad del pacto volitvo va mas alla del interés privado o
inter partes, al regular servicios como lo son la labor periodistica y la transmision de
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informacion publica, lo que interesa a |z sociedad y cuya actividad forma parte del
pluralismo democratico.

En ese orden de ideas, sostiene que la competencia tampoco recae en los
Juzgados Especializados en Materia de Competencia, Telecomunicaciones y
Radiodifusion, en virtud que el acto reclamado no se hace consistir en aquellos

emitidos por entes que regulen el actuar de los medios de comunicacidon o
cmlJestiones de indole tecnolbgico.

Continla sosteniendo su competencia al considerar que en el asunto se
analizaran cuestiones de derecho administrativo y en especifico la procedencia del
jufcio de amparo contra actos de particulares que ejercen funciones y actos de
dérecho publico.

Finaimente, que en caso de duda sobre la competencia del juez que deba

- conocer del juicio de amparo, serd competente el juzgador ante quien se haya

presentado la demanda constitucional.

Por lo que respecta a la procedencia de la admision a tramite, el juzgador la
determina de la siguiente manera;

En efecto, en el presente asunto se advierten datos objetivos que generan
conviccion en este juzgador preliminarmente sobre la procedencia de la
demanda de amparo, toda vez que si bien los actos reclamados son actos de
particulares, lo cierto es que se dan en un contexto de derecho publico:
asimismo, se advierte un acto unilateral de terminacion del contrato de la aquf
guejosa respecto a un tema de relevancia plblica por tratarse de actos de
periodismo critico y difusién de informacion publica, por lo cual dichos temas
deben ser abordados en la sentencia respectiva cuando se cuenten con todos
los elementos para resolver, 307

De ello, se desprenden que el juzgador considerd elementos de derecho
publico (por lo que decreta su competencia), la existencia de actos unilaterales que

érean, modifican, o extinguen una situacion juridica, (el despido), que se afecta una

B7 AMPARO 672/2015 Juzgade Octavo de Distrito en Materia Administrativa de! Primer Circuito.
México, p. 5.
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situacion de interés social (el periodismo critico y de investigacion), por lo que
estima que la suma de esos factores es susceptible de ser analizada en la via de
proteccion constitucional. Lo anterior, no prejuzga el fondo del asunto ya que, alno
existir causal indudable y manifiesta como lo sofiala el numeral 11338 dela LA, es

obligacién del juez constitucional admitir la demanda interpuesta.

¢) Analisis del recurso de queja.

Una vez admitida la demanda de amparo, la parte tercera interesada
interpuso recurso de queja al considerar que la referida admision fue inadecuada en
virtud que se actualiza una causal de improcedencia indudable y manifiesta y que
por ende no debio admitirse a tramite la demanda instaurada por la quejosa.

Ante ello, la quejosa solicito 1a facultad de atraccion a la S.C.J.N. para que
fuera la instancia que dilucidara el caso, lo cual fue rechazado al considerar el
maximo tribunal que la quejosa carecia de legitimacion conforme a la L.A., para
realizar tal solicitud, sin que ninguno de los ministros manifestaran interés por atraer
el asunto, por lo que lo procedente fue devolver los autos al Quinto Tribunal
Colegiadc en Materia Administrativa para que resolviera el recurso de queja
registrada con el nimero 139/2015.

Como argumento toral la parte recurrente considera que en el presente no
se actualiza la hipotesis prevista en el articulo 5 fraccién 1139 de la L.A., al devenir
el acto de una relacion contractual entre particulares en un plano de coordinacion,

308 Articulo 113. El érgano jurisdiceional que conozca del juicio de amparo indirecto examinara el
escrito de demanda y si existiera causa manifiesta ¢ indudable de improcedencia ia desechara de
plano.

309 Articulo 50. Son partes en el juicio de amparo:

i1. La autoridad responsable, teniendo tal cardcter, con independencia de su naturaleza ‘form_al, la
que dicta, ordena, ejecuta o trata de ejecutar el acto que crea, modifica o extingue sxtt_jacmnes
juridicas en forma unilateral y obligatoria; u omita ef acto que de realizarse crearfa, modificaria o
extinguiria dichas situaciones juridicas.

Para los efectos de esta Ley, los particulares tendran 1a calidad de autoridad responsable cuando
realicen actos equivalentes a los de autoridad, que afecten derechos en los terminos de esta fraccion,
y cuyas funciones estén determinadas por una norma general.
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Yy que por tanto sera una autoridad de competencia civil quien determine el

incumplimiento y terminacion de! contrato y no a través de la via constitucional.

Para ello, aduce que el hecho que la recurrente expiote una concesion del
estado, no incide en el conflicto, en virtud que este emana del contrato y no de la

aplicacidn o no de una norma de caracter general.
El Tribunal Colegiado estimé fundados los conceptos de violacion.

Comienza con el estudio del articulo 5 fraccion Il de la L.A., en el que
considera los requisitos para que el acto reclamado encuadre en la hipdtesis del

arabigo citado y que son:

... que ¢l acto realizado por un particular equivale al de una autoridad y, por
ende, sea reclamable mediante el juicio constitucional, s necesario que exista
una relacién de supra a subordinacion, que esa relacion tenga su nacimiento en
la ley, que con motivo de esa relacién emita actos unilaterales a traves de log
cuales cree, modifique o extinga por si o ante si, situaciones juridicas gue
afecten la esfera legal del particular, y que para emitir esos actos no requiera
acudir a los 6rganos judiciales ni precise del consenso de la voluntad del

afectado. 370

Asimismo, reconoce que en el ambito cotidiano existe la vulneracién de
derechos fundamentales por particulares que otorgan la tutela al Estado para e
restablecimiento del orden constitucional. De este modo, aborda los antecedenteg
que dan origen al acto reclamado, asi como el contrato rescindido, y el aviso de
terminacion de contrato, concluyendo lisa y llanamente que los actos reclamados
no constituyen actos de autoridad ejecutados por particular para los efectos del
juicio de amparo, sino actos entre particulares, y que el fundamento para ese actuar,
son las propias clausulas del contrato.

310 RECURSO de queja 139/2015, Quinto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito, México, 2015, p, 25 Y 26.
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En ese orden de ideas, pauta que los actos no se sustentan en normas
generales que aplique el tercero interesado, y que el hecho que se explote una
concesion estatal cuyo actuar se rige por una norma general no incide en el acto
especifico, por lo que no pueden ser considerados actos emitidos por sujetos

particulares que apliquen normas generales.

De tal suerte, que revoca el auto admisorio y desecha la demanda de amparo,
con lo cual se emite una resolucion definitiva e inatacable en el ambito interno.

La conclusién del Tribunal Colegiado es la siguiente:

....son actos que no fueron emitidos y ejecutados por Stereorey México,
Sociedad Andnima en su calidad de autoridad responsable, ya que no se dieron
en una relacién de supra a subordinacion sino de coordinacion, esta relacion no
tiene su nacimiento en una ley sino en un contrato de prestacion de servicios, y
si bien esta empresa actué de manera unilateral, extinguiendo por si o ante si
situaciones juridicas que afectaron la esfera legal de la quejosa, lo cierto es que
dicha afectacion se hizo al amparo de la clausula décimo tercera del convenio
referido, que permite dar por extinguida la relacion contractual de manera
anticipada.""

Asimismo, considera la existencia de una demanda en la via ordinaria
mercantil, la cual fue instaurada por el recurrente de la queja en que se demanda a
la quejosa la terminacién anticipada del contrato aludido, y el pago de la pena
convencional pactada en ese instrumento.

Por tanto, a su criterio, la quejosa puede deducir sus derechos en aqueél juicio,

y por ende como se sefiald desecha la demanda de amparo.

Llama poderosamente la atencion que el Tribunal Colegiado, no desestima
las consideraciones realizadas por el juez de origen, sino que sé limita a realizar
una interpretacion literal del instrumento volitivo y no del contexto en el que se

desarrolla el asunto, de la misma manera, pasa desapercibidas cada una de las

811" RECURSO de queja 139/2015, p. 91.
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[ f . . B
¥ consideraciones sobre el derecho a la libertad de expresion, no pondera la

tra'scendencia del asunto, no aborda el contexto sociologico, ni los criterios
]unsprudenmales emitidos por tribunales internacionales, de ahi que sea una
lnterpretacmn literal de un pacto volitivo, aunado a un criterio legalista, dejando de
}lado sus obligaciones y potestades que como tribunal de control constitucional le
| s0n inherentes, por lo que debié abordar las cuestiones de fondo y no limitarse a un

{ argumento literal, como acontecio.

.. Asimismo, no considera que la propia normatividad de la L.A. indica que la
| causal de improcedencia debe ser indudable y manifiesta, por 1o que at analizar el
E contrato, se excede al ser esa accion una cuestion de fondo del asunto, causando

| un perjuicio a la quejosa.

Los tribunales constitucionales tienen la obligacién de ser susceptibles al
contexto de los asuntos de su conocimiento, en el caso en concreto en {a época en
gue se suscitan los hechos, existe una actitud de inconformidad, por tanto, debid
permitir que el asunto se abordara desde una tematica constitucional y no mercanti,
maxime que se denota la pobreza argumentativa y con ello infringe en la tuteia de

la libertad de expresidn.

d) Suspension provisional y suspension definitiva.

Una vez decretada la admision en el juicio de amparo Y previo al
desechamiento decretado por el Tribunal Colegiado, se ordené la apertura del
incidente de suspensién relativo a los actos reclamados por la quejosa, el cual fue
abordado por el Juez Octavo de Distrito en Materia Administrativa del Primer
Circuito quien elabora el acuerdo de suspension provisional de la siguiente manera.

. Realiza una narrativa respecto a los antecedentes que dan origen a los actos
reclamados, desde la contratacién de la quejosa, por parte de quien funge en el
amparo como autoridad responsable, {en términos del articulo 5 fraccién |l segundo
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parrafo de la L.A3"2) asi como la determinacién de la quejosa de sumarse al
proyecto informativo de “Méxicoleaks”, el despido de colaboradores de la impetrante
de amparo, el hecho sobre la publicacidn de los “Lineamientos Aplicables a la
Rélacic’:n entre Noticias MVS y los Conductores de sus Emisiones Informativas”, la
m?nifestacic’m de la propia quejosa en el sentido que con dichos lineamientos se
afectaba Ia libertad de expresion, alterando ademas lo pactado en el contrato.

De igual manera, sefiala el aspecto sobre la notificacién respecto a la
terminacion anticipada del contrato a la quejosa, el posicionamiento del
O;mbudsman de la empresa quien manifesté su disconformidad con la accion
ejércida por la empresa en contra de Aristegui, y por ende los exhorta para llegar a
un acuerdo en el conflicto, finalmente se hace relacion a la imposibilidad de |3
quejosa de ingresar a las instalaciones de la empresa y el despido de diecinueve
personas mas, todos ellos colaboradores de la periodista.

En ese tenor sefala los actos reclamados por la quejosa consistentes en:

1. Los “Lineamientos aplicables a la relacién entre Noticias MVS Radio y log
conductores de sus emisiones informativas” publicados en el portal de Internet
de MVS Radio el 13 de marzo de 2015.

2. La decisién adoptada por la concesionaria MVS Radio el 15 de marzo de 2015,
en el sentido de dar por terminadas (extinguir) las situaciones juridicas creadas
por el Contrato Marco de Prestacion de Servicios.

3. El hecho de impedirle el acceso a las instalaciones respectivas de la propia
MVS Radio para el gjercicio de sus derechos de direccion, conduccion y difusion
del programa de noticias objeto del Contrato Marco de Prestacion de Serviciog,

4. Los efectos y consecuencias que deriven o puedan derivar de tales actos

reclamados, 373

312 Articulo 50. Son partes en el juicio de amparo:

Il. La autoridad responsable, teniendo tal caracter, con independencia de su naturaleza formal, I

que dicta, ordena, ejecuta o trata de ejecutar el acto que crea, modifica 0 extingue situaciones

juridicas en forma unilateral y obligatoria; u omita el acto gue de realizarse crearfa, modificaria o
_ extinguiria dichas situaciones juridicas. _

Para los efectos de esta Ley, los particulares tendran la calidad de autoridad ‘responsable cuandg

realicen actos equivalentes a los de autoridad, que afecten derechos en los términos de esta fraccion,

y cuyas funciones estén determinadas por una narma generail.

I RECURSO de queja 139/2015, p. 7 ¥ 8.
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El juzgador realiza una serie de razonamientos en torno a las medidas
cautelares y su importancia a partir del fundamento constitucional de acceso a la
juéticia, ademds soslaya el interés suspensional de la quejosa al ser la directamente

 afectada por la terminacion anticipada del contrato celebrado por la empresa.
II '

| terminacién anticipada del contrato, se formula un argumento interesante, dado que

Al analizar la naturaleza de los actos reclamado y en especifico sobre la

no se queda en la idea de los actos consumados, contra los cuales la suspension
es improcedente, sino que observa los efectos del acto en si, y que este se extiende
en el transcurso del tiempo, toda vez que le impiden el ejercicio periodistico en los
plazos y condiciones previamente acordados, por 1o que estima que al sufrir esos
efectos el acto si es susceptible de suspenderse.

En ese sentido, aborda los lineamientos emitidos por la empresa,
considerando que su aplicacidén se encuentra vigente y en una accion continua, por
lo que también son susceptibles de paralizarse por medio de la medida cautelar.

Invoca criterios de la jurisprudencia emitida por la C.1.D.H. en materia de
libertad de expresién, quien determina medidas de caracter restitutivo a favor del

gobernado entre las que se encuentran:
“i) la restitucién directa del derecho a la libertad de expresion;

ii) la restitucion de otros derechos convencionales vulnerados para ejercer una
restriccion indirecta a fa libertad de expresion, como es el caso de los derechos
a la propiedad, la ciudadania o el trabajo; y

iii) para ordenar el acceso a informacién publica™'4.

Medidas cuyo alcance es mayUsculo, si se considera que a través de ellas,
pugna no sélo por el derecho o la dimension individual de 1a libertad de expresion,

34 RELATORIA Especial para la Libertad de Expresion Comislon Interamericana de Derechos
Humanos. Reparaciones por la violacién de la libertad de expresion en el sistema interamericano, p.
24, disponible en:
http:/Avww . oas.org/es/cidh/expresion/docsipublicaciones/reparaciones%20abril%2018.pdf
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sino la dimension social, ya que como se ha precisado, por medio de este derecho,
se permite ese intercambio de datos entre los integrantes de la sociedad, y al
!re'stituir el derecho se permite la continuacién de esa informacion, con lo que se
5 contribuye al ejercicio democratico, es decir, s€ sigue fomentando la democracia, lo
‘que no acontece al inhibir o paralizar el gjercicio del derecho fundamental en
estudio.

Contintia el juzgador para ahora efectuar la ponderacién entre el peligro en
la demora, la apariencia del buen derecho, en relacién con el perjuicio al orden
publico e intereés social.

Destaca el peligro en la demora, dado que con la terminacion anticipada del
contrato celebrado entre la quejosa y la empresa en virtud que, con tal accidn, se
puede inhibir la libertad de expresion y el ejercicio periodistico, con 10 que se causa
una afectacién individual y social.

En cuanto a la apariencia del buen derecho, se estima que el ejercicio
periodistico es licito y de interés social, por lo que la terminacion del contrato
sefalado, solo se atendieron a cuestiones de derecho privado, omitiendo Ia
trascendencia social y la materia del propio instrumento, aunado a que la empresa
hace uso de un bien del Estado por medio de la figura juridica de la concesién, 1a

que se tutela a través del derecho administrativo.

En esa tematica, se considera que el basarse s6lo en cuestiones de derecho
privado, omite valorar las cuestiones inherentes a los DDHH, y el interés pablico,
asimismo, que no se toma en cuenta que por medio de ese tipo de acciones se
puede dar el efecto de la censura previa de manera indirecta, violando con ello ¢
articulo 7 de la C.P.EUM.

Se desprende ademas una falta de fundamentacién y motivacion en el aviso
de terminacion anticipada multireferido, dado que no $é expresaron de manera
pormenorizada las causas por las cuales se toma la decision, sino que se realiza de

manera genérica, con lo que se genera incertidumbre juridica a la quejosa.
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Una vez mas recurre a los criterios internacionales en los que se abordan
aspectos similares en relacion a periodistas y su trabajo, (Observacion general 34
de la ONU3'5, caso Herrera Ulloa vs Costa Rica, caso Canese vs Paraguay, caso
Palamara Iribarne vs Chile} para resaltar que de manera comun se pretende inhibir
el ejercicio periodistico a través de diversos medios, y que los Estados tienen la
obiigacion de ejercer la defensa y garantizar el ejercicio periodistico.

Ademas, no pasa desapercibido que el propio instrumento volitivo pauta la
forma de solucidn de conflictos previo a la terminacion anticipada del contrato, |o

que en la especie no acontecio.

Por lo anterior, el juez de distrito determina conceder la suspensién de los
actos reclamados, a efecto de instaurar un didlogo entre las partes con la finalidad

de llegar a acuerdos respecto a las situaciones de las que se duele la quejosa.

Asimismo, que el didlogo sera en las instalaciones de la empresa y con las
condiciones sefaladas en el contrato, sin que ello implique restaurar el espacio de
difusion de! programa periodistico, hasta no contar con mayores elementos para
proveer en ese sentido.

Finalmente concede la suspension provisional para el efecto que no se
apliquen los lineamientos a la quejosa, al considerar que producen una afectacion

a lo estipulado en el contrato, y que con ellos se inhibe |a libertad de expresion.

e) Suspension definitiva,

En cuanto a la suspensién definitiva que resuelve el incidente de suspension
y cuya resolucion se emiti6 a pesar de encontrarse suspendido el procedimiento en

315 Los Estados partes deberia adoptar medidas eficaces de proteccion contra los ataques destinado
a acallar a quienes ejerzan su derecho a la libertad de expresién...Los periodistas son objeto con
frecuencia de amenazas de esa indole, de intimidacién y de atentados a causa de sus actividades.
También suelen serlo quienes retnen y analizan informacién sobre 1a situacién de los derechos
humanos o publican informes sobre esos derechos, incluidos los jueces y abogados”
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el juicio principal, toda vez que ello no es impedimento para pronunciarse en el

incidente, el juez determind la litis incidental de la siguiente manera:

...determinar cuanta libertad tiene, qué formalidades y qué criterios de validez,
debe respetar una empresa concesionaria de medios masivos de comunicacion
cuando decide terminar en forma anticipada un contrato celebrado con un{a)
periodista critica de investigacién con uno de los mayores ratings en el pals,
tomando en cuenta, por un lado, que la concesionaria cuenta con libertad
contractual aunque explota un bien y un servicio publico, por otro lado. que el
titulo de concesion establece como condicionante de tal explotacion que la
empresa debe garantizar la libertad de expresién dentro dicho espacio de
difusién, y considerando que la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion ha establecido que la explotacion de una concesion administrativa

debe respetar los derechos fundamentales de los particulares. ¥

Realiza una serie de consideraciones ya referidas en la suspension
provisional en cuanto a la competencia, procedencia, fundamento de las medidas
cautelares, interés suspensional, la existencia y naturaleza de 10s actos reclamados,
retomando el argumento sobre los actos consumados, para aribar una vez mas al
ejercicio de ponderacién entre la apariendia del buen derecho y el peligro en E

demora, en relacién al orden publico e interés social.

=n esa fesitura, estima el referido juez que la suspension de l0s actos
reclamados contribuye al interés social y orden ptblico, en virtud de tratarse de un
tema con relacion directa al periodismo y por ende relativo a la lipertad de expresion

y el derecho a la informacion,

Se retoma el aspecto concerniente a la concesion, en la que se establece su
concepto pero sobre todo se hace relacion a los fines publicos y sociales de esta,
y por tanto la limitacion en las cuestiones de libertad contractual, ya que

318 jncidente de suspension relativo al juicio de amparo numero 672/2015,p. 4y 5.
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precisamente deben ser considerados ios fines de la concesion para el gjercicio de

esa potestad en la celebracion de contratos.

Trae de manera ilustrativa |a accién de inconstitucionalidad 26/2006 en la que
se determiné que:

En el ejercicio de la actividad que desempefian los concesionarios y
permisionarios en la materia, mediante el condicionamiento de la programacion
y de la labor de los comunicadores que en ellos intervienen, debe ajustarse g
respeto y cumplimiento de los derechos fundamentales puesto que, en gy
calidad de medios masivos de comunicacian, ejercen una influencia decisiva en
todos los aspectos de 1a vida del pais. [...] El Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion sefiald que los medios de comunicacion cumplen ung
funcién social de relevancia trascendental para la nacién porque constituyen g
instrumento a través del cual se hacen efectivos los derechos fundamentaleg

de los gobernados. 377

De lo que se desprende gue los concesionarios estan obligados al respetq
de los DDHH, sobre todo aquellos en los que se vea involucrada la libertad ge
expresion, en virtud, que con base en ese derecho fundamental se pueden hacggr

efectivos otros derechos como se ha venido sefialando en el presente trabajo.

Aborda la procedencia de la suspension frente a actos de particulares y que
ello es posible con base en la vigencia de la L.A. de 2013, dado el poder sobre togq
de indole econdémica que ejercen algunos entes privados Y que €n uso de ese poder
en ocasiones se vulneran DDHH, los cuales deben ser efectivos frente 5
particulares, en la denominada eficacia horizontal de los DDHH.

El juez sefala que de manera general el particular al que €s atribuido el actq
de autoridad actla de forma inicial en el plano del derecho ordinario, y que sers

317 incidente de suspension relativo al juicio de amparo numero 672/2015, p. 23.
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hasta la sentencia del juicio constitucional en donde se concluya si Su actuar fue en
ejércicio de funciones de relevancia y la relacion con los DDHH.

| Se analiza la obligacién estipulada en el titulo de concesion en donde la

empresa se obliga a observar las disposiciones en materia de libertad de expresion,
por lo que, al no cumplir con lo pactado, validamente se puede considerar COmo un
acto administrativo que vulnera DDHH.

| Por lo que sefiala:

En la especie, es posibie advertir en forma preliminar en esta fase cautelar y a
partir de un analisis de apariencia de buen derecho que el particular (empresa
concesionaria de medios de comunicacién masiva) sefialado como ‘autoridad
responsable para efectos del juicio de amparo” ha emitido un acto de privacion
del espacio de difusion y expresion de una periodista &n el contexto de una

relacion asimétrica (empresa/periodista)”'®

Maxime, que de manera primigenia se establecio |a libertad para el gjercicio
periodistico, por lo que con el cambio de politicas implementadas de forma unilateral

~ por la empresa se vulnera esa potestad.

Se considera que con la terminacion anticipada del contrato, privilegia la
libertad de la empresa, sin considerar a la quejosa, ni el ejercicio perlodistlco, por lo
que tampoco valora la libertad de expresion, por 10 que la empresa tuvo que
considerar el ambito privado (derecho civil) y el ambito publico (derecho

administrativo), lo que en la especie no acontecio.

Se reitera la falta de fundamentacion y motivacion de la que adolece €l aviso
de terminacién anticipada sobre el contrato citado, por lo que como consecuencia
ante la falta de esos elementos, se considera inconstitucional el despido de la

guejosa, aunado a la omision de respetar las condiciones establecidas en el contrato

318 incidente de suspension relativo al juicio de amparo numera 672/2015, p. 31.
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reiativas al derecho de audiencia para estar en posibilidades de subsanar las

diferencias entre las partes, es decir, es un acto que unilateral y ejecutado sin
audiencia previa.

Cita una vez mas diversos criterios jurisprudenciales que ilustran el caso,
ademés gue realiza la acotacién en el sentido que si bien son casos distintos, la
jurisprudencia se aplica en lo que interesa, debido a lo complejo que seria encontrar
casos exactamente iguales.

Referente a los lineamientos se determina bajo la apariencia del buen
dérecho que estos contienen regresiones objetivas violando el principio de
pr1'09resividad de los DDHH, aunado, a que el establecer un comité editorial que
autorice que puede darse a conocer, incide e inhibe en la libertad periodistica.

Por 1o que, la suspension definitiva es concedida para los efectos
consistentes en:

Que la empresa cumpla con el contrato pactado, y garantice el derecho de
audiencia a la quejosa, asimismo, se cubran las remuneraciones econdmicas a |a
quejosa, mientras que para que la impetrante de amparo regrese a transmitir g
noticiario, considera que ello sera objeto de pronunciamiento en el fondo del asunto,
y en lo afinente a la aplicacién de los lineamientos la medida pauta que no fe sean
aplicados a la periodista.

Medidas que al resolverse el recurso de queja relativo al juicio principal y
desechar la demanda de amparo, quedaron insubsistentes dejando de surtir

efectos.

f) Impacto relacionado a la libertad de expresion

El presente asunto constituye un claro ejemplo de Ia incertidumbre y |5
potestad interpretativa que poseen y utilizan los organos jurisdiccionales en gf
Estado mexicano, aun y en asuntos que son de relevancia por el tema y problema

que se plantea.
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| Por un lado, encontramos posturas progresistas y que pugnan por hacer
efectivo el goce de los DDHH, y para ello realizan interpretaciones extensivas, con
base en el principio pro persona, de interpretacion conforme y sustentando sus
determinaciones en criterios de derecho internacional, aunado a considerar el
contexto sociolégico que da origen al asunto.

Mientras que, en el otro extremo, encontramos posturas conservadoras las
cuales, con base a la interpretacion restrictiva, realizan interpretaciones literales y
formales sin tomar en consideracion el contexto social; fratando, asi, de justificar
sus resoluciones en cuestiones de derecho interno o criterios excesivamente

formalistas, con lo que se justifican las restricciones a DDHH.

Incluso en el asunto en estudio, esas cuestiones formalistas permean a la
S.C.J.N. prueba de ello, s la renuencia del alto tribunal a atraer el asunto, pese a
la controversia que generaron los hechos origen del asunto en la sociedad, ademas
de |a trascendencia juridica y politica que implica en un estado democratico.

Se destaca la postura del juez de distrito, quien en todo momento considera
el asunto como inherente a los DDHH, realizando una interpretacion extensiva e
integral, y valorando una cuestion que, a pesar de surgir de una relacién contractual
entre particulares, implica intereses publicos como lo es el uso de una concesion
estatal y el ejercicio periodistico, con lo cual, se considera que al implicar derechos
fi.mdamentales, merecen la atencién de los organos de control constitucional, en
\;irtud que la solucidn del conflicto vamas alla de! dmbito personal, tratando de hacer
efectivo el derecho a ta informacion.

Como puede constatarse en el caso expuesto, los 6rganos que dictan las
resoluciones definitivas e inatacables, son aquellos que validan actos en los cuales
se restringe la libertad de expresion, sin que los argumentos que contienen la
resolucion se consideren suficientes, sobre todo en asuntos de tanta trascendencia,
dado que no hace alusién en ningin momento al contexto socioldgico, ni al posible
ambito administrativo. Por tanto, se limita a realizar un estudio e interpretacién del
contrato celebrado entre la quejosa y la empresa, para determinar que es en el
marco del derecho privado donde ha de dilucidarse el conflicto, sin abordar cuando
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menos de manera minima el derecho a la libertad de expresion, al ser el nicleo que
ofigina ia controversia, 1o que resulta esencial en el tema y que el fribunal resolutor
fue omiso.

4.2. Conclusion

| En el presente capitulo se han analizado diversas resoluciones en materia de
libertad de expresion emitidas por oOrganos jurisdiccionales, las cuales son
definitivas e inatacables. Ante las evidencias expuestas, se advierte que en la
colisién entre el derecho al honor y la libertad de expresion la §.C.J.N. ha sentado
precedentes en los que se posiciona el derecho a expresarse sobre el derecho al
honor mediante una interpretacion extensiva, en la que se utiliza la ponderacion
como eje para sustentar su determinacion.

Por otro lado, cuando la libertad de expresion, se enfrenta a otros temas,
como lo son el ejercicio periodistico, restricciones constitucionales, aplicacion de
normas penales y/o administrativas, los érganos judiciales determinan como validas

{as restricciones al ejercicio del derecho a expresarse.

_ Lo anterior, resulta preocupante, dado que al parecer cuando el acto que se
Iestima violatorio del derecho fundamental es atribuido a entes del Estado las
referidas violaciones al derecho a la libertad de expresion se justifican y validan con
interpretaciones restrictivas y argumentos literales, mientras que, cuando los actos
Ireferentes a ese DDHH versan sobre cuestiones entre particulares se privilegia una
maximizacion de derechos, privilegiando el derecho a expresarse. Dicha tendencia,
.trae como consecuencia que se inobserven tanto disposiciones de derecho
internacional como de criterios jurisprudenciales vinculantes en una franca
proteccion a los 6rganos del Estado. Sin embargo, el peligro mas grande gque se
deriva de las resoluciones expuestas, en el presente apartado, es la justificacion de
conductas contrarias a lo precisado en la C.PEUM.

De ahi, que se tengan criterios contradictorios. Por un lado, se maximiza el

‘derecho a la libertad de expresién, coma lo es en el caso de los conflictos con el
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dprecho al honor y que las partes son personas ajenas a la administracién publica;
por otro lado, se restringen y validan limitaciones cuando el conflicto versa contra
entes del Estado.

| Lo anterior, implica una preocupacion grave, dado que el gobernado no
obtiene una tutela efectiva de este derecho cuando se ve involucrado el aparato
estatal, con lo que se inhibe el gjercicio de este derecho en un estado democratico.

| Por lo que a través del presente ejercicio se ha podido observar la manera
en que los tribunales del P.J.F. realizan el estudio de casos que implican el derecho
a la libertad de expresién y la manera en que realizan sus interpretaciones con base
en los diferentes metodos y los diversos tipos de argumentos. Se aprecia una
renuencia a que la libertad de expresion prevalezca sobre normas generales, o en
¢onflicto contra entes estatales, a lo que se realizan interpretaciones restrictivas lo
que perjudica a la persona. Por otro lado existen criterios dispares en cuanto a la
livertad de expresion se refiere, no obstante que se reconoce su importancia para

el adecuado desarrollo de los estados democraticos.

Lo anterior, arroja como resultado la incertidumbre juridica en el sentido que
.Ic,e aprecia una conducta encaminada a justificar el actuar del Estado, mas por una
i_nterpretacién restrictiva y bajo argumentos de autoridad, gue por un estudio
pormenorizado bajo los estdndares que deben ser utilizados en la interpretacién y
argumentacion de los DDHH. Por ello, no se aprecia en las determinacicnes que
restringen 1a libertad de expresion, el analisis bajo una interpretacion extensiva, ni
bajo el método de desempaque de los DDHH, mientras que cuando se realiza el
test de proporcionalidad, va encaminado a una tendencia de justificar la limitante
expresada por el organo del Estado, lo que ha sido demostrado en las lineas

precedentes.

Por tanto, puede afirmarse que en el Estado mexicano no todas las
resoluciones trascendentes en materia de libertad de expresién y derecho a la
informacion respetan la maximizacién de derechos, con lo gue se causa una
afectacion al adecuado desarrollo social y por tanto un incumplimiento a las

obligaciones contraidas por la nacién en el tema de DDHH.
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CONCLUSIONES GENERALES

Una vez concluida la investigacion que precede se obtienen los siguientes
resultados:

Se reitera la importancia del derecho a la libertad de expresion como una
herramienta fundamental en los estados democraticos. Asimismo, el derecho a la
informacion denota su valor para poder obtener datos que puedan conocerse y

difundirse, para con ello conformar un auténtico pluralismo democratico.

Las restricciones a estos derechos son limitativas y no enunciativas por asi
manifestarlo la C.P.E.U.M., ademas de los tratados internacionales en materia de

DDHH de los que el Estado Mexicano forma parte, por lo cual el legislador y el
operador juridico deben cefiirse a esos parametros.

Como queda evidenciado, la interpretacion y argumentacion juridica
constituyen el soporte de las determinaciones judiciales, las cuales pueden
orientarse hacia determinado sentido con el uso de los diversos métodos y técnicas
concernientes a esas disciplinas.

En el caso particular de la interpretacion constitucional y de DDHH, poseen
caracteristicas especiales y por ende métodos y técnicas ajustadas a €sos rubros,
las que deben ser tomadas en cuenta al momento de analizar asuntos inherentes a
esos topicos, con el objetivo de realizar una adecuada interpretacion sobre los

derechos en estudio.

La tendencia de los tribunales internacionales en la construccion
jurisprudencial sobre libertad de expresion y el derecho a la informacion ha sido el
privilegiar los citados DDHH y que las restricciones sean minimas, ademas que las
que lleguen a permanecer deben ser ponderadas, y analizadas bajo un estricto test

de proporcionalidad.

En cuanto a los criterios existentes en el Estado Mexicano, se advierte por
un lado una tutela efectiva en los conflictos entre el derecho a la libertad de

expresion cuando colisiona con el derecho al honor, teniendo la caracteristica que
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los conflictos que se suscitan en este tépico se ven inmiscuidos particulares y no

drganos pertenecientes al Estado.

Por otro lado, cuando el derecho a expresarse colisiona frente a una norma
constitucional o de indole secundario, o bien contra un ente Estatal, se advierten
criterios emitidos bajo interpretaciones restrictivas, bajo las cuales se pretende
justificar el actuar y accionar del Estado, pasando por alto criterios vinculantes, lo
que conlleva como consecuencia que se incumplan las obligaciones de indole

internacional.

Lo anterior, implica que bajo esas interpretaciones restrictivas se limtan o
restrinjen derechos, alejandose de lo dispuesto en |a jurisprudencia internacional, lo
que lieva a un incumplimiento por parte del Estado Mexicano de la obligacion de
respeto y garantia de los DDHH. '

En esta investigacion, sostenemos que la interpretacion y argumentacion en
materia de DDHH debe realizarse privilegiando a la persona y no al Estado. De ahj
que se tofne preocupante el hecho que en el contexto nacional se emitan
resoluciones que amparadas bajo estas figuras pretendan seguir imponiendo ung
soberania en cuestion de aplicacion, respeto, proteccion ¥ eficacia de los DDHH,
maxime gue nNo se menciona que es ese rubro y que $OI0 S€ realice de manerg
discrecional, y que a través de un supuesto ejercicio de ponderacion se validen y

limiten restricciones a los derechos analizados.

Es decir, desde la ya lejana contradiccion de tesis 293/2011 en el que Ia
5.C.J.N. validd las restricciones constitucionales en materia de DDHH. sobre o
dispuesto a los tratados internacionales en la materia, s€ abrio la puerta para que
una solucién para la restriccion de DDHH, sea la constitucionalizacién de

restricciones, lo que resulta preocupante.

En ese orden de ideas, y no menos alarmente resulta el hecho que por medig
de ias intrpretaciones jurisdiccionales, se validen las restricciones tanto de indole
“constitucional como legal, 1o que implica que lejos de visualizar un panorama de
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eficacia y garantia de DDHH, se vislumbre un horizonte en el que derivado de ia
literalidad de la norma se restrinja el contenido de los derechos.

| El hecho de abordar y conocer la revision de tendencias en los tribunales de

Iés E.U.A ydelaC.1.D.H. nos permite obtener como resultado:

f
. 1) Conocer la manera en que se abordan estos derechos,

2) Estar al tanto de la construccién jurisprudencial evoiutiva en el tema;

3) Comparar esos datos con lo que sucede en los tribunales del Estado
Mexicano, v,

4) Demostrar una postura nacional que por un lado pugna por el derecho a
la libertad de expresion y el derecho a la informacion, cuando el confiicto
se suscita en contra del derecho al honor y que por ofro valida las
restricciones con base en criterios restrictivos, dejando de lado Ia
maxjmizacién e interpretaciones extensivas en favor de los DDHH.

La hipotesis planteada en la presente, en la que se cuestionaba si ;Los
tribunales nacionales garantizan el ejercicio de !a libertad de expresién y el derecho
a la informacion bajo una interpretacion juridica idénea en beneficio del gobernado?
La respuesta que se obtiene con base en lo analizado, €s Gque no todas las
resoluciones trascendentes en materia de libertad de expresién y derecho a la

informacion respetan la maximizacion de derechos, causando una afectacién al

‘adecuado desarrollo social y por tanto un incumplimiento a las obligaciones del

estado mexicano en el tema de DDHH. Interrogante y respuesta que quedaron
demostradas despues de efectuar el estudio precedente.

No pueden pasar desapercibidos los criterios en los cuales se privilegia la
potestad de expresarse cuando colisionan con otros derechos, como lo es el caso

del derecho al honor. Tal situacién indica que cuando los conflictos no cuestionan

el actuar de los 6rganos estatales, los organos jurisdiccionales actuan con un mayor

margen de escrutinio, mientras que cuando se analiza la participacion de Ia
estructura gubernamental en conflictos de esa indole, los tribunates limitan ese
gjercicio, 1o que puede acontecer con |a finalidad de preservar un orden publico con
base a lo determinado por el legislador.
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Situacién que resulta grave, dado que si bien es cierto que los tribunales
cumplen un rol politico, este debe ser respetando en todo momento las
disposiciones fundamentales del propio Estado, por lo que no es a partir de normas
que contrarien las disposiciones en materia de DDHH como habra de garantizarse

el orden publico, sino por el contrario la normatividad interna debe cumplir con los

‘@standares internacionales o mas aln contener una mayor proteccion al derecho

tutelado, con lo que se debe de evitar en la medida de lo posible 1a restriccion a los
derechos de la persona.

Tampoco basta que los juzgadores se cifian a interpretaciones literales como
acontece en la mayoria de resoluciones analizadas en et capituio cuatro, dado que
con base en el articulo 1 de la C.P.E.U.M. se impone una obligacion a todas las
autoridades de realizar una interpretacion bajo el principio pro persona y de
interpretacion conforme, lo que implica que esa maximizacion de derecho tiende a
una mayor proteccion y ampliacion de derecho yno a la restriccion de los mismos,
mas atn cuando se utilizan estos principios para validar restricciones a DDHH,

Cierto es que las reformas constitucionales del ano 2011 implicaron un
cambio de paradigma y que los cambios en ocasiones presentan resistencia, no
obstante, los operadores juridicos son los entes quienes precisamente deben hacer
efectivos y garantizar el respeto a lo mandatado en las normas, por lo que deben
realizar el maximo esfuerzo para cumplir con esa encomienda y por ende ser los
precursores en la aplicacion efectiva de los mandatos contenidos en la C.P.E.U.M.

y en los instrumentos internacicnales en materia de DDHH.

El estudio realizado y las conclusiones emitidas implican la aportacion a|
conocimiento sobre datos reales y actuales, lo que emite como resultado que si los
operadores juridicos continan actuando sobre la linea nacional existente en ¢
tema, dara como pauta responsabilidad a la nacién por el incumplimiento de lag
obligaciones internacionales en materia de libertad de expresion y el derecho a |a

informacion.

Dicha responsabilidad implicaria sentencias de tribunales internacionales en
contra del Estado Mexicano, en la que se decretaria el no respeto a los DDHH en
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estudio, asi como a la obligacién de garantizar y hacer efectivos los derechos
dontenidos en los instrumentos internacionales y en los criterios emitidos por los
r:eferidos tribunales gque como se ha hecho mencion son de indole obligatorio, lo que
6onllevaria un sefnalamiento de responsabilidad para nuestra nacién y que confiere
un alto peso en el derecho intemacional de los DDHH.

| De ahi, que la aportacién de la presente radique en evidenciar el problema,
con el objetivo de hacer conciencia sobre la importancia del derecho a la libertad de
expresién y del derecho a la informacién, pero sobretodo de respetar su contenido
para estar en condiciones de un adecuado desarrollo de la democracia.
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ANEXO 1

Articulo 6 C.P.E.U.M.

~ Articulo 60. La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicion
judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, la vida privada o
los derechos de terceros, provoque algin delito, o perturbe el orden plblico; el
derecho de réplica sera ejercido en los términos dispuestos por la ley. El derecho a
|a informacién seré garantizado por el Estado.
| Toda persona tiene derecho al libre acceso a informacion plural y oportuna, asi
como a buscar, recibir y difundir informacién e ideas de toda indole por cualquier
medio de expresion.

El Estado garantizaré el derecho de acceso a las tecnologias de la informacion y
comunicacion, asi como a los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones,
incluido el de banda ancha e internet. Para tales efectos, el Estado establecera

condiciones de competencia efectiva en la prestacion de dichos servicios.

Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo se observara lo siguiente:

a Federacion y las

A. Para el gjercicic del derecho de acceso a la informacién, |
e regiran

entidades federativas, en el ambito de sus respectivas competencias, $

por los siguientes principios y bases:

I Toda la informacién en posesion de cualquier autoridad, entidad,

érgano y organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, organos
auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi como de
cualquier persona fisica, moral © sindicato que reciba y ejerza recursos
pliblicos o realice actos de autoridad en el ambito federal, estatal y municipal,
es publica y s6lo podra ser reservada temporalmente por razones de interés
publico y seguridad nacional, en los términos que fijen las leyes. En la

interpretacién de este derecho debera prevalecer el principio de maxima
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publicidad. Los sujetos obligados deberan documentar todo acto que derive
del ejercicio de sus facultades, competencias o funciones, la ley determinara
los supuestos especificos bajo los cuales procedera la declaracion de

inexistencia de la informacién.

Il. La informacién que se refiere a la vida privada y los datos personales sera

protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes.

Ill. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar su
utilizacién, tendra acceso gratuito a la informacion publica, a sus datos

personales o a la rectificacién de éstos.

V. Se estableceran mecanismos de acceso a la informacién y procedimientos
de revision expeditos que se sustanciaran ante los organismos auténomos

especializados e imparciales que establece esta Constitucion.

V. Los sujetos obligados deberan preservar sus documentos en archivos
administrativos actualizados y publicaran, a través de los medios electronicos
disponibles, la informacion completa y actualizada sobre el ejercicio de los
recurses publicos y los indicadores que permitan rendir cuenta del

cumplimiento de sus objetivos y de los resultados obtenidos.

V. Las leyes determinaran la manera en que |os sujetos obligados deberan
hacer pUblica la informacion relativa a |os recursos publicos gue entreguen a

personas fisicas 0 morales.

VII. La inobservancia a las disposiciones en materia de acceso a la informacion

publica sera sancionada en los términos que dispongan las leyes.

VIll. La Federacion contard con un organismo auténomo, especializado,
imparcial, colegiado, con personalidad juridica y patrimonio propio, con plena
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autonomia técnica, de gestién, capacidad para decidir sobre el ejercicio de su
presupuesto y determinar su organizacion interna, responsable de garantizar
el cumplimiento de! derecho de acceso a la informacién publica y a la

proteccion de datos personales en posesion de los sujetos obligados en ios

términos gue establezca 1a ley.
El organismo auténomo previsto en esta fraccion, se regird por la ley en
materia de transparencia y acceso a la informacién publica y proteccion de

datos personales en posesion de sujetos obligados, en los términos que

establezca la ley general que emita el Congreso de fa Unién para establecer

las bases, principios generales y procedimientos del gjercicio de este derecho.

En su funcionamiento se regird por los principios de certeza, legalidad,

independencia, imparcialidad, eficacia, objetividad, profesionalismo,

transparencia y maxima publicidad.
E! organismo garante tiene compefencia para CONOCer de los asuntos

relacionados con el acceso a la informacién publica y la proteccion de datos
ganismo que forme
6rganos

personales de cualquier autoridad, entidad, érgano u or
parte de alguno de los Poderes Legislativo, Ejecutivo Y Judiciat,

auténomas, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi como de
tos que reciba y ejerza recursos
eral: con excepcion de
ma Corte de

cualquier persona fisica, moral o sindica
publicos o realice actos de autoridad en el ambito fed

aquellos asuntos jurisdiccionales que correspondan a la Supre
en cuyo caso resolvera un comité integrado por tres
s recursos que interpongan [0s particulares
omos especializados de
fidencialidad,

Justicia de la Nacién,
ministros. También conocera de lo
respecto de las resoluciones de los organismos auton
las entidades federativas que determinen la reserva, con
inexistencia ¢ negativa de la informacién, en los terminos que establezca la

ley.
E! organismo garante federal, de oficio o & peticion fundada delf organismo
garante equivalente de las entidades federativas, podra conocer de los

recursos de revisién que por su interes y trascendencia asi lo ameriten.
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La ley establecerd aquella informacion que se considere reservada ©
confidencial.

Las resoluciones del organismo garante son vinculatorias, definitivas e
inatacables para los sujetos obligados. El Consejero Juridico del Gabierno
podra interponer recurso de revision ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en los términos que establezca la ley, sélo en el caso que dichas
resoluciones puedan poner en peligro la seguridad nacional conforme a la ley
de la materia.

El organismo garante se integra por siete comisionados. Para su
nombramiento, la Camara de Senadores, previa realizacion de una amplia
consulta a la sociedad, a propuesta de los grupos parlamentarios, con el voto
de las dos terceras partes de los miembros presentes, nombrara al
comisionado que deba cubrir la vacante, siguiendo el proceso establecido en
la ley. El nombramiento podra ser objetado por el Presidente de la Reptiblica
en un plazo de diez dias habiles. Si el Presidente de la Republica no objetara
el nombramiento dentro de dicho plazo, ocupara el cargo de comisionado la
persona nombrada por el Senado de la Republica.

En caso de que el Presidente de la Republica objetara el nombramiento, la
Camara de Senadores nombrara una nueva propuesta, en los términos del
parrafo anterior, pero con una votacién de las tres quintas partes de los
miembros presentes. Si este segundo nombramiento fuera objetado, 1a
Camara de Senadores, en los términos del parrafo anterior, con la votacién de
las tres quintas partes de los miembros presentes, designara al comisionado
que ocupara ia vacante.

Los comisionados duraran en su encargo siete afios y deberan cumplir con los
requisitos previstos en las fracciones |, I, IV, Vy VI del articulo 95 de esta
Constitucion, no podran tener otro empleo, cargo o comisién, con excepcion
de los no remunerados en instituciones docentes, cientificas o de beneficencia,
sdlo podran ser removidos de su cargo en los términos del Titulo Cuarto de
esta Constitucion y seran sujetos de juicio politico.

En la conformacién del organismo garante se procurara a equidad de género.
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El comisionado presidente sera designado por los propios comisionados,
mediante voto secreto, por un periodo de tres afos, con posibilidad de ser
reelecto por un periodo igual; estara obligado a rendir un informe anual ante €l
Senado, en la fecha y en los términos que disponga |a ley.

El organismo garante tendréa un Consejo Consultivo, integrado por diez
consejeros, que seran elegidos por el voto de las dos terceras partes de los
miembros presentes de la Camara de Senadores. La ley determinara los
procedimientos a seguir para la presentacion de las propuestas por la propia
Camara. Anualmente seran sustituidos los dos consejeros de mayor
antigiedad en el cargo, salvo que fuesen propuestos y ratificados para un
segundo periodo.

La ley establecera las medidas de apremio que podra imponer el organismo
garante para asegurar el cumplimiento de sus decisiones.

Toda autoridad y servidor publico estard obligado a coadyuvar con el
organismo garante y sus integrantes para el buen desempefio de Sus
funciones.

El organismo garante coordinara sus acciones con la Auditoria Superior de la

Federacion, con la entidad especializada en materia de archivos y con el
nto y publicacién de

garantes

organismo encargado de regular la captacion, procesamie
la informacién estadistica y geografica, asi como con los organismos
de las entidades federativas, con el objeto de fortalecer la rendicién de cuentas

del Estado Mexicano.

. En materia de radiodifusion y telecomunicaciones:
. El Estado garantizara a la poblacion su integracién a la sociedad de la

informaciéon y el conocimiento, mediante una politica de inclusion digital
universal con metas anuales y sexenales.

I1. Las telecomunicaciones son servicios publicos de interés general, po
el Estado garantizara que sean prestados en condiciones de competencia,

rloque

calidad, pluralidad, cobertura universal, interconexioén, convergencia,

continuidad, accesao libre y sin injerencias arbitrarias.
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IIl. La radiodifusion es un servicio publico de interés general, por lo que el
Estado garantizara que sea prestado en condiciones de competencia y calidad
y brinde los beneficios de la cultura a toda la poblacion, preservando la
pluralidad y la veracidad de la informacion, asi como el fomento de los valores

de la identidad nacional, contribuyendo a los fines establecidos en el articulo

30. de esta Constitucion.

IV. Se prohibe la transmisién de publicidad o propaganda presentada como
informacion periodistica o noticiosa; se estableceran las condiciones que
deben regir los contenidos y la contratacion de los servicios para su

transmision al publico, incluidas aquellas relativas a la responsabilidad de los

concesionarios respecto de la informacién transmitida por cuenta de terceros,

sin afectar la libertad de expresion y de difusion.

V. La ley establecera un organismo publico descentralizado con autonomia

técnica, operativa, de decision y de gestion, que tendra por objeto proveer el

servicio de radiodifusion sin fines de lucro, a efecto de asegurar el acceso al

mayor nimero de personas en cada una de las entidades de la Federacién, a

contenidos que promusvan la integracion nacional, la formacion educativa,

cultural y civica, la igualdad entre mujeres y hombres, la difusion de

az del acontecer nacional e
diente, asi como
nes que

informacién imparcial, objetiva, oportuna y ver
internacional, y dar espacio a las obras de produccion indepen
a la expresion de la diversidad y pluralidad de ideas y opinio
fortalezcan la vida democratica de la sociedad.

El organismo publico contara con un Consejo Ciuda
asegurar su independencia y una politica editorial imparcial ¥ obj

integrado por nueve consejeros honorarios que seran elegidos mediante una
partes de los miembros

de la Comision

dano con el objeto de
etiva. Sera

amplia consuita publica por el voto de dos terceras
presentes de la Camara de Senadores o0, en sus recesos,
Permanente. Los consejeros desempefiaran su encargo en forma escalonada,
por lo que anualmente seran sustituidos los dos de mayor antigliedad en el

cargo, salvo que fuesen ratificados por el Senado para un segundo periodo.
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El Presidente del organismo publico sera designado, a propuesta del Ejecutivo
Federal, con el voto de dos terceras partes de los miembros presentes de la
Camara de Senadores o, en sus recesos, de la Comisién Permanente; durara
en su encargo cinco afios, podra ser designado para un nuevo periodo por una
sola vez, y solo podra ser removido por el Senado mediante la misma mayoria.
El Presidente de! organismo presentara anualmente a los Poderes Ejecutivo y
Legislativo de la Unidn un informe de actividades; al efecto comparecera ante
las Camaras del Congreso en los términos que dispongan las ieyes.

VI. La ley establecera ios derechos de los usuarios de telecomunicaciones, de

las audiencias, asi como los mecanismos para su proteccion.

368



ANEXO 2

1
]

'E)ECLARACI(JN DE PRINCIPIOS SOBRE LIBERTAD DE EXPRESION

PREAMBULO

REAFIRMANDO la necesidad de asegurar en el hemisferio el respeto y la plena
sigencia de las libertades individuales y los derechos fundamentales de los seres
numanos a través de un estado de derecho;

~ONSCIENTES que la consolidacion y desarrolio de |a democracia depende de 1a
existencia de libertad de expresion;

PERSUADIDOS gue el derecho a la libertad de expresion es esenclal para el desarrollo
del conocimiento y del entendimiento entre los pueblos, que conducira a una
verdadera comprension y cooperacion entre las naciones del hemisferio;
CONVENCIDOS que cuando se obstaculiza el libre debate de ideas y opiniones se
limita la libertad de expresién y el efectivo desarrollo del proceso demaogcratico,
CONVENCIDOS que garantizando el derecho de acceso a la informacién en poder del
Estado se conseguira una mayor transparencia de los actos del gobierno afianzando
las instituciones democraticas;

RECORDANDO que la libertad de expresion es un derecho fundamental reconocido
en la Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, fa Declaracion Universal de
Derechos Humanos, la Resolucién 59(I) de la Asamblea General d
Unidas, la Resolucién 104 adoptada por la Conferencia General de
de las Naciones Unidas para la Educacion, La Ciencia y la Cultura (U
_Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como en otros instru

e las Naciones
a Organizacion
NESCO), el
mentos

internacionales y constituciones nacionales;
REGONOCIENDO que los principios del Articulo 13 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos representan el marco legal al que s€ encuentran sujetos 10s
'Estados Miembros de la Organizacion de Estados Americanos;
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éEAF%RMANDo el Articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
que establece que el derecho a la libertad de expresion comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas sin consideracion de fronteras y por
cualquier medio de transmision;

¢0NS|DERANDO la importancia de la libertad de expresion para el desarrollo ¥y
proteccion de los derechos humanos, el papel fundamental que le asigna la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos y el pleno apoyo con que contd 1a
creacuon de la Relatoria para la Libertad de Expresion, como instrumento
funclamental para la proteccion de este derecho en el hemisferio, en la Cumbre de
las Américas celebrada en Santiago de Chile;

RECONOCIENDO que la libertad de prensa es esencial para la realizacion del plenoy
efectivo ejercicio de la libertad de expresion e instrumento indispensable para el
funcionamiento de la democracia representativa, mediante la cual los ciudadanos
ejercen su derecho a recibir, difundir y buscar informacion;

REAFIRMANDO que los principios de la Declaracion de Chapultepec constituyen un
documento basico que contempla las garantias y la defensa de la libertad de
expresion, la libertad e independencia de la prensa y el derecho a la informacion,
CONSIDERANDO que la libertad de expresion no es una concesién de Ips Estados,
‘sino un derecho fundamental;

'RECONOCIENDO la necesidad de proteger efectivamente |la libertad de expresion en
:Ias Américas, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, €n respaldo a la
'Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, adopta la siguiente Declaracién

de Principios;

PRINCIPIOS

1. La libertad de expresion, en todas sus formas y manifestaciones, s un
derecho fundamental e inalienable, inherente a todas las personas. Es, ademas,
un requisito indispensable para la existencia misma de una sociedad

democratica.

370



2. Toda persona tiene el derecho a buscar, recibir y difundir informacion y
opiniones libremente en los términos que estipula el articulo 13 de 1a Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos. Todas las personas deben contar con
igualdad de oportunidades para recibir, buscar e impartir informacion por
cualquier medio de comunicacién sin discriminacion, por ningin motivo, inclusive
los de raza, color, religién, sexo, idioma, opiniones politicas o de cualquier otra
[ndole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra

condicién social.

3. Toda persona tiene el derecho a acceder a la informacion sobre si misma o
sus bienes en forma expedita y no onerosa, ya esté contenida en bases de datos,
registros publicos o privados y, en el caso de que fuere necesario, actualizaria,

rectificarla y/o enmendarla.

4. El acceso a la informacion en poder del Estado es un derecho fundamental de
los individuos, Los Estados estdn obligados a garantizar el ejercicio de este
derecho. Este principio s6lo admite limitaciones excepcionales que deben estar
establecidas previamente por la ley para el caso que exista un peligro real e
inminente que amenace la seguridad nacional en sociedades democraticas.

5. La censura previa, interferencia o presion directa o indirecta sobre cualquier
expresion, opinidén o informacién difundida a través de cualquier medio de
comunicacién oral. escrito, artistico, visual o electrénico, debe estar prohibida por
la ley. Las restricciones en la circulacion libre de ideas y opiniones, como asi
también la imposicion arbitraria de informacién y la creacion de obstaculos al fibre

flujo informativo, violan el derecho a la libertad de expresion.
6. Toda persona tiene derecho a comunicar sus opiniones por cualquier medio y

forma. La colegiacion obligatoria o la exigencia de titulos para el gjercicio de la
actividad periodistica, constituyen una restriccion ilegitima a ja libertad de
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expresion. La actividad periodistica debe regirse por conductas éticas, las cuales

en ningun caso pueden ser impuestas por los Estados.

7 Condicionamientos  previos, tales como veracidad,
n incompatibles con el derecho a la

oportunidad ©

imparcialidad por parte de los Estados s0O
libertad de expresion reconocido en los instrumentos internacionales.

8. Todo comunicador social tiene derecho a la reserva de sus fuentes de

informacion, apuntes y archivos personales y profesionales.

9. El asesinato, secuestro, intimidacion, amenaza a los comunicadores sociales,

a destruccién material de los medios de
es de las personas y coarta severamente la lib
r e investigar estos hechos, sancionar

comunicacién, viola los

asi como |
erfad de

derechos fundamental
expresion. Es deber de los Estados preveni
a sus autores y asegurar a las victimas una reparacion adecuada.

n inhibir ni restringir la investigacion y

10. Las leyes de privacidad no debe
ion a la reputacion debe

difusion de informacién de interés publico. La protecc

estar garantizada solo a través de sanciones civiles, en los ca
ico o persona publica 0 particular que

terés publico. Ademas, en

sos en gue la

persona ofendida sea un funcionario publ
se haya involucrado voluntariamente en asuntos de in
barse que en |a difusion de las noticias el
conocimiento de que sé estaba difundiendo
ligencia en la busqueda de la

estos casos, debe pro comunicador tuvo

intencion de infligir dafio o pleno
noticias falsas o se condujo con manifiesta neg

verdad o falsedad de las mismas.

n mayor escrutinio por parte de la
rigida a funcionarios

11. Los funcionarios publicos estan sujetos a U
sociedad. Las leyes que penalizan la expresion ofensiva di
publicos generalmente conocidas como “leyes de desacato” atentan contra la

libertad de expresion y el derecho a la informacion.
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12. Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios de
comunicacion deben estar sujetos a leyes antimonopolicas por cuanto conspiran
contra la democracia ai restringir 1a pluralidad y diversidad que asegura el pleno
ejercicio del derecho a la informacién de los ciudadanos. En ningun caso esas

leyes deben ser exclusivas para los medios de comunicacion. Las

asignaciones de radio y television deben considerar criterios democraticos que

garanticen una igualdad de oportunidades para todos los individuos en el acceso

a los mismos.

cursos de la hacienda publica; la
y discriminatoria de

13. La utilizacion del poder del Estado y los re
concesién de prebendas arancelarias, la asignacion arbitraria
publicidad oficial y créditos oficiales; el otorgamiento de frecuencias de radio y
television, entre otros, con el objetivo de presionar y castigar ¢ premiar y
comunicacion en

privilegiar a los comunicadores sociales y a los medios de
y deben

funcion de sus lineas informativas, atenta contra la libertad de expresion
os medios de comunicacion social
Presiones directas o

estar expresamente prohibidos por la ley. L

tienen derecho a realizar su labor en forma independiente.

indirectas dirigidas a silenciar la labor informativa de los comunicadores sociales

son incompatibles con la livertad de expresion.
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