de Investigaciones Juridicas de la UNAM

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto

www.juridicas.unam.mx

Miguel Carbonell (M éxico)*

Lalibertad de expresion
en la Constitucion mexicana**

I. Introduccion

El articulo 6 de la Constitucién mexicana contiene la libertad fundamental de
expresion de las ideas en los siguientes términos. “La manifestacion de las ideas no
serd objeto de ninguna inquisicion judicial o administrativa, sino en € caso de que
ataque alamoral, los derechos de tercero, provogue algun delito o perturbe el orden
publico; e derecho alainformacién sera garantizado por el Estado”.

La primera cuestion que llama la atencion es que el texto parece dirigirse sola-
mente a las autoridades administrativas y judiciales, pero no alas legidativas. Una
regulacion muy diferente se encuentra, por gemplo, en la Primera Enmienda de la
Constitucion de los Estados Unidos, que establece: “El Congreso no haraley alguna
[...] que coarte lalibertad de palabra o de imprenta...]".

Ahorabien, en virtud de que lalibertad de expresién estaincorporada en varios
tratados internacionales de derechos humanos que son derecho vigente en México,
debe entenderse que la obligacion de respetarla se extiende también a los poderes
legidlativos.

Lalibertad de expresion es unade las condiciones de existenciay de posibilidad
de un régimen democratico; en otras palabras, es condicién necesaria (aungue no
suficiente, desde luego) para que se pueda considerar que en un determinado pais hay
democracia.

La posibilidad de que todas las personas participen en las discusiones publicas
es uno de los bienes mas preciados para una sociedad. Constituye el presupuesto para
la construccion de una racionalidad discursiva (Habermas) que permita la genera

* Ingtituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México.
** Este texto forma parte de un estudio més amplio, en curso de realizacion, sobre los derechos
fundamentales en la Constitucion mexicana.
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cion de consensos y la toma de decisiones entre los componentes de los diversos
grupos sociales, pero que también encauce la expresion de los disensos, que en de-
mocracia son tan naturales (y necesarios) como |os acuerdos.

Ladeliberacién pablicarealizada en libertad es una de |as caracteristicas de los
modernos regimenes democraticos.® En palabras de Ignacio Villaverde, “en los Esta
dos democréticos, lalibre discusion es un componente juridico previo alatoma de
unadecision que afectaalacolectividad, einexcusable parasu legitimacion[...] Sin
una discusion libre no es posible una realizacién cabal del Estado democrético” .2

Es la libertad de expresion lo que permite la creacion de la opinion publica,
esencial para dar contenido a varios principios del Estado constitucional, como lo
son algunos derechos fundamentales (por ejemplo, e derecho a la informacion, e
derecho de peticion o los derechos en materia de participacion politica). La existen-
ciade unaopinién publicalibre y robusta también es una condicion parael funciona-
miento de la democracia representativa.

El intercambio de opiniones e informaciones gque se origina con la discusion
publica contribuye a formar la opinion personal, la cual, a juntarse con las de los
demés integrantes de lacomunidad, conformalaopinion publica, que acaba manifes-
tandose (a través, entre otros, de los canales de la democracia representativa) como
voluntad juridica del Estado.®

Respecto alaingtitucién de laopinion publica, €l Tribunal Constitucional espa-
fiol ha sostenido en una de sus primeras sentencias que, sin una comunicacion publi-
ca libre, “quedarian vaciados de contenido real otros derechos que la Constitucion
consagra, reducidas aformas hueras las instituciones representativas y absolutamen-
tefalseado el principio delegitimidad democrética|...] que eslabase detodanuestra
ordenacion juridico-palitica’.* En otro pronunciamiento, el mismo Tribunal califica
a la opinién pablica como una ingtitucion politica fundamental, “indisolublemente
ligada con €l pluralismo politico, que es un valor fundamental y un requisito del
funcionamiento del Estado democratico”.® El Tribuna afirma: “El principio demo-
crético [...] presupone[...] e derecho de los ciudadanos a contar con una ampliay
adecuada informacién respecto de los hechos, que les permita formar sus conviccio-
nesy participar en la discusion relativa a los asuntos publicos’ .

LaDeclaracion francesade 1789 recogio lalibertad de expresion, en su articulo
11, con las siguientes palabras: “La libre comunicacion de los pensamientosy de las
opiniones es uno de los derechos més preciados del hombre; todo ciudadano puede,

1 Al respecto, Jon Elster (comp.), La democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona, 2000.

2 |gnacio Villaverde, Estado democratico e informacién: el derecho a ser informado, Junta
General del Principado de Asturias, Oviedo, 1994, pp. 30-31.

3 Ibidem, p. 18.

4 Sentencia 6/1981.

5 Sentencia 12/1982.

6 Sentencia 159/1986.
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por tanto, hablar, escribir e imprimir libremente, salvo laresponsabilidad que €l abu-
so de estalibertad produzca en los casos determinados por laley”.

Consecuenciade lalibertad de expresion eslaprohibicién de todaformade censu-
ra, en un doble sentido: no se puede censurar alosinterlocutores en cuanto sujetos dota
dos de la posihilidad de participar en los debates de la res publica, por una parte, ni
tampoco censurar —al menos de forma previa— |os contenidos posibles de ladiscusion;
en principio, todos los temas son discutibles dentro de una democracia

Lano censurabilidad delos sujetostiene un carécter practicamente universal: nadie
puede ser privado de la libertad de hablar y expresarse como mejor le parezca. La no
censurabilidad delos contenidos, en cambio, s bien no operade formaprevia, si encuen-
tra agunas limitaciones, como toda libertad, se debe gercer con responsabilidad.

La libertad de expresion y la prohibicién de la censura previa no impiden que
hayareglas parael gercicio de dichalibertad; pero estas reglas deben ser tales que la
libertad siga teniendo sentido. Como sefidla el Comité de Derechos Civilesy Paliti-
cos de laONU, “cuando un Estado Parte considera procedente imponer restricciones
al gercicio delalibertad de expresion, éstas no deberan poner en peligro ese derecho
ensi mismo”.” Por gjemplo, no seriainconstitucional unaregulacion que estableciera
el nivel méximo de decibeles que puede tener un concierto en un parque; pero si lo
seriasi se prohibiera a quienes profesan ciertareligion reunirse en ese mismo parque
para hablar sobre sus creencias®

También seriainconstitucional que unaagenciadel gobierno establecierameca-
nismos calificadores de |as publicaciones para efectos distintos alos de la proteccién
de lainfancia—jpor ejemplo, con objeto de considerar ciertos libros como obscenos,
indecentes 0 impuros—, pues en tal caso, aungue lacalificacion no conlleve la prohi-
bicion directa de imprimir o vender tales obras, podria resultar en una pérdida no
justificada de lectores y en un perjuicio ilegitimo para quienes los escriben, los pro-
duceny los venden.®

Laprohibicion delacensurapreviano impide que el Estado pueda establecer un
sistema de clasificacion para las transmisiones de |os medios de comunicacion, para
los espectacul os publicos o para ciertas publicaciones, tal como lo establece la Con-
vencién Americanade Derechos Humanos en su articulo 13.4 y como lo hareconoci-
do en unaimportante sentencia la Corte Interamericana de Derechos Humanos.*®

" Observacién general nimero 10, 19° periodo de sesiones, 1983, parrafo 4; consultable en
Carbonell, Pérez Portillay Moguel (comps.): Derecho internacional de los derechos humanos. Textos
basicos, CNDH, Porria, México, 2002, p. 269.

8 El gemplo esta tomado de Rodney A. Smolla, Free speech in an open society, Alfred A.
Knopf, Nueva York, 1992, p. 43.

° Este fue € criterio de la Suprema Corte de los Estados Unidos en el caso Bantam Books vs.
Sullivan, resuelto €l 18 de febrero de 1963.

10 Caso Ultima tentacion de Cristo, § 70. Sobre la regulacion de la libertad de expresion en el
derecho internacional de los derechos humanos, cf. el apartado 4 infra.



468 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2004

En un Estado democratico, no todas las expresiones pueden tener el mismo
valor ni gozar, en consecuencia, de lamisma proteccion constitucional . En Esparia, €
Tribunal Constitucional ha delineado a través de su jurisprudencia una escala de
valoresy de correlativas protecciones para distintos tipos de expresion.t

Asi por giemplo, € insulto y losjuicios de valor formalmente injuriosos e inne-
cesarios parala expresion de unaidea, pensamiento u opinién carecen de proteccion
constitucional. En otro peldafio se encuentran las opiniones, es decir, los juicios de
valor personales que no sean formalmente injuriosos ni innecesarios para lo que se
quiere expresar, aungue contengan “opiniones inquietantes o hirientes’; éstas esta-
rian protegidas constitucionalmente por lalibertad de expresién y podrian tener como
contenido incluso laironia, la sétiray laburla. En otro escaldn se ubica lainforma-
cion, entendida como la narracién veraz de hechos; estaria protegida como regla
general, a menos que vulnere otros derechos fundamental es o bienes constitucional-
mente protegidos (por gjemplo, € honor o la intimidad). En otro nivel, la noticia,
entendida como la narracién veraz de hechos que tienen relevancia publica, ya sea
por los hechos en si mismos o por |as personas que intervienen en ellos; las noticias
contribuyen de manera destacada a la creacion de la opinién publica libre. En €
ultimo peldafio se encuentran las falsedades, es decir, los rumores o insidias que
pretenden disfrazarse a través de una narracion neutral de hechosy que en realidad
carecen por completo de veracidad.

No resulta fécil ubicar una expresion en la clasificacion anterior; en particular,
como seflalan Bastida y Villaverde, hay una amplia zona gris, dificil de delimitar,
entre las informacionesy |as falsedades. Como se vera, muchas veces es complicado
caracterizar el requisito de veracidad (que no de verdad, como mal lo ha entendido
alguna tesis jurisprudencial en México) y sus contenidos a efectos de proteger la
libertad de expresion.

Aspectos especialmente sensibles en cuanto a la regulacién de la libertad de
expresion surgen cuando interviene de algunaformael Estado. Ese supuesto se pue-
de actualizar cuando lalibertad de expresién se gjerce en edificios o terrenos estata-
les, cuando se trata de propaganda gubernamental, cuando se regula la libertad de
expresion de los empleados gubernamentales o cuando la libertad de expresion se
gjerce por un particular o por un partido politico con cargo a fondos publicos. En
éstosy muchos otros supuestos similares, laregulacién es necesariay €l contenido de
lalibertad de expresion, aungue pueda tener matices, debe ser mantenido.

1 Sigo la exposicion de Francisco J. Bastida e Ignacio Villaverde, Libertades de expresion e
informacion y medios de comunicacién. Prontuario de jurisprudencia constitucional 1981-1998,
Aranzadi, Pamplona, 1998, pp. 28-29.

2 Smolla, o. cit., p. 44.
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Il. Loslimitesalalibertad de expresion

Laslimitaciones alalibertad de expresion que menciona el texto constitucional
en su articulo 6 son cuatro: los ataques alamoral, |os derechos de tercero, cuando se
provogue algun delito o cuando se perturbe el orden publico. En virtud de la extrema
vaguedad de los supuestos mencionados, su interpretacion se debe redlizar de forma
restrictiva, porque de otro modo seria fécil conculcar en los hechos la libertad de
expresion aduciendo un apoyo constitucional poco preciso.

Jestis Orozco Henriquez apunta que laambigledad deloslimitesalalibertad de
expresion establecidos por € articulo 6, que tampoco han sido precisados por la
legislacion secundariani la jurisprudencia, ha“ permitido su interpretacion y aplica-
cion arbitraria o caprichosa por parte de las autoridades judiciales y administrativas,
asi como, lo més grave, la abstencién frecuente del ciudadano para expresarse por
razon de lainseguridad juridica prevaleciente” .=

El caso de “lamora” (asi, en singular) ilustra muy bien el carécter ambiguo y
dificil de determinar del contenido del articulo 6 constitucional .** La interpretacion
gue ha hecho de este término el Poder Judicial Federal pone de manifiesto su poten-
cia inadecuacion a un contexto democrético. La Corte ha dicho:

[...] Dado € carécter variable de la nocién de buenas costumbres y de moral
publica, seglin sea el ambiente o grado de cultura de una comunidad determinada, es
necesario dejar a los jueces el cuidado de determinar cuéles actos pueden ser
considerados como impudicos, obscenos o contrarios al pudor publico. A falta de un
concepto exacto y de reglas fijas en la materia de moralidad publica, tiene € juez la
obligacion deinterpretar lo que el comiin delas gentes entienden por obsceno u ofensivo
al pudor, sin recurrir a procedimientos de comprobacion, que sélo son propios para
resolver cuestiones puramente técnicas.’®

En otratesis sobre las limitaciones a los derechos del articulo 6, haciendo refe-
rencia especifica a derecho alainformacién, la Suprema Corte ha sostenido:

DERECHO A LA INFORMACION. SU EJERCICIO SE ENCUENTRA LIMITADO TANTO POR
LOSINTERESESNACIONALESY DE LA SOCIEDAD, COMO POR LOS DERECHOS DE TERCEROS.
El derecho a la informacién consagrado en la Ultima parte del articulo 6° de la
Constitucion Federal no es absoluto, sino que, como toda garantia, se halla sujeto a
limitaciones o excepciones que se sustentan, fundamental mente, en la proteccién de la
seguridad nacional y en €l respeto tanto alosintereses dela sociedad como alos derechos
delosgobernados|...] asi, en cuanto ala seguridad nacional, se tienen normas que, por
un lado, restringen el acceso a la informacién en esta materia, en razén de que su

13| ibertad de expresion” en Varios autores, Diccionario de derecho constitucional, 11-UNAM,
Porrda, México, 2002, p. 361.

14 Para comprender caba mente las consecuencias de la utilizacion del término por la Constitu-
cion debe verse también el articulo 2 de la Ley de Imprenta; sobre el tema, Sergio Lopez Ayllon,
“Notas para el estudio de las libertades de expresién e imprenta en México”, Estudios en homenaje a
don Manuel Gutiérrez de Velasco, 113-UNAM, 2000, México, pp. 546 y ss.

15 Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Primera Sala, tomo LV1, p. 133.
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conocimiento publico puede generar dafios a los intereses nacionales y, por € otro,
sancionan la inobservancia de esa reserva; por lo que hace a interés social, se cuenta
con normas que tienden a proteger la averiguacion de los delitos, la salud y la moral
publicas, mientras que por 1o que respecta ala proteccién de la persona existen normas
que protegen el derecho alavida o ala privacidad de los gobernados.

De este Ultimo criterio —reciente, por cierto— Ilaman la atencion varios aspec-
tos. Uno de ellos es que la Corte inventa limitaciones que no se encuentran en el texto
constitucional; tal es e caso de los “intereses nacionales’ o € “interés social”. Si
hubieran leido a Ronald Dworkin se habrian enterado de que los derechos fundamen-
tales son, justamente, triunfos frente a la mayoria, por lo que para limitarlos no es
posible invocar ningln tipo de interés suprapersonal, a menos que dicho interés esté
recogido en una normadel mismo rango que la que establece el derecho o que dicha
limitacion sea esencia para preservar otro derecho fundamental:

L os derechos individuales son triunfos politicos en manos de los individuos. Los
individuos tienen derechos cuando, por alguna razén, una meta colectiva no es
justificacion suficiente para negarles |o que, en cuanto individuos, desean tener o hacer,
o cuando no justifica suficientemente que se les imponga alguna pérdida o perjuicio.r”

En e mismo sentido, autores como Luigi Ferrgjoli o Ernesto Garzén Valdés
consideran gue los derechos fundamentales conforman la esfera de 1o no decidible
por ninguna mayoria, puesto que constituyen una especie de “coto vedado”, cuya
limitacién o afectacion no se puede llevar a cabo (ni siquiera por unanimidad, dice
Ferrgjoli), y mucho menos por cuestiones tan etéreas como el “interés naciona” o €l
“interés social” '8

Lo anterior, que vae para cuaquier derecho fundamental, es especiamente impor-
tante en & campo delalibertad de expresion. Por dllo agunostribunaes constitucionales
han sogtenido € “valor preferente” detal libertad frente a otros derechos fundamentales.
Es d caso del Tribuna Constituciona espafiol, que entiende que la vinculacion de la
libertad de expresidn con € pluralismo palitico le otorga “ una vaoracion que trasciende
alaque es comin y propia de todos los derechos fundamentales’ . *°

Francisco J. Laporta, recordando un argumento de Alexander Meiklgohn, es-
cribe: “lalibertad de expresién no es unalibertad méas que pueda ponerse en la balan-
za d lado de otras libertades posibles para pesarlay contrapesarla con ellas, prevale-

16 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Pleno, tomo X1, abril de
2000, Tesis: P. LX/2000, p. 74.

17 Ronald Dworkin: Los derechos en serio, Planeta-Agostini, Barcelona, 1993, p. 37.

18 Véase Luigi Ferrgjoli, “Derechos fundamentales’, “Los derechos fundamentales en la teoria
del derecho” y “Los fundamentos de los derechos fundamentales’, en Luigi Ferrajoli y otros, Los
fundamentos de |os derechos fundamentales, ed. de Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello, Madrid,
2001; Ernesto Garzon Valdés, “Representacion y democracia’, en idem, Derecho, ética y politica,
CEC, Madrid, 1993.

19 Sentencia 104/1986.
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ciendo en unos casos y quedando limitadaen otros|...] No es unaentre otras liberta-
des, sino el fundamento de todo el orden politico”.?°

L aporta define la posicion preferente del derecho alainformacién en materiade
control de constitucionalidad como “aguella tendencia jurisprudencial que afirma
gue cuando €l derecho a informar libremente entra en conflicto con otros derechos,
aungue sean derechos fundamentales, tiende a superponerse a €llos. Esa posicion es
lo que explica que aspectos del derecho a la intimidad y a honor de las personas
publicas deban ceder ante e interés de lainformacién”.?t El Tribunal Constitucional
espariol se hareferido ala posicion preferente de lalibertad de expresién ante otros
derechos fundamentales en |os siguientes términos.

Dada su funcion institucional, cuando se produzca una colision de la libertad de
informacién con el derecho alaintimidad y a honor aquélla goza, en general, de una
posicién preferente y las restricciones que de dicho conflicto puedan derivarse a la
libertad de informacion deben interpretarse de tal modo que el contenido fundamental
del derecho alainformacién no resulte, dada su jerarquiainstitucional, desnaturalizado
ni incorrectamente relativizado.?

Si cuando se gerce el derecho a transmitir informacién respecto de hechos o
personas de relevancia publica adquiere preeminencia sobre el derecho alaintimidad y
a honor con los que puede entrar en colision, resulta obligado concluir que en esa
confrontacion de derechos, €l de la libertad de informacion, como regla general, debe
prevalecer siempre que la informacién transmitida sea veraz, y esté referida a asuntos
publicos que son de interés general por las materias a que se refieren, por las personas
gue en ellas intervienen, contribuyendo, en consecuencia, alaformacion de la opinion
publica. En este caso €l contenido del derecho de libre informacion alcanza su maximo
nivel de eficacia justificadora frente al derecho a honor, el cual se debilita,
proporcionalmente, como limite externo de las libertades de expresion e informacion.

Otras limitaciones a la libertad de expresion derivan del articulo 3 constitucio-
nal, que, interpretado a contrario sensu, indica que la educacion no podra favorecer
los privilegios de raza, religion, grupos, sexos o individuos. Esta disposicién supone
un limite para todos los que intervienen en los procesos educativos. El articulo 130
constitucional dispone que los ministros de los cultos religiosos no podran oponerse,
en |os actos de culto o en publicaciones de carécter religioso, alas leyes e institucio-
nes del pais.®

Finalmente, la Convencion Americana de Derechos Humanaos de 1969 (Pacto
de San José) establece en su articulo 13 que laley debera prohibir “toda propaganda
afavor delaguerray toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constitu-

20 “E| derecho alainformacion y sus enemigos’, en Claves de razon préctica, n® 72, Madrid,
mayo de 1997, p. 14.

2L |bidem, p. 16.

22 Sentencias 106/1986 y 159/1986.

23 Sentencia 107/1988.

2 Ernesto Villanueva, Derecho mexicano de la informacion, Oxford University Press, México,
2000, pp. 34y ss.
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yan incitaciones alaviolencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier
persona o grupo de personas, por ningun motivo, inclusive los de raza, color, reli-
gidén, idioma u origen nacional”.®

I11. Libertad de expresion y medios de comunicacion

Del principio de libertad de expresién, alguin pronunciamiento jurisprudencial
ha deducido el derecho a crear medios de comunicacion, si bien de forma limitada.
Se trata del siguiente criterio:

LIBERTAD DE EXPRESION. RADIODIFUSORAS. CONCESIONES. Conforme @ articulo
6° constitucional , lamanifestacién deideas no seraobjeto de ningunainquisiciénjudicial
o administrativa. Ello se deriva de que, conforme a la filosofia que inspira nuestra
Constitucion, el individuo tiene una esfera de derechos que la autoridad no puede tocar,
y esaesferaincluye lalibertad de expresion, de comunicarseideas. [...] Ahorabien, la
libertad constitucional de expresar ideas debe incluir necesariamente la libertad
constitucional de utilizar libremente todos los medios de expresion, sean palabras o
conductas, en cuanto puedan difundir ideas. Y esto incluye necesariamente también los
medios masivos de difusion. Pues seria absurdo, en la sociedad contemporanea, que
slo la palabra hablada o escrita en forma individual estuviera constitucionalmente
protegida, dejando al arbitrio o monopolio de las autoridades €l uso, a su antojo, de
los medios masivos de comunicacion modernos, como son la prensa, € radio y la
television. Y asi como seria tirdnico pensar que la autoridad legislativa secundaria o
que la autoridad administrativa pudiesen limitar el nimero de publicaciones en el pais,
0 en unaregion del pais, atitulo de proteger econémicamente a los empresarios de las
publicaciones limitativamente permitidas, con lo que se favoreceria un monopolio de
lainformacion, asi también resulta contrario a la libertad constitucional, en principio,
que se limite el uso de los canales de radio y television con vista a proteger el interés
mercantil de las emisoras limitativamente permitidas. Sin embargo, como por las
caracteristicas de estos medios de comunicacion, €l nimero de canales utilizablestienen
un limite técnico, es claro que el Congreso puede reglamentar €l uso de esos canales, y
concesionarlo, ya que se trata, ademas, del uso del espacio territorial y del medio en
gue se propagan |las ondas el ectromagnéticas, como lo afirmael articulo 1°delaLey de
Radio y Television. Y como esos medios masivos de comunicacion constituyen una
actividad deinteréspublico, el Congresoy las autoridades administrativas deben vigilarla
y protegerla, para el debido cumplimiento de su funcién social. [...] Lo que las
autoridades deben combatir es el monopolio monocromético de esos medios masivos
de comunicacion. Y la Unica razon para prohibir e uso de nuevos canales, o para
cancelar las concesiones y permisos de canales en uso, serd el evitar que se forme un
monopolio que coarte la libertad de expresion, o impedir que los canales utilizables
gueden en manos de per sonas poco serias, que pudieran atacar indebidamentela moral
0 atacar indebidamente la vida privada de las personas, cuando esas personas no
sean publicas y cuando los ataques no tengan justificacion constitucional . Entender de
otra forma la intencion de laley en el otorgamiento de concesiones y permisos, seria

% Un repaso a los instrumentos internacionales en la materia puede verse en Jorge Carpizo,
“Constitucion e informacion”, en idem, Nuevos estudios constitucionales, [1JUNAM, Porrta, Méxi-
co, 2000, pp. 403y ss.
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darle un contenido contrario alas disposiciones del articulo 6° constitucional. Por otra
parte, cuando se va a otorgar una concesion, la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes debe hacer los estudios pertinentes, que deben referirse a los requisitos
legalesasatisfacer, alaseriedad delainstalaciény de su programacidn'y funcionamiento,
y sobre todo, a que no se constituyan monopolios monocrométicos de tan importantes
medios masivos de difusion, pues aun | as estaciones comercial es difunden unaideol ogia
ciertamente, de manera directa o indirecta, a través del contenido de sus programas y
anuncios. Y ese estudio que formulen las autori dades debe darse aconocer integramente
a las personas e instituciones que pudieran resultar afectadas, para que estén en
oportunidad real de presentar sus objeciones|...] Por Ultimo, sobre esas objeciones las
autoridades deben resolver en forma fundada y motivada, pues el articulo 16
constitucional exige que se funden y motiven las resol uciones que puedan causar alguna
molestia a los gobernados, en sus derechos. O sea que aunque las autoridades deban
resolver a su libre juicio, esto no quiere decir que puedan resolver caprichosamente y
derogando la garantia constitucional de fundamentacién y motivacion, ni que su juicio
quede exento del control constitucional del Juez de amparo, en términos del articulo
103, fraccion |, delaConstitucion Federal. Y si las autoridades no formulan los estudios
pertinentes, o0 no los dan a conocer a los interesados, habra que mandar reponer el
procedimiento administrativo. Y si no fundan y motivan su resolucién, incluyendo el
rechazo de las objeciones, de manera que se trate de una violacion formal (omision
absol uta de motivacion o de fundamentaci 6n en ese aspecto), se debera mandar reponer
la resolucion reclamada.®

Muy parecidos al anterior, enlaformay en lamateria, son los pronunciamientos
gue siguen:

LIBERTAD DE EXPRESION. LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA CARECE DE FACULTADES
PARA RESTRINGIRLA (CONCESIONES DE RADIO Y TELEVISION). [...] resultaabsolutamente
infundada |a pretension de que la autoridad administrativa esté facultada para manejar
a su albedrio 0 a su capricho y conveniencia, las concesiones de radiodifusion, con lo
cual uno de los medios més poderosos de expresion de ideas politicas, cientificas y
artisticas, quedariasujeto asu solavoluntad, sin control alguno por €l Poder L egidlativo,
para darle lineamientos a los que deba cefiirse en su actuacién, o sin control por €l
Poder Judicial, €l que tiene € derecho y la obligacién constitucional de analizar todos
los actos de las autoridades administrativas que puedan lesionar en alguna forma los
derechos constitucionales de |l os particul ares, de los cuales, uno de los mas importantes,
si no es el que mas, lo constituye lalibertad de expresion de ideas politicas, cientificas
0 artisticas, como se ha dicho, sin que pueda ser suficientemente repetido.

RADIO Y TELEVISION. OTORGAMIENTO DE CONCESIONES. [...] Y habiendo derecho
a la informacién, es de verse que en los tiempos actuales las radiodifusoras y las
estaciones de television son uno de los medios mas poderosos de expresar ideas y de
transmitir informacion, por |o que también es manifiesto que las autoridades no pueden
limitar el uso de los canales o frecuencias disponibles, para establecer un floreciente

% Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito,
tomo 109-114, Sexta Parte, p. 120. Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito, Amparo en revision 721/77. Victoria Graciela Alba de Llamas y coagraviados, 25 de enero
de 1978. Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Guzman Orozco. Secretario: Victor Manuel Alcaraz
Briones

27 Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito,
tomo 169-174, Sexta Parte, p. 119.
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negocio comercial (con el pretexto de evitar competencia ruinosa en esta materia), ni
para establecer un monopolio monocromatico o tendencioso de la informacion y de la
difusion de ideas y cultura en general, protegidas por el articulo 6° constitucional
también. Ni podrialaley ordinariadarlestales facultades, contra el espirituy contenido
de las garantias constitucionales. Por las mismas razones, cuando las autoridades se
ven obligadas, sdlo por la saturacion fisica de las frecuencias disponibles, a limitar €l
uso de radiodifusoras o estaciones de television, es claro que se deben cefiir a los
dictados del interés comiin, que esté en la difusion de la maxima diversidad de ideas
informativasy culturales. Y es claro también que en ese aspecto de control y limitacion,
deben actuar con facultades arbitrales reguladas por la ley, y no con facultades
discrecionales no sujetas a control constitucional, que les otorgarian un poder despético
antidemocrético [...] Pero también es de verse que si uno de los concesionarios ofrece
mas material informativo o de contenido formativo, cultural o palitico, y otro ofrece
mas material ligero o intrascendente el interés comun, en principio y salvo prueba en
contrario, favorece al primero frente a solicitante de espiritu mas comercia. Y también
esdeverse queladiversidad de concesionarios favorece, en principio y salvo pruebaen
contrario, unamejor difusion de informacion, una més amplia gama de ideas y, por 1o
mismo, |os monopolios de estos medios de informacion resultan en un adocenamiento
contrario al interés pablico. Luego, en principio y salvo prueba en contrario, se debe
siempre favorecer a solicitante nuevo frente al ya establecido, con miras al interés
comun en que haya diversidad ideolégica en e uso de los medios de informacion y
difusion de cultura que utilizan las ondas electromagnéticas.?®

En lajurisprudencia constitucional comparada no es extrafio este tipo de pro-

nunciamientos. Han sido varios los tribunal es constitucionales que entienden que la
libertad de expresién exige € derecho a crear medios de comunicacién, por cuanto
son los instrumentos necesarios para que esa libertad no sea una entelequia; en con-
secuencia, la prohibicion de crear esos medios violaria la libertad mencionada.

En este sentido, € Tribuna Constitucional espafiol ha sostenido que e derecho a

difundir las ideas y opiniones comprende también, a menos en principio, € derecho a
crear los medios materides a través de los cuaes la difusidn se hace posible® * En
particular, la sentencia 127/1994 entiende que:

[...] laasuncién por los poderes publicos de la actividad televisiva como servicio
publico, para abrir posteriormente su gestion a los particulares, en la medida en que
resultan afectados derechos fundamentales, no puede tener otra justificacion que la de
servir a los intereses generales y asegurar la vigencia de otros bienes y principios o
derechos constitucionales, y no de la acaparar indebidamente servicios televisivos que
puedan ser directamente prestados por |0s particul ares en g ercicio de su derecho general
de libertad.

28 Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito,

tomo 115-120, Sexta Parte, p. 141. Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito. Amparo en revision 654/78. Amin Sman Habib, 13 de diciembre de 1978. Mayoria de
votos. Ponente: Guillermo Guzméan Orozco. Secretario: Victor Manuel Alcaraz Briones.

2 Alvaro Rodriguez Bereijo, “Lalibertad de informacion en lajurisprudencia constitucional”,

en Claves de Razon Practica, n° 72, Madrid, mayo de 1997, p. 7.

%0 Sentencias 206/1990, 119/1991, 31/1994 y 127/1994.
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Con lamisma contundencia, la Constitucién colombiana, luego de mencionar la
proteccion alas libertades de expresion y de imprenta, protege en su articulo 20 la
libertad de fundar medios masivos de comunicacion.

En lalegislacién mexicana sobre medios de comunicacion existen algunas limi-
taciones alalibertad de expresion; asi por giemplo, en e articulo 63 delaLey Fede-
ral de Radio y Television se establece:

Quedan prohibidas todas las transmisiones que causen la corrupcion del
lenguaje y las contrarias a las buenas costumbres, ya sea mediante expresiones
maliciosas, palabras o imagenes procaces, frases y escenas de doble sentido,
apologia de la violencia o del crimen; se prohibe, también, todo aquello que sea
denigrante u ofensivo para el culto civico de los héroes y para las creencias
religiosas, o discriminatorio de las razas, queda asimismo prohibido el empleo de
recursos de baja comicidad y sonidos ofensivos.

También en & Reglamento de la Ley Federal de Radio y Television® hay algu-
nos preceptos que guardan relacion con la libertad de expresién, como por g emplo:

ARTicuLO 36. Queda prohibido a los concesionarios, permisionarios, locutores,
cronistas, comentaristas, artistas, anunciantes, agencias de publicidad, publicistas y
demés personas que participen en lapreparacién o realizacion de programasy propaganda
comercial por radio y television lo siguiente:

I. Efectuar transmisiones contrarias a la seguridad del Estado, a la integridad
nacional, alapaz o a orden publico;

1. Todo aquello que sea denigrante y ofensivo para e culto de los héroes o paralas
creencias religiosas, asi como lo que, directa o indirectamente discrimine cualesquiera
razas,

1. Hacer apologia de laviolencia, del crimen o de vicios;

IvV. Redlizar transmisiones que causen la corrupcién del lengugjey las contrarias a
las buenas costumbres, ya sea mediante palabras, actitudes o0 imégenes obscenas, frases
0 escenas de doble sentido, sonidos ofensivos, gestos o actitudes insultantes, asi como
recursos de baja comicidad;

V. La emisién de textos de anuncios o propaganda comercial que requiriendo la
previa autorizacién oficial, no cuenten con €llg;

V1. Alterar substancialmente los textos de boletines, informaciones o programas
gue se proporcionen alas estaciones para su transmision con carécter oficial;

VII. Presentar escenas, imagenes o sonidos que induzcan a alcoholismo,
tabaguismo, uso de estupefacientes o de sustancias psicotropicas;

ViiI. Transmitir informaciones que causen alarma o panico en €l publico;

ARTicuLO 37. Se considera que se hace apologia de la violencia, € crimen o los
vicios en los siguientes casos.

I. Cuando se excite a desorden, se aconsgje o se incite a robo, a crimen, ala
destruccion de bienes o se justifique la comisién de los delitos o a sus autores,

Il. Cuando se defiendan, disculpen o aconsgjen |0s vicios;

1. Cuando se ensefie 0 muestre la forma de realizar delitos o practicar vicios, sin
demostrar durante la transmision las consecuencias sociales adversas de esos hechos.

%1 De acuerdo con las reformas publicadas en el Diario Oficial dela Federacién el 10 de octubre
de 2002.
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ARTicuLO 44. Los comercialesfilmados o aprobados paralatelevision, nacionales
0 extranjeros, deberdn ser aptos para todo publico.

ARTICULO 45. La publicidad de bebidas a cohdlicas debera:

I. Abstenerse de toda exageracion,;

1. Combinarse dentro del texto o alternarse con propagandade educacion higiénica
0 del mejoramiento de la nutricién popular; y

1. Hacerse a partir de las 22 horas de acuerdo con la fraccion 111 del articulo 23.

En e anuncio de bebidas alcohdlicas, queda prohibido e empleo de menores de
edad. Asimismo, queda prohibido en la publicidad de dichas bebidas, que se ingieran
real 0 aparentemente frente al publico.

En otra tesis jurisprudencial del Poder Judicial Federal de México, la libertad
de expresion se asociacon € artey lacultura, sectoresde lavidasocia enlosquee
Estado no podraimponer sus propios criterios estéticos. Lalibertad artisticay cultu-
ral esta protegida por € articulo 6 congtitucional a formar parte de lagenéricaliber-
tad de expresion.

LIBERTAD DE EXPRESION EN MATERIA DE ARTE Y CULTURA. Conformeal articulo 6°
congtitucional, la manifestacion de ideas no seré objeto de ningunainquisicién judicial
o administrativa, sino en €l caso de atague alamoral, los derechos de tercero, provoque
algun delito o perturbe € orden publico. [...] En consecuencia, seria contrario a la
libertad constitucional que las autoridades pudieran, por cualquier titulo, imponer
patrones artisticos o culturales a los ciudadanos, como si tuviesen facultades mas
altas que la Constitucion Federal, para decidir por los gobernados adultos qué clase
de arte o de cultura les resulta conveniente asimilar, y como si |os ciudadanos adultos
no tuvieran €l derecho, reconocido y garantizado por la Constitucion de elegir ellos
mismos qué clase de elementos artisticos o culturalesdesean asimilar. [ ...] laproteccidn
a los ingresos pecuniarios de los misicos y gecutantes nacionales no puede ser un
valor tan ato que justifique el sacrificio de la libertad artistica y cultural del pueblo
mexicano, y lalnicamaneraaceptable de que seimpongael arte nacional serael superar
su calidad, y el aprovechar las raices culturales y laidiosincrasia del pueblo, las que
pueden ser fomentadas, pero no impuestas, por la autoridad.®

Los medios de comunicacion no tienen un papel pasivo en cuanto ala libertad
de expresion; no se limitan a ser victimas de los atentados contra ella (aungue por
desgracia lo han sido con frecuencia en nuestra historia reciente). Por e contrario,
tienen una gran responsabilidad al ser los vehiculos naturales para que las libertades
comunicativas (de expresion, imprenta, informacion...) sean una realidad y puedan
servir a desarrollo de los procesos democréticos formando una ciudadania bien in-
formada, que conozca sus derechos y sus obligaciones, que tenga las herramientas
necesarias para elegir bien a sus gobernantes.

Laresponsabilidad social delosmediosy € lugar delalibertad de expresion en
el desarrollo democrético es lo que justifica €l especial estatuto juridico de los me-
diosy de los profesionales que en ellos trabajan. Junto con un cimulo de obligacio-

% Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, Amparo en revi-
sion 487/76. Musica a su Servicio, SA. 18 de enero de 1977. Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo
Guzmén Orozco. Secretario: Mario Pérez de Ledn E.
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nes mayor gque el que tienen otras actividades empresariales (por gemplo, en cuanto
al tiempo/aire que los medios €l ectrénicos deben ceder gratuitamente al Estado mexi-
cano), también gozan de ciertos derechos que les pueden asegurar un Correcto ejerci-
cio de sus tareas informativas (el secreto de las fuentes, entre otros). Como quiera
gue seaq, lo cierto es que los medios, si desempefian su labor con responsabilidad y
compromiso, contribuyen avigorizar € debate politico y nutren alaopinion publica,
requisitos ambos para alcanzar una democracia consolidada.

Para asegurar la libertad de expresion en toda su amplitud, el Estado deberia
procurar una serie de condiciones que permitieran el pluralismo mediatico. Este es
un valor que hay que preservar dentro de un Estado democrético de derecho, dado
gue permite crear una opinion publica libre e informada, que es una de las condicio-
nes de realizacion de una democracia consolidada.®®

Junto con esta premisa valorativa, también debe asumirse que el pluralismo
medidtico no es algo que siempre se produzca de manera “natural”, sino que ciertas
condiciones lo propician con mayor intensidad y éxito que otras.

Como sefida Bastida Freijedo, € pluralismo mediético tiene una doble expre-
sién. Por un lado, consiste “en la posibilidad de concurrencia del mayor nimero y
diversidad de opiniones e informacion, lo que redundara en un proceso de libre for-
macion de la opinidn pablica’; por otro, en “la posibilidad de que esa concurrencia
[legue @ mayor nimero posible de personas’. A larealizacion de estos fines se opone
la concentracién de los medios de comunicacion.®

Este pluralismo, en consecuencia, no se reduce a una cuestion puramente cuan-
titativa, sino que también implicaun factor cualitativo que se concretaen la“ presen-
ciade diversidad de opiniones y de fuentes de informacién” >

A laluz delo anterior se puede sostener que existira pluralismo en los medios
siempre y cuando la informacién: a) pueda llegar a un nimero importante de ciuda-
danos o, por lo menos, esté disponible para aquellos que quieran utilizarla;* b) tenga
su origen en fuentes diferentes, es decir, haya surgido o pueda surgir de distintos
puntos de “ creacion delanaticia’, y c) reflgje el pluralismo social, politico o cultural
existente en una sociedad, es decir, contenga el punto de vista de varios de los parti-
cipantes en los circuitos publicos de deliberacién e intercambio.

3 Véanse las observaciones, en e mismo sentido, de Alejandro Mufioz-Alonso Ledo, “La de-
mocracia mediatica’, en A. Mufioz-Alonso y Juan Ignacio Rospir (eds.), Democracia medidtica y
campafias electorales, Ariel, Barcelona, 1999, pp. 13y ss.

3 Francisco Bastida, “Concentracion de medios y pluralismo. ‘Acordes y desacuerdos’ entre
pluralismo y mercado”, en Jorge Carpizo y Miguel Carbonell (coords.), Derechos humanos y derecho
a la informacién Estudios en homenaje al Maestro Mario de la Cueva, 11J-UNAM, México, 2000
(hay una segunda edicién, PorriaUNAM, México, 2003).

3 [ bidem.

36 Como sefida Ignacio Villaverde: “Es preciso que €l acceso alainformacion esté asegurado a
todos, no a unos pocos; que lainformacién transmitida sea veraz y que la posibilidad transmitirla no
sea monopolio o patrimonio de unos privilegiados® (o. cit., p. 16).



478 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2004

Si esastres condiciones se dieran de forma deficiente, habria concentracion media-
tica, ya seaen cuanto alos sujetos que reciben lainformacion, alos quelacrean o alos
productos que llegan a publico, y €lo jugaria en contra del valor que para € Estado
democrético supone la existencia de una opinion publica bien informada.

En orden a la consecucién de ese valor democrético, eventualmente deberan
tomarse ciertas medidas que influyan en el mercado y que consoliden o propicien la
existencia plura de la fuente noticiosay del contenido que transmitan los medios.
Owen Fiss serefiere en parte a ello cuando sefida:

La democracia es un sistema de gobierno que atribuye la responsabilidad
final a puablico para que decida como quiere vivir, pero supone que el publico
esta completamente informado cuando realiza ese juicio. La democracia requiere
gue el publico tenga toda la informacion relevante y que sea consciente de los
puntos de vista opuestos 0 en conflicto sobre todas las cuestiones. Una prensa
libre deberia hacer realidad este supuesto. Una forma de expresar esto es decir
gue en un sistema democrético la misién de la prensa es producir un debate sobre
asuntos de importancia publica que sea “desinhibido, vigoroso y completamente
abierto”. Supdngase, no obstante, que la gente decida que esta harta de este “ debate
publico vigoroso”, y que esta interesada sélo en entretenimientos que embotan la
mente, 0 en periodicos o programas de television que dan cabida a sus fantasias
sexuales. ¢Nos obligaria una democracia a respetar esa eleccion? Pienso que no,
no més de lo que un compromiso con la libertad contractual obliga a respetar un
contrato en el cual alguien se vende a si mismo como esclavo.®’

La concentracion mediatica es hoy uno de los peligros més grandes para la
libertad de expresion. Sefidla Fernando Vallespin:

El mayor peligro para el libre acceso de los ciudadanos a la informacion y
para permitirles llegar a una “opinion” no proviene ya, a menos en la inmensa
mayoria de los paises democraticos, de las limitaciones formales a la libertad de
expresion. Obedece fundamentalmente a proceso de concentracion de la propiedad
de los medios en menos manos cada vez (el imperio de Murdoch seria aqui €l
ejemplo mas relevante), asi como a la aparicion de medios y agencias
transnacionales que dictan de un modo sorprendentemente eficaz cudles son los
hechos sobre |os que debe informarse y como.=®

El fortalecimiento de laopinién publicalibre e informada requiere profundas trans-
formaciones en € sistema juridico mexicano, pero también en su sistema de relaciones
de poder. Entre los cambios més importantes que se deben acanzar en referenciaalos
medios de comunicacidn, Sergio Lopez Ayllon mencionalos siguientes:®

87 Owen Fiss, “La construccién de una prensalibre”, en idem, Libertad de expresion y estruc-
tura social (trad. de Jorge F. Malem Sefia), Fontamara, México, 1997, p. 183.

3 El futuro de la politica, Taurus, Madrid, 2000, p. 194. En el mismo sentido, Ignacio Ramonet,
“Nuevos imperios mediéticos’, en idem: La tirania de la comunicacién, Debate, Madrid, 1998,
pp. 205y ss.

3 “El derecho a la informacion como derecho fundamental”, en Carpizo y Carbonell, o. cit.,
pp. 176-179.
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a. crear reglas que permitan la transparencia empresarial de las personas juri-
dicas que se dedican ala comunicacién, de formaque el pablico puedaiden-
tificar las fuentes de financiamiento y los intereses de quienes le informan;

b. modificar los criterios vigentes para la asignacién de concesiones y permi-
S0S necesarios para operar medios de comunicacion;

c. establecer el acceso alos medios de los grupos socialesy politicos significa-
tivos;

d. evitar las préacticas monopdlicas y la concentracion;

e. regular los derechos de respuesta y rectificacion en los medios masivos de
comunicacion;

f. crear mecanismos procesales para que los particulares puedan corregir 1os
eventuales excesos de los medios de comunicacion;

g. constituir un estatuto profesional aplicable a los comunicadores, tal vez en
laforma de cddigo deontol 6gico.

Concretamente, sobre el problema de laconcentraci on mediéti capropongo, como
inicio de unareflexidn que debe ocupar atodos|os que se preocupan y quieren defen-
der a sistema democrético, lo siguiente:

a.  Una medida que ayudaria en mucho a fomentar €l pluralismo mediético,
sobre todo en la vertiente de pluralismo de los contenidos, es la creacion de unared
de medios publicos de comunicacion, es decir, de medios que sean propiedad del
Estado mexicano. Bastariatal vez con un cana detelevision abiertay unaestacion de
radio de alcance en todo €l territorio.”* Lafinalidad de estos medios seria ofrecer una
via de expresion de los intereses generales —que no siempre ni necesariamente se
pueden identificar con los intereses mayoritarios.

Lafinanciacién de estos medios plblicos no podria provenir Unicamente de la pu-
blicidad; en principio €los no competirian con los medios privados por un sector muy
grande delaaudiencia, por o que no serian tan atractivos paralos grandes anunciantes.**
Desvincular un medio de comunicacién de la necesidad de tener anunciantes para ser
viable econdmicamente permite que ese medio (y, por ende, sus destinatarios) se defien-
da de la imposicién de pautas culturaes, politicas y socides provenientes de quienes
pueden controlar la publicidad. Como recuerda Luis Javier Mieres:

Los intereses de los anunciantes gjercen una considerable presion en la linea
editorial de la programacion audiovisual. Desde el punto de vista publicitario, 10s
programas més valorados son los que proporcionen una gran audiencia o se dirijan a
sectores de poblacion con alta capacidad de consumo y que ofrezcan a espectador/

40 Véanse las observaciones de Alfredo Orellana, Derecho a la informacién y democracia:
propuesta para una television publica en México, tesis de licenciatura, ITAM, México, 1995. En
materia de radio ya existen algunas estaciones de propiedad publica, a cargo del Instituto Mexicano de
la Radio (IMER).

41 Bastida, art. cit.
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consumidor una sensacién agradable, proclive a adoptar decisiones consumistas. Los
programas“serios’ o quetraten temas especia mente controvertidos no son los preferidos
por los anunciantes para presentar sus productos.*

En lo que respecta al contenido, esos medios tendrian que utilizarse para difun-
dir noticias de interés general, asi como programas que reflgjaran el pluralismo so-
cial y politico; esto incluye, desde luego, |os contenidos que resulten de interés para
grupos minoritarios, pues se entiende que los mayoritarios ya verian reflejados sus
intereses en los contenidos de |os medios privados, enfocados a captar audiencias de
gran alcance, como sefiala Bastida.*® Mieres apunta:

El papel delastelevisiones publicas en € actual panorama audiovisua debe ser el
decondtituir referentes de calidad, satisfaciendo |as demandas delos grupos minoritarios,
pero, también y sobre todo, ofreciendo una oferta de informacion cultural y educacion
dirigida ala generalidad de la poblacion.

Unarazén adiciona paradefender la existenciade por o menos un medio televisi-
vo 'y otro radiofénico de propiedad plblica es que con esa medida se contribuye a trans-
parentar €l sector de la comunicacion de masas. En principio, sabriamos que lainforma:
cién trasmitida por los medios piblicos no viene marcada por |os juicios o intereses de
losduefios, y también conoceriamaos quiénes son losresponsablesdelaobtenciony trans-
mision de la informacion (el Estado a través de determinados empleados publicos, en
este casn), cuestion que no siempre es clarapor 1o que hace alos medios privados.®

b. Una segunda propuesta que se ha venido repitiendo con insistencia en los
ultimos afios es la de crear un érgano auténomo, preferiblemente de rango constitu-
cional, que se encargue de regular todo lo relativo a los medios masivos de comuni-
cacion.”® Este 6rgano, que Ernesto Villanueva ha propuesto |lamar Consejo Nacional
de Comunicacién Social,*” con antecedentes bien conocidos en otros paises, tendriaa

42 |uis Javier Mieres, “Laregulacion de los contenidos audiovisuales: ¢por qué 'y como regu-
lar?’, en Carpizo y Carbonell, o. cit.

4 Bastida, art. cit.

4 Mieres, art. cit.

% La necesidad de la transparencia en materia de medios de comunicacion puede desprenderse,
segun Sergio Lopez Ayllon, del derecho fundamental alainformacidn previsto en € articulo 6 congtitucio-
nal, lo cua obligaria a su futura regulacion. Dicha transparencia crearia condiciones para facilitar lainde-
pendencia de |os medios con respecto a los centros de poder politico y econdmico, y permitiriaal publico
identificar las fuentes de financiamiento y los intereses de aquellos que o informan (Sergio Ldpez Ayllon,
“El derecho a la informacién como derecho fundamental”, en Carpizo y Carbonell, o. cit.). Sobre la
trasparencia en la financiacion de los medios, conviene revisar € pentitimo parrafo del articulo 21 de la
Constitucién italiana de 1947, que establece: “Laley podra disponer por preceptos de carécter general que
se den aconocer los medios de financiacion delaprensaperiddica’ . Este precepto, que en razén de laépoca
en que fue creado se refiere solamente a uno de los medios de comunicacion de masas (hoy ni siquiera el
més importante), puede servir de modelo para que, con las adiciones necesarias, se introduzcan mandatos
de transparencia para los medios en los diversos textos constitucionales.

4 \/éase, entre otros, Jorge Carpizo, “Libertad de expresién, elecciones y concesiones’, en La
reforma de medios. Voces en torno a lainiciativa de Ley Federal de Comunicacion Social, Camara de
Diputados, México, 1998, p. 55; y José Antonio Crespo, “Lareforma definitiva’, I. cit., p. 129.
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Su cargo proteger la competencia en e sector de las comunicaciones, asegurar €l
derecho deréplica, otorgar y renovar las concesiones parael caso de aquellos medios
gue asi lo requieran y, en general, vigilar e cumplimiento de todas las obligaciones
del servicio publico a cargo de |os medios concesionados.

Bastida hace notar la necesidad de este Grgano sea integrado por personas que ten-
gan relevanciacultural y se encuentren d margen de vinculaciones partidistas 0 empresa-
riales; propone asimismo que e las eija por diferentes grupos socia mente relevantes.®

Por su parte, Villanueva plantea que esté integrado por once miembros, tres
de ellos designados por el Presidente de la Republicay cuatro por el Senado, de
entre personas propuestas por 10s concesionarios y permisionarios de radio y
television (dos) y por organizaciones de derechos humanos, asociaciones de pa-
dres de familia, etc. (los otros dos); los cuatro restantes serian nombrados por la
Camara de Diputados a propuesta de diversas entidades particulares, de la socie-
dad civil y de las universidades.*

c. Laterceraidea que aseguraria con alguna certeza el pluralismo mediatico
consiste en introducir en el texto constitucional una disposicion que garantice el ac-
ceso alos medios paralos partidos y agrupaciones politicas relevantes. Se trataria de
gue la oposicién parlamentaria tuviera asegurada la posibilidad de responder a cual-
quier programa o accién del gobierno.

En € derecho constitucional comparado no son extrafias las disposiciones de
este tipo. De hecho, puede garantizarse el acceso alos medios ala oposicion politica
gue cuente con representaci dn parlamentaria, o bien alos grupos sociales relevantes.
En el primer caso se buscaria tutelar la correcta expresion del pluralismo politico,
mientras que en € segundo se trataria de permitir el acceso de grupos sociales diver-
sos para reflegjar |o més fielmente posible el pluralismo social.

Un gemplo del primer tipo lo provee el articulo 40.2 de la Constitucion
portuguesa de 1976, que dispone: “Los partidos politicos representados en la
Asamblea de la Republicay que no formen parte del Gobierno tendran derecho,
seguin los términos de la ley, a unos tiempos de antena en el servicio publico de
radio y televisidn, que se prorrateardn segun la representatividad de cada uno,
asi como el derecho de respuestay de réplica politica a las declaraciones politi-
cas del Gobierno, de duracién y de relieve iguales a los tiempos de antena 'y de
las declaraciones del gobierno”.

Un gjemplo del segundo tipo de regulacion lo suministra el articulo 20.3 de la
Constitucion espafiola de 1978, cuyo texto establece:

47 Régimen juridico de las libertades de expresion e informacién en México, I1JFUNAM, Méxi-
co, 1998, p. 232.

48 Bastida, art. cit.

4 Régimen juridico..., 0. cit., pp. 233-234.
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La ley regulara la organizacion y el control parlamentario de los medios de
comunicacion social dependientes del Estado o de cualquier ente publico y garantizara
el acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos significativos, respetando
el pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas de Espafia.>®

Con estetipo de preceptos se garantiza, al menos tendencialmente, la existencia
del pluralismo mediético, sobre todo en su vertiente de pluraidad de los contenidos.
En esa medida, también contribuyen afortalecer el sistema democratico por su inci-
dencia en la creacién de una opinién publica libre e informada de manera plural.

IV. Lalibertad de expresion y los miembros del Congreso de la Unién

El articulo 61 de la Constitucién mexicana prevé en su primer parrafo una pro-
teccion especia para las opiniones que emitan los legisladores del Congreso de la
Unidn en el desempefio de susfunciones: “Los diputados y senadores son inviolables
por las opiniones que manifiesten en el desempefio de sus cargos, y jamas podran ser
reconvenidos por ellas’. El sentido de este precepto es proteger alos parlamentarios
a fin de que se puedan expresar libremente, gjerciendo hasta donde lo consideren
prudente su derecho de critica contrael gobierno, sin que por ello puedan ser arresta-
dos o demandados.>*

El articulo 61 debe interpretarse de forma conjunta con las disposiciones del titulo
1V, donde se contienen reglas especides en materia de responsabilidad de los funciona
rios publicosy, dentro de esa categoria, de los legidadores federalesy locales.

Unade las cuestiones masinteresantes en torno al alcance de lo dispuesto por €
articulo 61 tiene que ver con € sentido que debe darse alaexpresion “en el desempe-
fio de sus cargos’, puesto que €l precepto no esta otorgando inmunidad completaalas
expresiones de los legisladores, sino solamente a aquellas que emitan al desempefiar
su cargo. Ladoctrinano ha delimitado con claridad o anterior, 1o cua ha dado como
resultado que exista, por un lado, “una frontera nebul osa entre | as acciones publicas
y las privadas’,* y, por otro, entre |las publicas que se inscriben en e desempefio del
cargoy las que serealizan fuerade €.

Una disposicién semejante se encuentra en la Constitucion de los Estados Uni-
dos (articulo 1.6), la cual ha sido objeto de diversas interpretaciones por su Suprema
Corte.® Esta ha sefidlado que hay que distinguir entre las actividades puramente le-
gidativasy otras actividades politicas. No solo las expresiones vertidas desde la tri-
buna de las Camaras deben estar protegidas por €l privilegio parlamentario, sino

%0 Sobre la interpretacion de este precepto, José Ramén Polo Sabau, Libertad de expresion y
derecho de acceso a los medios de comunicacion, CEPC, Madrid, 2002.

51 Manuel Gonzélez Oropeza, “Articulo 61", Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos comentada y concordada, 172 edicion, 11J-UNAM, Porria, México, 2003, tomo 111, p. 106.

52 | bidem, p. 109.

53 Laurence H. Tribe, American constitutional law, 32 ed., t. I, Foundation Press, Nueva York,
2000, pp. 1013y ss.
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también las votaciones, la preparacion de las sesiones en Comision, laconduccion de
dichas sesiones, etcétera.

Entre las actividades politicas que no tendrian la proteccion reforzada del privi-
legio parlamentario estarian, por ejemplo, las que tuvieran por objeto ayudar a cier-
tos individuos a conseguir contratos con agencias gubernamentales o las comunica-
ciones directas de |os parlamentarios con el publico —por ejemplo através de comu-
nicados de prensa, apariciones en la television o publicacion de libros y folletos—;
las publicaciones no estéan protegidas por el privilegio aungue hayan sido previamen-
te comunicadas en € curso de una actividad legislativa que si estuviera protegida.

Otra cuestion interesante es que la Corte estadounidense ha sostenido que el
privilegio parlamentario puede extenderse a los ayudantes o asesores de los congre-
sistas, siempre gue sus actividades tuvieran la proteccion del privilegio en caso de
haber sido realizadas por algun congresista.

Disposiciones parecidas a la del articulo 61 de la Constitucién mexicana se
encuentran en €l articulo 46.1 de la Constitucion alemana, la cua contiene, sin em-
bargo, una precisién sobre la que conviene detenerse: “Los diputados no podran en
ningln momento ser sometidos aun procedimiento judicial o disciplinario ni respon-
sabilizados en otraformafueradel Bundestag a causa de su voto o de unadeclaracion
gue hicieran en el Bundestag o en una de sus comisiones. Esto no se aplicara a las
ofensas calumniosas’. La Ultima frase del precepto es importante porque consigue
balancear la prerrogativa parlamentaria con los derechos fundamentales del resto de
los ciudadanos, de forma que la primera no pueda arrollar alos segundos.

Lainclusion deestelimite en e texto constituciona aeman pone de manifiesto que
disposiciones como ladd articulo 61 de la Constitucion mexicana otorgan prerrogativas
para funcionarios publicos y no verdaderos derechos fundamentales (esto implica, entre
otras cuestiones, que & método deinterpretacion de aquellasno esel mismo queseaplica
aestos). En consecuencia, las prerrogativas parlamentarias deben interpretarse restricti-
vamente, sobre todo s pueden colidir con un derecho fundamental —por gemplo, s
pueden resultar en violaciones d derecho a la intimidad o a honor—, incluyendo €
derecho que tienen todas las personas a acudir ante un tribuna para que, en condiciones
deigualdad, se dirima cualquier cuestion que juzguen litigiosa.

En Esparia, una prerrogativa similar se encuentra previstaen el articulo 71.1 de
la Constitucion de 1978, que dispone: “Los Diputadosy Senadores gozaran de invio-
labilidad por las opiniones manifestadas en el gercicio de sus funciones’.>* Sobre los
alcances de lo dispuesto en ese articulo €l Tribunal Constitucional espafiol ha tenido
oportunidad de pronunciarse en varias de sus sentencias. Entre otros criterios ha sos-
tenido los siguientes:

5 Para una primera aproximacion al tema, en la doctrina espafiola, Manuel F. Clavero Arévalo,
“Derechos fundamentales y prerrogativas parlamentarias’, en Estudios sobre la Constitucion Espafio-
la. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, tomo 111, Civitas, Madrid, 1991, pp. 2113y ss.
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[...] Lainviolabilidad es un privilegio de naturaleza sustantiva que garantiza la
irresponsabilidad juridica de los parlamentarios por las opiniones manifestadas en el
gjercicio de sus funciones, entendiendo por tales aquellas que realicen en actos
parlamentarios y en €l seno de cualquiera de las articulaciones de las Cortes Generales
0, por excepcion, en actos exteriores a la vida de las Camaras que sean reproduccion
literal de un acto parlamentario, siendo finalidad especifica del privilegio asegurar a
travésdelalibertad de expresion delos parlamentarios, lalibre formacion de lavoluntad
del érgano legidlativo a que pertenezcan.®

[...] Las prerrogativas parlamentarias han de ser interpretadas estrictamente para
no devenir privilegios que puedan lesionar derechos fundamentales de terceros|...] El
interés, a cuyo servicio se encuentra establecidalainviolabilidad es €l de la proteccion
de la libre discusion y decision parlamentarias [...] la prerrogativa puede amparar,
también, los actos “ exteriores’ alavidade las Camaras, que no sean sino reproduccion
literal de un acto parlamentario.®®

V. Lalibertad de expresion en perspectiva comparaday en el derecho
internacional de los derechos humanos

En & derecho comparado, la regulacion constitucional de la libertad de expre-
si6n suele ser més precisa que la contenida en el articulo 6 de la Constitucion mexi-
cana. Asi por gjemplo, la Constitucion espariola de 1978 dispone en su articulo 20:

1. Sereconocen y protegen los derechos: A) A expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio
de reproduccidn; [...] 4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos
reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollan vy,
especialmente, en el derecho a honor, alaintimidad, alapropiaimageny alaproteccion
delajuventud y lainfancia

Por su parte, la Constitucién alemana de 1949 establece en su articulo 5:

1. Todos tienen derecho a expresar y difundir su opinion de palabra, por escrito y
mediante laimagen y a informarse en las fuentes de acceso general. Se garantizan la
libertad de prensa y la libertad de informacion radiofénicay cinematogréfica. No se
podré establecer la censura. 2. Estos derechos no tendran mas limites que los preceptos
de las leyes generales, las disposiciones legales para la proteccion de los menoresy e
derecho a honor persona.>”

Por lo que hace a derecho internacional de derechos humanos, cabe destacar €l
articulo 19 de la Declaracion de la ONU de 1948 que establece: “Todo individuo
tiene derecho alalibertad de opinién y de expresion; este derecho incluye € de no
ser molestado a causa de sus opiniones, €l de investigar y recibir informaciones y
opiniones, y € de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de
expresion”. En el Preambulo de la propia Declaracion se hace referenciaala aspira-

5 Sentencia 243/1988.
5 Sentencia 51/1985.
57 Otros gjempl os, referidos a Constituciones |atinoamericanas, en Villanueva, o. cit., pp. 19-20.
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cion delograr el “advenimiento de un mundo en el quelos sereshumanos|...] disfru-
ten de lalibertad de palabra’.

El articulo 19 de la Declaracion ha sido muy relevante para el desarrollo de los
derechos humanos, tanto en el plano internacional como en e derecho interno de
muchos paises. Parte de su importancia radica en que explicita el caracter complejo
de lalibertad de expresion, que requiere un espacio de proteccion frente a molestias
pero que también supone la posibilidad de obtener informacién, de recibirla de otras
personas y de transmitirla. Esto es importante porque para gjercer en plenitud la
libertad de expresion hay que tener algo que decir, o cual depende en buena medida
de que tengamos acceso a fuentes de informacion que nutran nuestro criterio. El
articulo 19 recoge también lalibertad de opinion, muy proximaalalibertad de expre-
sion, pero que en el texto merece una mencion por separado.

Otro texto internacional relevante en la materia es el del articulo 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Paliticos:

1. Nadie podré ser molestado a causa de sus opiniones. 2. Toda persona tiene
derecho alalibertad de expresion; este derecho comprende lalibertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito 0 en formaimpresao artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccion. 3. El gercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo
entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a
ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por laley y
ser necesarias para: @) Asegurar el respeto alos derechos o alareputacion de los demas,
b) Laproteccion delaseguridad nacional, el orden plblico o lasalud o lamoral publicas.

El contenido es reproducido casi literalmente por el articulo 13 del Pacto de San
José, el cual sin embargo ofrece (seguramente como resultado de la penosa experien-

cia que en América Latina hemos tenido en la materia) alguna aportacion novedosa
en sus parrafos 3y 4:

3. No se puede restringir €l derecho de expresién por vias 0 medios indirectos,
tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periédicos, de
frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de la
informacién o por cual esquiera otros medios encaminados aimpedir lacomunicacion y
lacirculacion de ideas y opiniones. 4. Los espectacul os pUblicos pueden ser sometidos
por laley a censura previa con €l exclusivo objeto de regular el acceso a ellos parala
proteccién moral de lainfanciay la adolescencia...]

El articulo 20 del Pacto de Derechos Civilesy Politicos contiene algunas limita-
cionesimportantesy muy pertinentes alalibertad de expresion: “ 1. Toda propaganda
en favor de la guerra estara prohibida por la ley. Toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que congtituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la
violencia estara prohibida por laley”.*® El Comité de Derechos Civilesy Politicos de

% El mismo texto se reproduce en €l articulo 13.5 del Pacto de San José.
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la oNU ha sostenido que dicha prohibicion “abarca toda forma de propaganda que
amenace con un acto de agresion o de quebrantamiento de la paz contrario ala Carta
de las Naciones Unidas o que pueda llevar atal acto”.>®

En la Convencion de los Derechos del Nifio se establecen lalibertad de opinidn
y de expresién delos menoresen los articulos 12 y 13; el parrafo primero del articulo
12 dispone: “Los Estados Partes garantizaran a nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio € derecho de expresar su opinién libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuentalas opiniones del nifio,
en funcion de laedad y madurez del nifio”. Por su parte, €l parrafo primero del articu-
lo 13 sefida “El nifio tendra derecho alalibertad de expresion; ese derecho incluira
lalibertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin consi-
deracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o
por cualquier medio elegido por € nifio”.

Resultan muy interesantes las reflexiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en € caso Ultima tentacion de Cristo.% En su sentencia afirmaque la libertad
de expresion tiene una dimension individua y una socia o colectiva, y estima que la
primera“requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido
de manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cadaindivi-
duo; pero implicatambién, por otro lado, un derecho colectivo arecibir cualquier infor-
macion y a conocer la expresion del pensamiento gjeno” (8 64). Profundizando en €
sentido y acances de las dos dimensiones de |a libertad de expresion, la Corte afirma:

65. Sobrelaprimeradimension del derecho consagrado en el articulo mencionado,
la individual, la libertad de expresién no se agota en el reconocimiento tedrico del
derecho a hablar o escribir, sino que comprende ademés, inseparablemente, el derecho
a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar a
mayor nimero de destinatarios. En este sentido, laexpresiony difusion del pensamiento
y de lainformacién son indivisibles, de modo que una restriccion de las posibilidades
de divulgacion representa directamente, y en la misma medida, un limite al derecho a
expresarse libremente.

66. Con respecto ala segunda dimension del derecho consagrado en el articulo 13
de la Convencidn, la social, es menester sefidlar que la libertad de expresién es un
medio para € intercambio de ideas e informaciones entre las personas; comprende su
derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos de vista, pero implica también el
derecho de todas a conocer opiniones, relatosy noticias. Parael ciudadano com(n tiene
tanta importancia el conocimiento de la opinidn ajena o de la informacion de que
disponen otros como el derecho a difundir |a propia.

67. La Corte considera que ambas dimensiones poseen igual importanciay deben
ser garantizadas en forma simulténea para dar efectividad total a derecho alalibertad
de pensamiento y de expresion en los términos previstos por € articulo 13° de la
Convencion.

59 Opinion Consultiva n® 11, 19° periodo de sesiones, 1983, consultable en Carbonell, Pérez
Portillay Moguel, o. cit., p. 270.

80 Consultable en Sergio Garcia Ramirez (coord.), La jurisprudencia dela Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 11J-UNAM, México, 2001, pp. 753y ss.
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Antes de esa famosa sentencia sobre la pelicula La dltima tentacion de Cristo,
en lague condend al Estado chileno, la Corte habia sostenido también otras observa-
ciones interesantes sobre la libertad de expresién en la opinidn consultiva 5/85 sobre
colegiacion obligatoria de los periodistas:®

33. [...] No seria licito invocar €l derecho de la sociedad a estar informada
verazmente para fundamentar un régimen de censura previa supuestamente destinado a
eliminar las informaciones que serian falsas a criterio del censor. Como tampoco seria
admisible que, sobre la base del derecho a difundir informaciones e ideas, se
constituyeran monopolios plblicos o privados sobre los medios de comunicacion para
intentar moldear la opinién publica seglin un solo punto de vista.

34. Asi, si en principio la libertad de expresion requiere que los medios de
comunicacion social estén virtualmente abiertos a todos sin discriminacion, o, mas
exactamente, que no hayaindividuos o grupos que, a priori, estén excluidos del acceso
atales medios, exige igualmente ciertas condiciones respecto de éstos, de manera que,
en la préctica, sean verdaderos instrumentos de esa libertad y no vehiculos para
restringirla. Son los medios de comunicacion socia |os que sirven para materializar el
gerciciodelalibertad de expresién, detal modo que sus condiciones de funcionamiento
deben adecuarse a los requerimientos de esa libertad. Para ello es indispensable, inter
alia, la pluralidad de medios, la prohibicién de todo monopolio respecto de €llos,
cualquiera sealaforma que pretenda adoptar, y lagarantia de la proteccion alalibertad
e independencia de los periodistas.

En el mismo ambito del sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos, debe hacerse referencia a la Declaracion de Principios sobre Libertad de
Expresién, adoptada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en octu-
bre del 2000, con fundamento en el ya citado articulo 13 del Pacto de San José.
Varios parrafos de esa Declaraci 6n corroboran buen parte de las cuestiones expuestas
en este apartado.

Asi por giemplo, la Declaracion establece en parte el llamado “derecho a la
autodeterminacion informativa’ y provee la base normativa para las acciones de ha-
beas data, en |os siguientes términos:

Toda persona tiene e 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 €l caso de que fuere necesario, actualizarla, rectificarla y/o
enmendarla

También serefiere, en su 8 4, a derecho de acceso alainformacion publica:

El acceso alainformacién en poder del Estado es un derecho fundamental de los
individuos. Los Estados estan obligados a garantizar €l gercicio de este derecho. Este
principio sélo admite limitaciones excepcionales que deben estar establecidas
previamente por laley parael caso que existaun peligro real e inminente que amenace
la seguridad nacional en sociedades democréticas.

61 Consultable en Garcia Ramirez, o. cit., pp. 963 y ss.
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De este precepto cabe destacar la adopcion del concepto de peligro real e inmi-
nente (clear and present danger) como limitacion a derecho de acceso alainforma-
cion. Se trata de un concepto creado por la Corte Suprema de los Estados Unidos y
utilizado en muchas de sus resoluciones, como se vera en el apartado siguiente.

LaDeclaracién se refiere también ala prohibicion de la censura previay sefiaa
los limites a la persecucion penal por abusos de la libertad de expresion. En la parte
que ahora interesa, su texto establece:

5. La censura previa, interferencia o presion directa o indirecta sobre cualquier
expresion, opinion oinformacion difundidaatravés de cual quier medio de comunicacion
oral, escrito, artistico, visual o electronico, debe estar prohibida por la ley. Las
restriccionesen lacirculacion libre deideasy opiniones, como asi tambiénlaimposicion
arbitraria de informacion y la creacion de obstéculos al libre flujo informativo, violan
el derecho alalibertad de expresion. [...]

7. Condicionamientos previos, tales como veracidad, oportunidad o imparcialidad
por parte de los Estados son incompatibles con el derecho a la libertad de expresion
reconocido en los instrumentos internacionales. [...]

10. Lasleyesde privacidad no debeninhibir ni restringir lainvestigaciony difusiéon
deinformacion de interés publico. La proteccion ala reputacion debe estar garantizada
solo a través de sanciones civiles, en los casos en que la persona ofendida sea un
funcionario publico o persona publica o particular que se haya involucrado
voluntariamente en asuntos de interés publico. Ademés, en estos casos, debe probarse
gue en la difusion de las noticias el comunicador tuvo intencion de infligir dafio o
pleno conocimiento de que se estaban difundiendo noticias falsas 0 se condujo con
manifiesta negligencia en la blsgueda de la verdad o falsedad de las mismeas.

11. Los funcionarios publicos estan sujetos a un mayor escrutinio por parte de la
sociedad. Lasleyes que penalizan laexpresion ofensivadirigidaafuncionarios publicos
generalmente conocidas como “leyes de desacato” atentan contralalibertad deexpresion
y € derecho alainformacion.

Més adelante, en €l § 12, sedetiene en el temadelapluralidad mediatica, queya
hemos referido.

Ensu 8§ 13, finalmente, sefidlalanecesidad de que el Estado se mantenga neutral
con respecto alos medios —por gjemplo, en laasignacién de publicidad oficial, que
suele ser unaviaindirecta de presionarlos—, asi como en lo relativo a otorgamiento
de prebendas tributarias, que también pueden desbalancear |a sana competencia en-
tre medios.

Varios de estos conceptos resultan claves para entender correctamente la liber-
tad de imprenta.

En Estados Unidos la libertad de expresién esté protegida por la Primera En-
mienda de la Constitucion, a cuyo texto ya se ha hecho referencia.®? La jurispruden-
cia estadounidense ha sido pionera en cuanto a lalibertad de expresion y ha servido
de modelo para los pronunciamientos jurisprudenciales de muchos otros paises. Su

62 Sobre la historia de la Primera Enmienda en relacion con lalibertad de expresion, de entre lo
mucho que se ha escrito, véase Akhil Reed Amar, The bill of rights, Yale University Press, New
Haven, 1998, pp. 20-32.
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abundancia hace imposible un estudio exhaustivo, pero vale la pena detenerse en
algunos de sus aspectos més sobresalientes,® entre |os que se encuentra €l tratamien-
to de cinco cuestiones. ) la pornografia; b) €l lenguaje del odio (particularmente la
tesis del riesgo claro e inminente de causar un dario, de la sentencia Brandenburg vs.
Ohio); c) e financiamiento de la politica; d) laquemade banderas; y €) las criticas a
funcionarios publicos (sobre todo las consideraciones de la Corte en el famoso caso
New York Times vs. Sullivan).

1. Lapornografia

La pornografia ha sido objeto de encendidos debates constitucionales en varios
paisesy ha suscitado puntos de vista contrarios en | os estudios de | os derechos funda
mentales.®

Para una parte de la teoriafeminista, el tema no tiene nada que ver con laliber-
tad de expresion ni con las concepciones morales de las personas, Siho que supone
una forma directa de presentar el sometimiento de la mujer a dominio del hombre,
asi como unaincitacion alaviolencia sexual y domeéstica.® Esimportante reparar en
gue, seglin esa teoria, la pornografia no esta protegida por la libertad de expresion
por cuanto no se trata de meras expresiones sino de acciones, y las acciones tienen un
radio de proteccién notablemente menor que la representacion simbdlica de ideas,
convicciones o, en general, expresiones.

En cambio, para otros tedricos importantes, como Owen Fiss, la pornografia es
una forma de expresién “de los creadores y productores de la obra y, desde luego,
forma parte del discurso a través del cua el publico se comprende a si mismo y
comprende e mundo a que se enfrenta’.*® Las anteriores serian, en resumidas cuen-
tas, las bases del debate social y académico sobre el tema.

En lajurisprudencia de |los Estados Unidos hay varios casos relativos a la por-
nografia. El criterio de la Corte ha sido variable y poco claro, pero en general ha
dicho que los actos obscenos no tienen cobertura constitucional bajo la optica de la
Primera Enmienda. Ahorabien, hapuesto requisitos para calificar un acto como obs-
ceno; o sera una obra que carezca seriamente de valor literario, artistico, politico o

83 Una exposiciodn de conjunto sobre el tema puede verse en Gerald Gunther, Individual rightsin
constitutional law. Cases and materials, 22 ed., The Foundation Press, Mineola, 1976, pp. 638 y ss.,
asi como en la bibliografia citada a continuacién.

64 Véase por gjemplo el debate contenido en Catharine MacKinnon y Richard Posner, Derecho
y pornografia, Siglo del Hombre, Universidad de losAndes, Bogotd, 1997; Richard Posner, “ Obsessed
with pornography”, en idem, Overcoming law (72reimp.), Harvard University Press, Cambridge, 2002,
pp. 357 y ss. (en este ensayo, Posner también se ocupa de discutir las tesis de MacKinnon).

% Asi, por ejemplo, Catharine MacKinnon, “La pornografia no es un asunto moral”, en
MacKinnon y Posner, o. cit., pp. 45y ss.

% Owen Fiss, La ironia de la libertad de expresién (trad. de Jorge Malem y Victor Ferreres),
Gedisa, Barcelona, 1999, p. 25.
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cientifico, siempre que a criterio de un ciudadano normal, que se base en estandares
comunes dentro de su comunidad, sea patentemente ofensivo por contener conductas
sexuales prohibidas por laley y atienda Gnicamente a un interés lascivo (Miller vs.
California'y Paris Adult Theatre vs. Saton, ambos de 1973).

En otro caso, la Corte tuvo que pronunciarse sobre una ley de la ciudad de
Indiandpolis y del condado de Marion que castigaba la pornografia a considerarla
una forma de discriminacion por razon de sexo (American Booksellers Association
Inc. vs. Hudnut, de 1985). En su sentencia, que confirmabalainconstitucionalidad de
lalegislacion de Indianapolis, la Corte afirmo que todos los discursos estan protegi-
dos, sinimportar cuan dafiinos sean. Si se diera otrarespuesta a problemas complejos
como €l de la pornografia—sostuvo—, se estariadejando que el gobierno controlara
todas las instituciones de la cultura, convirtiéndolo en un gran censor, permitiéndole
decidir qué pensamientos son buenos para los ciudadanos.®’

Ladoctrina ha planteado si seria constitucional que unaley retirara el apoyo de
fondos publicos para representaciones artisticas que caigan en lo que la propia ley
puede considerar obsceno. Lacuestion esimportante, por cuanto no setratariade una
accion gue impide determinada forma de expresion, sino de unaomision (lanegativa
adar financiamiento) que podria dar lugar a alguin tipo de censura previa o poner en
aprietos €l principio de neutralidad del Estado frente a las manifestaciones artisticas
0 estéticas de los individuos.®

Setrata de un temaactual, en lamedidaen que el Estado moderno interviene de
forma intensa en muchos aspectos de la vida social, algunos de los cuales podrian
correr €l riesgo de desaparecer si se degjaran a juego libre de las fuerzas del mercado.
Ciertas expresiones artisticas se encuentran en este Ultimo supuesto y por eso es
importante determinar con qué criterios el Estado puede subsidiar una de €ellas o
degjar de hacerlo, y s de esa forma vulnera o no un derecho fundamental.

67 A conclusiones parecidas arrib6 también la Corte Constitucional de Colombia cuando tuvo
gue resolver sobre laremocion de unaparte de las obras que arte que se habian expuesto en unagaleria
publica 'y fueron retiradas porque a juicio de su director eran pornogréficas e indecentes. La Corte
tutel6 el derecho del autor bajo la perspectivade que lalibertad de expresion comprende la posibilidad
de dar a conocer las creaciones artisticas. Citando €l articulo 70 de la Constitucién colombiana, que
dispone que la cultura en sus diversas manifestaciones es fundamento de la nacionalidad, se pregunta-
ba la Corte: “¢COmo hacer efectivo tal reconocimiento y respeto por la diversidad si las autoridades,
en lugar de acatar y hacer cumplir el texto constitucional, se arrogan ilegitimamente la potestad de
elegir, de entre esa pluralidad de manifestaciones que la Constitucién legitima, Unicamente las que a
su juicio satisfacen los canones morales y estéticos que estimen ortodoxos?’. El texto de la sentencia
(la T-104 de 1996; ponencia de Carlos Gaviria) se encuentra en el libro de MacKinnon y Posner, o.
cit., pp. 151y ss., donde también puede |eerse la sentencia American Booksellers Association Inc. vs.
Hudnut, de la Corte de los Estados Unidos.

8 \éase el andlisisde Fiss, Libertad..., 0. cit., pp. 63y ss.; idem: Laironia..., 0. cit., pp. 43y ss.
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2. Ellenguaje de odio

En términos generales, la Corte de Estados Unidos ha considerado que todos los
discursos deben ser protegidos, aunque el Estado tiene lafacultad de regular algunos
aspectos afin de proteger otros derechos (por jemplo, lalibertad de expresion de un
individuo no se puede gjercer dentro del despacho oval de la Casa Blanca o dentro de
la cocina de una persona gque no presta su consentimiento paraello), y que solamente
se puede limitar la emisiéon de aquellos que representen un riesgo claro e inminente
para un interés superior (compeling interest) del Estado. Dicha proteccion incluye
discursos particularmente ofensivos para la sensibilidad o puntos de vista de otras
personas,®® como sucede con la pornografia.

Desde luego, de ello no se desprende que todos los discursos tengan la misma
proteccién. En la doctrina norteamericana es comun citar la expresién empleada por
el juez de la Corte Suprema Holmes en la sentencia Schenk vs. United Sates, de
1919: no hay ninguna buenarazén para tutelar la expresion falsa de un hombre que
grita “jFuego!” en un teatro lleno de gente. Para distinguir entre los discursos que
merecen ser protegidosy aquellos que no, la Corte, basdndose en lasideas del propio
Holmes en & caso Schenk, ideo el test del peligro claro e inminente (clear and pre-
sent danger),” admitiendo que se trataba de una cuestion que merecia ser ponderada,
yaque se requeria unavaloracion de proximidad y de grado para determinar laexis-
tencia de ese peligro.

Latesisdel peligro claro einminente cobro todo su sentido en el caso Branden-
burg vs. Ohio, de 1969, en & que la Corte tuvo que decidir si merecia proteccién
constitucional un militante del Ku-Klux-Klan que habia abogado por la violencia
politicay habia sido condenado por €ello. La Corte protegio la libertad de expresion
empleando lanocion del peligro claro e inminente y sostuvo que el Estado no puede
prohibir que se abogue en favor de laviolenciasalvo cuando ello se dirige aincitar o
producir de manera inminente una accion ilegal. La sentencia distingue entre las
fighting words o palabras provocadoras, que no tendrian proteccion constitucional
(tambiénlo considerd asi en € caso R\VA. vs. City of S. Paul, de 1992, en el quetuvo
gue decidir sobre la constitucionalidad de una norma que entre otras cuestiones cas-
tigabalaquemade cruces), y lageneral advocacy of ideas o defensageneral deideas,
gue deben ser protegidas por mas ofuscadas o erréneas que nos parezcan.

8 Cf. Ronald Dwaorkin, “Free speech, politics and the dimensions for democracy”, en idem,
Sovereign Virtue. Thetheory and practice of equality (42reimp.), Harvard University Press, Cambridge,
2002, pp. 365-366.

0 Un andlisis méas detenido de la doctrina del riesgo o peligro claro e inminente puede encon-
trarse en Pablo Salvador Coderch (dir.), EI mercado de las ideas, CEC, Madrid, 1990, pp. 25y ss.
Dentro de la literatura constitucional norteamericana, se puede ver el completo andlisis de Tribe, o.
cit., pp. 841y ss.
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En su sentencia del caso RV.A. la Corte reconoce € derecho del gobierno a
regular las fighting words, pero no lo autoriza a distinguir dentro de ellas las que le
parezcan “ politicamente incorrectas’, con lo que limitaun discurso que se base en la
hostilidad o simpatia hacia e mensgje subyacente. Varios integrantes de la Corte
hicieron votos particulares sefialando que las facultades del gobierno para hacer fren-
te aesetipo de manifestaciones debian ser mas amplias, sobre todo cuando setratade
actos dirigidos contra minorias tradiciona mente discriminadas.™

3. El financiamiento de la politica

La historia constitucional norteamericana presenta muchos casos interesantes
para comprender los alcances de los derechos fundamentales y, en general, para pe-
netrar en lalégicadel Estado constitucional, pero también ofrece algunas decisiones
gue resultan dificiles de entender fuera del contexto socia y politico de los Estados
Unidos. Tal es el caso delos criterios de la Corte Suprema que han entendido que la
donacion de dinero a partidos u otras organizaciones politicas es una manifestacion
gue forma parte de la libertad de expresion y que, en consecuencia, las leyes que la
limiten deben ser cuidadosas de no infringir la Primera Enmienda. Parala Corte, los
gastos en favor de un ideario politico o realizados para promover o combatir determi-
nada politica publica pueden formar parte de la expresion a favor de un partido, un
candidato 0 una causa, y en ese sentido los limites legales a esa expresion pueden
vulnerar la Primera Enmienda (se trata del caso Buckley vs. Valeo, de 1976; lamisma
tesis se aplicd alalegitimidad de los gastos de | as grandes corporaciones en materia
politicaen el caso First National Bank of Boston vs. Belloti, de 1978).

Ladoctrina—aunque no de forma unanime— se hamostrado muy criticacon €l
criterio de esa sentencia y ha intentado demostrar que la donacion de dinero a las
campafias, por un lado, no es una expresion, y por otro, que la sentencia de la Corte
tendera a hacer de la cuestion econémica € factor determinante para una victoria
electord, lo cua puede tener consecuencias muy negativas para la democracia en
Estados Unidos.”

Owen Fiss considera que las donaciones a los partidos estén protegidas por la
libertad de expresién, yaque “el dinero si es una expresion o, més exactamente, que
€l acto de gastar dinero es una actividad tan expresiva como unamanifestacion publi-
ca, y una via tan importante para hacer avanzar los valores politicos de cada cua
como €l acto de vender un libro”.” No obstante, acepta que la limitacién alas dona-
ciones podria encontrarse en € principio de igualdad que protege la Decimocuarta
Enmienda, ya que tales limitaciones llevarian alos pobres a una situacion de mayor

1V éanse las observaciones de Pablo Salvador Coderch, El derecho de la libertad, CEC, Ma-
drid, 1993, pp. 20-23.

2 Dworkin, art. cit., pp. 351y ss.

8 Fiss, Laironia..., o. cit., p. 26.
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igualdad palitica, “ofreciéndol es de ese modo una oportunidad paraexponer susinte-
resesy paralograr que se tomen medidas que mejoren su posicion econémica’.”

4. Laquema de banderas

Como se ha dicho, la libertad de expresién alcanza a proteger expresiones o
ideas consideradas profundamente equivocadas y que pueden parecer incluso ofensi-
vas para€l criterio delamayoria. Que tales expresiones puedan seguir teniendo lugar
en una sociedad democréatica es una nueva prueba del carécter contramayoritario de
los derechos fundamentales.

Una de las expresiones simbdlicas que cuentan con mayor aprecio en muchos
paises es labanderanacional, la cua incluso puede llegar aser venerada. La Corte de
Estados Unidos tuvo que decidir sobre laconstitucionalidad de unaley local de Texas
gue imponia penas privativas de la libertad a quien quemara la bandera estadouni-
dense en publico. En la sentencia del caso Texas vs. Jahnson, de 1989, en una vota-
cion dividida de cinco contra cuatro, la Corte considerd que tales penas eran incons-
titucionales pues limitaban indebidamente |a libertad de expresidn, unalibertad que
la propia bandera contribuia a defender. Quemar una bandera era nada mas que una
expresion simbdlica. William Brennan, ponente de la sentencia, afirméd que es un
principio inconmovible de la Primera Enmienda que e gobierno no puede prohibir la
expresion de unaidea solamente porque la sociedad |a encuentre ofensiva o desagra-
dable, y aseguro que € acto que se juzgaba en ninglin momento supuso una amenaza
inminente para la paz social.”™

Lasentenciadel caso Johnson desat6 unafuerte controversianacional y el Con-
greso de los Estados Unidos dict6 una ley que prohibia la quema de banderas. Al
poco tiempo la Corte, por la misma mayoria de cinco a cuatro, la declar6é también
inconstitucional en el caso United States vs. Eichman, de 1990.7 En su voto particu-
lar, el juez John Paul Stevens sostuvo que la ley si era constitucional dado que no
impedia que los manifestantes expresaran de muchas otras maneras sus ideas, por 10
cual su impacto sobre lalibertad de expresion era minimo.

El Tribunal Constitucional Federal aleman también debié pronunciarse sobre
actos que podian profanar u ofender su bandera, sin llegar a quemarla. Se trataba de
una fotocomposicién, en la contraportada de un libro antimilitarista, que daba como
resultado la imagen de un hombre orinando sobre la bandera alemana. El Tribunal
considerd gue dicha composicién satirica estaba protegida por la libertad de expre-
sion, yaque el nlcleo expresivo era simplemente una critica (aunque fuera grosera o
poco elegante) constitucionalmente admisible.”

™ |bidem, p. 22.

5 Un andlisis mas detenido del caso puede verse en Coderch, El mercado..., 0. cit., pp. 36-45,
con bibliografia adicional.

6 Un comentario a esta sentencia se encuentra en Coderch, El mercado..., 0. cit., pp. 525-528.

" El caso es referido por Coderch, El derecho..., o. cit., p. 19.
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5. Lacritica alosfuncionarios publicos

En la historia constitucional estadounidense hay casos que han tenido un fuerte
impacto interno y que también han contribuido a desarrollo de relevantes lineas de
interpretacion judicial en otros paises. Casos como Marbury vs. Madison, Brown vs.
Board of Education o Roe vs. Wade forman parte importante del constitucionalismo
contemporaneo. En esa misma situacion se encuentra el caso New York Times vs.
Sullivan, de 1964, de cuya sentencia se ha dicho que es “ probablemente una de las
mas citadas del siglo en los paises de nuestra cultura’.”™

L. B. Sullivan habia demandado a periédico The New York Times por publicar
unainsercion pagadaen laque cuatro clérigos afroamericanos del estado de Alabama
criticaban la actuacion de las autoridades respecto a algunas manifestaciones en fa-
vor delos derechos civiles, varias de ellas encabezadas por Martin Luther King Jr. El
demandante se sentia aludido porque era el responsable del cuerpo de policiaa que
se criticaba, y sefialaba que varias de | as afirmaciones eran falsas, como en efecto se
demostrd en el curso del juicio. Sullivan obtuvo de los tribunales de Alabama €l
derecho aunaindemnizacion por dafios en su reputaci on, profesion, negocio u oficio,
pero la Corte Suprema revoco esas sentencias al declarar inconstituciona laley en
gue se basaban, por cuanto violabalas enmiendas Primeray Decimocuartay suponia
unavulneracion de la libertad de expresion.

La sentenciade la Corte fue dictada el 9 de marzo de 1964 bajo |a ponencia del
justice William Brennan y con una votacion de nueve a cero. En la opinion de Bren-
nan, laproteccion que la Constitucion ofrece alalibertad de expresion no depende de
la verdad, popularidad o utilidad social de las ideas y creencias manifestadas. Es
mas: cierto grado de abuso esinseparable del uso adecuado de esalibertad, apartir de
lacual el gobiernoy lostribunales deben permitir que se desarrolle un debate “desin-
hibido, robusto y abierto”, 1o que puede incluir expresiones causticas, vehementes y
aveces ataques severos desagradables hacia el gobierno y los funcionarios pablicos.
Los enunciados erroneos son inevitables en un debate libre y deben ser protegidos
para que lalibertad de expresion pueda respirar y sobrevivir. Las normas deben im-
pedir que un funcionario publico demande a un medio de comunicacion o a un parti-
cular por dafios causados por una difamacién falsa relativa a su comportamiento
oficial, amenos que se pruebe con claridad convincente que la expresion se hizo con
maliciareal, es decir, con conocimiento de que erafalsa o con indiferente desconsi-
deracion de si lo erao no.

En lajurisprudencia posterior la Corte se ha mostrado oscilante acerca de si
la doctrina del caso Sullivan puede extenderse a particulares, y concretamente a
actores, atletas o personajes que, sin ser funcionarios publicos, son conocidos

8 Coderch, El mercado..., o. cit., pp. 254-255; en ese mismo libro puede encontrarse un extenso
andlisis de la sentencia, pp. 254-260.
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por la opinion publica. En ciertas circunstancias ha extendido a estos sujetos la
tesis de Sullivan (por ejemplo, en Curtis Publishing vs. Butts, de 1972, o en
Associated Press vs. Walker, de 1967), pero en otras no (como en Gertz vs. Ro-
bert Welch Inc., de 1974).

El criterio de Sullivan fue retomado, en varias de sus partes, por € Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en €l caso Lingens, de 1986.7

7 |bidem, pp. 275y ss.





