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La libertad de expresion en materia
electoral*

Miguel CARBONELL

Resumen

En este texto, Miguel Carbonell presenta un panorama extenso sobre la
libertad de expresion y su vinculo con los procesos electorales y los parti-
dos politicos en México. Para ello, el autor revisa las justificaciones teori-
cas que a lo largo de la historia han sostenido la libertad de expresién en
diversos sistemas juridicos, los actos que protege y el derecho a réplica.
Enseguida entra en el tema central del estudio constitucional mexicano y
de derecho comparado del acceso de partidos y candidatos a medios de
comunicacion, las formas de contratacion de publicidad, camparas ne-
gativas y sanciones.

Abstract

In this article, Miguel Carbonell presents a wide vision about the free-
dom of speech and its link to the electoral processes and to the political
parties in México. For that purpose, he revises the theoretical reasons
that uphold freedom of speech historically across countries, the actions
it protects and the right to reply. Later the author addresses the central
problem of the article based on a constitutional analysis and using com-
parative legislation on the access to political parties and candidates to
the mass media, the ways to contract advertisement, political cam-
paigns and sanctions.

* Este texto fue redactado por solicitud del Tribunal Electoral del Poder Judi-
cial de la Federacion, y se reproduce con su autorizacion. Agradezco el apoyo re-
cibido de Maria del Carmen Alanis, Enrique Ochoa Reza, Rodolfo Terrazas Sal-
gado y, sobre todo, de Santiago Nieto Castillo.
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1. Introduccioén

La libertad de expresién es considerada universalmente
como un componente basico de todo régimen democratico.
Existe un amplio consenso acerca del papel central que di-
cha libertad tiene para la configuracion de cualquier pais
como un Estado democratico. Para decirlo de forma breve: si
no hay libertad de expresion, dificilmente habra democracia.
Uno y otro concepto, en consecuencia, parecen ir de la mano.

Ahora bien ¢por qué la libertad de expresion tiene tanta
importancia? ;qué es lo que la hace relevante o incluso
esencial para un sistema politico democratico? Antes de
intentar contestar estas preguntas, podriamos incluso for-
mular otras de caracter quiza mas general: ;qué es lo que
protege en concreto la libertad de expresion? ;Cuando es-
tamos frente al ejercicio de dicha libertad y cuando nuestros
actos dejan de ser expresivos y se convierten en conductas
de otro tipo? ;, Como debe o puede convivir la libertad de ex-
presién con los demas derechos fundamentales que reco-
nocen las Constituciones democraticas de todo el mundo?
¢ Hay limites a la libertad de expresién? Y si los hay jcémo
podemos definirlos correctamente? ;Cuales de ellos son
aceptables y cuales no, dentro del modelo de Estado consti-
tucional de derecho?

Una vez que seamos capaces de tener alguna idea mas o
menos cierta de las posibles respuestas a esas cuestiones,
podremos estar en aptitud de dirigir nuestra mirada al siste-
ma constitucional mexicano, para intentar contestar a la pre-
gunta central de este ensayo: ;en México, cudl es el alcance
de la libertad de expresion en materia electoral y cuéles son
sus limites? ;Cémo se relacionan los partidos politicos, los
candidatos a un puesto de eleccion popular y los medios de
comunicacion? ;De qué manera debe ejercerse la libertad
de expresion durante las camparnas electorales? Para po-
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der abordar estas cuestiones, es necesario proveernos de
un marco conceptual que nos permita avanzar con alguna
seguridad.

Lo primero que hay que hacer es justificar la importancia
de la libertad de expresion.

Antes de empezar, quiza debamos advertir al lector que
la reflexion sobre la libertad de expresion en materia electo-
ral no surge en el vacio, ni supone un ejercicio solamente
académico. La reforma electoral de 2007 tuvo como uno de
los ejes de debate, durante el tramite para su aprobacion, el
asunto de la libertad de expresién. Casi todos los actores re-
levantes estuvieron de acuerdo en que la regulacion de di-
cha libertad era uno de los objetivos centrales del proceso
de reforma. Para algunos, la reforma finalmente supuso un
avance democratico, mientras que otros se quedaron con
una cierta percepcion negativa de su contenido, por lo que
se refiere a la libertad de expresion.

Como quiera que sea, lo cierto es que el tema de la liber-
tad de expresion en materia electoral es una cuestién de la
mayor relevancia para el presente y para el futuro del siste-
ma de partidos en México, para la forma en que se hace po-
litica en nuestro pais y, en definitiva, para el devenir de la
democracia misma. De ahi la necesidad de estudiar todos
los aspectos a los que nos convoca la reforma electoral del
2007, partiendo en todo caso de un marco conceptual que
nos ahorre extravios y que nos sirva de guia para una co-
rrecta aplicacion de todas las normas constitucionales.

2. Justificaciones posibles a la libertad de expresion
Partamos de una Optica filosofica mas que normativa:
¢ qué justifica que debamos proteger la libertad de expre-

sion? ¢ Por qué debe una persona tener el derecho de ex-
presar un punto de vista con el que no estamos de acuerdo?
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¢, Qué valor importante se tutela al permitir a ciertos sujetos
defender ideas que sabemos que estan equivocadas o son
contrarias a la evidencia cientifica disponible? ¢ Por qué de-
bemos permitir que las personas adultas se alleguen de ma-
terial que consideramos obsceno o que difunde valores con-
trarios a nuestras creencias mas intimas o esenciales?

Hay al menos tres distintos tipos de justificaciones de la li-
bertad de expresion, o tres grandes tipos de argumentos
que sirven para fundamentar su importancia: a) el argumen-
to sobre el descubrimiento de la verdad; b) el argumento de
la autorrealizacién personal; y ¢) el argumento de la partici-
pacion democratica. Veamos, aunque sea a grandes ras-
gos, qué propone cada una de estas aproximaciones.

A. El argumento sobre el descubrimiento de la verdad

La verdad es un concepto o un objeto que suele ser valo-
rado positivamente en las sociedades contemporaneas.
Algunos pensadores le reconocen a la verdad un valor aut6-
nomo, mientras que otros la defienden a partir de postula-
dos utilitaristas: la verdad seria algo valioso en la medida en
que permitiria el progreso de la sociedad y el desarrollo hu-
manos. Ahora bien, para llegar a descubrir la verdad, en la
medida en que esto sea humanamente posible, es necesa-
rio poder discutir todos los elementos relevantes, dejando
que cualquier persona se exprese sobre un cierto tema.

En este sentido, como lo dijo el gran juez de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos, Oliver Wendell Holmes, de-
bemos crear un “mercado de ideas”, donde cada una de
ellas compita con las demas en una suerte de competicion
intelectual que nos acerque a todos a la verdad.’

1 El postulado de Holmes sobre el “mercado de las ideas” se encuentra en su
conocido voto disidente dentro del caso Abrams vs US, resuelto en 1919. Sobre
esta idea puede verse, entre otros, Coderch, Pablo Salvador (dir.), El mercado de
las ideas, Madrid, CEC, 1990.
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El pasaje de Holmes en el que expresa su postulado del
mercado de las ideas es el siguiente:

Si el hombre es consciente de que el tiempo ha dado al traste
con muchas ideas enfrentadas, entonces se dara cuenta, aun
mas de lo que cree en los cimientos de su propia conducta, de
que al ansiado bien supremo se llega mejor a través del libre
intercambio de ideas; de que la mejor prueba a que puede so-
meterse la verdad es la capacidad del pensamiento para im-
ponerse en un mercado en el que entre en competencia con
pensamientos contrarios; y de que la verdad es el unico funda-
mento a partir del cual puede llegar a colmar sus aspiraciones
sin riesgos ni peligros... tendremos que estar siempre vigilan-
tes para poner freno a quienes pretendan controlar la manifes-
tacion de ideas y opiniones que detestemos o que considere-
mos que conducen a la muerte... Unicamente, una situacion
de inmediata y grave emergencia hace que no se pueda dejar
que sea el tiempo el que haga rectificar a quienes incitan el
mal.2

El argumento de la verdad como via para defender la li-
bertad de expresidn parece ajustarse a patrones claros de
racionalidad: cémo podré dar con la verdad si no escucho
todos los elementos que pueden ser relevantes para for-
mar mi propio criterio? ; COmo podremos saber si tal o cual
postulado es cierto si no tenemos a la vista todas las cir-
cunstancias o puntos de vista que sean pertinentes? Este
tipo de razonamiento se aplica incluso en los procesos ju-
diciales en los que la busqueda de la verdad legal se em-
prende a partir de una serie de reglas formales y sustancia-
les que nos indican, entre otras cuestiones, que el juez
debe escuchar a las partes, y que éstas tienen el derecho
de aportar ante el érgano judicial todos los elementos de

2 He tomado la traduccion de los pasajes transcritos de Beltran de Felipe, Mi-
guel y Gonzélez Garcia, Julio V., Las sentencias bdsicas del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos de América, Madrid, CEPC-BOE, 2005, p. 191.

55

DR © 2008.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

MIGUEL CARBONELL

conviccidn que sean oportunos para el caso concreto que
se esta ventilando.?

Ahora bien, el elemento de la verdad no puede servir para
justificar por si solo el derecho de libertad de expresion. En
efecto, puede haber cierta informacion que sea verdadera,
pero que no pueda ser dada a conocer; es el caso de la in-
formacion relativa a la vida privada de las personas. Aunque
una informacién de ese tipo sea verdadera, el darla a cono-
cer esta prohibido en la mayor parte de los Estados demo-
craticos.

Por otro lado, algunos especialistas en el tema han sena-
lado que una debilidad de este argumento es que una discu-
sién libre no necesariamente permite llegar a la verdad.* Pa-
ra ello seria necesario no solamente dicha libertad, sino
también que los participantes en el debate lo hicieran de for-
ma desinteresada, que pusieran a un lado sus argumentos 'y
actuaran de buena fe respecto de las posturas contrarias.
Esto no siempre se verifica en la practica, como cualquier
observador de la politica contemporanea puede atestiguar.

Por otra parte, en la actualidad el “mercado de las ideas”
que postulaba Holmes quiza no esté abierto para todos. Hay
personas que tienen la capacidad de hacerse oir por sus se-
mejantes, mientras que otras no tienen acceso a los canales
de difusion del pensamiento, y deben contentarse con
transmitir sus puntos de vista a las personas que tienen cer-
ca. La accesibilidad al mercado tiene poco que ver con el
contenido de verdad de las ideas que cada persona defien-
de; puede haber ideas verdaderas que simplemente no figu-
ren en el debate publico, mientras que otras —que son fal-
sas— se diseminan con gran amplitud.

3 Véase sobre este punto, el analisis de Guzman, Nicolas, La verdad en el pro-
ceso penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006.

4 Barendt, Eric, Freedom of Speech, 2a. ed., Nueva York, Oxford University
Press, 2007, pp. 7-13.
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Finalmente, el argumento de la verdad parte de una idea
que dificilmente es verificable: aquella que sostiene que to-
dos los participantes en el debate publico van a sostener
posturas e ideas racionales. El postulado del interlocutor ra-
cional como participante activo o pasivo del mercado de las
ideas puede ser puesto en cuestion.

Ahora bien, pese a sus defectos, el argumento que se ba-
sa en la busqueda de la verdad para defender la libertad de
expresion es interesante, ya que nos permite defender una
idea valiosa (la verdad), y porque da lugar a regulaciones ju-
ridicas que permitan e incluso fomenten el pluralismo infor-
mativo, de modo que todas las ideas puedan llegar al me-
nos a ciertos destinatarios. De la misma forma, el valor de la
verdad permite determinar algunos limites a la libertad de
expresion; por ejemplo, en muchos paises democraticos es-
tan prohibidas las expresiones comerciales que se alejen de
la verdad o que difundan entre el publico ideas fraudulentas
sobre un cierto producto.

También se suele prohibir la transmision de noticias que
carezcan seriamente de veracidad; la veracidad aparece in-
cluso en el texto de la Constitucion Espanola de 1978, que
en su articulo 20 dispone: “1. Se reconocen y protegen los
derechos... d) A comunicar y recibir libremente informacién
veraz por cualquier medio de difusion”.

Alinterpretar la extension de la veracidad exigida por este
precepto, el Tribunal Constitucional espanol ha manifestado
que:

Al resguardo de la libertad de opinién cabe cualquiera, por equi-
vocada o peligrosa que pueda parecer al lector, incluso las que
ataquen al propio sistema democratico... La libertad de expre-
siébn comprende la de errar... la afirmacién de la verdad absolu-
ta, conceptualmente distinta de la veracidad como exigencia de
la informacién, es la tentacién permanente de quienes ansian la
censura previa (Sentencia 176/1995).
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En otra sentencia, el mismo érgano manifiesta que “las
afirmaciones erréneas son inevitables en un debate libre, de
tal forma que de imponerse la verdad como condicion para
el reconocimiento del derecho, la Unica garantia de la segu-
ridad juridica seria el silencio” (Sentencia 6/1988).°

El argumento de la verdad es muy relevante en materia
electoral, ya que el ciudadano esta interesado en conocer a
los candidatos y saber si sus propuestas son o no ciertas, si
son viables, si son congruentes, si soportan un analisis em-
pirico, etcétera. ; Cémo puede el ciudadano guiar su voto si
no es a través del debate publico informado y riguroso, que
se apegue lo mas posible a la verdad?

5 En México, la jurisprudencia también se ha referido a la veracidad, aunque de
forma un poco menos afortunada, para tratar casos de dafio moral por publicacio-
nes periodisticas; entre otras puede citarse la siguiente tesis: DANO MORAL.
PUBLICACIONES PERIODISTICAS QUE LO CAUSAN. El articulo 1916 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal en Materia Comun, y para toda la Republica en Materia Fe-
deral, dispone que por dafio moral se entiende la alteracion profunda que la victima
sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, reputacién, honor, vida pri-
vada, configuracion y aspectos fisicos, o bien en la consideracion que de si misma
tienen los demas, producida por un hecho ilicito; por su parte, el diverso numeral
1830 del ordenamiento legal en cita, establece que es ilicito el hecho contrario a
las leyes de orden publico o a las buenas costumbres. En ese orden de ideas, para
no incurrir en alguna de las hipotesis contenidas en tales preceptos legales, los
medios de comunicacion impresa estan obligados a corroborar la veracidad de las
notas informativas que pretendan publicar; es decir, deben verificar que aquello
que van a hacer del conocimiento publico se apegue a la realidad, para estar en
aptitud de publicar una informacion objetiva y veraz, y no afectar el honor y reputa-
cion de las personas, causandoles un demeérito en su prestigio, lo que de acuerdo
con el articulo 10. de la Ley de Imprenta vigente, constituye un ataque a la vida pri-
vada, Unica limitante a la libertad de expresion, prevista en los numerales 60. y 70.
de la Constitucion federal; en consecuencia, dichos medios deben ajustar a la ver-
dad sus notas informativas, cuidando ademads los términos que emplean al redac-
tarlas, atendiendo a que no debe ser justificante que quien hace una publicacion
ignore el significado juridico del término empleado, puesto que el desconocimiento
de la ley no puede servir de excusa para un medio de comunicacion que se presu-
me cuenta con especialistas y profesionales en la labor informativa. Semanario Ju-
dicial de la Federacion, Novena Epoca, t. XI, mayo de 2000, p. 921.
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B. El argumento de la autorrealizacion

La libertad de expresion permite realizarnos como perso-
nas, al propiciar nuestro crecimiento intelectual y moral. Al
estar expuestos a una diversidad de ideas, pensamientos,
noticias e informaciones, podemos ir forjando nuestra pro-
pia personalidad y delimitando los ideales que han de guiar
nuestra existencia. La libertad de expresion nos permite ser
individuos mas maduros y reflexivos, con lo cual nos benefi-
ciamos nosotros, pero también beneficiamos a la sociedad
en la que vivimos. En parte, la libertad de expresion que
ejercemos tanto en calidad de emisores como en calidad de
receptores nos puede acercar al ideal de vivir una vida feliz.
La libertad de expresidn, en este sentido, seria un elemento
productor de felicidad. Por eso es que debemos defender la
libertad de expresion, incluso de forma preferente frente a
otros derechos.

Ahora bien, como pasa con el argumento de la busqueda
de la verdad, el argumento de la autorrealizacion personal
tampoco puede ser utilizado de manera aislada para justifi-
car cualquier ejercicio de la libertad de expresion.®

Por ejemplo, este argumento no nos permitiria justificar
gue también las llamadas personas morales o personas ju-
ridico-colectivas —por ejemplo, los partidos politicos— tu-
vieran derecho a la libertad de expresion (lo que se recono-
ce en la mayor parte de paises democraticos del mundo).
Las personas colectivas no pueden tener conciencia moral
y, en esa medida, no pueden aspirar a algo asi como la “au-
torrealizacion”, que es mas bien un privilegio de las perso-
nas individuales.

Lo anterior no es obstaculo para reconocer que el argu-
mento de la autorrealizacion pone de manifiesto la relacion
que existe entre libertad de expresion y autonomia moral de

6 Barendt, Eric, op. cit., nota 4, pp. 13-18.
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las personas. La libertad de expresion nos permite forjar
nuestros propios planes de vida, al allegarnos de informa-
cion util para establecer prioridades vitales o para descartar
formas de conducta que consideramos equivocadas.

Este tipo de argumento nos permite distinguir entre aque-
lla informacién que es relevante para configurar nuestras
ideas morales y politicas, y aquella otra que es de caracter
técnico y que, en ciertos supuestos, puede ser dafiina para
los demas. Asi, por ejemplo, cualquier sistema democratico
aceptaria que es una limitacion adecuada a la libertad de
expresion, que se impida dar a conocer a través de Internet
la manera en que se puede fabricar una bomba nuclear. Ese
tipo de informacion puede ser relevante para ciertos sujetos
(e incluso para su autorrealizacidon como personas), pero no
puede ser permitida en virtud de su potencial de dano hacia
otros derechos relevantes, y hacia la autorrealizacion de los
ideales de vida de otras personas.

El argumento de la autorrealizacion es relevante en ma-
teria electoral, ya que permite advertir la naturaleza moral-
mente auténoma de los ciudadanos, y la necesidad de que
exista libertad de expresion para que sean capaces de pro-
yectar sus ideales de vida hacia el terreno de la politica en
general, y de los asuntos electorales en particular. Una
parte de la autorrealizaciéon de una persona puede consis-
tir en el hecho de querer vivir bajo el gobierno de tal o cual
partido, o en la defensa de cierta ideologia, o incluso en la
postulacién de ciertas ideas politicas. Esa forma de auto-
rrealizacion politica solamente se puede alcanzar cuando
existe libertad de expresion.

C. El argumento de la participacion democratica
La democracia moderna supone y exige la participacion

democratica de todos los habitantes adultos del pais de que
se trate. Para que esa participacion no sea meramente testi-
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monial, sino efectiva y plena de contenidos, es necesario
que exista libertad de expresion, como requisito previo para
la generacion de un debate publico que sea “abierto, desin-
hibido y robusto”, para retomar los conceptos escritos por el
juez William Brennan en la sentencia New York Times ver-
sus Sullivan. Este tipo de argumentos es secundado, entre
otros, por los defensores de la democracia deliberativa, que
entienden al debate publico como un componente muy rele-
vante del sistema democratico.’

La libertad de expresién y su ejercicio permiten a los ciu-
dadanos comprender los asuntos de relevancia politica y
participar ampliamente en la construccién de cualquier sis-
tema democratico.

La libertad de expresion permite desarrollar el esencial
principio democratico de la rendicion de cuentas, hacer visi-
bles los actos del gobierno y discutir sobre las mejores alter-
nativas en materia de politicas publicas.

La libertad de expresién permite alimentar las campanas
partidistas, confrontar las ideas de los candidatos, ejercer la
critica contra los malos funcionarios, proponer modelos mas
funcionales en la forma de gobierno, etcétera.

Ahora bien, igual que sucede con los dos tipos de argu-
mentos que ya hemos examinado, tampoco el argumento
de la participacién democratica nos puede servir para dar
fundamento, por si solo, a la libertad de expresién. En efec-
to, hay ciertas modalidades expresivas que no guardan re-
lacion con la democracia y con la participacion politica, pero
qgue se consideran merecedoras de proteccion juridica.

Es el caso de la proteccion que reciben los discursos ar-
tisticos, las novelas, la poesia, el material con contenidos
sexualmente explicitos o la publicidad comercial. Todo ello

7 Véase, por ejemplo, Elster, Jon (comp.), La democracia deliberativa, Barcelo-
na, Gedisa, 2000.
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esta protegido, con independencia de que sea relevante pa-
ra la participacion democratica de los ciudadanos.

Incluso mas: en democracia se protege también el dis-
curso que propugna por la abolicion del propio régimen de-
mocratico y de todas sus instituciones. La disidencia radi-
cal, la disidencia antidemocratica, merece ser protegida y
debe tener un lugar dentro del debate publico contempora-
neo. Sofocar ese tipo de discursos, aunque existan eviden-
tes razones para demostrar su falsedad o impertinencia,
nos acercaria a un terreno que ninguna democracia debe
permitir, salvo casos excepcionales: el de la censura previa
por razones de contenido del discurso. Bajo el paraguas de
la democracia deben caber todos los discursos y todos los
interlocutores, por equivocados que sean sus argumentos,
y salvo los limites que sefialaremos mas adelante.

La libertad de expresidn es lo que permite que las postu-
ras politicas que en algun momento son minoritarias pue-
dan convertirse en mayoritarias. Esto es lo que da lugar, lle-
vado al terreno de lo partidista, a la alternancia en el
gobierno, rasgo que es consustancial a la practica del Esta-
do democratico. Los partidos que hoy son minoria pueden
expresar su critica al gobierno, y ofrecer a los ciudadanos
las propuestas alternativas que consideren mas adecua-
das. Los ciudadanos podran valorar esas propuestas, y dar-
le a ese partido su respaldo a través del sufragio. De esa
manera la libertad de expresidn contribuye de forma signifi-
cativa y concreta al desarrollo democratico.

Una muy elocuente defensa de la libertad de expresion,
por su valor para la solidez del régimen democratico, puede
verse en el voto particular que hizo el juez Louis Brandeis,
de la Suprema Corte de los Estados Unidos, en el caso
Whitney versus California, resuelto en 1927. Se trata de un
pasaje mas o menos largo, pero que vale la pena transcribir
en su integridad, tanto por su belleza literaria, como por la
claridad con que su autor anuda la libertad de expresion con
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el sistema democratico. Las palabras del voto de Brandeis
fueron las siguientes, en la parte que ahora interesa:

Quienes ganaron nuestra independencia creian que el propdsi-
to Ultimo del Estado era dar a los hombres libertad para desa-
rrollar sus facultades, y que en su gobierno las fuerzas delibera-
tivas debian prevalecer sobre las arbitrarias. La libertad para
ellos tenia un valor como medio y como fin. Creian que la liber-
tad era el secreto de la felicidad; el coraje, el secreto de la li-
bertad. Creian que la libertad de pensar lo que se quiera y de
decir lo que se piensa son medios indispensables para el des-
cubrimiento y la propagacioén de la verdad politica; que sin li-
bertad de expresion y de reunion, el debate seria futil; que con
ellos el debate normalmente ofrece proteccion adecuada con-
tra la diseminacién de doctrinas perniciosas; que la mayor ame-
naza a la libertad es un pueblo inerte; que el debate publico es
un deber politico; y que esto debe ser el principio fundamental
del gobierno estadounidense. Reconocian los riesgos que co-
rren todas las instituciones humanas. Pero sabian que el orden
no se puede garantizar solamente por el temor al castigo cuan-
do ha sido infringido; que es aventurado oponerse al pensa-
miento, la esperanza y la imaginacion; que el temor engendra
represion; que la represion engendra odio; que el odio amena-
za la estabilidad del gobierno; que el sendero de la seguridad
se encuentra en la oportunidad de discutir libremente supues-
tos agravios y los remedios que se propongan; y que el mejor
remedio para un mal consejo es uno bueno. Creyendo, como
creian, en el poder de la razon aplicada por medio del debate
publico, desecharon el silencio impuesto por la ley, que es la
peor forma en que la fuerza se vuelve un argumento...

El temor de dafio grave no basta por si solo para justificar la
supresion de la libertad de expresion y de reunion. Los hombres
temian a las brujas y quemaban mujeres. La funcién de la expre-
sion es liberar al hombre de los grilletes del miedo irracional...

Quienes ganaron nuestra independencia con una revolucion
no eran cobardes. No temian los cambios politicos. No exalta-
ron el orden a expensas de la libertad. Para esos hombres vale-

63

DR © 2008.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

MIGUEL CARBONELL

rosos, confiados en si mismos y en el poder de la razén aplica-
da libremente y sin miedo a través del gobierno popular, ningun
peligro que emane de la expresion puede considerarse claro y
presente, a menos que la incidencia del mal que se teme sea
tan inminente que pudiera materializarse antes de que hubiera
ocasién de debatirlo a fondo. Si hubiese tiempo para exponer al
debate las falsedades y falacias, para evitar el mal a través de
la educacién, el medio que tendria que aplicarse no es el del si-
lencio sino el de mayor expresion. Esa ha de ser la regla, si la
autoridad ha de conciliarse con la libertad. Ese es, en mi opi-
nién, el mandato de la Constitucion.8

Como puede verse, Brandeis en realidad conjuga ele-
mentos de los tres distintos tipos de argumentaciones que
se suelen esgrimir en defensa de la libertad de expresion: se
refiere a la verdad, se refiere a la realizacion del destino indi-
vidual y colectivo, y se refiere a la importancia de debatir pu-
blica y libremente sobre los asuntos de interés general para
que un pais sea democratico. Se trata de afirmaciones que,
ademas de su hondura filosofica, son utiles para compren-
der la manera en que la libertad de expresion debe ser pro-
tegida por los textos constitucionales y por las personas en-
cargadas de su aplicacion.

Los anteriores apartados nos han permitido reflexionar
someramente sobre los fundamentos filoséficos de la liber-
tad de expresion, y sobre la forma en que se pueden proyec-
tar al funcionamiento de los sistemas electorales. Hemos
hablado de conceptos como los de “verdad”, “autorrealiza-
cion” y “democracia”’; hemos destacado la importancia de

8 Algunos autores se han preguntado por el origen de la inspiraciéon de Bran-
deis; se han cuestionado de dénde extrajo estos conceptos, que se han convertido
en una referencia clasica en el entendimiento contemporaneo de la libertad de ex-
presion y de su importancia para el sistema democratico; algunos han encontrado
sus raices remotas en la Oracion Funebre pronunciada por Pericles en Grecia, du-
rante el siglo V, a. C.; para una reflexién sobre este asunto, véase Lewis, Anthony,
Ninguna ley. El caso Sullivan y la Primera Enmienda, Miami, SIP, 2000, p. 76.
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aproximarse libremente a los temas que interesan a los ciu-
dadanos, el valor de los procedimientos discursivos para
asignar consecuencias juridicas a nuestras conductas, la
incidencia de los debates abiertos sobre las preferencias
electorales, etcétera. De esta manera, estamos listos para
pasar a la siguiente cuestién, que es la referida al tipo de ac-
tos que protege la libertad de expresioén, y la manera en que
podemos distinguirlo de otras manifestaciones de la con-
ducta humana.

3. ¢ Qué actos estan protegidos por la libertad
de expresion?

Hablamos o escribimos con frecuencia sobre la libertad
de expresion, pero pocas veces nos detenemos a pensar en
cémo se delimita el objeto mismo que protege esa libertad.
Estamos de acuerdo en que la libertad de expresion y la li-
bertad de prensa deben estar protegidas, puesto que son
derechos fundamentales. Estamos igualmente de acuerdo
en que tales libertades merecen una tutela judicial incluso
obsequiosa, en vista de la “posicion preferente” que tienen
respecto a otros derechos fundamentales. Pero no tenemos
la misma claridad cuando se trata de preguntarnos por el
objeto mismo de esa diferencia: ;qué es la expresion y
cdmo podemos diferenciarla de otras manifestaciones de la
conducta humana?

Contestar a esa pregunta presupone la construcciéon de
una teoria filoséfica de la libertad de expresion; su simple
exposicidn excede con creces el objeto del presente ensa-
yo, por lo que nos limitaremos a apuntar algunas distin-
ciones mas o menos conocidas, las cuales vienen a servir de
complemento de las ideas que, a modo de una suerte de fun-
damento, se expusieron en el apartado anterior. De las res-
puestas que seamos capaces de dar a las cuestiones plan-
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teadas dependera en parte la construccion de una teoria de
los limites a la libertad de expresion, puesto que un primer
elemento para tal construccion depende precisamente de la
delimitacion que podamos hacer del objeto juridico tutelado,
ya que cualquier conducta que se ubique fuera de ese peri-
metro, estara sujeto a otro tipo de proteccién o quiza a nin-
guna.

El punto de partida para indagar sobre nuestro objeto de
investigacion es distinguir entre los actos de la conducta hu-
mana que son puramente expresivos y aquellos que se pro-
yectan como “conductas materiales” exteriores y verifica-
bles. Es decir, por un lado tendriamos las expresiones del
pensamiento, ya sean orales, en forma escrita o en cual-
quier mecanismo que recoja imagenes o expresiones (dis-
cos, disquetes, emisiones televisivas, etcétera), y por el
otro, aquellas conductas que realizamos cotidianamente, y
que comportan movimientos fisicos que, de una u otra ma-
nera y con distinto alcance, cambian el mundo a nuestro al-
rededor.

En principio, las conductas puramente expresivas serian
el objeto de tutela y proteccion de los derechos fundamenta-
les de expresion e imprenta (recogidos, en la Constitucion
mexicana, en sus articulos 60. y 70.). Esto quiere decir que,
como regla general, las expresiones que emitamos estarian
juridicamente protegidas, cualquiera que sea su contenidoy
cualquiera que sea la forma de transmision de las mismas.

Sin embargo, hay que considerar que a esta regla gene-
ral se le oponen diversas restricciones y limitaciones, inclu-
so desde un punto de vista tedrico y no solamente normati-
vo. Una primera consideracion debe hacerse respecto de
aquellas expresiones que, siendo tales, incitan a la realiza-
cion de conductas. El ejemplo que se suele citar en este ca-
so es el que puso, nuevamente, Oliver Wendell Holmes en
su voto del caso Schrenk, cuando dijo que si alguien grita
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“iFuego!” en un teatro abarrotado, no esta ejerciendo su li-
bertad de expresion solamente, sino que esta poniendo en
peligro la integridad fisica de quienes se encuentran en su
interior, pues es probable que al escuchar dicha expresion
la gente se levante y comience a correr hacia la salida.

Hay otros ejemplos de expresiones incitatorias que, sien-
do expresiones, tienen efectos conductuales mas o menos
directos, y pueden dar lugar ya no a la proteccién de las mis-
mas, sino a la determinacion de responsabilidades juridicas
para quienes las emitan. Asi, por ejemplo, la libertad de ex-
presiéon probablemente podria amparar que una persona
emitiera su punto de vista en la calle acerca de la inferio-
ridad de cierto grupo racial, pero si esa misma persona incita
a sus oyentes a ir detras de un miembro de esa raza supues-
tamente inferior y a pegarle, entonces no estara protegido
por la libertad de expresioén, sino que con mucha probabilidad
sera considerado responsable de una conducta sancionada
penalmente.

Scalon nos ofrece otros ejemplos de conductas expresi-
vas que, siendo tales, despliegan ciertos efectos daninos
hacia bienes juridicamente protegidos y, en esa virtud, pue-
den ser sancionadas.® Por ejemplo, nos dice este autor, no
esta amparada por la libertad de expresion la comunicacion
del ladrén del banco que le extiende un papel al cajero pi-
diéndole todo el dinero que tiene. Tampoco esta amparada
en la libertad de expresion la difusion de una sencilla férmu-
la por la cual, a partir de elementos simples como los que se
encuentran en la mayoria de los hogares de México o de
otros paises, se pudiera fabricar una bomba; si alguien en-
cuentra esa férmula, no podria subirla a Internet, por ejem-
plo. Y silo hace, estaria incurriendo en una conducta prohi-
bida en ciertos paises.

9 Scalon, Thomas, “Teoria de la libertad de expresién”, en Dworkin, Ronald
(comp.), La filosofia del derecho, México, FCE, 1980, pp. 285y ss.
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En materia electoral esta distincion es muy relevante,
puesto que la mayor parte de paises democraticos acepta
que, en el marco de una contienda politica, debe prevalecer
un amplio marco de libertad de expresion, a fin de examinar
todos los temas que sean de interés publico para la comuni-
dad de que se trate. Por eso es que, como lo ha reconocido
la Sala Superior del TEPJF, la libertad de expresién —sobre
todo en materia politica— tiene una “posicion preferente” in-
cluso sobre otros derechos fundamentales.®

Francisco J. Laporta define a la “posicién preferente” del
derecho a la informacion en materia de control de constitu-
cionalidad como “aquella tendencia jurisprudencial que afir-
ma que cuando el derecho a informar libremente entra en
conflicto con otros derechos, aunque sean derechos funda-
mentales, tiende a superponerse a ellos. Esa posicion es lo
que explica que aspectos del derecho a la intimidad y al ho-
nor de las personas publicas deban ceder ante el interés de
la informacién”." El Tribunal Constitucional espafol se ha
referido a la posicion preferente de la libertad de expresion
frente a otros derechos fundamentales en los siguientes
términos:

Dada su funcioén institucional, cuando se produzca una colisién
de la libertad de informacion con el derecho a la intimidad y al
honor, aquélla goza, en general, de una posicion preferente, y
las restricciones que de dicho conflicto puedan derivarse a la li-
bertad de informacién, deben interpretarse de tal modo que el
contenido fundamental del derecho a la informacion no resulte,
dada su jerarquia institucional, desnaturalizado ni incorrecta-
mente relativizado (sentencias 106/1986 y 159/1986).

Si cuando se ejerce el derecho a transmitir informacion res-
pecto de hechos o personas de relevancia publica se adquiere

10 Asi lo ha sostenido la Sala, al menos en su sentencia JDC-393/2005.
11 Laporta, Francisco J., “El derecho a la informacién y sus enemigos”, Claves
de Razon Practica, Madrid, num. 72, mayo de 1997, p. 16.
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preeminencia sobre el derecho a la intimidad y al honor con los
que puede entrar en colisién, resulta obligado concluir que en
esa confrontacién de derechos, el de la libertad de informacion,
como regla general, debe prevalecer siempre que la informa-
cion transmitida sea veraz, y esté referida a asuntos publicos
que son de interés general por las materias a que se refieren,
por las personas que en ellas intervienen, contribuyendo, en
consecuencia, a la formacion de la opinidn publica. En este
caso, el contenido del derecho de libre informacién alcanza su
maximo nivel de eficacia justificadora frente al derecho al ho-
nor, el cual se debilita, proporcionalmente, como limite exter-
no de las libertades de expresion e informacion (sentencia
107/1988).

Ahora bien, dicha posiciéon preferente no alcanza para
qgue las expresiones puedan violar otros derechos funda-
mentales 0 al menos para que puedan prevalecer sobre
ellos en todos los casos. La libertad de expresién vy la liber-
tad de imprenta pueden entrar en colision con el derecho a
la intimidad y con el derecho al honor, por ejemplo. No es
extrano que en el marco de una campanfa electoral, un can-
didato ventile cuestiones privadas de sus rivales o que les
haga imputaciones calumniosas o degradantes. ¢ Deberian
tales expresiones estar permitidas? ¢;Forman parte del
“mercado de las ideas” al que hacia referencia Holmes? La
respuesta, a primera vista, tendria que ser negativa; sin em-
bargo, un repaso del derecho comparado nos indica que
tendriamos que ser muy cautelosos antes de sacar conclu-
siones generales. Las peculiaridades de cada caso, el con-
tenido concreto de las imputaciones, su grado de veracidad,
son elementos —entre otros— que deben ser sopesados,
antes de poder determinar si se esta ante un ejercicio legiti-
mo de la libertad de expresién o ante una conducta que cae
fuera de su esfera de proteccion.

Como veremos enseguida, estas consideraciones son
muy importantes en cualquier régimen democratico, pero lo
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son todavia mas en el contexto de la reforma electoral a la
Constituciéon mexicana de 2007. El marco tedrico general
gue hemos apenas esbozado, de forma muy superficial y
breve, en las paginas anteriores, nos permite contar con
una plataforma conceptual minima para adentrarnos con-
cretamente en los contenidos de dicha reforma, en la parte
en que guardan relacion con el derecho fundamental de la li-
bertad de expresion.

En las paginas que siguen haremos algunas reflexiones 'y
centraremos nuestro analisis en los siguientes temas: a) el
derecho de réplica; b) el acceso de los partidos politicos a
los medios de comunicacion; c) la contratacion de publici-
dad en materia politico-electoral; d) los limites a la libertad
de expresion de partidos y candidatos; €) el régimen de san-
ciones previsto constitucionalmente; f) la prohibiciéon de
ciertas formas de publicidad gubernamental.

Consideramos importante que el andlisis se centre en un
plano puramente constitucional, sin descender a la regula-
cion secundaria, en virtud de que —segun han sostenido al-
gunos analistas— la regulacion legislativa podria tener inci-
dencia en el ambito de proteccién de ciertos derechos
fundamentales, por lo que un analisis que se moviera en
ambos planos (constitucional y legal) tendria que emitir un
juicio sobre la constitucionalidad de las determinaciones le-
gislativas, tema que —siendo interesante— no puede ser
abordado en el presente ensayo. En esa virtud, nos limitare-
mos a los seis temas enunciados en el parrafo anterior, ana-
lizados exclusivamente desde un prisma constitucional.

Es importante advertir al lector que el objeto del presente
ensayo, como se ha dicho, es analizar el derecho funda-
mental de libertad de expresion en la medida en que incida o
guarde relacion con el sistema electoral y/o el sistema de
partidos politicos. No se trata, en consecuencia, de hacer un
analisis general de la libertad de expresién, puesto que esa
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cuestion —siendo del mayor interés— no podria ser abor-
dada en toda su amplitud en el presente ensayo.'?

4. Derecho de réplica

La reforma constitucional en materia electoral de 2007
adicioné una frase al parrafo primero del articulo 60. de la
Carta Magna. La frase en cuestion senala lo siguiente: “El
derecho de réplica sera ejercido en los términos dispuestos
por la ley”. Esta disposicion, pese a su brevedad, encierra
una gran riqueza y supone un avance importante para el ré-
gimen constitucional de los derechos fundamentales; de he-
cho, la incorporacién del derecho de réplica o respuesta en
la Constitucion habia sido sugerida y solicitada en repetidas
ocasiones desde el ambito académico.’

Para comprender cabalmente el significado de la nueva
disposicion constitucional del articulo 60. es necesario, en
primer lugar, exponer aunque sea de forma sumaria, qué
significado tiene el derecho de réplica. Antes de entrar a ese
tema, sin embargo, conviene reparar en la forma en que
queda consagrado el derecho en el articulo 60. Si bien el
texto constitucional es claro en sefalar la existencia del “de-

12 Para un primer acercamiento al régimen general del derecho a la libertad de
expresion en México puede verse Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales
en México, 2a. ed., México, Porria-UNAM-CNDH, 2006, pp. 371-427. Para un anali-
sis general, puede verse el magnifico libro de Barendt, ya citado. También son muy
relevantes las aportaciones que figuran en Vazquez Camacho, Santiago (comp.), Li-
bertad de expresion. Andlisis de casos judiciales, México, Porria, 2007 (en particu-
lar, recomiendo la lectura del ensayo de Javier Ortiz Flores, por su relacién con la
materia electoral).

13 Véase, entre otras, las consideraciones que a favor de la inclusion del derecho
de réplica, rectificacion o respuesta figuran en Carbonell, Miguel, La Constitucion
pendiente. Agenda minima de reformas constitucionales, 2a. ed., México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, p. 60, y Carbonell, Miguel, Igualdad y li-
bertad. Propuestas de renovacion constitucional, México, CNDH-UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2007, pp. 187-189.
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recho de réplica”, remite a lo que disponga la ley para efec-
tos de su ejercicio. Esto significa que el legislador tiene la
obligacion de emitir una regulacién normativa que haga efi-
caz tal derecho, pero sin desvirtuarlo o restringirlo de forma
desproporcionada. La regulacion legislativa puede incidir en
las condiciones necesarias para ejercer el derecho de répli-
ca, pero no en su contenido esencial, que debe ser siempre
preservado.

También es importante senalar, antes de pasar al analisis
de su contenido concreto, que el articulo 60. no se refiere
unicamente al derecho de réplica en materia politica, ni limi-
ta su titularidad a los partidos y a los candidatos a un puesto
de representacion popular. Debe quedar claro que la regu-
lacion del articulo 60. es general, y por tanto abarca a todas
las personas (tiene un caracter universal por lo que respecta
a sus titulares, como corresponde a los derechos funda-
mentales), sean 0 no candidatos y participen o no en una
campana politica.

Obviamente, para efecto de nuestro analisis, no se puede
dejar de lado la enorme importancia que este derecho tie-
ne en el marco de una competencia electoral. En particu-
lar, el derecho de réplica es un instrumento mas —no el
unico, desde luego— para hacer realidad el principio de
equidad en las campanas, que esta constitucionalmente
reconocido en diversas partes del articulo 41.

Es momento de pasar, luego de estas consideraciones
generales, al estudio del contenido del derecho de réplica.

El derecho de réplica puede definirse como el derecho
que tiene toda persona ofendida o injustamente aludida por
algun medio de comunicacion a través de una informacion
inexacta o falsa, a que sea difundida gratuitamente una de-
claracién o rectificacion por su parte, en términos equitati-
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vos y de forma analoga a la de la informacidn que se rectifi-
ca.' Badeni entiende el derecho de réplica como:

La facultad reconocida a toda persona que se considere agra-
viada o afectada por una informacién inexacta o agraviante
emitida a través de un medio técnico de comunicacion social
para difundir, por igual medio, las aclaraciones, réplica o res-
puestas que estime satisfactorias, para precisar las modalida-
des correspondientes a los hechos susceptibles de lesionar
su reputacion personal o legitimos sentimientos. Tal potestad
trae aparejada la obligacion, para el propietario, director o edi-
tor del medio de difusion, de publicar, en forma gratuita, aque-
llas manifestaciones, aunque la causa de la réplica resida en
expresiones provenientes de personas ajenas al medio que
las difundio.1®

El origen del derecho de réplica, segun Gregorio Badeni,
no fue muy democratico, pues lo que se buscaba era contro-
lar a la prensa y evitar las criticas contra los gobernantes al
obligar a los periodicos a publicar las réplicas de los afecta-
dos; segun el autor mencionado, el reconocimiento legislati-
vo del derecho en cuestiéon “no respondié al propodsito de
proteger el buen nombre y honor de las personas sino, en
realidad, de ofrecer a las figuras publicas un medio para
contrarrestar las criticas periodisticas o los efectos de la pu-
blicidad de informaciones desfavorables para suimagen po-
pular”.'®

Los objetivos del derecho de réplica son:'”

14 Otro concepto puede verse en Nogueira Alcala, Humberto, “El derecho de de-
claracién, aclaracién o rectificacion en el ordenamiento juridico nacional”, Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, Buenos Aires, Fundacion K. Ade-
nauer, 2001, p. 162. En general sobre el tema, Badeni, Gregorio, Tratado de liber-
tad de prensa, Buenos Aires, Lexis-Nexis-Abeledo-Perrot, 2002, pp. 291 y ss.

15 Badeni, Gregorio, op. cit., nota anterior, p. 298.

16 Ibidem, p. 291.

17 Ibidem, pp. 298 y 299.
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a) otorgar a la persona afectada por una informacion
inexacta o agraviante un remedio adicional y agil
para asumir la defensa de sus derechos;

b) permitir el acceso a los medios de comunicacion a
personas que quieren publicar sus ideas sin censu-
ra previa;

c) resaltar la funcion social de los medios como instru-
mentos de transmision de informaciones veraces; y

d) ofrecer a la opinion publica las diversas interpreta-
ciones que se pueden extraer de un hecho publico,
por medio de la participacion directa de sus prota-
gonistas.

Es importante senalar que el derecho de réplica no es un
instrumento para propiciar un debate entre personas o para
ilustrar las diferencias de criterio entre ellas. Cuando lo que
se expresa son opiniones y no noticias, las responsabilida-
des por las mismas deben procesarse por las vias legales
establecidas (responsabilidades penales o civiles, en el ca-
so de particulares, y ademas responsabilidades administra-
tivas, si se trata de un funcionario publico). Como lo expone
Humberto Nogueira.'®

El derecho de declaracion o rectificacion no se ejerce respecto
de opiniones, las cuales constituyen la exteriorizacion del pensa-
miento que se expresa a través de juicios de valor o ideas, las
cuales no son susceptibles de probarse cientificamente. Res-
pecto de ellos, no puede exigirse imparcialidad o veracidad, ya
que por su naturaleza son de caracter subjetivo, respondiendo al
enfoque o perspectiva de la persona con todas sus vivencias y
condicionamientos sociales y culturales, ya que de lo contrario,
actuaria como un mecanismo perverso que inhibiria el debate
de ideas, haciendo a los medios muy cautelosos en el tipo de
mensajes que difunden para evitar el costo econémico y politi-

18 Nogueira Alcala, “El derecho de declaracion...”, cit., nota 14, pp. 174 y 175.
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co de tener que publicar la respuesta o aclaracién de quienes
se consideran controvertidos en sus convicciones por dichas
opiniones... En todo caso, las informaciones susceptibles de
respuesta deben ser datos o afirmaciones que pueden ser exa-
minados en cuanto a su correccién, exactitud o integridad, y
cuya declaracion sustancial no es la mera manifestacion de
una opinidén personal.

La rectificacion o réplica debe circunscribirse a la infor-
macion que la motiva, debiendo por tanto ser proporcional a
ella en cuanto a su extension y caracteristicas; esto requie-
re que se haga en la misma pagina en donde aparecié la in-
formacion que se rectifica (en el caso de medios impresos)
o dentro de la misma franja horaria y con caracteristicas si-
milares a las de la transmision original (si se trata de medios
electronicos).

La transmisién de informaciones oficiales, como lo pue-
den ser sentencias judiciales, informes de gobierno, audito-
rias de gasto publico, etcétera, no pueden dar lugar, como
regla general, a rectificaciones o réplicas, a menos que di-
cha transmisién no haya sido fiel respecto al contenido de la
informacion, o se haya desnaturalizado su sentido.

Para sintetizar, podriamos caracterizar el derecho de ré-
plica en los siguientes términos:'®

a) el titular del derecho es toda persona directamente
afectada por informaciones inexactas o agraviantes
que le perjudiquen;

b) la expresién de las informaciones debe ocasionar
un perjuicio al titular del derecho, ya sea de indole
material o moral, que tenga la importancia suficien-
te y que pueda percibirse objetivamente;

19 Sigo en parte la exposicién de Badeni, Gregorio, op. cit, nota 14, pp.
299-301.
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C) las expresiones inexactas o agraviantes deben con-
figurar, esencialmente, una informacion y no una
opinion, ya que las opiniones dan lugar a responsa-
bilidades ulteriores (de caracter civil o penal, segun
sea el caso), pero no al derecho de réplica;

d) la informacion debe ser inexacta o, de ser cierta,
agraviante para el titular del derecho; si la informa-
cion es falsa, no hace falta que sea agraviante, pero
si es cierta si que debe serlo para poder dar lugar a
la réplica;

e) la informacion debe ser emitida a través de un medio
de comunicacion y dirigida al publico en general; si
se emite de forma reservada o en forma publica, pe-
ro no a través de un medio de comunicacion, no se
puede configurar el derecho de réplica, que si existi-
ra, sin embargo, si la informacion es retomada con
posterioridad por algun medio de comunicacion;

f) el objeto del derecho es materializar, de forma lo
mas inmediata posible, la difusién de la réplica o rec-
tificacion por el mismo medio de comunicacién que
emitio la informacion; se tratara de una réplica, si la
informacion es cierta pero agraviante, y de una recti-
ficacién si la informacion es inexacta;

g) el derecho debe ejercerse a través del mismo me-
dio de comunicacion que difundié la informacion;

h) la difusién de la réplica o rectificacion se debe reali-
zar de manera gratuita.?

20 En sentido contrario, Badeni (ibidem, p. 301) considera que no puede exigirse
al medio de comunicacion la transmision gratuita, ya que no esta contemplado en
el articulo 14 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (ni tampoco, di-
cho sea de paso, en el articulo 60. de la Constitucion mexicana); me parece que
este criterio es totalmente equivocado, porque si lo aceptamos el derecho de répli-
ca dejaria de ser de todas las personas para ser un derecho de quien pueda pagar-
lo, por una parte; por otro lado, bastaria con que el medio de comunicacién pusiera
una cuota exorbitante para la transmisién de la réplica, para que el ejercicio del de-
recho fuera imposible.
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Pasemos ahora al tema del acceso de los medios de co-
municacion por parte de los partidos politicos y de los candi-
datos a cargos de eleccién popular.

5. Acceso de partidos y candidatos a los medios
de comunicacion

La relacion entre medios de comunicacioén y partidos politi-
cos es especialmente importante en las democracias con-
temporaneas. Nos guste o no, los medios se han convertido
en actores politicos de gran relevancia, debido sobre todo a
que nuestra comprensién de los asuntos publicos depende
en alguna medida de la informacion que nos proporcionan.
Es légico, en este contexto, que los candidatos a puestos de
representacion popular y los partidos politicos intenten tener
una relacion privilegiada con los medios de comunicacion vy,
sobre todo, con los medios electrénicos (radio y television).

Es igualmente I6gico y comprensible que las normas juri-
dicas que rigen el desarrollo de las campafas intenten regu-
lar dicha relacion, a fin de garantizar una competencia equi-
tativa entre los contendientes, que haga posible, entre otras
cuestiones, un cabal ejercicio del derecho de sufragio, ali-
mentado por un debate publico que sirva para ventilar las
propuestas de los candidatos y los temas que interesan en
general a los ciudadanos.

En México, lo anterior cobra un significado especial, debi-
do al uso que se hizo durante el régimen autoritario de los
medios de comunicacion, que durante décadas no reflejaron
el pluralismo politico del pais, sino que se inclinaron descara-
damente en hacer propaganda al partido entonces hegemo-
nico.?! Las sucesivas reformas electorales, pero sobre todo
la de 1996, fueron delineando un marco juridico adecuado

21 Véase las observaciones de Silva-Herzog Marquez, Jesus, El antiguo régi-
men y la transicion en México, México, Planeta-Joaquin Mortiz, 1999, p. 18.
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para mejorar las condiciones en el acceso a los medios de
comunicacion por parte de los partidos politicos.??

La reforma electoral de 2007 no fue la excepcion, ya que
dedica uno de sus aspectos mas innovadores precisamen-
te al tema de la relacion entre medios de comunicacién y
partidos politicos. En el presente apartado nos referiremos
solamente al acceso de los partidos a los medios de comu-
nicacion, mientras que en el siguiente analizaremos las
prohibiciones de compra de publicidad, tanto por parte de
los propios partidos, como por parte de los particulares.

Antes de entrar al estudio de las disposiciones conteni-
das en el articulo 41 constitucional, conviene destacar la
enorme importancia no solamente social, sino también poli-
tica, que tienen los medios de comunicacion para el ejerci-
cio de la libertad de expresion. Si en general podemos afir-
mar que el proposito de toda persona que expresa una
opinion o que transmite una informacion es llegar al numero
de receptores mas amplio que sea posible, este fenédmeno
se multiplica hasta el infinito, tratandose de candidatos a
puestos de eleccion popular.

Las personas que se expresan publicamente, por la via
que sea, de manera oral o0 escrita, aspiran a que su mensaje
no caiga en el vacio, sino que llegue a los demas para que
sea tomado en cuenta, refutado, aceptado, discutido, anali-
zado, etcétera. Un candidato o un partido politico no tiene
solamente un interés general en que sus mensajes y su
ideologia se conozcan, sino que dependen de ello para te-
ner éxito electoral. La conquista del voto depende, en primer
lugar, de que el ciudadano sepa que un partido politico exis-
te, y luego de que conozca sus planes o propuestas. Sin vi-
sibilidad en el espacio publico, un partido politico esta con-

22 Véase el andlisis que sobre el proceso evolutivo de las reformas electorales y
su impacto en la transicion democratica realizan Becerra, Ricardo et al., La meca-
nica del cambio politico, 3a. ed., México, Cal y Arena, 2005.
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denado al ostracismo y, en definitiva, al fracaso electoral.
Esto es lo que justifica que la Constitucion prevea una serie
de dispositivos que pongan reglas claras en la relacion en-
tre medios y partidos politicos.

En lo que ahora interesa, dicha relacion aparece —regu-
lando diversos aspectos del tema— en la fraccion Il del ar-
ticulo 41 de la Constitucion, tal como quedé redactado luego
de la reforma de 2007. Su encabezado es claro y contun-
dente: “Los partidos politicos nacionales tendran derecho al
uso de manera permanente de los medios de comunicacién
social”. Para hacer realidad el ejercicio de este derecho, la
fraccion Il se despliega en cuatro apartados identificados
por letras (del A al D). Corresponde analizar en este mo-
mento el apartado A, ya que los demas seran objeto de un
analisis por separado.

Dicho apartado sefala que el Instituto Federal Electoral
sera autoridad unica en lo que se refiere a la administracion
de tiempos del Estado para sus propios fines, y por lo que ha-
ce al tiempo destinado a los partidos politicos. Es decir, lo
qgue hace la Constituciéon es desplazar o, mejor dicho, dero-
gar cualquier otra competencia que, hasta antes de la refor-
ma, pudiera tener cualquier érgano del Estado (por ejemplo,
significativamente, la Secretaria de Gobernacion). Cuando la
Constitucion senala que el IFE sera autoridad “Unica”, es por-
que establece dos cuestiones que debemos tener presentes:

a) por un lado, la competencia en la materia no podra
ser compartida con ninguna otra autoridad; tiene
caracter exclusivo, y a la vez excluyente; y

b) esto no implica que las determinaciones tomadas
por el IFE sean inimpugnables; desde luego, la com-
petencia “Unica” debera ejercerse dentro del marco
de lo que dispone la propia Constitucion, y de lo
gue sefnalen las leyes; en este contexto, las resolu-
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ciones del Instituto podran ser impugnadas por los
interesados o afectados ante la jurisdiccion electo-
ral (por ejemplo, si el Instituto determina un reparto
de tiempo entre los partidos que no sea conforme a
la Constitucion y las leyes, o si no toma en cuenta
a algun partido, etcétera).

Una competencia exclusiva no implica que no se pueda
impugnar, puesto que de ser asi se estaria vulnerando la 16-
gica del Estado constitucional de derecho, que no permite
que existan “inmunidades del poder”, segun la acertada for-
mula acunada por Eduardo Garcia de Enterria en varios de
sus trabajos. En el Estado constitucional todos los actos del
poder deben tener una via de impugnacion que permita que
sean revisados por las instancias limite del Poder Judicial.

Luego de la precision competencial comentada, el apar-
tado A de la fraccion Il del articulo 41 constitucional se refie-
re, con un grado de detalle inusitado y quiza hasta inapro-
piado, a la manera en que debera repartirse el tiempo del
Estado entre los partidos politicos. Para tal efecto, el aparta-
do en cuestion se divide en siete diferentes incisos, en los
que incluso se llega a precisar el numero de minutos que du-
rante las precampanas y las campafnas tendran a su dispo-
sicién los partidos politicos, asi como la forma de repartirlo
entre todos los partidos que cuenten con registro. No creo
que sea necesario estudiar y analizar cada uno de esos inci-
sos, que en realidad ni siquiera deberian figurar en el texto
constitucional. Bastaria que hubieran sido incorporados en
la legislacion electoral ordinaria.

En cualquier caso, quizéa valga la pena senalar que el inci-
so g) sefiala que estara a disposicion del IFE el 12% del total
del tiempo que le corresponde al Estado mexicano en los
medios de comunicacion, durante los periodos en los que
no haya precampanas o campanas electorales. De esta ma-
nera, se permite que el Instituto cuente con un elemento de
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difusion permanente de sus campafas institucionales, co-
mo la de promocién de la cultura civica y politica, o la de ac-
tualizacién del padrén electoral.

También es importante tomar en cuenta que el tiempo del
Estado, disponible tanto para el IFE como para los partidos
politicos, se aplica a todos los canales de television y a to-
das las estaciones de radio. Esto significa que también debe
estar disponible un espacio en los medios electrénicos de
comunicacion que son institucionales, como, por ejemplo, el
Canal del Congreso o el Canal Judicial.

La forma de repartir este tiempo entre los partidos, como
se apuntaba, también figura en el texto constitucional (inci-
sos ey f del apartado A). La formula comporta una distribu-
cion a través de dos parametros: uno igualitario para todos
los partidos politicos, que representa el 30% del total de
tiempo disponible; otro proporcional, determinado por los
resultados obtenidos por los partidos politicos en la ultima
eleccion de diputados federales; mediante esta formula se
reparte el restante 70% del tiempo disponible. Los partidos
que obtengan el registro, pero no hayan concurrido a la ulti-
ma eleccion de diputados federales, tendran derecho sola-
mente al reparto igualitario del 30% del tiempo.

6. Contratacion de publicidad

Una de las cuestiones mas importantes para el buen fun-
cionamiento practico de cualquier sistema democratico, tie-
ne que ver con la relacién entre el dinero, los partidos politi-
cos y los medios de comunicacion. Ya en el apartado
anterior se hicieron algunas consideraciones someras so-
bre la relacion entre partidos y medios. En este, debemos
anadir un tercer elemento a esa relacion: el dinero.

Los medios de comunicacion son empresas; si bien su
objeto social es un tanto peculiar, al menos en virtud de que
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en México los medios electronicos operan utilizando el es-
pacio radioeléctrico que la Constitucion dice que es propie-
dad del Estado mexicano,?? lo cierto es que no cabe desco-
nocer su naturaleza mercantil. Como empresas que son, los
medios se rigen también por la légica del beneficio: uno de
sus objetivos es ganar dinero. Cuando ese objetivo se des-
pliega también en el ambito politico-partidista, puede gene-
rar ciertos efectos perversos. Uno de ellos es bien conocido
en México: los partidos gastan (gastaban) gran parte de sus
recursos en comprar espacio en los medios de comunica-
cion, sobre todo en los electronicos y, dentro de ellos, sobre
todo en la television.2*

Las preferencias electorales se intentan alcanzar con di-
nero, mas que con propuestas sustantivas, con la cercania
a los ciudadanos, con buenos programas y buenos candi-
datos. A veces ocurre que gana una eleccion el candidato
que es capaz de comprar mas espacio en los medios de
comunicacion, el que sale mas en la television. La publici-
dad sustituye a las ideas, la propaganda toma el lugar del
debate.

Para evitar esto, que en México ha tenido consecuencias
muy negativas, la reforma electoral del 2007 introdujo en el
texto constitucional una doble prohibicion que tiene, en bue-
na medida, un significado ejemplar y edificante:

a) por un lado, el apartado A de la fraccion Il del articu-
lo 41 prohibe a los partidos politicos adquirir, por si

23 Las consecuencias de este régimen constitucional han sido analizadas en Car-
bonell, Miguel, “Notas sobre la regulacion constitucional de los medios electrénicos
de comunicacién”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nim. 104,
mayo-agosto de 2002, pp. 341-374.

24 Sobre la relacion entre gasto electoral y medios de comunicacion, es intere-
sante la reflexion y las propuestas contenidas en Ackerman, Bruce y Ayres, lan,
Voting with Dollars. A New Paradigm for Campaign Finance, New Haven-Londres,
Yale University Press, 2002.

82

DR © 2008.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

LA LIBERTAD DE EXPRESION EN MATERIA ELECTORAL

mismos o a través de terceros, tiempos en cualquier
modalidad en radio y television;

b) por otra parte, prohibe a los particulares contratar
propaganda en radio y television dirigida a influir en
las preferencias electorales de los ciudadanos, a fa-
vor o en contra de partidos politicos o candidatos.
Tampoco se puede transmitir en el territorio nacio-
nal este tipo de anuncios si son contratados en el
extranjero.

Se trata, como puede ver el lector, de un sistema de
prohibiciones que tiene cierta complejidad, y que, en esa vir-
tud, conviene ir analizando en cada una de sus tres partes
principales.

Por lo que respecta a la prohibicién dirigida a los partidos
politicos, la nueva norma constitucional no solamente esta
plenamente justificada, sino que puede convertirse en la pa-
lanca para cambiar de forma importante la forma de hacer
campanas en México. Pone un dique al gasto de los parti-
dos en los medios de comunicacion, y contribuye de alguna
manera a “purificar” el ambiente electoral. No se trata de
una norma que no exista en otros paises. Por el contrario,
en muchos sistemas democraticos no se permite la absurda
sangria de recursos publicos que durante muchos afios ha
caracterizado en México a la relacion entre partidos y me-
dios electrénicos de comunicacion.

Debe sefialarse con contundencia que esta prohibicion
no es en modo alguno contraria a la libertad de expresion de
candidatos y partidos. La libertad de expresion no debe con-
fundirse con la “libertad de propaganda”.?® En muchos pai-
ses democraticos del mundo se acepta que no todos los
productos comerciales se puedan anunciar. No todas las

25 Barent, op. cit.,, nota 4, pp. 392-416.
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ideas pueden tener la posibilidad de anunciarse en los me-
dios electrénicos de comunicacién. Hay restricciones en
materia de publicidad relacionada con actividades se-
xuales, con publicidad de productos que afectan a la salud,
con publicidad de medicinas que requieren de recetas médi-
cas para poder ser adquiridas, etcétera. Dichas prohibicio-
nes existen incluso en México, y no se suele cuestionar su
pertinencia o idoneidad.?® No quiero decir con esto que la
expresion comercial (lo que en Estados Unidos se llama
commercial speech) carezca de proteccién constitucional,
lo que sefialo es que el interés comercial de anunciarse
puede ser matizado o reducido en virtud de la necesidad de
proteger ciertos derechos, valores o bienes de relevancia
constitucional.

¢ Qué es lo que justifica que no se anuncien peliculas por-
nograficas en television abierta a las tres de la tarde? La
proteccion de la infancia ordenada por el articulo 40. consti-
tucional, y por la Convencion de los Derechos del Nifio de la
ONU. ¢ Qué es lo que permite evitar la difusién de publicidad
de cigarrillos o de bebidas alcohdlicas en la televisiéon o en
la radio? La proteccion de la salud, ordenada por el mismo
articulo 40. de la Constitucion mexicana, y por diversos tra-
tados internacionales de derechos humanos.

¢ Qué es lo que justifica, para dirigir nuestra atencién al
tema del presente ensayo, la prohibicién de que los partidos
compren espacios en los medios electronicos? Creo que las
razones son varias; algunas estan relacionadas directa-
mente con derechos, bienes y valores de rango constitucio-
nal; otras son meramente instrumentales, respecto de tales
derechos, bienes y valores.

26 La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha tenido oportunidad de pronun-
ciarse sobre el ambito de proteccion que merece la publicidad comercial en el mar-
co de las libertades de expresion e imprenta; véase, al respecto, la tesis contenida
en el Semanario Judicial de la Federacion, t. XXI, enero de 2005, p. 421.
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En primer lugar, se debe tomar en cuenta que la Constitu-
cion, en la fraccion | de su articulo 41, califica a los partidos
politicos como “entidades de interés publico”. Dicho interés
justificaria por si mismo que se limitase la compra de espa-
cios de publicidad por parte de los partidos. Sobre todo si se
pudiera acreditar, como efectivamente se ha hecho, que di-
cha compra sirve para beneficiar a intereses privados (no
por ello menos legitimos, dicho sea de paso), y no afiade
ninguna cualidad al debate publico que debe generarse en
virtud de la posicion institucional que tienen los partidos.

Por otra parte, la prohibicion que estamos comentando se
sustenta en el significado que debe tener, en una democra-
cia, el derecho de sufragio, tanto en su modalidad activa co-
mo pasiva. Es decir, los candidatos a puestos de eleccion
popular no pueden ni deben ejercer su derecho a dirigirse a
los ciudadanos solamente mediante anuncios. No se trata
de que intenten venderse como si fueran un producto co-
mercial de cualquier especie. Por el contrario, su papel en la
construccion democratica y en la participacion politica de
los ciudadanos es tan importante que se justifica una cierta
reglamentacion de la forma en la que transmiten sus men-
sajes.

En ese sentido, puede argumentarse que se cumple me-
jor con el papel de trasmisores de ideas y propuestas de los
candidatos a través de formas de comunicacion no comer-
ciales, las cuales ademas tienen la virtud de desligar a los
candidatos de los intereses econdmicos de los medios, de
manera que los propios medios no puedan premiarlos o
castigarlos por haber gastado mas o menos dinero en la
compra de espacios publicitarios. Dicho con otras palabras:
la prohibicién que estamos analizando es también una ma-
nera de inmunizar la probable capacidad de chantaje de los
medios hacia los candidatos (sin que por ello tal posibilidad
haya sido erradicada del todo, como es obvio).
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Respecto del ejercicio del derecho de sufragio pasivo
puede decirse que el elector tiene derecho a recibir mensa-
jes, ideas y propuestas de los candidatos que tengan ciertas
cualidades que, a su vez, le permitan tomar la mejor deci-
sién cuando esté frente a la boleta electoral. Es decir, hay
un interés del ciudadano en escuchar ideas, debates y pro-
puestas, en vez de estar simplemente expuesto a la légica
de la mercadotecnia, que en lugar de ideas ofrece esloga-
nes, que en vez de propuestas ofrece jingles de canciones
con buenas rimas, que en vez de debates ofrece solamente
sonrisas y poses fingidas de los candidatos y, a veces, has-
ta de sus familias.

Es importante reparar en el hecho de que la Constitucion
prohibe a los partidos politicos, por si mismos o a través de
terceros, adquirir o contratar tiempos en radio y televisién
bajo cualquier modalidad. Esto implica también una serie
compleja de cuestiones. Una primera que debe quedar cla-
ra: la prohibicion se refiere a los partidos y también a los
candidatos. Seria absurdo que el partido, como institucion
de interés publico y como persona juridico-colectiva, no pu-
diera hacer esa contratacion, y si lo pudiera hacer el candi-
dato en lo individual, como persona fisica. La prohibicion,
correctamente entendida, debe abarcar tanto a partidos co-
mo a candidatos.

La distincion que hace el texto constitucional entre “con-
tratar” y “adquirir’ es interesante, mas por el mensaje que
envia que por su pulcritud juridica (puesto que toda adquisi-
cion supone finalmente una forma de contratacion); creo
que es interesante, porque nos permite advertir, sin género
alguno de duda, que la prohibicién abarca no solamente las
formas de contratacion que implican un gasto (la compra-
venta, por ejemplo), sino cualquier otra; es decir, ni siquiera
si el medio de comunicacion decide “donar” su espacio a un
partido, este podria tomarlo (en rigor, también la donacion
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es una forma convencional o contractual de creacion de de-
rechos y obligaciones).

La prohibicion de que sean terceros los que contraten o
adquieran publicidad es también de la mayor relevancia, pe-
ro para efectos de un analisis mas sistematico, creo que de-
be estudiarse junto con el siguiente parrafo del inciso A de la
fraccion lll, referido a las prohibiciones de contratar publici-
dad dirigidas a los particulares.

El penultimo parrafo del apartado A establece literalmen-
te lo siguiente:

Ninguna otra persona fisica o moral, sea a titulo propio o por
cuenta de terceros, podra contratar propaganda en radio y te-
levision dirigida a influir en las preferencias electorales de los
ciudadanos, ni a favor o en contra de partidos politicos o de
candidatos a cargos de eleccion popular. Queda prohibida la
transmision en territorio nacional de este tipo de mensajes
contratados en el extranjero.

Hay que decir, nuevamente, que este parrafo, a pesar de
su brevedad, encierra una complejidad no menor, y suscita
un buen numero de cuestiones e incluso de dudas.

Para empezar debemos subrayar que el sujeto al que se
dirige la prohibicion del parrafo recién trascrito es de alguna
manera universal, pues abarca todo tipo de personas (fisi-
cas o juridicas, que la reforma llama equivocamente mora-
les, utilizando una terminologia un poco anticuada), ya sea
personas de derecho privado o de derecho publico. La
prohibicién abarca tanto a la contratacion directa (cuando la
persona en cuestion lo haga por si misma), como indirecta
(cuando haga la contratacion en nombre de un tercero). Los
medios de comunicacion que abarca la prohibicion son so-
lamente la radio y la television; esto puede dar lugar a algun
equivoco, pues el intérprete de la norma se podria pregun-
tar si el legislador ordinario tendria facultades para extender
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dicha prohibicién a otros medios de comunicacién. Es decir,
¢seria valido o no que cualquier persona contratara espacio
en un periddico a favor o en contra de un partido o de un
candidato? Es obvio que la television y el radio son los dos
medios mas influyentes en las percepciones de los ciudada-
nos, pero no son los Unicos que cuentan. En fin, vale la pena
apuntar la cuestidn, aun sin dejarla zanjada del todo.

La parte mas problematica del parrafo que estamos co-
mentando es la que se refiere al objeto mismo de la prohibi-
cién: se prohibe difundir propaganda “dirigida a influir en las
preferencias electorales de los ciudadanos”, o “a favor o en
contra de partidos politicos o de candidatos a cargos de
eleccion popular”. Lo primero que cabe preguntarse es:
¢cuando un mensaje propagandistico influye en las prefe-
rencias electorales de los ciudadanos? Para que esta nor-
ma constitucional no colisione con el ejercicio del derecho
fundamental a la libertad de expresidn, es necesario que su
desarrollo legislativo y jurisprudencial sean muy rigurosos,
de manera tal que no extiendan el supuesto normativo mas
alla de los limites razonables.

Un limite razonable seria que dicha propaganda, para
caer en el supuesto normativo de la prohibicidon sefialada,
deberia mencionar por nombre a un partido politico o a un
candidato, o bien deberia contener su logotipo. No seria ra-
zonable interpretar que dentro de la prohibicién se incluyen
todo tipo de mensajes que quiza, en efecto, pueden influir
en las preferencias electorales de los ciudadanos, pero de
forma indirecta.

Por ejemplo, si un grupo de intelectuales da a conocer un
mensaje de radio en el que expresa su oposicion a los parti-
dos politicos (en general, no a uno en lo particular) que, ubi-
cados en el gobierno, toleran a los vendedores ambulantes
0 a los taxis piratas, creo que no deberiamos considerar a
dicho mensaje como prohibido. Lo mismo, si el mensaje cri-
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tica a los gobiernos conservadores que mutilan los dere-
chos sexuales de las mujeres, que impiden las politicas pu-
blicas de control de natalidad o que alientan una politica
econdémica populista.

El debate democratico vive de ese tipo de tomas de pos-
tura, y el criterio de un ciudadano se debe alimentar por la
presencia, en el espacio publico, de ese tipo de mensajes.
Podemos emitir juicios estéticos o incluso de oportunidad o
correccion politicas respecto de su contenido, pero me pa-
rece que prohibirlos seria ir mas alla de lo que un Estado
constitucional puede tolerar para seguir siendo tal.

Porque, ademas, hay que considerar que dicha prohibi-
cién, aun a pesar de que tiene reconocimiento en una norma
de rango constitucional, puede potencialmente colisionar con
otras normas constitucionales (libertad de expresion y liber-
tad de imprenta, entendida en sentido amplio, en referencia a
todo tipo de medio de comunicacion). En ese sentido, la inter-
pretacion que se haga en sede legislativa y/o jurisprudencial
debe ser restrictiva, privilegiando siempre el alcance y efecto
normativo de los derechos fundamentales.

Ahora bien, el criterio que se ha sugerido (que la prohibi-
cion tenga lugar cuando en la propaganda aparezca el logo-
tipo de un partido y/o el nombre de un candidato), tiene la
doble ventaja de: a) ser un criterio objetivo que minimiza el
ambito de actuacion discrecional o arbitraria del intérprete; y
b) evitar que la norma constitucional, al ser aplicada, resulte
una puerta abierta a ejercicios potencialmente restrictivos
de la libertad de expresion.

7. Campanas negativas
El debate politico en la mayor parte de los sistemas demo-

craticos suele ser muy rispido. En la medida en que la com-
petencia es real y no meramente ornamental, los contendien-
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tes apelan a todo tipo de emociones de los posibles votantes.
No es extrano ver ejercicios propagandisticos que privilegian
las propuestas y los programas, junto a otros que se cimen-
tan en destacar frente a los ciudadanos las debilidades del
oponente. Las actitudes positivas y las negativas concurren
muchas veces en una misma campana electoral.

Desde luego, resulta alentador que la legislacion intente
limitar el uso de propaganda negativa. La propaganda ne-
gativa no permite advertir las propuestas de quien la emite,
pues se centra mas bien en los defectos del contrario. De
esa forma no se cumple con la misién de las campanfas, que
deben tener un caracter propositivo, a fin de que el ciudada-
no pueda formarse un criterio propio para emitir adecuada-
mente su voto.

Ahora bien, una cierta dosis de mensajes negativos es ine-
vitable en todo sistema democratico, y puede ser benéfica en
la medida en que sirva para allegar a los votantes un cuadro
lo mas completo posible de las opciones politicas que compi-
ten por su voto. Es obvio que los partidos y los candidatos,
como sucede con el resto de personas, tienen virtudes y de-
fectos, tienen zonas opacas y aciertos evidentes. La pregun-
ta es de qué manera el ciudadano se puede o se debe ente-
rar de las cuestiones positivas y de las negativas.

Desde luego, un papel fundamental lo juegan los medios
de comunicacion, que deben investigar la trayectoria de los
candidatos, el grado de efectividad o éxito que han tenido a
lo largo de su carrera profesional, el perfil que han desarro-
llado en su vida publicay las alianzas en las que han basado
su carrera politica. Ese ejercicio inevitablemente arrojara un
cuadro de luces y sombras, de aciertos y errores, de sumas
y restas. Pasa con los politicos y pasaria igualmente con
cualquier otra persona que esté expuesta al escrutinio publi-
co. Creo que, considerando las circunstancias, el hecho de
que el ciudadano conozca lo positivo y lo negativo de sus
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posibles representantes es algo que ayuda a nutrir su crite-
rio y le sirve de guia para emitir el voto.

Por eso es que el apartado C de la fraccion Il del articulo
41 constitucional también debe ser interpretado con mucha
cautela. El texto de dicho apartado sefala, a la letra, lo si-
guiente: “En la propaganda politica o electoral que difundan
los partidos deberan abstenerse de expresiones que deni-
gren a las instituciones y a los propios partidos, o que ca-
lumnien a las personas”.

El intérprete de inmediato se formula algunas preguntas,
cuando ha leido esa disposicion constitucional. Por ejem-
plo, ¢ de qué manera se puede “denigrar’ a las instituciones
0 a un partido politico? ¢ Cual es el ambito materialmente re-
gulado por dicha norma? ;Qué alcance tiene? ;Como de-
bemos entender la prohibicién de calumniar? ;Se puede
hacer una lectura de esa parte de la Constitucion a partir de
lo que dispongan las legislaciones respectivas en materia
penal y/o civil, segun sea el caso? ¢ Sera el legislador penal
y/o civil el que nos indique el alcance y significado de lo que
establece la Constitucion?

Todo parece indicar que la inclusion de esta norma en el
texto constitucional estuvo determinada por la experiencia
de las campanas electorales de 2006. En esa campafa
asistimos a un debate controversial entre algunos partidos
politicos, al grado de que algunas expresiones de propa-
ganda partidista fueron objeto de impugnaciones juridicas
ante las autoridades administrativas y jurisdiccionales fede-
rales en materia electoral.?” El tono de algunos anuncios
causo sorpresa y zozobra entre algunos ciudadanos, y des-
de luego disgusto a los candidatos y partidos afectados. Era
esperable que el legislador se hiciera cargo de dicha desa-

27 Véase, sobre este punto, las muy importantes sentencias de la Sala Superior
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién: SUP-RAP-31/2006 y
SUP-RAP-34/2006.
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zon, y pusiera limites a los mensajes negativos. Es obvio
que la libertad de expresién no protege algo asi como un
“derecho al insulto”, pero debemos preguntarnos si la for-
mula constitucional es la mas adecuada. Incluso, antes que
eso, deberiamos ser capaces de contestar una pregunta
previa: ¢ debe la Constitucion tocar este tipo de asuntos? La
pregunta vale en la medida en que esos temas parecen un
tanto de detalle, importantes al fin y al cabo en el marco de
una contienda electoral, pero no definitorios de la vida publi-
ca del Estado mexicano. ¢ No deberian ese tipo de disposi-
ciones figurar en la legislacion electoral secundaria?

En todo caso la norma existe, esta vigente y tendra que
ser aplicada por los 6rganos competentes. En este contex-
to, la aplicacion debera ser restrictiva y muy cuidadosa. No
debe hacerse una lectura de la Constitucion a partir de lo
que dispongan las leyes penales y/o civiles, ni los respecti-
vos criterios jurisprudenciales que las hayan interpretado.
Las normas constitucionales (todas ellas) requieren de una
hermenéutica propia, distinta de aquella que tiene por obje-
to la aplicacion de normas de rango legal.

Para decirlo brevemente: la Constitucién no se puede in-
terpretar de la misma manera en que se interpretan las le-
yes. Lo que signifique la calumnia en un proceso civil no
tiene que determinar necesariamente los ejercicios inter-
pretativos que hagan, por ejemplo, los jueces electorales.

Esto es, en alguna medida, de sentido comun, pero debe
reforzarse tomando en cuenta que la disposicion constitu-
cional puede colisionar, nuevamente, con otras normas
constitucionales que contienen derechos fundamentales o
gue preservan valores o bienes democraticos de la mayor
relevancia (la libertad de los partidos de hacer campafas y
transmitir sus ideas al ciudadano, el derecho del propio ciu-
dadano de allegarse toda la informacion relevante para de-
terminar su voto, la necesidad de que el debate publico sea
vibrante, agudo, profundo, etcétera).
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Para evitar que dicha colision tenga lugar, el intérprete
debera proceder con el maximo rigor, tomando en cuenta no
solamente el marco constitucional en su conjunto, sino tam-
bién las disposiciones que resulten aplicables del derecho
internacional de los derechos humanos.

Por ejemplo, el intérprete puede tomar en cuenta el ar-
ticulo 13 de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos,?® asi como las interpretaciones que —por via consulti-
va y contenciosa— ha establecido la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, las cuales tienen gran importancia
no solamente en la medida en que resultan juridicamente
aplicables, sino sobre todo por su gran rigor, y por su senti-
do garantista de los derechos fundamentales de libertad de
expresion e imprenta.?® Asi, por ejemplo, debe considerarse
la famosa sentencia de la Corte Interamericana emitida en
el caso conocido como “La Ultima Tentacién de Cristo”.2° En
ese caso la Corte afirmé que la libertad de expresion tiene
una dimension individual, y una social o colectiva; recordan-
do su propia Opinion Consultiva 5/85 sobre la colegiacion
obligatoria de periodistas, estima que la primera de tales di-
mensiones “requiere, por un lado, que nadie sea arbitraria-
mente menoscabado o impedido de manifestar su propio

28 En la parte que ahora interesa, dicho articulo establece lo siguiente: “1. Toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda in-
dole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma im-
presa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”.

29 Algunos de los documentos més relevantes del sistema interamericano pue-
den encontrarse en Carbonell, Miguel (comp.), Problemas contemporéneos de la
libertad de expresion, México, Porria-CNDH, 2004.

30 Consultable en Garcia Ramirez, Sergio (coord.), La jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, México, UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2001, pp. 753y ss. Sobre la libertad de expresion, hay pasajes inte-
resantes también en las sentencias de la Corte Interamericana acerca del caso Ri-
cardo Canese vs. Paraguay de agosto de 2004; Herrera Ulloa de julio del mismo
afo, y de lvcher Bronstein de febrero de 2001 (en referencia, los dos ultimos, sobre
todo a medios de comunicacion y libertad de expresion).
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pensamiento, y representa, por tanto, un derecho de cada
individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho
colectivo a recibir cualquier informacion, y a conocer la ex-
presion del pensamiento ajeno” (parrafo 64). Profundizando
en el sentido y alcances de las dos dimensiones de la liber-
tad de expresion, la Corte afirma que:

65. Sobre la primera dimension del derecho consagrado en el ar-
ticulo mencionado, la individual, la libertad de expresiéon no se
agota en el reconocimiento tedrico del derecho a hablar o escri-
bir, sino que comprende ademas, inseparablemente, el derecho
a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento
y hacerlo llegar al mayor numero de destinatarios. En este senti-
do, la expresion y difusion del pensamiento y de la informacion
son indivisibles, de modo que una restriccion de las posibilida-
des de divulgacioén representa directamente, y en la misma me-
dida, un limite al derecho a expresarse libremente.

66. Con respecto a la segunda dimensién del derecho con-
sagrado en el articulo 13 de la Convencion, la social, es menes-
ter senalar que la libertad de expresion es un medio para el in-
tercambio de ideas e informaciones entre las personas;
comprende su derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos
de vista, pero implica también el derecho de todas a conocer
opiniones, relatos y noticias. Para el ciudadano comun tiene
tanta importancia el conocimiento de la opinion ajena o de la in-
formacion de que disponen otros como el derecho a difundir la
propia.

67. La Corte considera que ambas dimensiones poseen
igual importancia y deben ser garantizadas en forma simulta-
nea para dar efectividad total al derecho a la libertad de pensa-
miento y de expresion en los términos previstos por el articulo
13 de la Convencion.

8. Sanciones

El apartado D de la fraccion Il del articulo 41 constitucio-
nal es el mas breve de todos los que integran dicha fraccion
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(es también el ultimo, dicho sea de paso). Su texto es el
siguiente: “Las infracciones a lo dispuesto en esta base (se
refiere a la fraccion Ill del articulo 41 constitucional) seran
sancionadas por el Instituto Federal Electoral mediante pro-
cedimientos expeditos, que podran incluir la orden de cance-
lacién inmediata de las transmisiones en radio y television, de
concesionarios y permisionarios, que resulten violatorias de la
ley”. Vamos a examinar las principales cuestiones que susci-
ta este apartado D.

En primer lugar, dicho apartado supone una obligacion
del legislador para prever un régimen sancionador para las
conductas que vulneren o dejen de respetar las normas
contenidas en la fraccion Il del articulo 41 constitucional.
Cabe recordar que el derecho administrativo sancionador
esta sujeto a reserva de ley, por lo que tendra que ser el le-
gislador el que prevea los supuestos tipicos que dan lugar a
la conducta y las sanciones que les resultan aplicables.®
Asi lo ha entendido, de forma muy correcta, la Sala Superior
del TEPJF en la siguiente tesis:

DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR ELECTORAL. LE SON
APLICABLES LOS PRINCIPIOS DEL /US PUNIENDI DESARROLLADOS
POR EL DERECHO PENAL. Los principios contenidos y desarrolla-
dos por el derecho penal, le son aplicables mutatis mutandis, al
derecho administrativo sancionador. Se arriba a lo anterior, si se
considera que tanto el derecho administrativo sancionador como
el derecho penal son manifestaciones del jius puniendi estatal;
de las cuales, el derecho penal es la mas antigua y desarrollada,
a tal grado, que casi absorbe al género, por lo cual constituye
obligada referencia o prototipo a las otras especies. Para lo an-

31 Sobre el alcance de la reserva de ley y sobre los demas requisitos para la im-
posicion de penas (y también de sanciones administrativas), puede verse Islas de
Gonzalez Mariscal, Olga y Carbonell, Miguel, E articulo 22 constitucional y las pe-
nas en el Estado de derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 2007.

95

DR © 2008.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

MIGUEL CARBONELL

terior, se toma en cuenta que la facultad de reprimir conductas
consideradas ilicitas, que vulneran el orden juridico, es conna-
tural a la organizacion del Estado, al cual el Constituyente origi-
nario le encomend?d la realizacion de todas las actividades ne-
cesarias para lograr el bienestar comun, con las limitaciones
correspondientes, entre las cuales destacan, primordialmente,
el respeto irrestricto a los derechos humanos y las normas fun-
damentales con las que se construye el Estado de derecho.
Ahora, de acuerdo a los valores que se protegen, la variedad de
las conductas y los entes que pueden llegar a cometer la con-
ducta sancionada, ha establecido dos regimenes distintos, en
los que se pretende englobar la mayoria de las conductas ilici-
tas, y que son: el derecho penal y el derecho administrativo
sancionador. La division del derecho punitivo del Estado en una
potestad sancionadora jurisdiccional y otra administrativa, tie-
nen su razén de ser en la naturaleza de los ilicitos que se pre-
tenden sancionar y reprimir, pues el derecho penal tutela aque-
llos bienes juridicos que el legislador ha considerado como de
mayor trascendencia e importancia por constituir una agresion
directa contra los valores de mayor envergadura del individuo y
del Estado que son fundamentales para su existencia; en tanto
que con la tipificacion y sancién de las infracciones administrati-
vas se propende generalmente a la tutela de intereses genera-
dos en el ambito social, y tienen por finalidad hacer posible que
la autoridad administrativa lleve a cabo su funcién, aunque coin-
ciden, fundamentalmente, en que ambos tienen por finalidad al-
canzary preservar el bien comun y la paz social. Ahora, el poder
punitivo del Estado, ya sea en el campo del derecho penaloen el
del derecho administrativo sancionador, tiene como finalidad in-
mediata y directa la prevencion de la comisién de los ilicitos, ya
sea especial, referida al autor individual; o general, dirigida a to-
da la comunidad, esto es, reprimir el injusto (considerado éste en
sentido amplio) para disuadir y evitar su proliferacién y comision
futura. Por esto, es valido sostener que los principios desarrolla-
dos por el derecho penal, en cuanto a ese objetivo preventivo,
son aplicables al derecho administrativo sancionador, como ma-
nifestacion del ius puniendi. Esto no significa que se deba aplicar
al derecho administrativo sancionador la norma positiva penal,
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sino que se deben extraer los principios desarrollados por el de-
recho penal y adecuarlos en lo que sean Utiles y pertinentes a la
imposicidon de sanciones administrativas, en lo que no se opon-
gan a las particularidades de éstas, lo que significa que no
siempre y no todos los principios penales son aplicables, sin
mas, a los ilicitos administrativos, sino que debe tomarse en
cuenta la naturaleza de las sanciones administrativas y el debi-
do cumplimiento de los fines de una actividad de la administra-
cion, en razén de que no existe uniformidad normativa, sino
mas bien una unidad sistémica, entendida como que todas las
normas punitivas se encuentran integradas en un solo sistema,
pero que dentro de él caben toda clase de peculiaridades, por
lo que la singularidad de cada materia permite la correlativa pe-
culiaridad de su regulacion normativa; si bien la unidad del sis-
tema garantiza una homogeneizaciéon minima.

Sala Superior, tesis S3EL 045/2002. Recurso de apelacion.
SUP-RAP-022/2001. Partido del Trabajo. 25 de octubre de 2001.
Mayoria de cuatro votos. Ponente: Leonel Castillo Gonzélez. Di-
sidentes: Alfonsina Berta Navarro Hidalgo, Eloy Fuentes Cerda y
José Fernando Ojesto Martinez Porcayo. Secretario: José Ma-
nuel Quistidn Espericueta.

Al realizar en la practica el mandato constitucional del inci-
so D que estamos analizando, el legislador podra optar por
imponer en concreto un tipo de sancién cuya creacion esta
permitida constitucionalmente, pero no es obligatoria para el
Congreso de la Union. Me refiero a la sancion consistente en
la orden de cancelacion inmediata de las transmisiones de
radio y televisién, de concesionarios y permisionarios, siem-
pre que dichas transmisiones resulten violatorias de la ley.
En este punto la dificultad puede surgir, si es que el legislador
en efecto decide hacer uso de la “habilitacion legislativa” que
le otorga la Constitucion, al momento de detallar lo que se de-
be entender por “suspension inmediata”.

El senalamiento es importante, en virtud de que dicha in-
mediatez podria colisionar con ciertas normas constitucio-
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nales. Por ejemplo, en alguna de sus modalidades, la inme-
diatez podria parecerse en cierta medida a la censura
previa, que esta prohibida por el articulo 70. constitucional y
por la Convencién Americana de Derechos Humanos, entre
otros ordenamientos. Recordemos de forma sumaria que la
censura previa tradicionalmente implicaba una prohibicion
para la autoridad administrativa, que no podia imponer la
necesidad de contar con una autorizacion previa para poder
expresar o imprimir determinados documentos. Censura
previa era, desde este punto de vista, el hecho de tener que
contar con esa autorizacion.

Actualmente, sin embargo, los teéricos han ampliado ese
concepto de modo que ahora por censura se entiende “toda
forma de control o restriccion, tanto anterior como posterior
a la emisién del pensamiento, e incluye a las imposiciones
ideoldgicas generadoras de sanciones motivadas por su in-
cumplimiento”.®? De acuerdo con este concepto, pueden ser
multiples las formas que adopte la censura. Badeni enume-
ra prolijamente las siguientes formas:*3

El monopolio de los medios de difusion; las subvenciones gu-
bernamentales a ciertos medios de difusion en detrimento de
otros y con el deliberado propésito de modificar o cercenar su li-
nea editorial; la violacion del secreto profesional que asiste a
los periodistas; la difusion obligatoria de ciertas ideas, concep-
tos o acontecimientos; la publicacion coactiva de cierta propa-
ganda, noticia u opinidn; la prohibicion de crear nuevos medios
de difusion; supeditar a la autorizacion gubernamental el esta-
blecimiento de los medios de comunicacién; los privilegios o
restricciones impuestas por el gobierno para emplear la tecno-
logia de la comunicacion; las trabas para la produccion o im-
portacion de elementos necesarios para el funcionamiento o
la modernizacion de los medios técnicos de comunicacion; la

32 Badeni, Gregorio, op. cit., nota 4, p. 215.
33 Ibidem, p. 216.
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aplicacion de medidas fiscales que obstaculicen deliberada-
mente el normal funcionamiento de los medios de difusion, o
que persigan alentar o desalentar a ciertos medios o a ciertas
ideas; la presion coactiva sobre la orientacion y la informacion
de los drganos de difusion; la prohibicion de difundir ciertas
ideas; la intervencion gubernamental de las empresas periodisti-
cas; la intervencion preventiva de cualquier autoridad publica, in-
clusive la judicial; todo procedimiento encaminado a estorbar o
impedir la difusion de ideas; toda disposicion que prohiba una
publicacion o establezca obligatoriamente su contenido contra
la voluntad del emisor; toda medida fiscal discriminatoria para la
actividad de la prensa; la exigencia de una caucion para la co-
bertura de responsabilidades ulteriores.

Entre las formas tipicas de ejercer la censura, aparte de
las ya mencionadas en el parrafo anterior, se encuentra pre-
cisamente la clausura de los medios de comunicacién®* o el
secuestro de las publicaciones.®

En este contexto, la sancidn consistente en la suspension
inmediata prevista en el inciso D de la fraccion Il del articulo
41 constitucional deberia siempre ser posterior a la emision
de que se trate, a fin de evitar el riesgo de que se convierta
en una especie de censura previa.

Alguien podria decir que de esa manera se rebaja la posi-
ble eficacia de la sancion, puesto que el mensaje habria sido
ya emitido y, en alguna medida, habria de esa manera alcan-
zado su objetivo. Puede que sea cierto este punto de vista y
que la suspension posterior permita ciertos excesos. Pero
creo que tales excesos son preferibles, frente a la mucho
mas negativa atribucién a una autoridad electoral para que

34 |bidem, pp. 233 y ss.

35 |bidem, pp. 238y ss. Para este autor, “El secuestro y la prohibicién de venta y
circulacion de material periodistico informativo destinado a difundir hechos u opi-
niones, es un acto de censura en la medida en que coarta al proceso de comunica-
cion social”, p. 240.
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decida por si misma y bajo su unico criterio lo que los ciuda-
danos podemos ver o escuchar en materia de propaganda
politica o de mensajes de partidos y candidatos. Creo que en
este contexto tiene sentido recordar la frase de Cass Suns-
tein cuando afirma lo siguiente:

El gobierno no es tan digno de confianza cuando intenta con-
trolar el discurso que puede dafar sus propios intereses; y
cuando el discurso es politico, éstos casi siempre entran en
juego... tenemos motivos de mayor peso para desconfiar de la
regulacion gubernamental cuando se trata de temas politi-
c0s.36

Desde luego, las autoridades electorales no son “el go-
bierno” ni tienen, en principio, intereses politicos, pero lo im-
portante es ejercer un control sobre todo tipo de autorida-
des, sean las que sean. En el Estado constitucional se
acepta la idea de que no hay “poderes buenos” y que, en
esa logica, todos deben estar sometidos a fuertes limitacio-
nes, sobre todo cuando sus actos pueden entrar en colision
o poner en peligro los derechos fundamentales.

Ademas de lo anterior, la suspension debe respetar el de-
recho de audiencia de los afectados. El respeto de dicho
derecho no va en contra del mandato del propio inciso D en el
sentido de que los procedimientos sancionatorios a cargo del
Instituto Federal Electoral deben ser expeditos. La misma
obligacion se la asigna el articulo 17 constitucional a la impar-
ticion de justicia, y nadie ha sostenido que los jueces puedan
dejar de cumplir con el derecho de audiencia. Por el contra-
rio, si algo caracteriza a todo procedimiento sancionador, es
precisamente la posibilidad de que el posible afectado sea
escuchado, pueda ofrecer pruebas, dichas pruebas sean de-
sahogadas y valoradas, y el érgano competente emita una

36 Sunstein, Cass R., Republica.com. Internet, democracia y libertad, Barcelo-
na, Paidos, 2003, p. 147.
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resolucion en la que haga referencia a las cuestiones plan-
teadas por las partes. No se puede admitir que el apartado D,
en aras de lograr que los procedimientos sean expeditos,
permita que se sacrifiquen necesidades elementales de se-
guridad juridica.

Lo que siimpone el apartado D es la necesidad de cons-
truir con mucho cuidado el procedimiento en cuestion, a fin
de que pueda lograr sus objetivos. Lo ideal seria contar con
un procedimiento sumamente rapido, en alguna medida
desformalizado, pero que permitiera dejar a salvo los dere-
chos fundamentales de los interesados. El reto no es me-
nor, pero tampoco es algo que no se haya hecho antes, tan-
to en México como en otros paises.

9. Publicidad gubernamental

Para terminar, haremos referencia al contenido de dos
normas constitucionales que se incorporaron al texto de la
carta magna como parte del proceso de la reforma electoral
de 2007, y que se refieren a ciertas modalidades o prohibi-
ciones para la publicidad gubernamental. Nos referimos al
segundo parrafo del inciso C de la fraccion Il del articulo 41
constitucional, y al parrafo sexto del articulo 134 de la propia
carta magna.

Hay muchas explicaciones acerca del destino que se le
debe dar al gasto publico. Es un tema que resulta central pa-
ra legitimar las atribuciones de cualquier Estado para co-
brarles impuestos a sus ciudadanos. Dichos ciudadanos
pueden preguntar, con razon, para qué van a servir esos im-
puestos, qué destino se les dara a los recursos que el Esta-
do nos “quita”. Las mejores respuestas tienen que ver con la
satisfaccion de necesidades generales, consistentes por
ejemplo en la provisidon de servicios de salud, educativos,
de seguridad social, de seguridad publica, de vivienda y, en
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general, con el deber del Estado de realizar todas las accio-
nes que aseguren el disfrute mas amplio y completo de los
derechos fundamentales. El tema es tan importante para el
Estado constitucional, que aparece incluso en uno de sus
documentos fundadores; en efecto, en el articulo 14 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789 se dispuso lo siguiente: “Todos los ciudadanos tie-
nen el derecho de verificar por si mismos o por sus repre-
sentantes la necesidad de la contribucion publica, de acep-
tarla libremente, de vigilar su empleo y de determinar la
cuota, la base, la recaudacion y la duracion”.

Obviamente, en este esquema encaja con enorme dificul-
tad (si es que encaja) el hecho de que los recursos publicos
se gasten en publicidad gubernamental, que muchas veces
ni siquiera tiene caracter institucional, sino que sirve nada
mas que para la promocién personal de un gobernante que
quiere prolongar su carrera politica y que, para tal efecto, no
tiene empacho en utilizar al erario publico.

No solamente en México hemos podido atestiguar ese fe-
némeno. Parece algo omnipresente en muchos sistemas de
democracia incipiente o débil en América Latina. Responde
en parte a una conocida tendencia regional que privilegia la
personalizacion de la politica por encima de la vision institu-
cional.

Como quiera que sea, merecen el mayor aplauso las dis-
posiciones citadas de los articulos 41 y 134 constituciona-
les, ya que a través de ellas se prohiben las campafas de
publicidad gubernamental en periodos electorales (segun el
articulo 41, fraccién tercera, apartado C, parrafo segundo) y
en todo tiempo la publicidad “personalizada”, por llamarle
de algun modo (segun el articulo 134).

Para efectos de la competencia electoral, ambas normas
son de la mayor relevancia. La primera porque resuelve un
desequilibrio que se hubiera creado a favor del partido en el
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gobierno si se limitase solamente la posibilidad de que los
partidos politicos accedieran a medios de comunicacion.
Los partidos verian limitadas sus posibilidades, pero el go-
bierno podria hacerse promocion y, de esa manera, ayudar
indirectamente a los candidatos de su misma formacion po-
litica. La prohibicion del articulo 41 genera un equilibrio im-
portante y racionaliza el uso de los medios de comunicacién
durante las campanas frente a todos los actores politicos.

La disposicion del articulo 41 abarca a los 6rganos de to-
dos los niveles de gobierno y a los entes autonomos, de for-
ma que cubre todo el espectro del Estado mexicano.

La norma en cuestion acepta tres excepciones a la prohi-
bicion de transmitir publicidad durante los periodos electora-
les: a) la publicidad de las propias autoridades electorales
cuando realicen campafas informativas (por ejemplo, cam-
panas de promocién del voto); b) las campafias que se refie-
ran a servicios educativos y de salud; y ¢) las camparias so-
bre proteccidn civil, pero solamente en el caso de que se
presente una emergencia que las justifique.

Respecto de la disposicién del articulo 134, en su parrafo
sexto, como se dijo, abarca cualquier periodo de tiempo, por
lo que no debe entenderse que esta limitada a los procesos
electorales. Ordena que toda publicidad gubernamental
tenga caracter institucional, de tal forma que no incluya
nombres, imagenes, voces 0 simbolos que impliquen una
promocién personalizada de cualquier funcionario publico.
De esta manera se reconduce la legitimidad del gasto publi-
co en campanas de informacién a través de los medios de
comunicacion, asi como —indirectamente— la legitimidad
del cobro de impuestos, en los términos en los que se hizo la
explicacion correspondiente en los parrafos anteriores.

Ademas de regir en todo tiempo, la prohibicion es aplica-
ble a todo tipo de publicidad, con independencia del formato
en que sea transmitida. Esto significa que la norma constitu-
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cional es aplicable a las campanas que se realicen en televi-
sion, radio, prensa escrita, Internet, cine, en publicaciones
oficiales (informes de gobierno, revistas gubernamentales),
volantes, posters, etcétera. El término “propaganda”, como
lo enfatiza con acierto el propio parrafo sexto del articulo
134, debe entenderse como referido a “cualquier modalidad
de comunicacion social”.

La norma del articulo 134 tiene un evidente impacto en
materia electoral, ya que impide que quienes se desempe-
fAan como funcionarios publicos utilicen la visibilidad que les
puede dar la propaganda gubernamental para partir con
ventaja al inicio de una campana electoral. Es algo que no
ha sido extrano en los ultimos afios dentro la politica mexi-
cana, pero que la reforma de 2007 con gran acierto corta de
raiz. Quienes aspiren a ser conocidos por los ciudadanos,
mientras ocupen un cargo publico, deberan de buscar for-
mas de difusion de su imagen y de su trabajo que sean aje-
nas a la publicidad gubernamental o publica. Es un gran
acierto del poder reformador de la Constitucion haber inclui-
do esta norma. Habra que esperar que el régimen sanciona-
dor correspondiente (que debe existir por mandato del pa-
rrafo séptimo del propio articulo 134) sea eficaz, y sirva para
castigar ejemplarmente a quien quiera saltarse el mandato
constitucional.

De esta manera, terminamos con el repaso de las princi-
pales cuestiones que suscita la reforma electoral a la Cons-
titucion del 2007, relacionadas con el derecho fundamental
de libertad de expresién. El balance de dicha reforma, a la
luz del citado derecho fundamental, creo que puede ser po-
sitivo, si bien es cierto que existen ciertos aspectos sobre
los que habra que ser muy rigurosos en la aplicacién que
hagan los 6rganos correspondientes. En todo caso, tal apli-
cacion debera estar acompanada y vigilada por la opinion
publica, a cuya formacion se dirigen las normas que permi-
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ten la creacion de un debate publico abierto, robusto y de-
sinhibido, para recuperar la ya citada y todavia insuperada
férmula del juez William Brennan Jr. en la sentencia New
York Times versus Sullivan.
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