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DOS MODELOS DOCTRINALES
DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

Los dos modelos doctrinales de la libertad de expresion’ que ser-
virdn para nuestro andlisis y critica son el modelo cldsico y el mo-
delo democratico. El primero deriva del liberalismo europeo de

6  Mas especificamente, la reforma electoral no puede entenderse, sino a la luz de la elec-
cion presidencial de 2006 y del fallo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el
caso ley Televisa (accion de inconstitucionalidad 62/2006), emitido en junio de 2007.

7 Alolargo de este trabajo me referiré con “libertad de expresién”al conjunto de los de-
rechos que en nuestro texto constitucional se identifican como libre expresion de ideas
(articulo 6) y libertad de imprenta (articulo 7). Asimismo, salvo que se especifique lo
contrario, incluyo en este conjunto al derecho fundamental a la informacién (articulo 6
constitucional).
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finales del siglo xviil'y Xix, pero en nuestro pafs adquiere una aspi-
racién perfeccionista, que presupone que permitir la libre expre-
sion de ideas contribuye directamente a la mejora, tanto personal
como social. El modelo democratico, bautizado asi por el constitu-
cionalista estadounidense Owen Fiss, se construyd a partir de di-
versos fallos judiciales de su pais a lo largo del siglo xx y ha sido
expuesto por el propio Fiss en distintos textos, siguiendo a los au-
tores Alexander Meiklejohn y a Harry Kalven (Fiss 1996; 2010). Este
modelo enfatiza la funcion politica de la libertad de expresion: ex-
presarnos sin censura es un requisito necesario para deliberar co-
lectivamente y poder asi autogobernarnos.

Ambos modelos, tanto el clasico como el democratico, identifi-
can al disidente politico, que se expresa para criticar al Estado o al
status quo, como la figura prototipica que protege el derecho fun-
damental a la libre expresion. Sin embargo, para el analisis que nos
ocupa, las diferencias mas destacadas entre estos dos modelos son
de particular relevancia: (1) el papel que cada uno atribuye a la au-
toridad y (Il) como conciben cada uno la relacién entre la libre ex-
presion y la equidad.

El modelo clésico entiende a la equidad como un valor o dere-
cho constitucional externo a la libertad de expresion, con el cual
esta Ultima puede entrar en tension y, en consecuencia, contrapo-
nerse. Por ello, cuando entran en conflicto estos dos valores, es ne-
cesario ponderarlos y equilibrarlos, en ocasiones prefiriendo a uno
sobre el otro para el caso concreto. El modelo democratico, por su
parte, entiende a la equidad no sélo como un valor o derecho dis-
tinto a la libertad de expresion, sino como una condicién de la
propia libertad de expresién: sin la primera se corre el peligro de
que la segunda pierda sentido en un sistema constitucional demo-
cratico. Esto es: si uno o pocos interlocutores son capaces de aca-
parar el foro de la deliberaciéon colectiva, excluyendo a las voces
plurales o disidentes, ésta se empobrece, minando las condiciones
necesarias para el autogobierno. En consecuencia, se entiende a la
equidad como un valor interno a la libertad de expresion que el
Estado debe garantizar.
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Estas formas divergentes de entender la relacion entre libertad
de expresion y equidad se traducen en distintas funciones que de-
be cumplir la autoridad en relacién con la libertad de expresion. Pa-
ra el modelo clasico, la intervencién de la autoridad sélo se justifica
cuando la libertad de expresién entra en tension con la equidad (o
algun otro valor de igual o mayor jerarquia), entonces solo intervie-
ne para limitar a la expresion y proteger ese otro valor. En contras-
te, para el democrético, la autoridad puede intervenir con el fin de
garantizar un minimo de pluralidad y fomentar la equidad entre los
interlocutores de la deliberacion colectiva.

En el clésico, el derecho a la libertad de expresiéon protege al di-
sidente politico restringiendo el actuar del Estado, aceptable sélo si
quien se expresa vulnera algun otro valor o derecho, en cuyo ca-
so estamos ya fuera de los limites de la libertad de expresion. En
el modelo democratico, la libertad de expresion protege al disi-
dente politico, garantizando su inclusién en el debate, por lo que
el Estado debe abstenerse de censurar, pero simultdneamente ga-
rantizar su inclusiéon o fomentar su interlocucion equitativa con
los involucrados en la deliberacion colectiva. Para el primer mo-
delo, el beneficiario Ultimo que tutela la libertad de expresion es
el disidente mismo que se expresa, precisamente porque se puede
expresar. Para el modelo democrético, el beneficiario Ultimo de la
proteccion de la expresion es el auditorio, porque puede conocer
los puntos de vista de todos, el disidente incluido.

A continuacién se verd con mayor detalle en qué consisten am-
bos modelos, qué presuponen y qué implicaciones tiene la adopcion
de uno u otro.

EL MODELO LIBERAL CLASICO

Contrario a lo que se podria suponer, dada la relativamente escasa
atencién que la libertad de expresiéon ha tenido tanto en la acade-
mia como en la interpretacién judicial mexicanas, el modelo clé-
sico de libertad de expresion se encuentra muy arraigado en el
imaginario del gremio juridico de nuestro pafs. A continuacion ex-
pondré los rasgos basicos de esta forma de entender la libertad de
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expresion, apoyandome principalmente en el trabajo de Ignacio
Burgoa Orihuela, uno de los dogmaticos constitucionales que mas
influyd en nuestro pafs durante el siglo pasado.

El modelo clésico de la libertad de expresién parte del supues-
to de que la expresion individual constituye, por una parte, un me-
dio indispensable para el desarrollo social y, simultdneamente, un
vehiculo para que cada individuo actualice su potencial. Al respec-
to, Burgoa (1998, 348) senala:

La libre manifestacion de las ideas, pensamientos, opiniones, etc,
constituye uno de los factores indispensables para el progreso social
y cultural. En efecto, es mediante la emision eidética como se impul-
sa la investigacion cientifica, descubriéndose nuevos principios, sus-
tentandose teorfas innovadores, colmandose lagunas en sistemas
ya existentes, criticdndose vicios, defectos y aberraciones de los mis-
mos, en una palabra, fincdndose bases para la construccién cultural.
Siendo una derivacién especifica de la libertad general, la libre ma-
nifestacion de las ideas contribuye para el cabal desenvolvimien-
to de la personalidad humana, estimulando su perfeccionamiento
y elevacion culturales. (...) Los regimenes en los que impere la libre
emision de las ideas, la libre discusion y la sana critica, estaran siem-
pre en condiciones de brindar a la sociedad posibilidades de eleva-
cion intelectual; por el contrario, cuando se coarta la manifestacion
del pensamiento, vedandose las polémicas, conversaciones, los dis-
cursos, las conferencias, etc,, en los que suele traducirse, se prepara
para la sociedad humana el camino de la esclavitud espiritual que
trae pareja su ruina moral.

El modelo clasico parte del supuesto de que la funcion de la
expresion de ideas es el desarrollo, tanto personal como social. La ex-
presion en si misma es valiosa, pues desenvuelve el potencial de
las personas y de las sociedades. Su supresion o restriccion, con-
lleva a la ruina moral. Hay, en esta propuesta, un componente per-
feccionista: el valor de la libre expresion radica en su indisoluble
nexo con el progreso personal y social; su ausencia conlleva a la
ruina moral. No hay, aqui, referencia a la deliberacion colectiva ne-
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cesaria para el gobierno democratico. Hay, eso si, una presuncion
de que la consecuencia natural de contar con expresion irrestricta
serd el progreso; o por lo menos que el efecto necesario de la res-
triccion a la expresion sera el declive espiritual y moral de la socie-
dad y el individuo. Se trata de un perfeccionismo moderado, que
aspira al desarrollo moral y cultural del individuo y la sociedad; de-
sarrollo que se espera fluya —aunque no se exige— de las expre-
siones vertidas libremente.

Asi las cosas, se entiende por qué otro rasgo caracteristico del
modelo cldsico de libertad de expresién es que imagina al Esta-
do sélo como una amenaza a la expresién, amenaza que debe ser
contenida precisamente mediante la tutela constitucional de la ex-
presion. Para este modelo, cuando la libertad de expresién opera, el
Estado debe abstenerse de intervenir, dejando a los interlocutores
expresarse libremente:

De acuerdo con el articulo 6 de la Ley Fundamental, el individuo tie-
ne la potestad jurfdica de hablar sobre cualquier materia sustentan-
do cualquier criterio, sin que el Estado y sus autoridades le impidan
o le restrinjan ese derecho. Por consiguiente, la obligaciéon estatal
y autoritaria que se deriva de dicha garantia individual, estriba en
una abstencién de parte del sujeto pasivo de la relacién juridica res-
pectiva, 0 sea en un no hacer, traducido en la no intromisién en la
esfera del individuo cuyo contenido es la expresion eidética (Bur-
goa 1998, 350).

La obligacion del Estado se reduce asi a un no hacer. La cita ante-
rior refleja con claridad el papel que el modelo clasico imputa al Esta-
do: la autoridad es la amenaza a la expresion de los ciudadanos y, en
consecuencia, su papel debe ser pasivo frente a las expresiones de és-
tos. No hay aportacion alguna del Estado que pueda enriquecer la ex-
presion o el debate. Para la expresion, el Estado es sélo amenaza.

Esta concepcion del derecho fundamental a la libertad de ex-
presion no implica que las expresiones no puedan restringir-
se o censurarse. En México, el propio articulo 6 constitucional
explicitamente sefala excepciones a la tutela constitucional de la
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expresion:“en el caso de que ataque a la moral, los derechos de ter-
cero, provoque algun delito o perturbe el orden publico’, su emisor
podré ser sujeto de responsabilidad ulterior, determinada judicial-
mente. Sin embargo, para el modelo clésico, los tipos de expresion
que son censurables son siempre excepciones “fuera de las cuales
no debe existir ninguna otra” (Burgoa 1998, 351). Este modelo ad-
mite que existen expresiones que no cuentan con el manto pro-
tector del derecho fundamental a la libre expresion —no podia ser
de otra forma ante un texto constitucional explicito—, pero des-
confia del establecimiento de dichas excepciones:

[...] dadas las consecuencias que podria traer consigo en la reali-
dad la limitacion a la libertad de expresion de ideas y que signifi-
carfa la nugatoriedad de ésta en muchos casos, estimamos que los
tres criterios en que tal restriccion se apoya (ataques a la moral, a
los derechos de tercero y perturbacion del orden publico) son ex-
cesivamente peligrosos, sobre todo sustentados por autoridades
judiciales o administrativas deshonestas, incompetentes y de ten-
dencias tirdnicas (Burgoa 1998, 352).

La cita ilustra la desconfianza profunda en la autoridad que
subyace al modelo cldsico de libertad de expresion. Si se admi-
ten restricciones es sélo porque la Constitucion las sefala expre-
samente; y cuando se admiten excepciones, éstas deben acotarse
de forma inequivoca:

Todas esas areas de no afectacion o perturbacion mediante el ejerci-
cio de estas garantias, deben estar precisadas en leyes represivas es-
pecificas —y en los términos precisos de éstas—, sin posibilidades
de interpretaciones subjetivas de los funcionarios que deben apli-
carlas al caso concreto (Castro 1998, 119).

El modelo clasico admite excepciones a la tutela constitucional
del derecho a la libertad de expresién, en aras de algun otro valor
o derecho. Tal como se ha entendido en México, este modelo exige
algo semejante al principio de estricta legalidad para establecer-
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las. En cambio, en otras latitudes no se exige la consagracion ex-
plicita de la excepcion en la Constitucién. Por ejemplo, en Estados
Unidos, el establecimiento de categorias de expresion no protegi-
das bajo la libertad de expresion se ha llevado a cabo mediante in-
terpretacion judicial, muchas veces en forma compleja y casuistica
(Shiffrin y Choper 2001; Kalven 1988) .8

Es importante sefalar que, en el modelo clasico, los limites a la
libertad de expresion son concebidos como una proteccién de un
valor distinto y ajeno a la misma. La Constitucién, en su articulo 6,
contempla explicitamente los derechos de terceros, la moral y el
orden publico como derechos o valores que ameritan proteccion
frente a las expresiones.

Ahora, la admision de limites a la libertad de expresion genera
dos tipos de categorfas de discurso: protegido y no protegido. Lo
relevante desde la perspectiva constitucional, es determinar qué
tipo de expresién estd en juego a fin de catalogarla correctamen-
te. En el modelo clésico, si una expresion es clasificada dentro de
una categoria tutelada por la libertad de expresion, la autoridad
no podra intervenir; si, por el contrario, la expresiéon cae dentro de
una categoria desprotegida, entonces el Estado es libre de censu-
rar o regular la expresion.? Los discursos desprotegidos surgen pre-
cisamente cuando la libertad de expresion se topa con un derecho
o un valor distinto —ajeno— que exige que la primera ceda ante
él. Como se vera mas adelante, la equidad en el modelo clésico es
interpretada por el TEPJF precisamente como un valor distinto a la
libre expresion que exige el establecimiento de una excepcion an-
te la cual la segunda debe ceder.

8 Asi, por ejemplo, el discurso obsceno (pornografia), la incitacién a la violencia o a la rebe-
lién son categorias que, bajo el modelo clasico, han quedado fuera del ambito de protec-
cion de la libertad de expresién por via de la interpretacion judicial.

9 Esta tendencia del modelo clasico a desembocar en un ejercicio de clasificacion de las
expresiones es, quiza, una de las consecuencias practicas mas caracteristicas del modelo
y sera de enorme importancia para comprender la labor del TEPJF en la aplicacion de la
reforma constitucional de 2007.
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Recapitulando, se puede decir que este modelo se distingue
por las siguientes caracterfsticas:

(I)  Valora la expresiéon por si misma, pues estima que constitu-
ye una forma de desarrollo personal o social.

(I Ve en la autoridad sélo una amenaza, por lo que le exige
una conducta estrictamente pasiva.

(I Admite que la presencia de ciertos valores o derechos dis-
tintos a la libertad de expresion exigen que ciertos tipos de
expresion no gocen de proteccion constitucional, gene-
rando asf la necesidad de catalogar a las expresiones en
distintas categorfas de discurso para saber si se trata de
una expresion tutelada o desprotegida por la libertad
de expresion.

(IV) Porultimo,yligadoa la caracteristica sefalada en el inciso (1)
anterior, el modelo clasico refleja cierto perfeccionismo:'°
se espera que la expresion contribuya sustantivamente al
desarrollo personal y social.

Como se puede apreciar, este modelo doctrinal de libertad
de expresién corresponde a la clasificacion tradicional de los de-
rechos fundamentales, aun muy extendida entre juzgadores. Los
derechos fundamentales se entendian tradicionalmente como cla-
sificables en dos tipos: derechos de primera generacion (civiles y
politicos), que se traducen en una obligacién de no hacer o abste-
nerse por parte del Estado; y derechos prestacionales o de segun-
da generacion (econdmicos, sociales y culturales), que se traducen
en una obligacion de hacer por parte del Estado. En este modelo,
la libertad de expresién, como derecho de primera generacion, se
traduce en la obligacion del Estado de no hacer —no censurar—.
Sélo cuando rebasamos los limites de la libertad de expresion en-
tonces es legitimo que el Estado actle para censurar, a fin de pro-
teger un valor o derecho distinto a la libre expresion.

10 Seria tal vez mas preciso llamarle “aspiracionismo’”.
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EL MODELO DEMOCRATICO

El modelo democratico no goza de tanta influencia como el cldsico
en la mayor parte del gremio juridico. Sin embargo, como se vers,
tanto el texto constitucional como la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion y los académicos que recientemente han escrito sobre la
libertad de expresion reflejan ya la creciente influencia del modelo
democratico. Para exponerlo, me apoyaré fuertemente en la obra
de Owen Fiss,'" no porque sea su primer o Unico proponente, sino
porque es hasta hoy el mas claro y el mas cercano a nosotros.

Fiss explica al modelo democratico contrastandolo con el mo-
delo clasico (que él llama libertario).!? Este, a diferencia del de-
mocrético, entiende que el derecho fundamental a la libertad de
expresion tutela la expresion de los individuos no por su valor en
si misma, sino por su funcion: enriquecer y ampliar el &mbito del
debate publico a fin de permitir al ciudadano comun conocer
los temas y las posiciones involucrados en la deliberacion colec-
tiva. Como participes de la deliberacion colectiva, los ciudadanos
habran de abordar los temas y conocer los argumentos que sus-
tentan las distintas posturas en torno a ellos, posibilitando asi el au-
togobierno democratico. La libertad de expresién no se tutela por
el valor intrinseco de la expresion —porque sea edificante moral y
socialmente—, sino porque a través de la expresion los ciudada-
nos se informan y participan en la deliberacion colectivay, a través
de ella, en su propio gobierno. Esto es, la razon de ser del derecho a
la libre expresion es social y politica antes que individual (sin aban-
donar esta ultima).

" Para la exposicion que sigue, me apoyo principalmente en el libro The Irony of Free Speech
del ano 1996. Salvo referencia explicita a otro libro, todas las citas estan referidas implici-
tamentey a éste.

12 En este texto me he apartado de la denominacién de “libertario” empleada por Fiss por
dos razones. Primero, porque mi impresion es que Fiss exagera el énfasis del modelo
clasico en la valia de la expresién por si al calificarlo de libertario y no liberal. Creo que el
que el modelo clasico admita restricciones a la libertad de expresion lo descalifica como
una posicion auténticamente libertaria. Segundo, porque la veta “aspiracionista” o per-
feccionista que he sefialado esta presente en la forma en que en México se ha entendido
el modelo clasico, lo que hace imposible que se pueda considerar plenamente liberal (ya
olvidemos libertario).
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Siendo ésta la razon que justifica tutelar constitucionalmente la
expresion, entonces la presunciéon de que la censura por parte del
Estado es la amenaza contra la que se erige el derecho fundamen-
tal a la libertad de expresién pierde fuerza. El Estado no sélo debe
abstenerse de intervenir ante la expresion de los individuos, pue-
de también protegerla o fomentarla. El modelo democrético no
niega que el Estado tenga el potencial de censurar las expresiones
individuales, pero reconoce que el Estado también puede jugar el
papel de fuente o garante de la libertad expresiva de los indivi-
duos. Mas aulin, en este modelo, el Estado no sélo tiene una funcion
pasiva consistente en permitir que los individuos se expresen, si-
no que adquiere una funcion activa consistente en garantizar que
se expresen y hacerlo de forma que se fomente la deliberacién co-
lectiva.

El modelo democratico reconoce que, en la actualidad, el Esta-
do no es el Unico actor que tiene el poder suficiente para censu-
rar, sobre todo al disidente. Ese poder lo tienen también —y cada
vez mas— los actores privados que aglutinan un poder despropor-
cionado frente a los demés interlocutores: medios de comunicacion,
empresarios poderosos, instituciones religiosas, etcétera.!® Si la
funcion que cumple la libertad de expresién es eminentemente
social y politica, y no individual, entonces el Estado debe interve-
nir ante un actor privado con capacidad de silenciar a su interlocu-
tor, a fin de garantizar que el interlocutor débil no sea excluido de
la deliberacion colectiva. Asi, el Estado puede legitimamente inter-
venir en la deliberacion colectiva y en la expresion de los interlocu-
tores, fomentando a los débiles a fin de que no queden excluidos
y modulando a los fuertes a fin de que no desplacen del todo a los
primeros. La funcion del Estado al intervenir legitimamente se ase-
meja a la de un moderador en un debate.

El modelo democrético supone que si la Constitucion otorga
una proteccioén reforzada a la libertad de expresion (al consagrarle
como derecho fundamental), no es porque permita dar a conocer
las ideas o sentimientos propios o para que el individuo se desa-

13 Tal vez éste sea el hecho, innegable, que mas ha obligado a la doctrina constitucional a
repensar el modelo clasico.
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rrolle plenamente, sino porque resulta indispensable para el au-
togobierno colectivo: la democracia.'* Por ello, lo que el derecho
fundamental a la libertad de expresién tutela no es cada expresion
aislada de cada interlocutor, sino la deliberacion colectiva, que se
conforma no sélo de expresiones, sino también de los silencios ne-
cesarios para escuchar a las demas expresiones.

Ahora bien, ;qué consecuencias tiene adoptar las premisas de
las que parte el modelo democréatico? El modelo clésico aporta un
modelo doctrinal que permite resolver los casos partiendo de un
ejercicio de clasificacion de la expresion en cuestion y de ponde-
racion entre la libertad de expresiéon y algun contra valor —por
ejemplo, el orden publico, la moral, la privacidad y honra de los in-
dividuos, etcétera—. Con este esquema, el modelo clasico podria
explicar el conflicto como una disputa entre libertad y algun otro
valor. Si el otro valor derrota a la libre expresién, entonces estamos
ante uno de los limites que excluyen a cierta categoria de discurso
(obsceno, comercial, violento, etcétera) de la tutela constitucional.

El problema con el modelo clasico —advierte Fiss— es que la
ponderacion entre valor y contravalor (por ejemplo, libertad de
expresion y equidad) se vuelve estériimente casuistica e imposi-
ble de resolver mediante la aplicacion de principios generales y, en
consecuencia, arbitraria en un grado importante. En contraste,
en el modelo democratico la dicotomia se puede replantear de
forma mucho mas fecunda: no como un conflicto entre libertad
de expresién e igualdad, sino como un conflicto entre libertad de
expresion y libertad de expresion.

Las expresiones de unos pueden silenciar a otros. Esto es,
ciertas expresiones de ciertos interlocutores pueden tener como
efecto el excluir de la deliberacién a otros interlocutores contra
quien se dirigen. Esto, en al menos dos sentidos. Primero, pueden
literalmente silenciar al interlocutor al imponer su propio discur-
so impidiendo que el interlocutor discriminado o exhibido llegue
a ser escuchado. Segundo, pueden descalificar al interlocutor

“Speech is valued so importantly in the Constitution, | mantain, not because it is a form
of self-expression or self-actualization but rather because it is essential for collective self-
determination.” (Fiss 1996, 3).
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de forma que, aunque sea escuchado, su expresion no serd to-
mada en cuenta simplemente por provenir de alguien que ha sido
descalificado.

Por ejemplo, las expresiones que discriminan o exhiben a otros
son probleméticas no solo porque afectan la igualdad o la privaci-
dad, sino porque, con independencia de ello, las expresiones que
discriminan o exhiben pueden tener como consecuencia silenciar
a quien es discriminado o exhibido si afectan o impiden su parti-
Cipacion en la deliberaciéon colectiva mediante su propia expresion.
Cuando uno de los interlocutores es exhibido, puede preferir guardar
silencio que exponerse a serlo nuevamente. Por otra parte, cuan-
do uno de los interlocutores es discriminado, puede ser desacre-
ditado al punto que ni siquiera se le toma en cuenta, aunque No
guarde silencio. Cuando esto sucede (un individuo es silenciado
por otro en estas formas), la funcion de la tutela constitucional a
la libertad de expresion es derrotada: no puede haber deliberacion
colectiva y autogobierno si no hay interlocucion, y para que exista
la interlocucion se requiere que los interlocutores puedan partici-
par con un minimo de garantfa respecto de su inclusion. Quien es
discriminado o exhibido no participa en el debate publico, sea por-
que no se le escucha o porque si se le escucha, no se le valora por
haber sido descalificado como interlocutor previamente.'®

En otras palabras, la expresion de unos puede tener un efecto
silenciador sobre la expresion de los otros. Este efecto no sélo se
da en los casos en que el contenido del discurso de unos silencia
a otros, también se presenta en casos en los que los medios em-
pleados para propagar el discurso son a tal grado asimétricos, que
tienen el efecto de marginar el discurso de una de las partes has-
ta hacerlo inaudible.

Todo esto hace que la relacién entre interlocutores sea un fac-
tor preponderante a considerar. Esto es, el mismo mensaje pue-

Esa es, precisamente, una de las criticas a quienes han defendido la pornografia como
libertad de expresion: el pornégrafo, al representar a la mujer “gozando” de la violencia
y de su sometimiento, desacredita los reclamos posteriores de ésta en el sentido de
que fue obligada o coaccionada a participar en la produccién pornografica (MacKin-
non 1993).

26

DR © 2012.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion-http://portal.te.gob.mx/


https://previamente.15

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/kgb89P

de descalificar a un interlocutor y no a otro, puede ser silenciador
si lo pronuncia un interlocutor y no otro. El efecto silenciador del
discurso es necesariamente una funcién del contexto en el que se
emite el mensaje. No podemos afirmar que un mensaje descalifi-
que o inhiba, con independencia de su contexto (quién, donde o
cémo se dijo).'°

Un ejemplo puede ayudarnos a comprender el modelo demo-
cratico: imaginemos que los partidarios de un candidato tienen la
capacidad econdmica suficiente como para adquirir espacio en los
medios electronicos de comunicacion a fin de apoyar a su candida-
to, mientras que los partidarios del candidato contendiente cuen-
tan con escasos recursos, apenas suficientes para adquirir espacio
en un periddico impreso local. La disparidad del impacto que tiene
la propaganda difundida en medios electrénicos de comunicaciéon
comparado con el impacto de periédicos impresos, es tan abismal
que los partidarios del sequndo candidato quedarian, para efec-
tos practicos, excluidos de la posibilidad de expresar eficazmente
al resto del electorado las razones por las cuales creen que su can-
didato debiera ser electo y no el contendiente.

En el hipotético caso presentado, si el Estado no interviene, el
factor que determinard quién puede exponer sus ideas en el fo-
ro publico y quién no, es la capacidad econémica de cada uno.
Bajo el modelo democrdtico, el Estado estarfa legitimado —es
mas, obligado— a intervenir a fin de asegurar que el debate fuese
minimamente equilibrado, ya sea mediante el subsidio a los parti-
darios econdémicamente desaventajados, la restriccion a todos del
uso de los medios electronicos de comunicaciéon para apoyar a los

6 Decir, por ejemplo, que una determinada persona “es un peligro para México” tiene un
efecto muy distinto dependiendo del contexto. Si quien lo dice es un candidato, en me-
dio de una campana politica, acerca de su rival electoral, quien esta igual o mejor posi-
cionado que él, es muy dificil sostener que el mensaje tiene el resultado de descalificar o
inhibir al candidato calificado como peligroso. Por el contrario, si quien emite el mensaje
es presidente de la Republica y lo hace refiriéndose a alguien identificado como un di-
sidente politico en un contexto de violencia generalizada, entonces es mas facil admitir
la posibilidad de que el mensaje descalifique al disidente. Todo esto, por supuesto, su-
poniendo que el presidente no esté, él mismo, tan desacreditado que su mensaje difi-
cilmente sea tomado en serio. Al respecto, contrastense los mensajes analizados en el
caso SUP-RAP-34/2006, con las declaraciones que al respecto hizo el presidente Felipe
Calderon a inicios de octubre de 2010.
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candidatos o una combinacion de ambas medidas.!” Aqui, los li-
mites de la expresién de un interlocutor aparecen en funcion de
las necesidades de la deliberacién colectiva misma y se justifican,
no por virtud de un valor ajeno a la libertad de expresion —como
la equidad, la imagen o la privacidad—, sino por virtud de la liber-
tad de expresion misma: una libertad de expresion que integra la
equidad vy la pluralidad como condiciones para su funcionamien-
to adecuado.

En el modelo democrético, la relaciéon entre interlocutores pri-
vados se torna central, ya no sélo la relacion entre interlocutor
privado y autoridad publica. Asimismo, la libertad de expresion
deviene en un derecho instrumental con el objetivo inmediato
de garantizar una deliberacion publica incluyente, deliberacion
que se inserta necesariamente en el dmbito de lo politico, ya que
tiene por objeto posibilitar el autogobierno colectivo: la democra-
cia. En este modelo, el Estado estd constitucionalmente legitimado
para intervenir, a fin de contener el efecto silenciador que pueda
provocar el discurso de unos, sea por su contenido o bien por el
medio que utiliza. Pero ademas, el Estado se concibe intervinien-
do de distintas formas —subsidiando, moderando o silenciando—
y no solo censurando. Mas aun: la intervencion del Estado frente a
la expresion ya no es necesaria ni preponderantemente la censura,
puede ser la apertura de espacios de expresion. Esto abre en forma
considerable el abanico de politicas publicas que el Estado puede
adoptar frente a la expresion. Bajo el modelo clésico, el instrumen-
to Unico del actuar del Estado era la censura (cuando se vulnera-
ba un valor o derecho constitucional distinto). En el democratico,
los instrumentos que puede emplear el Estado ante la expresién, a

Es importante sefalar que, en abstracto, la prudencia aconseja que se procure, primero,
impulsar el discurso de quién queda excluido, antes que modular o acallar al interlocu-
tor dominante. Pero hay ocasiones en que esto no es posible o que sélo es posible en
alguna medida. Tal es el caso de la compra de tiempo aire para apoyar una candidatura.
El Estado puede “subsidiar” la expresion de los interlocutores débiles si la totalidad de
los interlocutores es un universo limitado (como los partidos politicos); pero dificilmente
podra hacerlo si el universo es indeterminado (por ejemplo, simpatizantes de los candi-
datos). Asi, se explica que, en materia electoral, el constituyente haya optado por otorgar
directamente tiempo aire a un universo limitado de interlocutores (los partidos politicos)
y simultdneamente proscrito a todos los demas interlocutores (simpatizantes privados)
de laradioy la television.
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fin de garantizar y fomentar su pluralidad, son tan diversos como la
creatividad (el resto del sistema constitucional) permita.

Pero ademas, lo importante —desde el punto de vista de la
doctrina constitucional— es que esté legitimado para intervenir
en nombre de la libertad de expresién mismay no en nombre de
otro valory a pesar de ella. Cuando asf lo hace, cumple una funcion
analoga a la de un moderador parlamentario: modera el uso de la
palabra de algunos para asegurarse que otros accedan también al
podio, amplidndose y robusteciéndose la deliberacion colectiva.

Asi, la equidad deja de ser un valor ajeno y contrapuesto a la
expresion y se torna en la condicién necesaria para su pleno desa-
rrollo. Al final de cuentas, la figura central del modelo democrético
es el auditorio que recibe el mensaje y no el emisor.'® Entendida
de esta forma, la tutela constitucional de la expresion busca que el
auditorio tenga la oportunidad de escuchary —si asf lo elige— de
aportar una deliberacion plural y abierta.

Recapitulando, se pueden atribuir al modelo democratico las
siguientes caracteristicas:

(I) La libre expresién de ideas se entiende como un valor ins-
trumental, que busca garantizar que la deliberacién colec-
tiva sea incluyente y plural y, en consecuencia, que sirva
para gobernar de forma auténticamente democratica.

(I Se admite que la autoridad puede fungir como un mode-
rador de la deliberacion publica, cuyo mandato es garan-
tizar la inclusion y pluralidad en la deliberacion colectiva
frente a desequilibrios (sin dejar de tener presente que la
autoridad también puede fungir como censor y, en conse-
cuencia, debe ser debidamente vigilado y contenido).

'8 En contraste, la figura central del modelo clasico era el emisor: él es la razon de ser de
la libertad de expresion y ésta sélo sirve para que él —y él solo— pueda expresarse (sea
para posibilitar su desarrollo personal o para actualizar su participacion politica). Por
eso, en dicho modelo se concibe a la libertad de expresion como un derecho individual,
en el sentido mas literal del término. Si la democracia o el debate colectivo resulta be-
neficiado de esa expresion, qué bueno, pero para efectos legales poco importa (por el
contrario,podria decirse que muchas veces hasta se privilegia un discurso antagénico
o irrelevante para efectos del debate, precisamente porque es el ejercicio de un derecho
individual). Lo fundamental es salvaguardar al pequeno individuo del poder del gran
Estado: al héroe del villano.
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() Los limites a la expresion de unos se justifican en funcion
del valor que la libertad de expresién misma persigue: un
minimo de equidad en la deliberacién colectiva y el auto-
gobierno. No se trata ya de la contraposicién de dos valo-
res que tendran que ponderarse caso por caso y de forma
arbitraria, sino de dos manifestaciones del mismo valor
—Ila deliberacion colectiva mediante la expresién desinhi-
bida—, cuya tensién puede ser resuelta maximizando la
tutela de dicho valor.

A diferencia del modelo clésico, el liberal no cuadra con la cla-
sificacion tradicional entre derechos de primera generacion y de
segunda (en que los primeros se concebian estableciendo obliga-
ciones de no hacer a cargo del Estado y los sequndos obligaciones
de hacer). En el democrético no podemos concebir a la libertad de
expresion como un derecho que se traduce en obligaciones solo
de hacer o solo de no hacer a cargo del Estado. En este modelo,
el Estado tiene obligaciones de hacer y de no hacer simultdnea-
mente. Debe abstenerse de censurar sin motivo o de forma que
restrinja la expresion indebidamente. Pero al mismo tiempo tiene
obligaciones de hacer: garantizar acceso al debate de los interlo-
cutores débiles, fomentar la pluralidad de posiciones y, cuando es
necesario, proteger a los interlocutores débiles de los fuertes, mo-
derando o reencauzando la expresién de éstos. Esto es, el modelo
democratico corresponde a la concepcién moderna de los dere-
chos fundamentales en que el Estado puede tener obligaciones
de distinto tipo consistentes en respetar, proteger, garantizar e
inclusive promover (Abramovich y Courtis 2004, 28). El Estado de-
be respetar las expresiones siempre que no silencien a otros inter-
locutores indebidamente; proteger a los interlocutores débiles del
efecto silenciador de la expresion de los fuertes; garantizar a to-
dos los interlocutores igual acceso a la deliberacion colectiva vy, fi-
nalmente, promover la pluralidad de perspectivas presentes en la
deliberacién colectiva.
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LA REFORMA DE 2007 Y LA REGULACION
CONSTITUCIONAL DE LA EXPRESION

Teniendo presentes los dos principales modelos doctrinales de li-
bertad de expresion, corresponde ahora describir y analizar bre-
vemente el "nuevo modelo de comunicacion politica” consagrado
por la reforma constitucional en materia electoral de 2007. Des-
pués de ello, y tomando en cuenta el sistema constitucional de re-
gulacion de la expresion en su conjunto, se hard un primer intento
por identificar cual es el modelo doctrinal que mejor explica la re-
forma. Hecho esto, se esta en condiciones de llevar a cabo el anali-
sis critico de la labor que ha hecho hasta ahora el TEPJF.

EL NUEVO MODELO DE COMUNICACION POLITICA
EN LA REFORMA DE 2007

La reforma de 2007 introdujo muchas y diversas nuevas reglas al
régimen constitucional que regula la materia electoral en general.
Muchas de ellas afectan aspectos del régimen politico y electoral
que no incumben directamente a la libertad de expresién y que no
forman parte del nuevo modelo de comunicacion politica. En este
apartado, Unicamente se identificardn y explicardn sumariamente
solo aquellos aspectos de la reforma que establecen dicho modelo
y, en consecuencia, que incumben directamente al régimen cons-
titucional que regula la expresion en general y garantiza la libre ex-
presion en particular.

Antes de describir las principales caracteristicas del nuevo mo-
delo, es importante tomar en cuenta los objetivos explicitos de la
reforma, esbozados en el dictamen que recayd sobre la iniciativa
en el Senado. Por supuesto, no basta con leer los objetivos que el
organo dictaminador reconoce, pues una cosa es lo que se dice y
otra lo que se hace, pero pueden ilustrar las preocupaciones que
dieron lugar a la reforma.

El dictamen “hace suyas” las principales consideraciones de la
iniciativa sobre la que recae, en especifico los “objetivos rectores”
de la reforma, a saber:
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() "Disminuir en forma significativa el gasto en campanas
electorales’, en concreto, buscando evitar “el riesgo de que
intereses ilegales o ilegitimos, a través del dinero, puedan
influir en la vida de los partidos y en el curso de las campa-
fAas electorales”.

(1) "El fortalecimiento de las atribuciones y facultades de las
autoridades electorales federales a fin de superar las limi-
taciones que han enfrentado su actuacion” de forma que
“el Instituto Federal Electoral verfa fortalecida su capacidad
para desempenfar su papel de arbitro en la contienda”.

() Finalmente, un tercer objetivo que la iniciativa subraya
como de “importancia destacada”: "impedir que actores
ajenos al proceso electoral incidan en las campanas elec-
torales y sus resultados a través de los medios de comuni-
cacion’.

(IV) Ahora, un ultimo objetivo, no identificado como tal en la
iniciativa o en el dictamen, pero claramente sefalado en
ambos, es establecer "normas que impidan el uso del po-
der publico a favor o en contra de cualquier partido poli-
tico o candidato a cargo de eleccion popular, y también el
uso del mismo poder para promover ambiciones persona-
les de indole politica”

El impulso central de la reforma queda asi claramente plan-
teado: la reforma busca evitar que el dinero o el poder publico se
constituyan en los factores que determinen el resultado de las con-
tiendas, en especifico a través de la adquisicion y uso de espacios
en los medios de comunicacion. Para ello, se fortalece al IFE como
arbitro no sélo de la contienda electoral en general, sino especi-
ficamente de la comunicacion politica que se realiza a través de
los medios electrénicos (con énfasis especial en el radio y la tele-
vision).

La reforma se presenta asi como una respuesta a la cuestiona-
da eleccion presidencial de 2006. El “Dictamen relativo al computo
final de la eleccion de presidente de los Estados Unidos Mexica-
nos, declaraciéon de validez de la eleccion y de presidente electo”
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emitido por el TEPJF en 2006, por el cual se valido la eleccion pre-
sidencial y se declard presidente electo a Felipe Calderon (del Par-
tido Accién Nacional), sefialé lo problematica que habia resultado
esa eleccion. Para el Tribunal, la sistematica intervencién del presi-
dente Fox a favor del candidato de su partido, asi como la compra
de tiempo aire por parte del Consejo Coordinador Empresarial pa-
ra desacreditar a Lopez Obrador (candidato del Partido de la Revo-
lucion Democrética y principal contrincante de Calderdn), habfan
compuesto irregularidades contrarias a los principios constitucio-
nales rectores de la contienda electoral, e inclusive el proceder del
presidente Fox habia sido “un riesgo para la validez de los comi-
cios” La reforma, claramente, buscaba evitar las irreqularidades de
la eleccion presidencial de 2006 en un futuro y asf evitar que los
procesos periédicos de deliberacion colectiva que llamamos elec-
ciones fueran puestos en tela de juicio.'” Ahora se vera si la instru-
mentacion constitucional cumplié con los propdsitos de la iniciativa
y el dictamen.

El andlisis de lo que hace el nuevo modelo de comunicacién
politica de la reforma de 2007 puede realizarse distinguiendo sus
principales innovaciones en tres grandes categorias:

1. Medidas que garantizan que determinados actores pue-
dan realizar determinadas expresiones.

2. Medidas que restringen ciertas expresiones de ciertos actores.

3. Medidas que consolidan al IFE como arbitro no soélo de la
contienda electoral, sino especificamente de las expresio-
nes politico-electorales en radio y television.

En el primer rubro se encuentra lo siguiente:

a) Derecho de réplica. La reforma adiciono el articulo 6 consti-
tucional con la frase "el derecho de réplica seré ejercido en los tér-
minos dispuestos por la ley” Con esto, el constituyente incluyo el
derecho de réplica como parte del derecho fundamental de liber-
tad de expresion/derecho a la informacion.

19 Sobre la decision del TEPJF referente a la eleccion presidencial del 2006, véase Madrazo
2008.
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La inclusién del derecho de réplica en el texto constitucio-
nal debe entenderse a la luz tanto de las elecciones presidencia-
les de 2006 —dominadas por la propaganda negativa— como de
la deliberacion de la SCIN sobre la accion de inconstitucionalidad
62/2006 (conocida como el caso ley Televisa).?? El derecho de répli-
ca, tal como fue incluido en la reforma de 2007, debe entenderse
como parte del derecho a la informacion que tiene el publico en
general, mas que a los derechos a la imagen personal del que go-
zan los individuos. Asi lo sefialaron las comisiones unidas del Sena-
do encargadas de dictaminar la reforma:

Al introducir en la Constitucion el derecho de réplica sera posible
que el Congreso de la Unién actualice de manera integral el mar-
co juridico que tutela y protege el derecho a la informacién, tal y
como fue la intencién del Constituyente Permanente con la reforma
al propio articulo 6 en comento en reforma promulgada en fechas
recientes (Comisiones Unidas 2007).2!

Se entiende al derecho de réplica como parte del nuevo mo-
delo de comunicacion politica, pues pretende asegurar que el pu-
blico en general pueda estar debidamente informado sobre las
imputaciones que se hacen a determinadas personas o institucio-
nes al permitir a las personas o instituciones atacadas respondan a
dichas imputaciones.

(b) Derecho de los partidos politicos al uso de los medios de
comunicacion social. Incluido en la nueva fraccién Ill del articulo
41 constitucional, este derecho, otorgado a los partidos politicos,
les da acceso gratuito a la radio y a la televisién, los foros en los que
se desarrolla una parte central de la expresién y contraste de ideas
politicas en elecciones. De esta manera, la reforma garantizo a los
partidos politicos —y solo a ellos— el cardcter de interlocutores en

20 Semanas antes de la emision del dictamen, durante el periodo en que se dio la delibera-
cion de la QN sobre el caso, las principales televisoras (en particular TV Azteca) habian
desplegado una abierta campana de desprestigio personal en contra de los ex senadores
Bartlett y Corral, quienes habian encabezado la impugnacién de la ley Televisa que esta-
ba por decidirse ante la Corte.

Enfasis anadido.
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el debate publico en un foro especifico y muy relevante: el de los
medios electronicos de comunicacion.

La reforma regula la distribucion de tiempos oficiales que co-
rresponderan a cada partido, durante los periodos electorales
y fuera de ellos. Ahora bien, la manera en que se distribuyen di-
chos tiempos entre los distintos partidos politicos es muy relevan-
te, pues pone de manifiesto uno de los objetivos centrales de la
reforma: la mayor parte del tiempo —70%— se distribuye confor-
me a la preferencia electoral que cada partido haya alcanzado en
la eleccién inmediata anterior; pero el restante 30% debe distri-
buirse por partes iguales entre los partidos. El que 30% del total
del tiempo aire sea distribuido por igual entre los contendientes,
garantiza que todos los partidos, con independencia de su fortale-
za o debilidad politica del momento, queden incluidos dentro de
la comunicacion. En consecuencia, podemos concluir que uno
de los objetivos de la reforma fue garantizar un espacio minimo de
interlocucion para todos los contendientes electorales. El nuevo
modelo de comunicacion politica cuenta, entonces, con una veta
incluyente muy importante.

En la segunda categoria se encuentra lo siguiente:

(a) Prohibicion de los partidos de adquirir tiempos adiciona-
les de radio y television. La reforma establece que “[l]os partidos
politicos en ningliin momento podran contratar o adquirir, por s o
por terceras personas, tiempos en cualquier modalidad de radio y
television” Se prohibe absolutamente la posibilidad para los parti-
dos y candidatos de expresarse en radio y television en espacios y
tiempos distintos a los que se les asigna el propio IFE. Esta medida,
en conjunto con el derecho a gozar de tiempos gratuitos en radio
y televisién asignados por el IFg, establece un régimen muy estruc-
turado de comunicacion y expresion de los principales actores en
la deliberacién electoral —partidos y candidatos— en el princi-
pal foro de comunicacién y expresiéon politica —Ila radio y la tele-
vision—. Todos los partidos quedan incluidos en la deliberacién
publica a través del radio y la television, pero ninguno puede par-
ticipar mas alléd de lo que la autoridad determina.
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(b) Prohibicion de que actores distintos a los partidos se ex-
presen en radio y television. Ademas de prohibirles a los partidos
la adquisicion de tiempo aire, la reforma constitucional prohibe que
“[nlinguna otra persona publica o privada” pueda contratar tiempo
aire en radio o television “dirigida a influir en las preferencias elec-
torales de los ciudadanos, ni a favor o en contra de partidos politi-
cos o de candidatos a cargos de eleccion popular”. Considerando
que sélo quienes tienen una capacidad adquisitiva considerable
tienen la posibilidad de adquirir tiempo en radio y television, la
prohibicion pretende cumplir el doble objetivo de la iniciativa, es-
to es: evitar que el dinero se convierta en el factor determinante de
la contienda electoral y que actores ajenos al proceso intervengan
de forma ilicita o indebida.

(c) Prohibicién de denigrar a instituciones o calumniar a per-
sonas. En lo que ha sido una de las medidas mas polémicas de la
reforma, el apartado C del articulo 41 constitucional establece que
“[e]n la propaganda politica o electoral que difundan los partidos
deberan abstenerse de expresiones que denigren a las institucio-
nes y a los propios partidos, o que calumnien a las personas” La
prohibicién no se vincula directamente con ninguno de los objeti-
vos de la reforma senalados en el dictamen. Esta disposicién ha si-
do, como se verd mas adelante, una de las porciones de la reforma
que mas ha influido en la interpretaciéon que de ella ha hecho el
TEPJF y serd de enorme importancia al analizar los fallos del Tribunal.

(d) Suspension de la propaganda gubernamental durante
los comicios. La reforma también ordena que se suspenda “toda
propaganda gubernamental”durante el periodo comprendido en-
tre el inicio de las campafas electorales y hasta el dia de la elec-
cion. La prohibicién no incluye las campanas de informacion de las
propias autoridades electorales y si contempla ciertas excepcio-
nes (las campanas referentes a servicios educativos, de salud o ca-
sos de emergencia), pero en general encuadra plenamente con el
objetivo de evitar que actores ajenos al proceso influyan en su re-
sultado, especificamente que el poder publico sea utilizado para
influir en las elecciones.
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Finalmente, en la tercera categorfa se pueden ubicar las si-
guientes disposiciones de la reforma:

(a) El IFE como administrador Unico de los tiempos del Esta-
do en radio y television. Tanto federal como localmente, la refor-
ma constitucional establece al IFE como administrador del tiempo
oficial en radio y televisién. Segun la reforma, el IFE “serd la autori-
dad Unica para la administracion del tiempo que corresponda al Es-
tado en radio vy television destinado a sus propios fines y al ejercicio
del derecho de los partidos politicos” (apartado A de la fraccion Il del
articulo 41 constitucional). Cifnéndose a los criterios generales es-
tablecidos en la propia Constitucion, él administra y distribuye el
tiempo aire —el foro— entre los contendientes politicos. Durante
los periodos electorales, el IFE cuenta con la totalidad del tiempo
del Estado; durante periodos no electorales, con la parte del tiem-
po aire del Estado destinado a los partidos politicos y las autorida-
des electorales.

(b) El IFE como Unico adquirente autorizado de tiempo aire
en radio y televisién. Ademas de otorgarle la administracién del
tiempo aire del Estado, la reforma le otorga al IFe la facultad ex-
clusiva de adquirir espacios en radio y television en exceso de los
tiempos de Estado. Este monopsonio de tiempo aire implica que
el IFE es encargado de determinar no sélo la proporcion del tiem-
po aire de cada contendiente en una disputa electoral, sino tam-
bién el volumen, por asi decirlo, de propaganda politico-electoral
en medios electronicos de comunicacion. Esto es, no sélo determi-
na qué tanto se expresa cada uno de los protagonistas electorales
en el principal foro publico de hoy en dia, sino qué tanta propa-
ganda electoral (un tipo especifico de expresion politico-electoral)
hay en dicho foro.??

22 Ello con fundamento en el ultimo parrafo del apartado B del inciso Ill del articulo 41 de
la Constitucién: “Cuando a juicio del Instituto Federal Electoral el tiempo total en radio y
television a que se refieren este apartado y al anterior fuese insuficiente para sus propios
fines o los de las otras autoridades electorales, determinaré lo conducente para cubrir el
tiempo faltante, conforme a las facultades que la ley le confiera”.
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De la caracterizaciéon ofrecida podemos concluir que, a grandes
rasgos, la reforma, efectivamente, hace lo que la iniciativa dice, al
menos en cuanto a comunicacion politica se refiere. Por una par-
te, modera la importancia del dinero en la contienda electoral, al ex-
cluirle —al menos formalmente— de los criterios que determinan
qué tanto acceso tienen los contendientes al principal foro publi-
co en nuestra sociedad: la radio vy la television.?® Asimismo, exclu-
ye del foro de radio y television a ciertos actores que hasta entonces
habian no sélo participado, sino inclusive ocupado un espacio do-
minante como interlocutores.* Por Ultimo, otorga al IFE un papel no
solo dominante, sino excluyente en la distribucién de espacios para
propaganda politica en radio y televisién y de la determinacién del
volumen de dichos espacios.

EL NUEVO MODELO DE COMUNICACION POLITICA
Y EL MODELO DOCTRINAL DE LIBERTAD DE EXPRESION

iQué dice este modelo de comunicacion politica acerca del mode-
lo doctrinal de libertad de expresién adoptado por el constituyente?
El modelo de comunicacién politico-electoral plasmado en la Cons-
titucion tras la reforma de 2007 refleja el modelo doctrinal que se ha
identificado como democratico, por oposicion al clésico.

En primer lugar, la actitud del constituyente hacia la autoridad
dista de ser el de desconfianza a priori que aparecia en el mode-
lo cldsico. De hecho, es casi lo opuesto: el constituyente deposi-
ta una enorme responsabilidad y, por afadidura, mucha confianza
en la autoridad electoral. El IFe distribuye el foro para que candida-
tos y partidos se expresen y, ademas, determina el tamafo de ese

23 Por supuesto, el dinero sigue siendo un factor relevante —quizé el que mas— en otros
foros —medios impresos, por ejemplo, o calles y plazas publicas— e inclusive en el mis-
mo foro de radio y televisién (el dinero, entre otras cosas, influye en la calidad y eficacia
de la propaganda con la que unos y otros partidos y candidatos ocupan el espacio que
les es otorgado en radio y television). Por otra parte, el “infomercial” politico, en el que
se presenta lo que parece propaganda como si fuera reportaje, entrevista o parte de un
noticiero, ha surgido como género televisivo y proliferado a partir de la reforma, pero es
muy dificil comprobar que se trata de propaganda y no de reportaje, entrevista o noticie-
ro en un procedimiento jurisdiccional.

Como el propio dictamen que fundé la declaratoria de validez de la eleccion presidencial
de 2006 documenta.
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foro. Cierto, la autoridad aparece como una amenaza, pero en su
calidad de interlocutor, no de censor: el gobierno, interlocutor des-
proporcionadamente poderoso, debe ser silenciado durante el pe-
riodo electoral a fin de no inclinar la contienda a favor de alguno
de los contendientes.

El papel del IFE como arbitro de la contienda corresponde al de
un moderador parlamentario, propio de la autoridad del mode-
lo democratico de la libertad de expresion. Este tipo de modera-
dor otorga la palabra a unos u otros, exige respeto para el orador
en turno, acota el espacio de expresion de cada interlocutor, orde-
na el debate y establece los cauces mediante los cuales ha de de-
sarrollarse la deliberacién colectiva.

En el régimen de comunicacion establecido por la reforma, la
amenaza a la libertad de expresién no proviene del arbitro de
la contienda, que excluye a algunos del foro de la radio y la televi-
sion, incluye a otros y decide cudnto y qué espacio tendrdn para
expresarse. La amenaza proviene de los interlocutores desmedida-
mente poderosos: el gobierno o los actores privados acaudalados
que, con una capacidad politica y econémica superior a la de los
demas interlocutores, pueden frustrar la deliberacién con el efec-
to silenciador de su discurso. Por eso, el arbitro no sélo debe con-
tenerles, sino que ademas debe asegurarse que el auditorio que
asiste al debate tenga oportunidad de escuchar a todos los inter-
locutores en el foro de radio y television: a cada uno se le debe ga-
rantizar un minimo de espacio para expresarse y responder a sus
contendientes. Se pretende que el debate sea robusto y desinhibi-
do, no porque esté libre de regulacion, sino precisamente porque
estd debidamente regulado.

No sélo los rasgos generales del nuevo modelo de comuni-
cacion politica embonan con el modelo democratico libertad de
expresion que la doctrina constitucional ofrece, sino también sus
reglas especificas. Por ejemplo, el derecho de réplica y su ubicacion
en el texto constitucional entre el derecho a la libre expresion (stricto
sensu)y sumancuerna, el derecho a la informacion, se explica, cier-
tamente, como una medida para asegurar que uno de los interlocu-
tores no sea excluido de un debate que le afecta directamente.
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Pero no sdélo eso, si rescatamos la idea de que el auditorio es
una figura central en el modelo democratico, el derecho de réplica
también se explica porque garantiza que —habiendo imputacio-
nes directas de por medio— quien escucha conozca las versiones
contrapuestas de tales acusaciones. Ademds, otorgar el derecho
de réplica a un interlocutor en un debate implica abrir el espa-
cio necesario para que se defienda cuando se pretende silenciarle
o neutralizarle mediante el descrédito. Para garantizar que la deli-
beracién publica searicay plural y que el auditorio tenga la oportu-
nidad de valorar las expresiones de forma directa y no sélo a través
del filtro —negativo— de alguien mas, es fundamental dar opor-
tunidad de defenderse a los interlocutores desacreditados por sus
contrapartes.

En el mismo sentido debe entenderse la prohibicion consti-
tucional de expresiones de partidos o candidatos que denigren o
calumnien a personas o instituciones. Lo grave —desde la pers-
pectiva del debate plural y abierto— de la denigracion de una
institucion o la calumnia de una persona, es que esa institucion
o persona son desacreditadas —dejan de ser tomadas en cuen-
ta por sus interlocutores— o inhibidas de seguir participando en
la deliberacion y, en consecuencia, la deliberacion se torna menos
plural y se empobrece.

La regla que prohibe denigrar a las instituciones o calumniar a
las personas es, en mi opinion, marginal en el disefio general del
nuevo modelo de comunicacion politica (opinién no comparti-
da por el TEPJF quien, como se verd, la ha hecho pieza central de
su interpretacion constitucional). Sin embargo, forma parte de la
Constitucion (decision que considero desafortunada, por cierto) y
es necesario explicarla. La interpretacién que resulta del modelo
clasico sera evidenciada en el apartado en que se estudia la labor
del TeEPJF. Aqui esgrimiré, en grandes trazos, cbmo se interpreta-
ria esta regla desde el modelo democratico. Para empezar: calum-
niar a las personas puede inhibirlas de participar en el debate o
bien desacreditarlas como interlocutores vélidos. Vista asi, se pue-
de entender su inclusion. Sin embargo, resulta dificil aceptar que
una institucion pueda ser desacreditada o inhibida por otro inter-
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locutor, por lo que no se justificaria la inclusion de la regla que
prohibe denigrar a las instituciones. Ahora, creo que si se puede
presentar el caso en que se desacredite o inclusive se inhiba a las
instituciones, pero sélo en casos extremos (e incluso entonces el
estandar para considerar que han sido denigradas las instituciones
habrfa de ser muy alto). Para aceptar esta posibilidad, se requiere
que quien denigra sea un interlocutor especialmente potente, co-
mo soélo contados actores pueden serlo. Ademas, se requiere que
la institucion "denigrada” sea comparativamente poco afin a la co-
municacién publica en su quehacer, de forma que lo que diga di-
ficilmente sea escuchado o entendido por el publico. Me vienen
a la mente solo dos casos. El primero en junio de 2007, TV Azteca
ataco frontalmente a la Suprema Corte acusandola de ser autori-
taria (una “corte chavista”) durante la decision del caso ley Televisa.
Allf tenfamos a una institucién particularmente poderosa como in-
terlocutor —una cadena televisiva con aproximadamente 30% de
la audiencia nacional— atacando a una institucion colegiada, al-
tamente técnica y mal adaptada para la comunicacion social —la
Suprema Corte—. El otro caso también es referente a la Suprema
Corte, en agosto de 2010, ésta valido la constitucionalidad de los
matrimonios entre personas del mismo sexo en el Distrito Fede-
ral, el cardenal Sandoval Ifiguez de Guadalajara acusé a la SCIN de
corrupta. La Corte, si bien manifesté un extranamiento al carde-
nal (los 11 ministros emitieron un voto de censura antes de iniciar
la sesion sobre adopcidn del 16 de agosto de 2010), podria consi-
derdrsele un interlocutor comparativamente débil ante la opinion
publica frente al cardenal. Ahora, lo cierto es que ni siquiera la po-
sibilidad de que se presenten estos casos justifican la presencia de
la regla constitucional que prohibe denigrar a las instituciones, pe-
ro al menos, al interpretérsele con el modelo democratico se mini-
miza el dafio que implica el haber incluido dicha regla como parte
del nuevo modelo de comunicacién politica.

Por supuesto, la regla puede también interpretarse como pro-
tectora de la privacidad, imagen o prestigio personal de las ins-
tituciones y personas. Pero si algun tipo de expresion merece
proteccion en un régimen democratico, es la critica que se hace
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a quienes buscan y ejercen el poder; y si es legitimo exigirle a al-
guien que tolere las expresiones negativas —difamantes incluso—
en su contra, es precisamente a los politicos y servidores publicos,
quienes han elegido someterse, ex officio, al escrutinio publico en
forma intensay continua. Tratdndose de una contienda electoral, la
restriccion de expresiones denigrantes o calumniosas hace sentido
porque de desacreditarse absolutamente a un interlocutor, se esta-
ria empobreciendo el debate. La restriccion no se justifica en aras
de proteger la imagen o buena reputacion de los politicos y fun-
cionarios. Tan asi es, que la frase que mas frecuentemente se uti-
liza para sintetizar el meollo de la proteccién de la libre expresiéon
—esto es, garantizar que “el debate en torno a asuntos publicos
debe ser desinhibido, robusto y abierto” (Shiffrin y Choper 2001,
56;%° Kalven 1988; Fiss 2010 y 1996; MacKinnon 2000; Salazar y Gu-
tiérrez 2008; Vazquez 2007)— fue acufiada en un fallo judicial para
justificar, precisamente, la negativa de reconocer el derecho de un
funcionario publico a exigir reparacion por la via civil en virtud de
la difamacion que sufrié a raiz de acusaciones que no solo eran cri-
ticas de su desempeno, sino ademas falsas.?

El modelo democratico ofrece el sustento tedrico para el nuevo
modelo de comunicacion politica que nos ofrece el constituyen-
te de 2007. En contraste, el cldsico se topa con grandes obstaculos
para explicar el régimen constitucional establecido por la reforma.
;Como justificar bajo este modelo la exclusion absoluta del em-
presariado o del gobierno del foro en el que se esté llevando a ca-
bo el debate publico? Que un interlocutor poderoso, poderosisimo
inclusive, se exprese tanto o tan intensamente que desplace a los
demas interlocutores, no vulnera un valor o derecho distinto al de
la deliberacién publica misma y en consecuencia no puede cons-
tituir un limite a la libertad de expresion en el modelo clasico. Este
tampoco explica satisfactoriamente las restricciones de conteni-
do (denigracion y calumnia), so pena de implicar que los politicos

25 Traduccién del autor.

26 El fallo de la Suprema Corte estadounidense, redactado por el ministro Brennan, recayé
en el caso New York Times Co. V. Sullivan, 376 U.S. 254, 84. S. Ct. 710, 11 L. Ed. 2d 686
(1964).
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y funcionarios, por serlo, merecen mayor proteccion a su reputa-
cién, imagen u honra que los ciudadanos. Finalmente, el papel del
IFE como moderador que controla el uso del foro por los distin-
tos interlocutores, que retira el micréfono a unos para entregarselo
a otros, es incompatible con el modelo clésico de libertad de ex-
presion que desconfia profundamente de la autoridad. El liberalis-
mo que informa al modelo cldsico tampoco aceptaria facilmente el
monopsonio otorgado al mismo IFE para la compra de espacio en
radio y television para propaganda politica.

Ahora bien, identificar al modelo democrético como estructu-
ra subyacente de la regulacion no necesariamente implica que to-
do el régimen constitucional de la expresion coincida con dicho
modelo. Bien podria tratarse de una excepcion a un régimen de li-
bertad de expresion fincado en el modelo clasico. Pero cuando se
revisan los diversos articulos constitucionales que de una forma u
otraregulan la expresion, la idea de que el modelo democrético in-
forma nuestro régimen constitucional se fortalece.

El articulo 6 constitucional, que junto con el subsecuente con-
forman el corazén del régimen de libertad de expresion, contiene
la férmula que bien puede corresponder al modelo clasico de li-
bertad de expresion: “La manifestacion de las ideas no serd objeto
de ninguna inquisicion judicial o administrativa, sino en el caso de
que ataque a la moral, los derechos de tercero, provoque algun de-
lito, o perturbe el orden publico”. Hasta aqui, la libertad de expre-
sién corresponde al modelo clasico; se le limita solo cuando afecta
valores externos: la moral, el derecho penal, el orden publico y los
dafos a terceros. También la amenaza a la libertad de expresion
que el articulo 6 imagina corresponde al modelo clésico: la inqui-
sicion judicial o administrativa, es decir, la autoridad es quien debe
ser contenida en sus impulsos por erguirse en censor.

Pero si en su origen el modelo cldsico pudo haber inspirado
el régimen constitucional de libertad de expresion, el texto hoy
vigente ya no lo refleja. La inclusiéon del derecho de réplica —ya
explorado— y de un muy amplio derecho a la informacién, garan-
tizado precisamente por el Estado, implica ya una concepcion de la
autoridad no sélo como censor, sino como garante, autorizada pa-
ra actuar a fin de que las personas accedan a la informacion.
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Por su parte, el articulo 130, que consagra la separacion Iglesia-
Estado, principio largamente considerado como uno de los pilares
de la Constitucion de 1917 y del sistema politico mexicano desde
la Constituciéon de 1857, también impacta a la expresion. El articu-
lo regula a las iglesias y los ministros de culto e incluye en su inciso
e) una fuerte restriccién a sus expresiones:

Los ministros no podran asociarse con fines politicos ni realizar pro-
selitismo a favor o en contra de candidato, partido o asociacién po-
litica alguna. Tampoco podran en reunion publica, en actos de culto
o de propaganda religiosa, ni en publicaciones de caracter religio-
so, oponerse a las leyes del pafs o a sus instituciones, ni agraviar, de
cualquier forma, los simbolos patrios.

A los ministros de culto se les prohibe hacer proselitismo politico
0 expresarse en contra de las leyes, las instituciones y los simbo-
los patrios. Esta fortisima restricciéon a la expresion no cabe den-
tro del modelo clasico; sélo hace sentido si se reconoce que los
ministros de culto son interlocutores especialmente influyentes,
capaces de desacreditar a sus contrapartes como pocos otros ac-
tores. Esto es, el efecto silenciador de su discurso es tan grande que
amerita una restriccion para intervenir en un dmbito particular, la
politica, o para criticar a la autoridad, pues el poder de la Iglesia es
tal que puede minar su autoridad si se lo propone (o al menos his-
téricamente asi ha ocurrido en mas de una ocasién). Si se reconoce
este hecho, y se lee al articulo 130 constitucional a la luz del mode-
lo democratico de la libertad de expresion, entonces la restriccion
hace pleno sentido.

Asi, las expresiones de empresarios (articulo 41), poderes pu-
blicos (41 y 134) e iglesias (articulo 130) son restringidas por la
Constitucion en materia politica, ante el riesgo de que el efecto si-
lenciador de su discurso torne anémico al debate publico, privan-
dolo de pluralidad y, en consecuencia, de representatividad. En el
otro extremo —el de los interlocutores débiles— la Constitucion
se hace cargo de garantizar su inclusion como interlocutores en
el autogobierno. Una restriccion no especifica a la expresion, pero
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que sin duda aplica, es la prohibicion de la discriminaciéon conte-
nida en el articulo 1: éste prohibe la discriminacién que tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos vy libertades de las per-
sonas, entre los que se encuentra la libertad de expresién. Asi, por
ejemplo, discriminar a los que no son heterosexuales, acusandolos
de“"perversos”,"enfermos” o algun otro calificativo semejante, mina,
entre otras cosas, su capacidad de participar como interlocutores
respetados y reconocidos en la deliberacion colectiva.

Pero la Constitucion es también mas precisa al garantizar que
interlocutores histéricamente marginados accedan a los espacios
de deliberacién publica, aun cuando su acceso sea relativamen-
te costoso. El articulo 2, que consagra los derechos especificos de
los pueblos indigenas, impone una amplia gama de obligaciones
a cargo de las autoridades que no pueden ser entendidas sino co-
mo mecanismos para garantizar la interlocucion efectiva con es-
tos grupos que histéricamente han sido marginados e invisibles
en el foro publico. El derecho a contar con intérpretes y defensores
en sus idiomas y el impulso al respeto y reconocimiento de las di-
versas culturas indigenas pueden entenderse en este sentido. Pe-
ro una medida que indudablemente va orientada a fortalecer a los
grupos indigenas como interlocutores, a fin de incluirlos con éxito
en la deliberacion colectiva, es el mandato impuesto a todos los ni-
veles de gobierno:“establecer condiciones para que los pueblos y las
comunidades indigenas puedan adquirir, operar y administrar me-
dios de comunicacion, en los términos que las leyes de la materia
determinen.?’

Todas estas cldusulas constitucionales versan directamente so-
bre la expresion, sus medios y sus limites. Consideradas individual-
mente, la enorme mayoria de las disposiciones se explican solo a la
luz del modelo democratico (sélo la oracién inicial del articulo 60.,
separada del resto del parrafo y articulo en que se encuentra, ca-
bria dentro del modelo clasico). Consideradas en su conjunto, las
razones para sostener que el modelo que da forma a nuestro ré-
gimen constitucional de libertad de expresion corresponde al de-

27 Articulo 20., apartado B, fraccién VI de la Constitucion.
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mocratico son abrumadoras. En todo caso, si bien la casi totalidad
de las disposiciones constitucionales en materia de libertad de ex-
presiéon corresponden sélo a dicho modelo, el nuevo modelo de co-
municacion politica vino a consolidar, en forma dificil de ignorar, la
correspondencia de nuestra Constitucién al modelo democrético.

Pero no sélo es el texto constitucional el que se inclina hacia es-
te modelo. Tanto en la judicatura como en la academia, se puede
encontrar ya una forma de entender la libertad de expresion que
denota que el modelo que informa la tutela constitucional de la li-
bertad de expresion es el modelo democratico. Por ejemplo, Pedro
Salazar y Rodrigo Gutiérrez, en un trabajo sobre las tensiones en-
tre la libertad de expresién y la no discriminacion, identifican con
claridad el meollo:

[...] el Estado no es el Unico violador potencial de libertades fun-
damentales: las eventuales invasiones de la esfera de libertad indi-
vidual también pueden ser provocadas por acciones de actores no
estatales. Esto vale tanto para poderes delincuenciales, como una
banda de secuestradores puede privarnos de la libertad personal,
Ccomo para una gran corporacion de medios de comunicaciéon que
puede asfixiar nuestra libertad de expresion, por ejemplo, a través
de un monopolio (o duopolio) mediatico.

[...] Esto [...] es particularmente interesante para el tema de la li-
bertad de expresion, porque implica que el Estado —que histérica-
mente ha sido considerado el principal violador potencial de las
libertades—, en una paradoja aparente, si bien debe estar limitado
en sus poderes (para evitar que viole los derechos en mérito), al mis-
mo tiempo, debe ser capaz de proteger los derechos de libertad de

un

la persona “x"ante el poder del agente privado (individual o colecti-
v0)“z"y, para lograrlo, debe ser capaz de utilizar sus legitimos pode-
res para limitar o para neutralizar a los poderes privados. De hecho,
en la actualidad la libertad de expresién no sélo depende de la no
intromision del Estado en la esfera de los particulares sino que, en
sociedades complejas como las nuestras, para asegurar la igual li-
bertad de todas las personas, el Estado debe hacer algo mas que

sélo retirarse. Ademds de garantizar que particulares poderosos no
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vulneren dicha libertad (o la monopolicen), también debe llevar a ca-
bo acciones concretas para que ésta se encuentre al alcance de to-
dos: asegurar espacios publicos, medios de comunicacion accesibles
a toda la poblacion, etcétera. En sintesis, en materia del derecho a la
libre expresion, el Estado debe, por una parte, respetar (no interve-
nir), por otra, proteger (impedir que particulares violen el derecho) pe-
ro también tiene la obligacion de actuar para hacer efectivo (facilitar,
promover, garantizar) el derecho. (Salazar y Gutiérrez 2008, 7)°®

En el foro judicial también se interpreta ya a la libertad de ex-
presion en forma mas afin al modelo democrético. La Suprema
Corte de Justicia, al fallar el caso de la ley Televisa, hablo de:

la funcién que el Estado tiene encomendada como guardian de
la libertad de expresion y del derecho a la informacién, funcién
que supone el fomento de la pluralidad y diversidad en la con-
formacion de los medios de comunicacidén masiva, con el objetivo
irrenunciable de generar una sociedad mas integrada, mas edu-
cada y, sobre todo, mas justa. (SCN, accion de inconstitucionali-
dad 62/2006, 608)

El Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Pri-
mer Circuito sostuvo, en un criterio que versaba sobre los medios
electrénicos de comunicacion, que “la Unica razon para prohibir el
uso de nuevos canales, o para cancelar concesiones y permisos de
canales de uso, serd el evitar que se forme un monopolio que coar-
te la libertad de expresion...” (Vazquez 2007). Al respecto, Santia-
go Vazquez sefala:

Conforme a este criterio, los medios de comunicacién deben ser
regulados por el Estado de manera activa para evitar que se coar-
te la libertad de expresion por vicisitudes del mercado, de manera
que éstos contribuyan a formar una libre expresién con un carac-
ter plural.

28 Enfasis anadido.

Cuadernos de Divulgacion de la Justicia Electoral . 47

DR © 2012.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion-http://portal.te.gob.mx/



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

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/kgb89P
Alejandro Madrazo Lajous

El nuevo modelo de comunicacién politicay el modelo doctrinal
de la libertad de expresion que le da forma y al que se ha llamado
‘democratico’, puede o no gustar. Lo que es dificil de negar es que el
modelo democrético explica no sélo la regulacion constitucional de
la propaganda politico-electoral, sino también la regulacién consti-
tucional de la expresion en general.

Ademas de evidenciar la creciente aceptacion del modelo de-
mocratico como lente doctrinal a través del cual se debe interpre-
tar la libertad de expresion en nuestro régimen constitucional, es
importante subrayar dos cuestiones que se desprenden de las ci-
tas anteriores. Primero: que en todas encontramos a la pluralidad y
alaequidad como parte de la libertad de expresion, no como valo-
res, derechos o principios externos y, potencialmente, contrastan-
tes con la libertad de expresién. Segundo: que en todos los casos
se refieren a cuestiones vinculadas con los medios electronicos y
masivos de comunicacion, en especifico, al radio vy la television: los
foros regulados por el nuevo modelo de comunicacion politica. La
importancia del radio y la television como medios de expresion,
pero sobre todo como foros de deliberacién colectiva, explican es-
ta atencion de la academia y la judicatura. Pero también explican la
necesidad de reconceptualizar el modelo doctrinal de libertad de
expresion. Pensar a la television y al radio como si fuesen uno mas
de los temas vinculados a la libertad de expresion tergiversa el fun-
cionamiento y aplicacion del régimen constitucional en la materia.
Es fundamental reconocer que ambos medios —y crecientemente
internet— son los principales vehiculos de comunicacién en nues-
tras sociedades y cualquier regulacién o construccion doctrinal de
la libertad de expresién debe tomar en cuenta, como central, a es-
tos foros en los que las empresas privadas de telecomunicaciones,
ya no el Estado, resultan dominantes. Se trata del nuevo nucleo no
solo de la libertad de expresion, sino del funcionamiento del siste-
ma politico en su conjunto. De allf la atencion que recibié en la re-
forma electoral del aflo 2007. Nos guste o no nos guste, el modelo
democratico de libertad de expresion es el que dota de sentido ala
regulacion de la expresién en nuestro sistema constitucional.
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LA LIBERTAD DE EXPRESION, SEGUN
EL TRIBUNAL ELECTORAL

Esta seccion presenta el andlisis critico de la interpretacion que el
TEPJF ha hecho de la libertad de expresion a través de su aplicacion
de la reforma de 2007. La conclusién a la que arribé, tras estudiar
cerca de veinte de sus fallos, es que el Tribunal ha aplicado la refor-
ma de 2007 a través del lente del modelo clésico de libertad de ex-
presion. Como el lector de este ensayo podré inferir, no comparto
esta eleccion del Tribunal y, en su momento, explicaré —o mejor,
creo que se vera— por qué. Antes de entrar en materia, sin embar-
go, es importante hacer algunas aclaraciones preliminares.

Primero, quiero reiterar que el enfoque que guia tanto el ana-
lisis como la critica que aqui se ofrecen, se centra en la construc-
ciéon doctrinal de la libertad de expresiéon que realiza el Tribunal al
resolver los casos. Lo que interesa es la comprensiéon que hace de
la libertad de expresion por encima de los resultados especificos
de sus fallos. A través de la interpretacion de la reforma, el Tribu-
nal estd asumiendo un papel protagénico en una etapa prolifera
y fundacional del desarrollo de la libertad de expresion en la doc-
trina constitucional. En consecuencia, creo que es primordial ana-
lizar y criticar la labor hasta ahora hecha en relacion con lo basico:
el modelo de libertad de expresion que informa las resoluciones
del Tribunal. Se estd en un momento en el cual existe ya suficiente
material para vislumbrar el perfil que le estd dando a la libertad de
expresion a través de la aplicacion del modelo de comunicacion
politica establecido por la reforma; y al mismo tiempo se estd aun
en un momento oportuno para revisar las decisiones que se han
venido tomando y confirmar si éste es el mejor camino a seguir o
si es preciso rectificar.

En segundo lugar, quiero hacer una observacién que encontré en
forma mas o menos consistente en los fallos analizados: en general, el
Tribunal no hace explicita una interpretacion comprensiva y prelimi-
nar de la reforma de 2007. Es el IFE quien, con frecuencia, incluye una
seccion “preliminar” en sus decisiones en las cuales expone con
amplitud su interpretacion de la reforma. Estos posicionamien-
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tos preliminares no siempre, 0 no muy frecuentemente, determinan
la decision a la que arriba el IFg, pero si le permiten, al menos reto-
ricamente, ubicar en que punto se centrard su cuestionamiento y
argumentacion. Por lo general, el Tribunal no revisa, cuestiona o con-
trovierte esta“ubicacion”de la litis —esto es, la pregunta a responder
entre al menos dos soluciones contendientes— propuesta por IFE.
Se limita a confirmar o disentir con la solucion concreta a la que arri-
ba el Instituto, pero no con su planteamiento del problema.?*

2% Esta constante en los fallos del Tribunal me llevé a considerar seriamente tomar la inter-
pretacion de la reforma de una y otra instancia como un todo monolitico. Sin embargo,
he optado por no aplicar la vieja férmula romana que reza que “el que calla otorga’, pues
creo que el TEPJF, como en general cualquier tribunal, merece el beneficio del minimalis-
mo: no dijo més que lo que dijo y lo que directamente se implica de su dicho. La alterna-
tiva le hubiese fincado al Tribunal responsabilidad por culpa in vigilando, misma que no
parece justo imputarle. En consecuencia, al seleccionar lo que habria de exponerse en el
andlisis que contiene el apartado siguiente, me mantengo dentro del ambito de lo dicho
por el TEPJF en sus sentencias, aunque para la comprensién de cada caso es importante
tener a la vista el didlogo institucional que el TEPJF sostiene con el IFe. En cualquier caso,
un estudio mas completo sobre los derroteros de la libertad de expresién a partir de la
reforma de 2007 ameritaria un estudio que abarcase tanto al IFE como a las Salas Regio-
nales del Tribunal Electoral.

Hay otras caracteristicas de los fallos del TEPJF que no se reflejan cabalmente en el analisis
que se ofrece en los apartados subsecuentes, pero que son importantes para entender
tanto su labor como el trabajo de analisis y critica que aqui se ofrecen. Por razones de
economiay espacio —y para no hacer mas pesada aun la lectura—, se presentan en este
pie de paginay no en el cuerpo del texto. El Tribunal esta perpetuando una afieja y per-
judicial practica que aqueja al gremio en México y quiza a toda la region: las sentencias
reproducen el expediente del caso en una proporciéon importante. Esto quiere decir que
la sentencia contiene la transcripcion de la decisién que esté revisando —en este caso
las decisiones del IFE—, buena parte de los recursos interpuestos por las partes y, con
frecuencia, también reproduce las pruebas ofrecidas durante la tramitacion del caso (que
muchas veces es redundante, ya que ese mismo ejercicio fue realizado por la autoridad
responsable: el IFe). Todo ello antes de recapitular el tema a resolver —Ila litis— y solo en-
tonces entrar en materia. Esto hace que los fallos sean éridos, dificiles de leer y més atn
de entender, pues mucho de lo que ocupa espacio termina por no incidir en la decision.
La opacidad que resulta de este ejercicio mina no sélo la credibilidad de la autoridad ju-
dicial ante la ciudadania, sino también la coherencia interna de los fallos. Asi, el ejercicio
de quien comenta una sentencia judicial consiste, en gran medida, en destilar aquello
que es realmente relevante para el fallo y para la construccion de una doctrina a través
de distintos casos. Dadas las circunstancias, el ejercicio tiende a ser impreciso, dificil de
contrastar o verificar y, en consecuencia, depende mucho de la capacidad de abstraccion
e intuiciéon del comentarista. Asi, es probable que mi lectura de los fallos del Tribunal no
coincida con la de otros comentaristas, y es importante que se genere un didlogo que
permita —colectivamente— desentranar qué es lo que realmente dijo el Tribunal y qué
de lo que dijo es relevante. Por lo que a mi toca, estoy bastante seguro de mis conclusio-
nes y espero poder contrastarlas con quienes no coincidan, pues es sélo a través de un
didlogo serio y continuado —entre académicos y entre la academia y la judicatura— que
se podra ir mejorando la interpretacion y aplicacion del nuevo régimen constitucional
en materia electoral y en materia de libertad de expresion. Esta tendencia a la extension
hace, ademas, que mucho de lo que contiene la sentencia no cumpla funcién alguna en
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El TerJF concibe a la libertad de expresion, preponderantemen-
te, en términos del modelo clésico. Existen ciertos temas en los
que el modelo democrético aparece e inclusive guifa la argumen-
tacion del Tribunal, pero son los menos y terminan por lo general
por ser marginales o marginados. En su momento se analizaran. En
general, el Tribunal trabaja dentro del modelo clasico, e inclusive
—Ccomo se verda— en una version radical del mismo, version que
llamaré “perfeccionista”

En la mayoria de los casos, el Tribunal no hace un ejercicio com-
prensivo para explicarse la reforma de 2007 como un sistema com-
pleto, sino que se limita a tocar base en ciertos lugares comunes,
para luego interpretar y aplicar la porcién de la reforma que esti-
ma es la que corresponde aplicar al caso concreto, casi como si se
tratase de una regla aislada. Simplificando (aunque no demasia-
do), el método general que utiliza el Tribunal para resolver consis-
te, fundamentalmente, en determinar si la regla relevante aplica al
caso concreto. No se pregunta como el caso debe ser acomoda-
do dentro del nuevo modelo de comunicacion politica; ni concibe
al nuevo texto constitucional como un sistema mas o menos com-
pleto, con una légica que atraviesa las distintas reglas que le compo-
nen. Méas bien, se enfoca en una u otra de las reglas especificas que
componen al nuevo modelo. En otras palabras: el TepJF, por la for-
ma en que resuelve los asuntos que se le presentan, actla mas co-
mo un Tribunal de legalidad que como uno constitucional.

la construccion de los argumentos con base en los cuales se resuelven los casos. Esto es:
lo amplio de las sentencias le da margen al juzgador para incluir extensos pasajes que
corresponden mas a retérica que a razones, pues la mayoria de ellos no cumplen una
funcién operativa en la argumentacion. En consecuencia, por ejemplo, es relativamente
facil encontrar citas que den la impresién de que estamos ante el modelo democrati-
co y no el clasico (cuando, en el fondo, es al revés). Es precisamente en la existencia de
estos pasajes —algunos de los cuales si son operativos y no mera retérica— que finco
mucha de mi esperanza de que la aplicacion de la reforma electoral pueda mejorarse en
el futuro, orientdandose mas hacia el modelo democrético que al clésico. Sin embargo,
después de revisarlos con detalle, estoy convencido que las mas de las veces no cumplen
la funcion de sostener las conclusiones a las que arriba el Tribunal. Por altimo, aunque la
litis se debe cenir a los argumentos planteados por las partes dada la amplitud de inter-
pretaciones que pueden darse en estos casos y la posibilidad de suplir la queja, no hay
que tomarse con demasiado rigor la idea de que el Tribunal esta constrefido a resolver
exclusivamente lo propuesto por las partes.
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Las reglas son utilizadas en forma binaria: o son aplicables al
caso 0 no lo son2% Dependiendo de la respuesta, determina si
el mensaje que le ocupa se encuentra protegido, desprotegido
0, mas frecuentemente, prohibido porla Constitucién. Asi, el traba-
jo del Tribunal las mas de las veces se reduce a un ejercicio de cla-
sificacion de los mensajes, ocupado de determinar si se esta ante
una categoria de expresion protegida o una prohibida.! En térmi-
nos operativos, el Tribunal se plantea la reforma como un conjunto
de limites a la libertad de expresidn, los cuales entiende y aplica
como reglas que establecen excepciones a una presuncion gene-
ral de libertad de expresién. Esta forma de proceder hace que las
exposiciones que explicitan la interpretacion de la reformay de la
libertad de expresién por lo general sean fragmentarias. Es por ello
que es preciso destilar el modelo conceptual que se refleja en la la-
bor del Tribunal.

Este apartado se estructura utilizando una de las recurrentes
clasificaciones de la regulacion de la expresiéon: aquella que atien-
de a las categorias del discurso. (Kelven 1988; Shiffrin y Choper
2001). Usaré dos categorias amplias —de acuerdo con el conte-
nido de la expresion y con el vehiculo de la expresion—, en el en-

Tal vez sea importante aclarar aqui en qué se distingue una regla de un principio o un
derecho subjetivo. Las normas en general se entienden como proposiciones que enlazan
un supuesto con una consecuencia. Esto es, si se actualiza la conducta descrita en el
supuesto, se imputa (se debe llevar a cabo) la consecuencia. En las reglas, el supuesto y
la consecuencia son relativamente cerrados: describen conductas determinadas. En los
principios, en cambio, tanto los supuestos como las consecuencias son abiertas: no se
trata de conductas determinadas, sino de criterios orientadores. Los derechos dificilmen-
te se pueden describir como reglas, mas bien, habria que entenderlos como un agrega-
do complejo de normas que requieren de un modelo doctrinal —supuestos, normas,
principios, funciones, elementos— para interpretarse conjuntamente. Los tribunales de
legalidad por lo comtn se limitan a verificar si una regla fue o no aplicada adecuadamen-
te. El uso de principios y la construcciéon de derechos subjetivos (fundamentales) suelen
encontrarse con mas frecuencia en las decisiones de los tribunales de constitucionalidad,
sobre todo al resolver “casos dificiles”.

Por las reglas que aplica el Tribunal, es poco frecuente que el caso se resuelva mediante
la clasificacién de un mensaje como perteneciente a una categoria de expresién despro-
tegida. Como se empieza a vislumbrar y se abordaré en las conclusiones, la aplicaciéon
del modelo clasico a la reforma implica una variacién de dicho modelo: ya no estamos
ante dos posibles categorias de discurso, sino que tres: el protegido, el desprotegido y
el prohibido. Dada la incapacidad del modelo clasico de entender la regulacion de la
libertad de expresién mas que como limites externos a la misma, su uso para interpretar
una reforma que contiene prohibiciones expresas (a usar tiempo aire no oficial para pro-
paganda politica, por ejemplo) termina por generar esos tres tipos de discursos.
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tendido de que estamos hablando en ambos casos del discurso
politico y, en principio, que el foro especifico mediante el cual se
transmite la propaganda es el radio y la television.3?

LA REGULACION DE LA EXPRESION POR SU CONTENIDO

Uno de los primeros casos relevantes posterior a la reforma de 2007
(y su concrecion legislativa en 2008) fue el caso SUP-RAP-122/2008
(en adelante, caso presidente legitimo). Aqui, el TEPJF debia resolver
si el uso del membrete “presidente legitimo de México” por parte
de Andrés Manuel Lépez Obrador constituia un mensaje denigran-
te para la institucion presidencial. El Tribunal sostuvo que:

en los autos no estd acreditada la infraccion a la prohibicion de de-
nigrar a las instituciones... porque el empleo del membrete... no
constituye un hecho que denigre a la institucion presidencial y que
afecte la imagen de ésta, como condiciones imprescindibles para
tener por actualizada la falta en cuestion en términos del articulo
6 Constitucional, pues dicha frase, en si misma o directamente, no
contiene alguna expresion injuriosas (sic) o denostativa, e impli-
cita o indirectamente tampoco puede configurar, con objetividad,
la idea de que dicho mensaje es ofensivo para la institucion presi-
dencial, dada la pluralidad de significados que puede tener. (SUP-
RAP-122/2008, 101)3?

De la cita se puede apreciar que para el TEPJF lo relevante era
determinar si el mensaje era censurable en términos del articulo
6 constitucional. El lector recordard, primero, que la prohibicién a
los partidos de denigrar a las instituciones es una regla que forma
parte del nuevo modelo de comunicacion politica y que se consa-
gré en el articulo 41 constitucional. Segundo, que el articulo 6 no

Como se verd en el desarrollo de este apartado, el TEPJF rapidamente abandoné la con-
sideracion de que la regulacion se constrifie a un foro especifico (radio y televisiéon) y a
un tipo de mensaje (la propaganda propiamente dicha). El TErJF amplia el concepto de
“propaganda” de forma que incluye practicamente cualquier expresiéon que versa sobre
elecciones o politica. Cfr. SUP-RAP-288/2009.

Enfasis anadido.
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establece prohibiciones, sino determina que las expresiones que
afecten la moral, el orden publico o los derechos de terceros no
gozan de proteccion constitucional y en consecuencia son regula-
bles pero no necesariamente prohibidos. Teniendo esto en men-
te, resulta curioso que para determinar si la prohibicion del articulo
41 aplica a la expresién presidente legitimo, el Tribunal primero de-
termind si el mensaje afectaba alguno de los valores o derechos
contenidos en el articulo 6. Esto es, la regla que prohibe los men-
sajes denigrantes (contenida en el articulo 41) es entendida por el
TEPJF como una manifestacion especifica de la regla general que tu-
tela valores y derechos ajenos a la expresion desprotegiendo cier-
tos tipos de expresiones. Para el Tribunal, lo que la prohibicion de
denigrar a las instituciones protege, en el caso concreto, es la bue-
na reputacion de la instituciéon presidencial.

Fijando asi la litis, el Tribunal se preguntd entonces si la ex-
presion presidente legitimo injuria a la institucion presidencial.
En este caso, respondié negativamente por considerar que 1) no
afectaba la imagen presidencial y Il) no contenia una expresion in-
juriosa o denostativa. Hasta aqui, el TEPJF estd considerando dos
variables para determinar si una expresion es denigrante de las ins-
tituciones: su efecto y el tipo de lenguaje utilizado. En el desarro-
llo posterior de la interpretacion del TEPJF se vera como el primer
elemento, el efecto de la expresion, tiende a desaparecer, mientras
que la resolucién de los casos se centra mas y mas en el segundo
elemento: el tipo de lenguaje utilizado.

Tenemos asi que, de acuerdo con la interpretacion del Tribunal
en este caso, la prohibicién de denigrar instituciones (y, podemos
presumir, calumniar a las personas) es una regla especifica cuyo
propdsito es proteger la buena reputacién de las instituciones (y
en su caso de las personas). El TEPJF sefiala explicitamente: el limite
genérico de la libertad de expresion de los institutos politicos, con-
sistente en que no se afecten los derechos de terceros, se concre-
tiza con la prohibicién constitucional de que los partidos politicos
empleen expresiones que denigren a las instituciones en su propa-
ganda” (SUP-RAP-122/2008, 106).
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Después, el TEPJF se pregunta si lo importante es proceder des-
de el punto de vista de quien emite el mensaje o desde el punto de
vista de quien lo recibe:

Sise estudia la prohibicién Unicamente a partir del sujeto que realiza
la accion, el andlisis se limitarfa a la accion de denigrar con indepen-
dencia de que se consiga el efecto. .. Por otra parte podria atender-
se al efecto que se causa en el derecho a la personalidad del sujeto
pasivo, en suimagen u honra... (SUP-RAP-122/2008, 106-7).

Al respecto se responde: ”... para la actualizacion de la infrac-
cién es necesario examinar tanto la accién en si como el resul-
tado lesivo” (SUP-RAP-122/2008, 107). En otras palabras: importa
no soélo si la expresién puede ser catalogada como denigrante te-
niendo en mente a quién lo emite, sino también si efectivamente
cumple la funcion de denigrar. Esta referencia al efecto del discur-
so le deja abierta la posibilidad de utilizar el modelo democratico.
De acuerdo con éste, la pregunta a responder es: ;tiene el mensa-
je un efecto silenciador sobre el interlocutor? Sin embargo, el Tri-
bunal no llega hasta ahi. En cambio, sélo se pregunta si el mensaje,
en sus efectos, denigra y no si silencia o desacredita.

El TePJF cierra la puerta al modelo democrético y consolida el
modelo clasico en un caso subsecuente, en el que el ejercicio de
clasificacion que lleva a cabo el TEPJF se torna mas rigido. En el ca-
so SUP-RAP-81/2009 (en adelante, caso sopa de letras), el Tribunal
debia determinar si un desplegado del PAN —consistente en una

"o "o

“sopa de letras” que incluia palabras como “narco’, “corrupciéon’, “im-

punidad’,“censura”y “transa” para describir al PRI— debia prohibirse
por denigrante. En esta ocasion, el Tribunal sostuvo que:

[...] constitucional y legalmente se establecié la prohibicién abso-
luta de que en la propaganda politica o electoral, en forma directa o
indirecta, asi sea en la modalidad de opinién o informacion, se em-
pleen expresiones que denigren a las instituciones y a los propios
partidos o que calumnien a las personas, lo cual se traduce en una
falta administrativa de rango constitucional y refuerzo legal que no
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admite excepciones y enfatiza limitaciones a la libertad de expre-
sion y manifestacion de ideas y de imprenta aplicable a la propagan-
da politica y electoral.

La prohibicion constitucional, en este caso, deviene absoluta: si
se cataloga a la expresién como denigrante, no es rescatable con
independencia de su efecto; queda condenada al universo de lo
proscrito. Aqui, el TEPJF estd atendiendo, en un patrén tipico del mo-
delo clasico, al juego clasificatorio: hay que responder a qué catego-
ria de discurso corresponde la expresién. Hecha la clasificacion, el
caso queda resuelto. Lo que importa aqui es el tipo de discurso y no
su efecto. Pero el Tribunal va incluso més alld: tampoco es relevante
ya la intencién del interlocutor que emite la expresion:

[...]en el precepto constitucional en estudio [articulo 41] no se dis-
tinguio la posibilidad de que las frases denigrantes se emplearan
con motivo de una opinidn, postura, informacién o cualquier otra
modalidad de expresion, de tal manera que prohibié todo conteni-
do denigrante en la propaganda o que calumnie a las personas, sin
hacer distincién alguna (SUP-RAP-81/2009, 79).

Con ello queda claro que la clasificacion de la expresion es in-
dependiente del efecto que produce o de la intenciéon de quién la
emitio. La expresion es abstraida y catalogada, adquiriendo en el
proceso una esencia “denigrante’, imposible ya de matizar. Por si
esto fuera poco, el Tribunal da un giro ain mas radical:

El constituyente considerd justificada esta prohibicién, por diversas
causas juridicas y exigencias politico-electorales previas entre las
cuales destaca el hecho de que [...] los partidos politicos son enti-
dades de interés publico, cuya finalidad es la de promover la partici-
pacion del pueblo en la vida democratica, contribuir a la integracion
de la representacion nacional y hacer posible el acceso de los ciuda-
danos al ejercicio del poder publico [...]

Lo anterior permite concluir que, para el constituyente, la propa-
ganda politica y electoral de los partidos politicos, debe ser ple-
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namente coherente con las finalidades constitucionales de los
partidos politicos y con los principios democraticos.

Con base en este presupuesto, es dable exigirles a los partidos que al
difundir propaganda actien de forma adecuada, respetando la inte-
gridad de los candidatos, su reputacién y vida privada, asi como los de-
rechos de imagen de los demas institutos politicos y coaliciones, que
también son valores sustanciales de un sistemna democratico, y que es-
tan plasmados, ademas, en el articulo 6 constitucional.

En otras palabras, el constituyente prohibio que en la difusion de propa-
ganda politica y electoral, se denigre a otros partidos politicos, coalicio-
nes o candidatos o se calumnie a personas, pues este tipo de practicas
no son idéneas para lograr sus fines. (SUP-RAP-81/2009, 79-80)>

En este pasaje se puede ver como el TEPJF se radicaliza y asume
a cada paso una actitud mas perfeccionista (propia del modelo cla-
sico tal y como fue interpretado por los dogmaticos constituciona-
les de mediados del siglo pasado —como Ignacio Burgoa—). Esta
lo lleva a exigirle a los partidos un estandar muy alto de conduc-
ta: no sélo es exigible que no infrinjan una prohibicién, sino que “es
dable"esperar que se comporten "de forma adecuada’, “idénea” pa-
ra actualizar sus “finalidades constitucionales”.

Los partidos quedan asi reducidos a concesionarios politicos
de la Constitucion, debiendo cumplir con los estandares “adecua-
dos” o0 "idéneos” para satisfacer los fines que la misma les impone.
Estamos ante el modelo clasico en su variante perfeccionista: los
fines de los partidos son aquellos que les asigna la norma funda-
mental y su conducta debe encaminarse a ellos.

Unas lineas después, el TEPJF se cura en salud, nos dice que su
interpretacion “no significa una censura generalizada” pues “en ma-
teria electoral debe privilegiarse el derecho a la libertad de ex-
presion” (SUP-RAP-81/2009, 81). La aclaracién parece mas bien
retérica y poco crefble, dado que es dificilmente compatible con
la interpretacién que le precede, pero se torna abiertamente risi-
ble cuando, unas lineas mas abajo, sostiene que el “propdsito del

34 Enfasis anadido.
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constituyente consistio en limitar la denigracion y calumnia (...)
en la propaganda (...) al considerar que este medio debe reservar-
se para ejercer una politica de auténtico debate ideal de opinio-
nes” (SUP-RAP-81/2009, 83). En unos cuantos parrafos el estandar
que el Tribunal le exige a los partidos pasa de ser“adecuado”a “id6-
neo”y de éste a"“ideal”.

La conclusion es lapidaria, confirmando que se construye a partir
del modelo clasico, con todo y la concepcion de que existen valores
externos a la expresion que por su importancia la derrotan y limitan:

En suma, la limitacion genérica de la libertad de expresion estableci-
da por el articulo 6 Constitucional, cuando afecta los derechos de un
tercero, se especifica tratdndose de propaganda electoral al prote-
ger particularmente los derechos de la personalidad y el derecho a
laimagen o el honor de las instituciones y de las personas. [...] El én-
fasis consiste en prohibir de forma absoluta que, de manera directa
o indirecta, asi sea en la modalidad de opinién o informacién se em-
pleen expresiones que denigren... (SUP-RAP-81/2009, 86-7)

El resultado final es aun mas restrictivo si recordamos que la
clasificacion del mensaje como denigrante atiende a su “significa-
do auténomo’, con independencia de la intencion del emisor y su
efecto en el receptor o en el auditorio (lo que implicaria ya asumir
el modelo democratico) (SUP-RAP-81/2009, 87).

El perfeccionismo latente en la interpretacion de Burgoa del
modelo cldsico se hace plenamente presente en el caso SUP-
RAP-288/2009 (en adelante, caso familia Calderdn). El presidente
Calderon y su hermana, la ex senadora y funcionaria del PAN en el
estado de Michoacén, Luisa Calderén, habfan sido acusados publi-
camente —en una conferencia de prensa, para ser precisos— por
una funcionaria local del PRD —Fabiola Alanis— de hacer uso poli-
tico de la Procuraduria Federal 2> Al TEPJF se le solicitaba determinar

35 Las acusaciones se emitieron a la postre del tristemente célebre michoacanazo: dias antes
de la jornada electoral, la Procuraduria Federal arraigé a decenas de funcionarios locales,
incluido el procurador de justicia del estado y varios presidentes municipales, miembros
del PRD y les imput6 vinculos con la delincuencia organizada sin presentar pruebas que
sustentaran la imputacion y sin presentar cargos formales por la comision de algun delito.
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si la denuncia publica constituia calumnia o denigracién. Para resol-
ver el caso, el Tribunal enmarcé la cuestion de la siguiente forma:

en el citado articulo 41 de la Constitucion no se advierte la posibi-
lidad de que sean permitidas las frases denigrantes manifestadas
con motivo de una opinidn, informacién o cualquier otra modali-
dad de expresion, de tal manera que la prohibicién abarca todo el
contenido que sea denigrante para los partidos politicos, las institu-
ciones o que calumnie a las personas, incluidas las expresiones he-
chas en el contexto del debate entre los partidos politicos.

Lo anterior permite concluir que, para el constituyente, la propagan-
da politica y electoral de los partidos politicos debe ser plenamente
coherente con las finalidades constitucionales de los partidos poli-
ticos y con los principios democraticos.

Con base en este presupuesto, es dable exigirle a los partidos poli-
ticos que al difundir propaganda acttien respetando la integridad
de los candidatos y de cualquier persona, asi como los derechos de
imagen de los demas institutos politicos y coaliciones, que también
son valores sustanciales de un sistema democrético, previstos en el
articulo 6 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos (SUP-RAP-288/2009).

Nos encontramos en el extremo. Una vez que un mensaje es
clasificado como denigrante la presuncién queda invertida: se re-
querirfa una permision expresa establecida a nivel Constitucional
para condonarla (“en el citado articulo 41 no se advierte la posibi-
lidad..."). No importa que se trate de una opinién o de una afirma-
cion de hecho, que se trate de propaganda politica propiamente
o bien sélo de expresiones politicas realizadas por actores politicos
en una conferencia de prensa. No importa, por supuesto, si el efec-
to de la expresién es efectivamente calumniar o no. Lo Unico que
importa es que la expresion —abstraida de su contexto— es clasi-
ficada dentro de una categoria prohibida del discurso.

La pregunta que inmediatamente surge es como determinar
qué constituye una expresion denigrante o calumniosa. La respues-
ta, expuesta con toda claridad en un caso posterior, es preocupan-
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te: el uso de ciertas palabras basta y sobra para dicha clasificacion.
En efecto, en el caso SUP-RAP-30/2010 (en adelante, caso Jalapa),
el TerJF considera que, por ejemplo, el uso de las palabras “mentiro-

50" "mafas”y “‘corrupto” en una entrevista de radio es suficiente pa-
ra considerarlo denigrante:

...mentiroso [...] es aquel que tiene la costumbre de mentir.
...manas, se define a aquél que tiene disposicion para hacer las co-
sas 0 una cosa determinada con facilidad.

...corrupto, es aquél que se deja o ha dejado sobornar, pervertir
o viciar.

Como se advierte, tales palabras por si solas se encuentran dirigidas
a denostar, pues con ellas se pretende evidenciar que un funciona-
rio de eleccion popular de un partido politico, asi como el institu-
to politico en el cual milita, se distingue por mentir, conducirse con
mafas y se deja sobornar, entre otras cosas (SUP-RAP-30/2010).3

El resultado es sumamente restrictivo: el “debate entre los par-
tidos politicos” —esa deliberaciéon que mas debiera ser “robusta,
desinhibida y abierta™— se ve ahora cefido por la prohibicion de
“denigrar’, sea via propaganda, opinion, comentario, informacion o
cualquier otra expresion. El estandar exigido a los partidos de ser
“plenamente coherentes” con los fines que le imputa la Constitu-
cién se reafirma como un constrefimiento extremo del debate po-
litico. El intercambio de ideas se empobrece, pero jpara qué? Para
salvaguardar la honra de los actores politicos.

En efecto quiza lo mas preocupante de la argumentacion del
Tribunal es que el endurecimiento y desbordamiento de la prohibi-
cion se justifica por virtud de “los derechos de imagen”de los parti-
dos politicos, considerados ahora un“valor sustancial de un sistema
democratico”. Esto es grave por dos razones: primero, porque inter-
preta los limites a la libertad de expresion como protegiendo la
reputacion de la clase politica (un valor externo a la deliberacion
colectiva); y segundo, porque no protege la pluralidad, la inclusion
o la equidad en el debate. Los valores protegidos no sélo son aje-

36 Cursivas del autor.
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nos a la deliberacion colectiva, sino que los valores vinculados a és-
ta ni siquiera aparecen.

Esto nos indica un problema mas profundo aun: en el entender
del TerJF los intereses protegidos por el nuevo modelo de comuni-
cacioén politica son los intereses de los partidos, no los de la ciuda-
danfa. Esta ve empobrecido el debate politico al que asiste y que se
ubica en el corazén de la deliberacién colectiva. Dicho empobreci-
miento —nos dice el TEPJF— se justifica por virtud del interés de los
politicos en su imagen. En la doctrina de la libertad de expresion
que nos ofrece el Tribunal, la imagen del politico resulta un valor
preponderante, ubicado por encima del derecho a la informacion
del auditorio. Este debe solemne y respetuosamente escuchar el
canto de loas en el escenario. Lo demas es silencio.

La regulacion de la expresion en el &mbito politico culmina con
una inversion total de lo que se esperaria que el régimen cons-
titucional le exigiera a los politicos que se aventuran en el mun-
do electoral. El caso paradigmatico New York Times Co. v. Sullivan
—aquel que acund la frase que insiste en que el propdsito cen-
tral de la tutela de la libertad de expresion es que el debate publi-
co sea desinhibido, robusto y abierto— asumié que quien iniciaba
una carrera politica o una funcién publica debfa de ser mucho més
tolerante que el comun frente a las criticas e, inclusive, frente a la
imputacion de actos falsos. Pues bien, al respecto, el TEPJF sostiene
que las limitaciones a la expresiéon de los politicos —debemos in-
cluiraqui tanto las prohibiciones de utilizar ciertos medios para ex-
presarse como las restricciones a emplear ciertos contenidos en las
expresiones— se establecenen razén de que el ciudadano que as-
pira a obtener un cargo de eleccién popular se sujeta voluntaria-
mente a las obligaciones que la propia Constituciéon establece en
relacion con la materia politico electoral” (SUP-RAP-22/2010, 105).
En vez de que la decision de participar activamente en la contien-
da electoral implique la obligacién de tolerar un escrutinio y critica
mayores que el resto de la ciudadania, en el entender del Tribunal
dicha decision implica la obligacién de no criticar utilizando cier-
tas palabras a los rivales politicos (y, por supuesto, no usar los me-
dios electronicos fuera de los tiempos otorgados por el IFE).
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Nuevamente, quienes no aparecen en la ecuacion son los ciu-
dadanos que conforman el auditorio. Inclusive si aceptara que la
critica es una carga que deben soportar los politicos, el Tribunal
no toma en cuenta cémo la restriccion de las expresiones afecta a
los ciudadanos al ver el debate publico empobrecido, acotado, do-
mesticado.

Este resultado sélo puede entenderse si se toma como valor
central del nuevo modelo de comunicacién politicaala honray re-
putacion de los politicos. Sin embargo, la reforma de 2007 en nin-
gun momento refirié a semejantes valores, de hecho, ya existian
en el texto constitucional. Lo que sucedié es que la reforma ha si-
do interpretada para acomodar el texto constitucional previo y no,
como habria de esperarse, a la inversa: que la interpretacion cons-
titucional se acoplara a la mas reciente decision del constituyen-
te permanente en materia de libertad de expresion. Esto sucede
porque el TEPJF ha tomado un detalle marginal (y, en retrospectiva,
desafortunado) del nuevo modelo —a saber, la prohibicion de de-
nigrar y calumniar— y lo ha convertido en el pivote de la reforma,
derrotando su sentido original.

En todo caso, lo que encontramos es que la version radical de la
prohibicién absoluta se consolida en fallos mas recientes del tepff,
precisando que aplica cuando en “la propaganda politica o elec-
toral, en forma directa o indirecta, asi sea en modalidad de opi-
nién o informacion, se empleen expresiones que denigren... o
que calumnien..” y "no admite excepciones y enfatiza limitacio-
nes a la libertad de expresion y manifestacion de las ideas..." (SUP-
RAP-30/2010, 56). También se confirma el impetu perfeccionista
que el Tribunal le imputa al constituyente: para éste, “la propa-
ganda politica y electoral de los partidos politicos debe ser ple-
namente coherente con [sus] finalidades constitucionales y con
los principios democraticos.” (SUP-RAP-30/2010, 58). Mas adelante
abunda:”...el constituyente permanente prohibié que en la difu-
sion de propaganda politica y electoral, se denigre a otros partidos
politicos, coaliciones o candidatos o se calumnie a las personas,
pues ese tipo de practicas no son idéneas para lograr sus fines”
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(SUP-RAP-30/2010, 59). Profundizando alin mas en el perfeccionis-
mo, sostiene que la denigracion y la calumnia son un lenguaje “in-
necesario o desproporcionado, en relacidon con los derechos a la
imagen de los partidos y coaliciones y a la vida privada de los can-
didatos y en general de las personas” (SUP-RAP-30/2010, 60). Esto
es, el pardmetro para permitir el mensaje es ahora la necesidad de
usar el mensaje, siempre que no afecte en forma desproporciona-
da laimagen y privacidad de la clase politica.?’

A estas alturas el modelo clasico ha sido abrumado por el per-
feccionismo que en la doctrina de mediados del siglo pasado era
sélo latente. El perfeccionismo pasa de ser una afadidura incémo-
da a un modelo fundamentalmente liberal, y de esto a ser el vértice
en torno al cual se acomoda el modelo doctrinal clasico. El impetu
liberal, tan importante en las versiones doctrinales del modelo cla-
sico, ha quedado reducido hasta ser casi una “peculiaridad”:

[...] la intencion inequivoca del legislativo de sancionar en forma
absoluta este tipo de conductas [expresiones denigrantes], con la
peculiaridad de que, en aras de fomentar la libertad de expre-
sion, legalmente determind que sélo a peticion de parte afecta-
da se podria iniciar un procedimiento administrativo sancionador,
con lo cual dejo en libertad de los titulares la amplitud de la toleran-
Cia a su vida privada y a su imagen.

Un hecho ilustrativo de lo mucho que el TepJF se ha alejado del
nuevo modelo de comunicacion politica que se desprende
del texto constitucional, es el hecho de que respalde su interpre-
tacion sobre la preeminencia de la honra y la reputacién por so-
bre la libertad de expresion, afirmando que “[iIncluso antes de las
reformas esta Sala Superior venia sosteniendo un criterio similar al
interpretar el articulo 6 constitucional en relaciéon con las disposi-
ciones del cédigo federal de instituciones y procedimientos elec-
torales” (SUP-RAP-30/2010, 61). EI mismo lo admite: la reforma es
irrelevante para su interpretacion. Su forma de entender la liber-
tad de expresién en la comunicacién politica predata a la reforma

37 Enfasis afadido.
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de 2007. La reforma constitucional se acopla a la interpretacién del
Tribunal, no al revés (no como lo hubiera asumido cualquiera que
considerare al constituyente permanente como una autoridad su-
perior al Tribunal).

REGULACION DE LA EXPRESION POR SU VEHICULO

Cuando se analizan los casos en los que la proteccion o prohibicion
constitucional de las expresiones deja de determinarse por virtud
de su contenido (denigracion/calumnia) y pasa a determinarse por
el vehiculo (entendido como la interseccion de otras variables, co-
mo el medio en el que se transmite —radio y television—y el tipo
de mensaje del que se trata —sea propaganda electoral o algun ti-
po distinto de mensaje, como el reportaje, la opinion, etcétera—),
encontramos que el TeEPJF replica su forma de proceder: su labor
consiste fundamentalmente en un ejercicio de clasificacion del
mensaje entre dos alternativas: expresion protegida bajo libertad
de expresion y expresion prohibida por disposiciéon expresa de una
regla (constitucional o legal).

En este rubro podemos ubicar el caso SUP-RAP-24/2009 (en
adelante, caso Sodi). En esta ocasion, el TEPJF debia decidir si una
entrevista entre un candidato a jefe delegacional y un reportero
de la empresa Televisa realizada en un estadio de futbol (bastan-
te unidireccional, por cierto, el reportero no hizo mas que una bre-
ve intervencion introductoria y un agradecimiento al final), que se
transmitié en television durante un partido con alta audiencia y
que habia sido previamente acordada y anunciada por el candida-
to como acto de campana, constituia una adquisicion directa de
tiempo aire en television para el candidato, fuera de los tiempos
asignados por el IFE. En este caso, el IFE acota su trabajo a determi-
nar 1) si el acuerdo previo entre el candidato y los reporteros cons-
tituyd "contrato” o "adquisiciéon” de tiempo aire en television y 2) si
el mensaje emitido por el candidato en ese espacio constituia pro-
paganda politica o no.2® El TEPJF, por su parte, recurrié al esquema

38 El caso se decidi6 en forma curiosa: el mensaje fue calificado como propaganda, pero la

entrevista fue tenida por reportaje y no por adquisicion de tiempo en radio y television.
Asi, el mensaje no amerit6 sancion.
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en el que debe resolver la tension entre la libertad de expresion y
un limite externo a la misma, explicitamente impuesto por el cons-
tituyente o el legislador:

Para determinar si el ejercicio de dichas prerrogativas respeta los li-
mites constitucionales y legales en materia electoral, y no trastoca el
disfrute de cierto derecho que corresponde a otro sujeto o sujetos
[...], es necesario efectuar una ponderacion de los bienes y valores
democraticos que en cada caso concreto estan en juego y atender a
sus propiedades relevantes. De esta forma es indudable que pueden
coexistir y manifestarse plena y simultdneamente todos los dere-
chos involucrados mediante interpretaciones extensivas que permi-
tan su manifestacion con toda la fuerza expansiva que corresponde
a los derechos humanos (SUP-RAP-234/2009, 31).

Estamos ante al casuismo estéril caracteristico del modelo cl3-
sico, segun nos advertia Fiss: dos valores en contraste deben ser
ponderados, pero no existe un marco tedrico que permita resol-
ver la ponderacion bajo pardmetro comun a ambos. Simplemen-
te se debe preferir, en cada caso, uno u otro. Lo méas curioso es
que, reconociendo la tension entre distintos bienes y valores y op-
tando por una casuistica sin marco tedrico compartido entre am-
bos, el TEPJF afirma, sin explicar cémo, que a pesar de esta tension
es posible que ambos derechos o valores se interpreten expansi-
vamente y se manifiesten plenamente. Nuevamente, parece que
nos encontramos ante una afirmacioén retérica sin capacidad ope-
rativa en la argumentacion, pues habiendo tensién entre ambos
derechos, no es posible que los dos se manifiesten plenamente a
la vez: uno u otro habra de ceder al menos parcialmente la pleni-
tud de su manifestacion.

Pero aquf también la retdrica de la ponderacion termina im-
portando poco en la resolucion: lo que determina la resolucion
del TePJF es la pregunta sobre si los hechos actualizan el supues-
to normativo de una regla y, en consecuencia, si se aplica o no la
consecuencia normativa de alguna regla especifica que limite las
entrevistas. Esto es, el TEPJF busca un limite concreto a la libertad
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de expresion para determinar si la entrevista estd amparada en la
libertad de expresién o prohibida por uno de sus limites claramen-
te previstos.

[...] no existen disposiciones legales que, con caracter imperativo,
regulen los términos y condiciones a que deben sujetarse las entre-
vistas y, mucho menos, un tipo administrativo sancionador (nullum
crimen, nulla poena, sine lege praevia, stricta et scripta) que sancione
Ciertas practicas que ocurren en el ejercicio periodistico. .. (SUP-RAP-
234/2009, 32)

No hay, a fin de cuentas, ponderacién entre valores, sino una
aplicacién binaria de una regla. Pero ademas, el criterio utiliza-
do para aplicar la regla es el mas estrictamente legalista, propio
del derecho penal: no hay crimen ni pena sin regla previa y estric-
ta que la establezca por escrito. Esto es, lo que importa no es la
funcion o efecto del mensaje, sino su adecuacion a una hipotesis
normativa. Estamos, nuevamente, ante un tribunal de estricta lega-
lidad, no ante un juzgador constitucional.

La labor del TepJF consiste en clasificar un mensaje a fin de de-
terminar si la regla que restringe la expresion aplica o no. Este crite-
rio aparece unavez mas en el caso SUP-RAP-280/2009 (en adelante,
caso Ana Guevara) en el que se pedia sancionar a Ana Guevara, por
un reportaje que aparecio en EsPN, canal de television restringida
y dedicado a los deportes. Més que enfocarse en los triunfos atlé-
ticos de Guevara, el reportaje se centraba en exponer su incursiéon
en la politica y su candidatura para jefa de la delegacion Miguel Hi-
dalgo del Distrito Federal por parte del PRD, pero justificando su in-
terés en el caso por el caracter de deportista de talla internacional
de la ahora candidata. El TEpJF expuso con mucha claridad cudl era
el trabajo que le correspondia realizar:

...lacuestion a dilucidar en el presente medio de impugnacién con-
siste en lo siguiente:

a) Establecer si el contenido de la transmision televisiva constituye
propaganda electoral;
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b) De ser asi, determinar si se trata de propaganda licita, o bien,
de propaganda prohibida, en términos de los articulos 41, base I,
Apartado A, parrafo segundo, de la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, y 49, pdrrafo tercero, primera parte, del
Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales y, en
consecuencia,

) Determinar si se actualiza la comisién de una infraccion en mate-
ria electoral federal y la responsabilidad de lo sujetos denunciados.
(SUP-RAP-280/2009, 52)

Aqui se aprecia como entiende el Tribunal su labor: lo determi-
nante es la clasificacion del mensaje —"si el contenido de la trans-
mision televisiva constituye propaganda electoral”y de ser asi“si se
trata de propaganda licita, o bien, de propaganda prohibida"— a
fin de saber si la conducta satisface el supuesto de la sancion.

Mas adelante, el TEPJF nuevamente anuncia como debe de ha-
cerse la clasificacion, apuntando a la ponderacion entre "bienes y
valores democraticos”:

Para determinar si el ejercicio de dichas prerrogativas respeta los li-
mites constitucionales o legales en materia electoral [...] es necesa-
rio efectuar una ponderacién de los bienes y valores democréticos
que en cada caso concreto estan en juego y atender a sus propie-
dades relevantes. De esta forma, es indudable que pueden coexistir
y manifestarse plena y simultaneamente todos los derechos involu-
crados... (SUP-RAP-280/2009, 67)

Hasta aqui, pareceria que el ejercicio de clasificacion se reali-
zara, dentro del modelo clésico, como una confrontacién entre
la libertad de expresion, por un lado, y otro valor constitucional
(equidad) distinto y ajeno a la primera cuya proteccion justifica
limitarla. Esto es, el Tribunal apunta hacia el modelo cldsico con-
cretizado mediante una ponderacion. Sin embargo, conforme des-
pliega su argumentacién, nuevamente vemos que el Tribunal no
realiza ponderacion alguna entre valores o derechos a la luz del ca-
so concreto, sino que simplemente revierte, de nuevo, a la busque-
da de una regla aplicable al caso:
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[...] no existen disposiciones legales que, con caracter imperativo,
regulen los términos y condiciones a que deben sujetarse las entrevistas
o reportajes y, mucho menos, un tipo administrativo sancionador
(nullum crimen, nulla poena, sine lege praevia, stricta et scripta) que
sancione ciertas practicas que ocurren en el ejercicio periodistico,
salvo que se trate de situaciones de simulacion que impliquen un
fraude a la Constitucion y la ley. (SUP-RAP-280/2009, 67)

El TEPJF, siguiendo el modelo clasico, hace el ejercicio de identi-
ficar un limite a la libertad de expresion; anuncia que resolverd, en-
tonces, mediante la ponderacién de valores constitucionales, pero
termina por hacerlo por un método mas afin a cuestiones de lega-
lidad que de constitucionalidad: la identificacién de una regla y la
determinacion de su aplicabilidad.

El caso Ana Guevara ofrece un ejemplo méas que vale la pena
rescatar para caracterizar el apartado teérico empleado por el Tri-
bunal:

[...] el gjercicio responsable de las libertades fundamentales de ex-
presion, informacién y prensa escrita, durante el desarrollo de los
procesos comiciales [...] no tan sélo implica respetar los limites que
la propia Constitucién Federal les establece en los articulos 6y 7, si-
no ademds, conlleva a evitar que a través del uso y disfrute, se coli-
sionen otros valores contenidos en el propio Pacto Federal, como la
equidad en el acceso de los partidos politicos a los medios de co-
municacion... (SUP-RAP-280/2009, 69)

La cita anterior es interesante porque, por una parte, ilustra que
el TEPJF vislumbra la problematica que el nuevo modelo de comu-
nicacion politica pretende atender y evitar: contiendas electorales
inequitativas. En este sentido, es un paso hacia lo que he sefala-
do como la perspectiva adecuada de entender la reforma consti-
tucional de 2007 de forma que haga sentido en su conjunto. Sin
embargo, una lectura cuidadosa refleja dos caracteristicas que se
insertan aun dentro del modelo clésico. Primero, que la equidad
es un valor distinto y externo a la libre expresion (que le limita en
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ciertos casos). Segundo, y mas revelador, que la equidad es un va-
lor que tutela los intereses de los contendientes electorales —los
partidos politicos— no los intereses del auditorio. Esto es, implici-
to en el razonamiento del Tribunal encontramos nuevamente que
lo que a su entender se tutela a través de este valor es el interés de
los contendientes en participar en la contienda equitativamente,
mas que el interés del auditorio de tener acceso a un debate plural
y con equidad que alimente y enriquezca una deliberacion colecti-
va que permitird a la ciudadania participar en la forma de autogo-
bierno llamada democracia.

Este elemento es de suma importancia. Uno podria decir, con
razén, que el constituyente permanente —conformado por miem-
bros de partidos politicos— buscaba, al reformar la Constitucion
en 2007, proteger a sus miembros para que pudiesen competir sin
poner en riesgo el entramado institucional del pafs. Eso puede ser
cierto de hecho, pero como intérprete constitucional el TEPJF debe
considerar el nuevo modelo de comunicacion politica dentro de un
sistema constitucional que contempla a los partidos como vehicu-
los del autogobierno colectivo de la ciudadania, no como benefi-
ciarios ultimos del sistema politico. Al hacer invisible al auditorio, el
Tribunal esta dejando fuera de su marco tedrico a quien deberia de
ser el protagonista no sélo del régimen constitucional de libertad
de expresion, sino de todo el sistema politico y electoral consagrado
en la Constitucion: el ciudadano que escucha el debate participa en
la deliberacion y toma la decision final a través de su voto.

LO QUE QUEDA DEL MODELO DEMOCRATICO

El panorama, en general, es desolador. El nuevo modelo de comu-
nicacion politica, tal y como ha sido interpretado y aplicado por el
TEPJF, encuentra en su centro a la honra y la reputacion de los po-
liticos y su aplicacion se hace, consistentemente, mediante la uti-
lizacion aislada de sus reglas. La ciudadanfa, auditorio del debate
politico, se desvanece en el trasfondo.

El andlisis hasta aqui presentado no significa que el modelo de-
mocratico no esté presente en lo absoluto en las resoluciones del
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TEPJF. Estd presente, pero es rara la ocasion en la que este mode-
lo doctrinal cumple alguna funcion sustantiva en los fallos. Por lo
general, se limita a formar parte de la retérica que acompana a los
argumentos, estos Ultimos construidos sobre la base del modelo
clasico, ya sea en su version original o, conforme pasa el tiempo, en
la version perfeccionista.

Existen algunos pasajes en los fallos analizados para este tra-
bajo en los que el modelo democrético parece ser, efectivamen-
te, el que da forma a la interpretacion del TePJF. Estos pasajes, si
bien escasos y marginales comparados con los que corresponden
al modelo clasico (en cualquiera de sus versiones), pueden servir
de base para construir una interpretacion alterna del nuevo mode-
lo de comunicacién politica.

Como ejemplo tenemos el caso SUP-RAP-175/2009 (en adelan-
te, caso Picasso Barroel), en el que un candidato a diputado fede-
ral por el PRD acusado por un periédico local de haber falsificado
su grado de médico, exige su derecho de réplica y no queda satis-
fecho con la forma en que es presentada por el propio periédico.
Aqui encontramos una interpretacion del derecho de réplica afin
al modelo democratico:*®

En el marco del derecho electoral, el derecho de réplica cobra es-
pecial importancia pues en aras de buscar el apoyo o el rechazo
hacia determinado partido politico, precandidato o candidato del
electorado, eventualmente es difundida informacién inexacta o
errdnea respecto de los sujetos mencionados, con lo que resulta
necesario que dicha informacion sea rectificada en aras de que
los votantes cuenten con los mejores elementos para emitir el su-
fragio correspondiente y que el principio de equidad en el derecho
a ser votado no sea violado.

En esta materia, el derecho aludido cobra una dimension particular
pues el mismo se encuentra inserto dentro de un contexto demo-
cratico, el cual tiene como uno de sus objetivos el derecho del elec-

39 Es importante aclarar que, inclusive en este caso, se presentan rasgos importantes del
modelo clasico. Por ejemplo, la equidad es entendida como un valor distinto y externo a
la libertad de expresidn, como se vera a continuacién.
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torado a contar con informacion veraz en aras de que pueda emitir
un sufragio razonado y apegado a la realidad.

Por otro lado, se hace notar la dimension social del derecho de répli-
ca, relativa a la recepcion de nueva informacion que confronte con
la difundida por los medios de comunicacion, permitiendo el resta-
blecimiento de la veracidad y equilibrio de la misma, lo cual es in-
dispensable para la adecuada formacion de la opinién publica y
la existencia de una sociedad democratica. (SUP-RAP-175/2009, 32).

El TePJF le atribuye al derecho de réplica una doble funcion. Por
una parte, este derecho garantiza la equidad a favor del candidato (lo
que acerca a este fallo al modelo clésico, en tanto interpreta a la
equidad como externa a la libertad de expresion). Por otra, se tra-
ta de un derecho que le permite al electorado contar con infor-
macién veraz o, al menos, equilibrada para que pueda “emitir un
sufragio razonado” Con ello, se considera que el derecho de réplica
robustece el debate, asegura que una version de los hechos no sea
excluida y aporta asi mayores y mejores elementos para la delibe-
racion colectiva. % El publico en general y el electorado ocupan un
lugar central en la preocupacién del TEPJF en este caso, lo que cons-
tituye un enorme avance si se contrasta con la practica de hacerin-
visible al elector y al publico en los demas fallos analizados.

Otra medida del nuevo modelo de comunicacién politica, deri-
vada de la reforma constitucional, pero establecida en la legislacion
secundaria y que el TEPJF interpreta de conformidad con el modelo
democrético, es el “silencio” previo a la fecha de los comicios:

40 Una mirada desde el modelo clasico al derecho de réplica llevaria a sostener, por ejem-
plo, que éste se consagra para hacer efectivo o para tutelar el mismo derecho a laimagen
de algun candidato. Mas que el debate publico, lo que interesaria seria la posibilidad de
que las personas se defiendan de los ataques de otro. Esta vision seria aceptable, quiza,
si el modelo de libertad de expresién que inspiré a la reforma constitucional, en general,
y a la inclusion del derecho de réplica en particular no hubiera sido el democrético. No
queda la menor duda: quiza los derechos puedan ser los mismos (libertad de expresion,
derecho a la informacién, derecho de réplica) en ambos modelos, pero su interpretacion
e interrelacion varian dependiendo del modelo doctrinal desde el que se les analice.
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[...] el dfa de lajornada electoral y durante los tres dfas anteriores,
no se permite la celebracién ni la difusion de reuniones o actos
publicos de campafia, de propaganda electoral o de proselitismo
electoral.

[...] la prevision antes desarrollada, tiene sustento en los principios
constitucionales de equidad y certeza, porque en la medida que di-
chos canones se respeten, ello permitird a los partidos politicos par-
ticipar en igualdad de circunstancias, garantizando ademas que el
electorado tenga la libertad de madurar y delibera (sic) el sentido de
su voto, sin influencias de ninguna fndole. .. (SUP-RAP-304/2009, 66).

Encontramos aquf el mismo patrén hibrido entre los dos mo-
delos que vefamos en el derecho de réplica: la equidad juega un
papel importante en la interpretacion de esta medida, pero aun
aparece como un valor externo a la libertad de expresién. Lo im-
portante es que en este caso, como en el caso Picasso Borroel que
se ocupo del derecho de réplica, encontramos que en el centro de
la interpretacion esta la figura del elector, que ve su capacidady es-
pacio de deliberacion tutelado por la ley y la autoridad.

El elector, el auditorio, como figura central en el modelo demo-
cratico aparece también al vincular el derecho a la libre expresion
con su mancuerna, el derecho a la informacion:

...la libertad de expresion comprende en general tres libertades in-
terrelacionadas: las de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole.

Estas tres libertades constituyen derechos subjetivos de los parti-
culares frente al Estado, por tanto, en esa condicién suponen que
cualquier individuo puede, en relacion con el Estado, buscar, recibir
o difundir informaciones, opiniones e ideas por cualquier medio; y
que ese individuo tiene frente a aquél el derecho a que no le impida
buscar, recibir o difundir informaciones, opiniones e ideas por cual-
quier medio (SUP-RAP-295/2009, 92).

La vinculacion entre el derecho a la informacién y el derecho
a la libertad de expresion no implica por si sola al modelo demo-
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cratico, pero si hace visible al auditorio, al receptor de la expre-
sion, quien ejerce el derecho a la informacion cuando otro ejerce
el derecho a la libre expresion. Esta relacién, si bien no estd articu-
lada en términos del modelo democrético, es un espacio de gran
importancia para comenzar a utilizar dicho modelo, pues visibiliza
necesariamente al auditorio, protagonista de la libertad de expre-
sion en dicho modelo.

{COMO SE VERIAN LOS CASOS RESUELTOS POR EL TRIBUNAL
BAJO EL MODELO DEMOCRATICO?

Tenemos ya una perspectiva clara sobre cudl es el modelo que sub-
yace a la labor del Tribunal. Queda aun pendiente la pregunta so-
bre como se habrian podido resolver los casos que conocio si se
hubiera utilizado al modelo democratico para interpretar a la refor-
ma. Este trabajo no pretende enmendarle la plana al Tribunal en los
casos que ha resuelto; sin embargo, creo que explorar —aunque
sea hipotéticamente— las diferencias entre usar un modelo doc-
trinal u otro es relevante para hacer ver su importancia en la inter-
pretacién constitucional (en particular, de la reforma de 2007).

Tomaré tres casos como ejemplo, procurando ser breve:

() El caso sopa de letras. Aqui la pregunta relevante habria si-
do si la propaganda pretendia tener por efecto descalificar al inter-
locutor —el PRI en este caso— Y, en su caso y dado el contexto, si
tenia el efecto de: a) inhibirlo al grado de silenciarlo o b) descalifi-
carlo al punto de hacer su expresion inaudible para el auditorio. La
respuesta a la primera pregunta —si la intencion de la propaganda
era descalificar al PRI— ciertamente es afirmativa. Si partimos del
hecho de que las criticas iban dirigidas al PRI en general y en si mis-
mo, no a sus politicas, programas o propuestas, podemos admitir
que el objetivo del mensaje haya sido justamente descalificarlo.*’
Pero al pasar a la segunda pregunta —si el efecto del mensaje ha-

41 Parto aqui de un supuesto seguramente controvertible: las criticas usualmente se dirigen

al proceder, ideas, propuestas, argumentos, etcétera, de los interlocutores; las descalifi-
caciones se dirigen al interlocutor mismo, reduciéndolo a la caracteristica imputada y sin
especificar qué ideas, acciones, propuestas o argumentos.
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bria sido el silenciarle o desacreditarle— la respuesta dificilmen-
te podria responderse afirmativamente. Aqui se vuelve de suma
importancia tomar en consideracion que las acusaciones conteni-
das en la propaganda examinada iban dirigidas al partido, no a al-
gun candidato en particular. Esto es, al tratarse de una institucion se
vuelve mas dificil aceptar que el efecto silenciador del discurso
se pudiese actualizar.

Dificilmente el PRI, como partido politico frente a una contien-
da electoral, habria sido inhibido hasta el silencio por las acusa-
ciones del paN. No es creible que el instituto politico se cohibiera
ante acusaciones no especificas de su rival. La siguiente pregun-
ta a responder es si el PRI podria haber sido desacreditado por la
propaganda panista al grado que el electorado dejara de tomar-
lo como un interlocutor relevante. La respuesta, de nuevo, dificil-
mente puede responderse de forma afirmativa. No sélo porque, en
los hechos, el PRI ha sido criticado duramente y acusado persisten-
temente por su desempeno como instituto politico desde hace
décadas por los mas diversos actores —politicos, académicos, or-
ganizaciones no gubernamentales, etcétera— vy ello no lo ha elimi-
nado del debate politico, sino porque la imputacion se hacia desde
la trinchera opuesta en una contienda electoral. No se trataba
de un mensaje emitido por una autoridad o algun interlocutor que
alguien pudiese tomar por objetivo o desinteresado. Las cosas se
toman de quien vienen, y si de alguien habria que esperar acusa-
ciones y criticas exageradas y no debidamente acreditadas sobre
un partido polftico es de su rival en la contienda. Asf, en el mode-
lo democratico, el mensaje panista no habrifa sido calificado como
prohibido.*

(1) EI caso familia Calderdn. En éste, el resultado del anélisis
desde el modelo democratico habria sido muy distinto. Pregun-
tdndonos por la intencién del mensaje, pareceria que mas que

42 El caso sopa de letras giraba en torno a dos cuestiones distintas: si se trataba de un men-

saje denigrante y si se trataba de un acto anticipado de campana. El analisis esbozado
desde el modelo democrético en este apartado se ocupa sélo del segundo punto y nada
dice sobre si el mensaje habria sido sancionado de todos modos por constituir un acto
anticipado de campana (para lo cual el uso del modelo democratico probablemente no
habria significado una diferencia en el resultado).
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descalificar o inhibir al presidente o a la senadora Calderén, las
declaraciones de Fabiola Alanis pretendian denunciar lo que con-
sideraba el uso politico de la Procuraduria General de la Republica.
Si consideramos que las detenciones que dieron lugar a las decla-
raciones de la funcionaria perredista se dieron poco antes de una
eleccién, sin hacer una imputacion de delito alguno, sino justifi-
candolas como parte de una investigacion y que involucraron a un
grupo relevante de los funcionarios publicos estatales, creo que
es razonable esperar una respuesta del tipo que se dio por parte
de una funcionaria partidista en pleno proceso electoral.** Ahora
bien, dejando de lado la intencion de Fabiola Alanis, jqué hay del
efecto de sus palabras? Resulta dificil de sostener que una decla-
racion aislada, emitida por una funcionaria partidista local en una
conferencia de prensa en pleno proceso electoral, pudiera tener
el efecto de inhibir o desacreditar como interlocutores en el de-
bate politico a la cabeza del Poder Ejecutivo federal o bien a una
ex senadora de la Republica. En consecuencia, desde la perspecti-
va de la deliberacion colectiva que tutela la libertad de expresion
en el modelo democratico, lo expresado por Fabiola Alanis no se-
rfa censurable ni el PRD censurado por las declaraciones de ella. Su
denuncia habria sido considerada como una més de las expresio-
nes enfaticamente criticas que alimentan una deliberacién colec-
tiva plural.

En este modelo, lo problematico habria sido, mas bien, el pro-
ceder del propio Tribunal. El hecho de que el TEPJF haya sanciona-

43 En lo personal, creo que si Fabiola Alanis no hubiese hecho las declaraciones que hizo,
habrian habido buenas razones entre sus companeros de partido para exigirle la renun-
cia a su cargo partidista. Sin necesidad de aludir al hecho de que, a mas de un aio, to-
dos los detenidos en aquella ocasion han sido liberados por la justicia federal, resultaba
evidente que las circunstancias de las detenciones levantaban, al menos, la sospecha
de que la PGR estaba siendo utilizada con fines politico-electorales: no se puede perder
de vista que se llevaron a cabo bajo la figura del arraigo en que no existe una acusacion
formal, sino sélo una investigacion y que se justifica ya sea porque el arraigado corre el
riesgo de escaparse de la justicia o porque su integridad se encuentra en peligro. Los
funcionarios arraigados, que hasta ese momento ejercian sus cargos publicos dia a dia,
dificilmente estaban considerando darse a la fuga. Ahora bien, si habia pruebas suficien-
tes de su involucramiento en actividades delictivas, ;por qué no se les imputaron cargos
concretos? Si aiin no habian pruebas suficientes y los funcionarios no estaban préximos
a fugarse, ¢no habria sido mas prudente esperar un par de semanas a que pasaran las
elecciones antes de detenerlos?
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do a Fabiola Alanis en lo individual y no sélo a su partido, sin duda
puede traducirse en inhibirla de expresarse en el debate politico
en el futuro, empobreciendo asf la pluralidad de la deliberacién. Es-
to es, el Tribunal tendria que haber contemplado no sélo la expre-
sion de Alanis, sino también los efectos de su propio fallo para la
deliberacién colectiva. La aplicacion de una sancion individual a un
interlocutor si que puede tener un efecto silenciador sobre ella, si
bien no sobre su partido. Asi, al sancionar, el Tribunal debid, cuan-
do menos, restringirse a sancionar al PRD y no personalmente a Fa-
biola Alanfs.

(1) El caso Sodi. Si se hubiera aplicado el modelo democratico,
habrian tenido que considerarse varias circunstancias de la expre-
sion. En primer lugar, se tendria que haber tomado en considera-
cién si Demetrio Sodi tenia la intencién de que su intervencion
al aire durante la transmisién de un partido de futbol cumpliera
la funcion propia de la propaganda electoral. El hecho de que la
participacion haya sido anunciada con anticipacion habria sido, sin
duda, relevante. También relevante es el hecho de que la labor del
reportero durante la "entrevista” se limité a darle la palabra y agra-
decerle su participacion. Esto es, Sodi estuvo en libertad de dar el
contenido que quiso a su mensaje y lo aprovecho para dar a cono-
cer parte de su plan de gobierno de resultar electo delegado.**

La intencion de Demetrio Sodi nos apunta en el sentido de que
su expresion tenfa fines electorales, pero ello por si solo no es rele-
vante para el modelo democratico. Lo relevante aqui serfa determi-
nar si el tener acceso a mas de un minuto de tiempo aire durante
la transmision de un partido de futbol en television abierta y en ca-
dena nacional, otorgaba una ventaja desproporcionada a Deme-
trio Sodi frente a sus interlocutores en una contienda por un cargo
local. Considerando las circunstancias, lo mas importante es resaltar
el desequilibrio entre el foro en que se emitieron las expresiones
y el escenario en que se llevaba a cabo la contienda. El foro es, pro-
bablemente, el més amplio e importante en el dmbito nacional:
un partido de futbol transmitido por television abierta dificilmente

4 Suintencion fue puesta de manifiesto dias después, durante la entrevista con Carlos Puig

en que admitié que pretendia aprovechar el espacio con fines electorales.
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puede ser superado en lo que a cobertura y difusion respecta. En
contraste, los espacios que los demas candidatos a cargos de elec-
ciéon popular locales suelen tener dificilmente alcanzan una cober-
tura semejante. Quizé el hecho de que la principal contendiente de
Sodi —Ana Guevara— era también una figura con acceso a fo-
ros internacionales habrfa atenuado la desventaja respecto de ella.
Pero ello no quita que los demas contendientes para la jefatura
delegacional de Miguel Hidalgo se veian en una desventaja consi-
derable frente al acceso al espacio en television que tuvo Sodi.*?
Creo que es dificil saber cuél hubiera sido el resultado del Caso
Sodi si se hubiera adoptado el modelo democratico sin llevar a ca-
bo un ejercicio mas amplio que el que aqui cabe. Lo importante es
ilustrar que la deliberacion del Tribunal en éste y otros casos habria
tenido un perfil muy distinto con este modelo. Mas importante
aun: creo que la labor del TerJF habria sido mucho menos restricti-
va de las expresiones politicas en general si se hubiera adoptado el
modelo democratico. Ademads, creo que la reglamentacion consti-
tucional explicita sobre propaganda electoral en radio y television
es mucho menos facil de burlar para los partidos politicos, pues
este modelo obliga a entender el contexto en que se dan las ex-
presiones y los efectos que producen, no solo si una conducta ac-
tualiza un supuesto normativo (que nunca puede imaginar todos
los casos actualizables). En sintesis: la reforma de 2007 funcionaria
mejor si se empleara el modelo democratico para interpretarla.

45 El ejercicio hasta aqui hecho con relacién al caso Sodi trata sélo la diferencia sobre
como habria sido abordado el caso de haberse adoptado el modelo democratico. Con
independencia de ello, creo que el hecho de que la “entrevista” no haya sido tal, sino
simplemente la entrega del micréfono a Sodi, y el hecho de que haya estado prepro-
gramada y anunciada por el propio Sodi, harian aplicable la regla que prohibe la ad-
quisicion de tiempo aire en radio y televisién por fuera de los tiempos oficiales. Si el
Tribunal no lo vio asi, creo que es porque queria, con mucho ahinco, verlo inocente-
mente (o no) como un ejercicio del oficio periodistico. Pero ello no tiene que ver con
el modelo doctrinal adoptado por los magistrados, sino, creo yo, por el estandar de
desempeno profesional que adoptaron.
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CONCLUSIONES

La situacion que guarda la libertad de expresion en la interpreta-
cién de la reforma constitucional de 2007 por parte del TEPJF es
alarmante. No podemos ignorarlo. Lo que debiera formar parte del
nucleo duro de proteccién de la libertad de expresion, la expresion
lingUistica de contenido politico incémodo transmitida por un me-
dio indudablemente idéneo para la comunicacién (Pou 2007) se
encuentra, por virtud de la interpretacion del Tribunal, mas restrin-
gida que ningun otro tipo de expresion. Encontramos los derechos
a la honray reputacién de los politicos profesionales entronizados
en la proteccién constitucional, derrotando la exigencia de un de-
bate publico desinhibido, robusto y abierto. El auditorio, especifi-
camente el electorado, es una figura marginal, casi invisible en la
mayor parte de los fallos del Tribunal. El discurso politico se limita
con facilidad: el mero uso de palabras medianamente fuertes co-
mo "mafna” o “corrupto”justifica su supresion y censura. Se exige un
estandar altisimo —idoneidad y necesidad para la consecucion de
fines constitucionalmente determinados— para los principales in-
terlocutores en el debate politico. En fin, todo parece alineado pa-
ra empobrecer la deliberacion colectiva que ha de gestar nuestro
autogobierno.

iComo llegamos a esto? No faltan voces —y a esas voces no les
faltan foros— que sefialan al nuevo modelo de comunicacion po-
litica como el problema; a la reforma de 2007 como totalitaria, es-
talinista o “chavista”; voces que celebraran el modelo liberal clasico
como la panacea, el paraiso perdido. Esas voces se equivocan. No
podemos pretender que vivimos a finales del siglo xviil o principios
del xix, cuando el desequilibrio entre la capacidad de hacerse es-
cuchar entre un ciudadano y otro dependia mas de su talento o el
volumen de su voz que de su posicion econémica. El disidente po-
litico que perora en la plaza publica ya no existe, ni puede existir. El
foro publico es hoy digital. El Estado, otrora poderoso censor, hoy
en dia parece, mas bien, un docil administrador de concesionarios de
radio y television. El dinero, aun con la reforma de 2007, encuen-
tra formas de hacerse de un espacio dominante en el foro publico.
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Asumir una postura propia del liberalismo decimondnico no hace
mas que dejar el campo libre para que el poderoso ocupe el foro,
desplace a los interlocutores incémodos y empobrezca la delibe-
racion colectiva y la vida politica en comun.

La reforma de 2007, y el sistema de comunicacion politico-
electoral establecido en nuestra Constitucion es, en su disefo ge-
neral, un sistema avanzado y progresista. Es, ademas, adecuado
para un pais institucionalmente débil, con una clase empresarial
poderosa, concentrada y politizada, en especial con unos medios
de comunicacién que tienen un enorme poder cultural y politi-
co y practicamente una nula regulacion. No podemos olvidar las
coyunturas que desembocaron en la reforma de 2007: tanto la
eleccion presidencial de 2006, como la ley Televisa amenazaron di-
rectamente la integridad institucional del pafs.

El problema no es la reforma de 2007, sino el proceder de
quienes estan encargados de aplicarla. El IFE y el TEPJF, ambos, han
entendido la reforma de 2007, construida conforme al modelo de-
mocratico, a través de los lentes del modelo clésico. El resultado no
podria ser peor, esto es mas empobrecedor para el debate publico
y, en consecuencia, para la deliberacién colectiva.

La utilizacion del modelo doctrinal cldsico de libertad de ex-
presion para interpretar y aplicar la reforma de 2007, ha tenido
muchas consecuencias graves. Algunas ya han sido sefaladas a lo
largo del andlisis critico ofrecido en la Ultima seccion de este traba-
jo. Sin embargo, quisiera plantear aquf tres consecuencias genera-
les —todas graves y complementarias— que impactan no solo la
aplicacién del“nuevo modelo”en el &mbito electoral, sino también
y necesariamente la arquitectura misma del sistema de regulacion
constitucional de la expresion:

1. El TEPJF, al adoptar el modelo clasico, asume que toda regula-
cién de la expresion debe entenderse como un limite establecido
para proteger un valor o derecho ajeno a la libertad de expresion.
En consecuencia, se asigna a si mismo la herculea tarea de explicar el ri-
coy complejo entramado regulatorio de la comunicacion politica des-
de fuera de la libertad de expresién. Consecuentemente, se ha
visto obligado a construir limitantes formidables de la expresion.
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El resultado es que esos valores y derechos que explican los limi-
tes terminan por ser el centro de gravedad de la interpretacion del
régimen constitucional de la expresion. Los valores que historica-
mente se han entendido como las fuentes de los limites a Ia liber-
tad de expresiéon —Ila moral, el orden publico y los derechos de
terceros— son reinterpretados por el Tribunal (que no es aun ca-
paz de concebir que la regulacion a la expresion provenga del pro-
pio derecho a la libertad de expresion) como derechos y valores de
un peso abrumador, capaces de intervenir no sélo en la periferia
de la libertad de expresion, sino en su centro mismo. Por ejem-
plo, el Tribunal ha reinterpretado ya la honra y reputacion de los
politicos profesionales como valores centrales del régimen de-
mocratico. La necesidad de construir la regulaciéon de la expresion
politica desde fuera de la libertad de expresiéon es lo que nos es-
ta llevando al perfeccionismo sofocante que ya anuncian los fa-
llos del Tribunal.

2. El modelo clasico aplicaba los limites a la libertad de ex-
presion mediante un ejercicio de clasificacion. Tradicionalmente,
las categorfas de discurso se ubicaban ya bajo el manto pro-
tector de la libertad de expresion, ya fuera de él. Asf, habfa dos
clasificaciones: expresiones protegidas y desprotegidas vy, por
tanto, regulables. Pero la reforma incluyd prohibiciones concre-
tas a la expresion —unas por contenido, otras por la intersec-
cion de sujeto que se expresa y el foro en que se expresa—. Asf, al
aplicar el modelo clésico a la reforma de 2007 y al resto de la regu-
lacién constitucional de la expresion, se generd una clasificacion
tripartita: expresiones protegidas, desprotegidas y prohibidas. Lo
grave es que, en este esquema, la Constitucion no puede interpre-
tarse de otra forma méas que ubicando el discurso politico en este
dltimo rubro: el mas restringido de todos. Asi, el discurso politi-
co que histéricamente habfa sido el mas protegido de todos en la
doctrina constitucional, se inserta, en un giro perverso de la inter-
pretacion, en el extremo opuesto: el mas restringido de todos.

3. Por ultimo, el modelo cldsico imagina a dos actores prota-
gonicos en la relacion tutelada por la libertad de expresién: el
sujeto que se expresa y la autoridad. La reforma de 2007, por su
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parte, pretendia regular sélo a cierto tipo de interlocutores y en de-
terminados foros; los demas foros y actores quedaban relativamen-
te desregulados. Ademés, en el modelo democratico y que dota de
sentido al cambio constitucional, la regulacion de los interlocuto-
res tiene como finalidad el beneficio para un actor que, aunque no
aparece explicitamente o directamente en la reforma, orienta to-
do su disefio: el elector, en calidad de auditorio. El TEPJF, al adoptar
el modelo clasico como lente para interpretar la reforma, no en-
cuentra en ella al auditorio y tampoco lo presupone (pues el mo-
delo clésico no le prestaba mayor atencion). Por ello, el elector, en
su papel de auditor, practicamente desaparece del horizonte inter-
pretativo del Tribunal.

En México, el régimen constitucional y legal de comunicacién
politica corre el riesgo de hacerse inoperante si se le sigue inter-
pretando a través del lente equivocado. Se tiene ya un cuerpo
doctrinal bastante amplio, creciente y cada vez mds restrictivo y
perfeccionista. De seguir este derrotero, las consecuencias que se
vislumbran son graves: una contienda politica orientada a proteger
a los politicos mas que a ofrecer al electorado alternativas palpa-
blesy desarrolladas; una deliberacion publica constrefiida y empo-
brecida, salvo para los politicos suficientemente temerarios y bien
asesorados juridicamente como para provocar y aprovechar "hue-
cos”en un entramado de reglas sin aparato critico que les unifique
y haga operativas; un electorado invisible para las autoridades en-
cargadas de arbitrar la contienda electoral.

De por medio se encuentran no sélo el régimen constitu-
cional de una de las mds importantes libertades fundamentales,
sino la legitimidad del sistema politico mismo. Se estd aun al ini-
cio de la construccion de una tradicion constitucional de libertad
de expresion y todavia cerca del arranque del modelo politico-
electoral que la reforma de 2007 intentd implementar. Aln es
tiempo de rectificar. Ojald no se derrote a la reforma constitucio-
nal de 2007, porque es de los pocos diques —quiza el inico— que
se han podido levantar para proteger a la vida politica en comun
—Tla res publica— de la presiéon del dinero (tan dificil de contener).
La democracia lo vale, deliberacion, si ha de ser colectiva y orien-
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tada al autogobierno, lo exige y el sistema politico mexicano lo ne-
cesita urgentemente.

Sobre todo, es indispensable entender que la equidad es una
precondicion para la libertad de expresién como garantia de la deli-
beracion colectiva. No se debe entender como un principio ajeno a
la libertad de expresion que la limita, sino de una caracteristica inter-
na de la deliberacién colectiva que potencia el debate politico a fin
de que, efectivamente, éste sea robusto, desinhibido y abierto.
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