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CAPITULO TERCERO
RESTRICCIONES LEGALES QUE PONEN
EN RIESGO EL EJERCICIO

DE LAS LIBERTADES INFORMATIVAS

La jurisprudencia de la Corterps declara que la libertad de expre-
sién, en sentido amplio, puede ser objeto de restricciones; pero
para que la responsabilidad pueda establecerse vdlidamente, de
acuerdo con lo dispuesto en la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, es necesario que se retinan cuatro requisitos:'*

a) la existencia de causales de responsabilidad previamente esta-
blecidas;

b) la definicién expresa y taxativa de esas causales por ley;

c) lalegitimidad de los fines perseguidos al establecerlas, y

d) que esas causales de responsabilidad sean necesarias para asegu-
rar los fines mencionados.

El requisito de necesidad de la restriccién dependerd de que esté
orientada a satisfacer un interés publico imperativo, pero de nin-
guna forma puede limitar, mds alld de lo estrictamente necesario,
el alcance pleno de la libertad de expresién y convertirse en un
mecanismo directo o indirecto de censura previa. De tal modo, la
restriccién debe ser proporcional al interés que la justifica y ajus-

143 Corterpn, Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985,
Colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos), Serie A, 5, parr. 39; Caso Herrera Ulloa vs. Costa
Rica, Sentencia del 2 de julio de 2004, Serie C, 107, pdrr. 120; Caso Mémoli vs.
Argentina, Sentencia del 22 de agosto de 2013, Serie C, 265, pdrr. 130.
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tarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo, interfirien-
do en la menor medida posible o sélo lo estrictamente necesario
en el ejercicio efectivo de la libertad de expresiéon.'*

No escapa a la CorteipH qué se entiende por necesaria, “es
decir que no pueda alcanzarse razonablemente por otro medio
menos restrictivo de un derecho protegido por la Convencién”.'®

Con la idea de evitar que se limite, mds alld de lo necesario,
el alcance pleno de la libertad de expresién en sentido amplio,
la Convencién, en su articulo 13.3, prohibe las restricciones a
la libertad de expresién mediante vias o medios indirectos. Con
ello no sélo trata de impedir las restricciones gubernamentales
directas, sino que también prohibe expresamente controles par-
ticulares que produzcan el mismo resultado. Cabe resaltar que ni
el Convenio Europeo de Derechos Humanos, ni el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, contienen una disposicién
comparable a la mencionada en estas lineas.'%

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos (copuH)'" de-
clara en su Observacién General Num. 34 que, “cuando un Estado
parte impone restricciones al ejercicio de la libertad de expresion,
éstas no pueden poner en peligro el derecho propiamente. El co-
mité recuerda que la relacién entre derecho y la restriccidn, o
entre la norma y la excepcién, no puede invertirse”'*® jamds. En
principio, en mi opinién, las restricciones penales a la libertad

144 Corterpn, Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985,
Colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos), Serie A, 5, parr. 46; Caso Paramard Iribarne
vs. Chile, Sentencia del 22 de noviembre de 2005, Serie C, 135, pdrr. 85; Caso
Ricardo Canese vs. Paraguay, Sentencia del 31 de agosto de 2004, Serie C, 111,
parrs., 95y 96; Caso Mémoli vs. Argentina, pérr. 123.

145 Corterpn, Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985,
Colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos), Serie A, 5, pérr. 79.

146 Thid., 46 y 47.

147 El Comité de Derechos Humanos es un érgano adoptado por los Estados
Partes de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) para revisar el cumpli-
miento del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos (1966).

148 onu, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (pipcp), Comi-
té de Derechos Humanos, Observacién General Num. 34, del 12 de septiembre

de 2011, en CCPR/C/GC/34, parr.21.
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de expresién en sentido amplio para proteger el honor, existentes
en México en el dmbito estatal, ponen en peligro las libertades
informativas.

I. LA via PENAL COMO MEDIO PARA SANCIONAR CONDUCTAS
ILICITAS EN EL EJERCICIO DE LA LIBERTAD DE EXPRESION
EN M£x1co

Cabe adelantar que los criterios jurisprudenciales declarados por
los mecanismos de proteccién internacional a los derechos huma-
nos respecto a la via penal como medio para sancionar las con-
ductas ilicitas en el ejercicio de la libertad de expresién van desde
la despenalizacién de la difamacién, calumnias e injurias, la uti-
lizacién de medios menos restrictivos como la via civil y la rec-
tificacién, hasta considerar la aplicacion del derecho penal sélo
para los ataques mds graves que dafien el honor. Asimismo, en el
dmbito interno no hay un criterio tnico en el plano normativo.

1. Sistema Universal de Proteccion a los derechos humanos

El copuH declara que “los estados partes deberfan considerar la
posibilidad de despenalizar la difamacién y, en todo caso, la nor-

mativa penal deberia aplicarse en los casos mds graves, y la pena

de prisién no es nunca adecuada”.'®’

El criterio precedente se utiliza en el caso de la periodista Lydia
Cacho,”™ en el que se senalé que toda detencién con base en

cargos de difamacién no puede considerarse una medida necesa-

1.151
>

ria ni proporcional;"”! no es necesaria desde el momento en que

49 Ihid., parr. 47. En similar sentido, véase el Caso de la periodista Lydia
Cacho, Dictamen del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Uni-
dad sobre la Comunicacién 2767/2016, 17 de julio de 2018, pérr. 9.6.

150 oNu, pipcp, Caso de la periodista Lydia Cacho, Dictamen del Comité
de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Unidad sobre la Comunicacién
2767/2016, 17 de julio de 2018, pérr. 10.8.

151 Jbid., parr. 10.9.
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hay otros medios menos restrictivos para la libertad de expresién,
como el derecho de rectificacidn.

Para determinar la arbitrariedad de una medida, el copaH
sefialé que no sélo debe equipararse con que sea contraria a la
ley, sino que deberd interpretarse de una manera mds amplia,
de modo que incluya consideraciones relacionadas con la inade-
cuacion, la injusticia, la imprevisibilidad y las debidas garantias
procesales, ademds de criterios de razonabilidad, necesidad y pro-
porcionalidad."?

Los argumentos anteriores se fortalecieron cuando el copHH
reiteré que el Estado parte tiene la obligacién de adoptar las me-
didas necesarias para que en el futuro no se vuelvan a cometer
violaciones, como la detencién arbitraria, la reclusién como cas-
tigo; igualmente, incluye como parte de la obligacién de garantia
del Estado para que los defensores y periodistas ejerzan la libertad
de expresién en sus actividades, “la despenalizacién de los delitos
de difamacién, calumnia en todos los estados federados”.'** Por
consiguiente, el CDDHH tiene una tendencia a relativizar e incluso
a abandonar la proteccién penal del derecho al honor.

Lamentablemente, la despenalizacién de estos delitos de di-
famacién, calumnias e injurias en México no se ha efectuado en
todos los estados federados, como se verificard en el tema 4.2.
Esto permite que se siga utilizando la via penal como una forma
de criminalizar a los defensores de derechos humanos o silenciar
a los periodistas, como por ejemplo, el caso de Lucero Circe Lo-
pez Riofrio, activista feminista que fue vinculada a proceso por
ataques contra el honor de un académico y revocado el auto de
vinculacién en apelacién en Michoacdn." Sin duda, éste es un
ejemplo en el que la defensora de derechos humanos —Lucero—
tuvo que defenderse de esa criminalizacién mediante la apelacion,
porque tal como estdn regulados los ataques al honor, cualquiera
puede ser vinculada o vinvulado a proceso, lo que da cabida a la
criminalizacién desde la primera etapa del proceso penal.

152 Jbid., parr. 10.10.

153 Jbid., parr. 11.

154 Véase Redaccién Animal Politico, “Activista es acusada de delitos contra
el honor por denunciar acoso de un profesor en Michoacdn” [en linea].
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A los criterios anteriores es necesario sumar los de cipH y la
CortelDH, respectivamente, para después verificar cudles se han
incorporado en la jurisprudencia de la scyN y por el legislador en
los dmbitos federal y estatal.

2. Sistema Interamericano

Como apunta Meza Flores, el Sistema Interamericano de protec-
cién a los derechos humanos se integra por dos érganos, la cipu
y la Corterpn. Ahora bien, para entender este sistema es necesario
considerar otros aspectos relevantes, los Estados miembros de la
Organizacién de Estados Americanos (0EA), las organizaciones
de la sociedad civil y las victimas de violaciones de derechos hu-
manos.'>

Entre los mecanismos para la proteccién de los derechos hu-
manos se examinan los casos que son el procedimiento a través
del cual los érganos anteriores determinan si un Estado incum-
plié con alguna norma establecida en los instrumentos interna-
cionales de los derechos humanos.'®

En el Caso Palamara Iribarne vs. Chile, la CorteipH declara
que el “derecho penal es el medio mds restrictivo y severo para
establecer responsabilidades respecto de una conducta ilicita”."’
Ademis de este razonamiento, en el Caso Kimel vs. Argentina se-

fiala que

la tipificacién amplia de los delitos de calumnia e injurias puede
resultar contraria al principio de intervencién minimo del derecho
penal. En una sociedad democrdtica el poder punitivo sélo se ejerce
en la medida estrictamente necesaria para proteger los bienes juri-
dicos fundamentales de los ataques mds graves que los dafien o los

155 Socorro Apreza Salgado, ez al., Derechos Humanos, p. 284.

156 [bid., p. 288.

157 CorterpH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, parr. 79. También, véase
Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, parr. 104.
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ongan en peligro. Lo contrario conduciria a un ejercicio abusivo del
g g )
poder punitivo del Estado.

De los casos contenciosos mencionados de la CorterpH se des-
prenden criterios similares al del ComitéppHH, especialmente en
la aplicacién del derecho penal sélo a los ataques mds graves que
danen el honor, sin llegar a mencionar la despenalizacién de los
delitos contra el honor.

Aun cuando la CorterpH no utiliza como prima ratio el dere-
cho penal, no estima contraria a la Convencién ninguna sancién
penal a propésito de la expresién de informaciones u opiniones;
pero esta posibilidad debe analizarse con especial cautela, pon-
derando, como ya sefale, “la extrema gravedad de la conducta”
desplegada por el emisor de aquéllas, el dolo con que actud, las
caracteristicas del dafo causado injustificadamente y otros casos
que pongan de manifiesto la absoluta necesidad de utilizar, en
forma verdaderamente excepcional, medidas penales.'

A la par de los criterios de la CorterpH, Sergio Garcia Ramirez
en su voto razonado se pronuncia sobre el examen de la via penal
como medio para sancionar conductas ilicitas en el ejercicio de la
libertad de expresion. En este sentido, considera que

en general [...], prevalece la corriente favorable al denominado
derecho penal minimo, es decir, al empleo moderado, restrictivo,
marginal, del aparato punitivo”. Y esto, porque “una resolucién ci-
vil provee las dos especies de reparaciones que revisten mayor in-

158 Corterpn, Caso Kimel Vs Argentina, Sentencia de 4 de mayo de 2008,
Serie C, 177, parr. 76.

159 bid., prr. 78. En similar sentido, en el Caso Usén la CorterpH declara
que el “poder punitivo s6lo puede ejercerse en la medida estrictamente necesaria
para proteger los bienes juridicos fundamentales de los ataques mds graves que
los dafien o pongan en peligro. Lo contrario conduciria a un ejercicio abusivo del
poder punitivo del Estado” (CorterpH, Caso Usén Ramirez vs. Venezuela, Senten-
cia del 20 de noviembre de 2009, Serie C, 207, pérr. 73). También, en el Caso
Mémoli la Corte reitera que no estima contraria a la Convencién ninguna me-
dida penal a propésito de la expresion de informaciones u opiniones (CortelpH,
Caso Mémoli vs. Argentina, parrs. 126 y 139).
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terés para el sujeto agraviado, y ademds entrafia, para satisfaccién
social, el reproche juridico que merece una conducta ilicita.'®

Por ello coincido con Sergio Garcia Ramirez en que:

La via penal no es el medio adecuado y admisible. Para afirmarlo
tomo en cuenta que existen otros medios de control y reaccién me-
nos restrictivos o lesivos del derecho que pretende afectar y con los
que es posible lograr el mismo fin. Si la via penal no es el medio
adecuado, su empleo contravendrd la exigencia de necesidad que
invoca el articulo 13.2, el imperativo del interés general que men-
ciona el articulo 30, y las razones vinculadas a la seguridad de todos
y a las justas exigencias del bien comiin que menciona el articulo
32. Esa via serd, por tanto, incompatible con la Convencién ameri-

cana y deberd ser reconsiderada.'®

Soy una convencida de que la via penal no es el medio idéneo
para proteger el derecho fundamental al honor, sino que mds bien
pone en peligro la libertad de expresién en sentido amplio, en
tanto puede inhibir a los periodistas o a los defensores de derechos
humanos, lo que produce autocensura. En sentido andlogo, He-
rrero Tejedor apunta que “pensar que los excesos en las libertades
de expresién han de dar lugar a penas privativas de libertad, o
inhabilitacién para los periodistas supondria no reconocer el va-
lor que para la democracia tiene la libertad de expresiéon” ' y la
formacién libre de la opinién publica u opiniones publicas.

Por estas consideraciones, en mi opinién, la Corterpx debe ser
mds enérgica y pronunciarse a favor de la despenalizacién de la
difamacién y la calumnia como lo realiza el copHH.

A la par de los criterios de la Cortelph, la c1pH considera que el

Estado tiene otras alternativas de proteccién de la privacidad y
la reputacién menos restrictivas que la aplicacién de una sancién

160 Voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la
CorterpH sobre el caso Kimel, 2 de mayo de 2008, Serie C, 177.

161 [dem.
162
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penal. En este sentido, la proteccién a la reputacién debe estar
garantizada s6lo a través de sanciones civiles, en los casos en que
la persona ofendida sea un funcionario publico o persona publica
o particular que se haya involucrado voluntariamente en asuntos
de interés publico y a través de leyes que garanticen, el derecho

de rectificacién o respuesta.'®

Aunado a lo anterior, la cNDH apunta en la accién de inconsti-
tucionalidad 116/2015 que tipificar el delito de calumnia es un
atentado contra la libertad de expresion, asi como el principio pro
persona.

Con todo, coincido con la CortelpH en que una

reparacién civil sumamente elevada, puede ser a todas luces tan
o mds intimidante e inhibidor para el ¢jercicio de la libertad de
expresién que una sancién penal, en tanto tiene la potencialidad
de comprometer la vida personal y familiar de quien denuncia a
un funcionario publico, con el resultado evidente y desvalioso de
la autocensura, tanto para el afectado como para otros potenciales
criticos de la actuacién de un servidor ptblico'®

de ahi la necesidad de que los Estados fijen reglas claras que ga-
ranticen una indemnizacién proporcional al dafio causado.

Como puede observarse de los criterios anteriores es funda-
mental dar respuesta también a las siguientes interrogantes:
scudndo estamos frente a informaciones de interés ptblico? ;exis-
te un umbral diferente de tolerancia a la critica cuando se trata de
funcionarios publicos que cuando son particulares? La respuesta
de estas interrogantes, desde la jurisprudencia de la Corterpn y la
SCJN, permitird dar a conocer los criterios para que los periodistas
o defensores de derechos humanos puedan defender el ejercicio de
las libertades informativas frente a la utilizacién del uso del derecho
punitivo en México para acallar las voces.

163 Corterpn, Caso Kimel vs. Argentina, parr. 72.

164 Corterpn, Caso Tristan Donoso vs. Panamd, Sentencia 27 de enero de
2007, Serie C, 193, parr. 129.
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Para verificar los alcances del derecho punitivo respecto a la
libertad de expresidn, se examina si en México existe un matiz
—s06lo para los ataques mds graves— en la tipificacién de los de-
litos de calumnias, difamacién o injurias en la legislaciéon federal
y estatal, o si, por el contrario, hay una tipificacién amplia y con
conceptos ambiguos que suponen una restriccién indebida de la
libertad de expresién en sentido amplio, ademds de verificar si el
legislador en México ha adoptado los estidndares internacionales.

3. Los criterios de interés piiblico y de un mayor umbral de tolerancia
a la critica por parte de los funcionarios piiblicos

En la colisién entre los derechos fundamentales de libertad de ex-
presién en sentido amplio y el honor, el desarrollo jurisprudencial
de la CorterpH y la scyN sobre los criterios de interés publico y de
mayor umbral de tolerancia en la critica por parte de los funcio-
narios publicos son un elemento central para garantizar y evitar la
restriccién indebida de las libertades informativas, especialmente
frente a la utilizacién del derecho punitivo en México.

A. Un mayor umbral de tolerancia a la critica por parte de los
funcionarios piiblicos
En el caso concreto del derecho al honor —honra o reputacién—'®
como limite a la libertad de expresién, la Corterpn distingue cuan-
do las expresiones son concernientes a funcionarios publicos u
otras personas que ejercen funciones de una naturaleza publica vy,
ademds, versan sobre asuntos de interés publico, las cuales deben

165 La CorterpH distingue entre honra y reputacién; la primera se relaciona
con la estima y la valia propia, mientras que la reputacion se refiere a la opinién
que otros tienen de una persona (CortelpH, Caso Mémoli vs. Argentina, piérr.
124). Asi, la honra es la dimensidn subjetiva del derecho al honor, en cuanto a
la apreciacién o estima que tenemos de nosotros y la reputacién es la dimension
objetiva que constituye la apreciacién o estima que tienen otros.
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gozar de un margen de apertura a un debate amplio, donde la so-
ciedad tiene un legitimo interés de mantenerse informada.'®

Este diferente umbral de proteccién entre el honor de los funcio-
narios publicos y el de los particulares se explica porque los primeros
se “han expuesto voluntariamente a un escrutinio y a la critica del
publico, sus actividades salen del dominio de la esfera privada para
insertarse en la esfera del debate ptblico”.'”” En el primer supuesto,
las opiniones y criticas se emiten de manera mds abierta, intensa y
dindmica.'® Este umbral no se asienta en la calidad del sujeto, sino
en el interés publico de las actividades que realizan.'®

La scjN da un paso mds al senalar que el umbral de tolerancia
seguird siendo mayor frente a la critica, aun cuando el servidor
publico concluya sus funciones;

entonces, el limite a la libertad de expresidn y de informacidn se fija
en torno al tipo de informacién difundida, y no a su temporalidad,
pues seria irrazonable y totalmente contrario a los principios que
rigen el derecho a la libertad de expresién en una sociedad demo-
crética, vedar el escrutinio de las funciones publicas por parte de la
colectividad respecto de actos o periodos concluidos.'”

Ello no significa “que el honor de los funcionarios publicos o de
las personas publicas no deba ser juridicamente protegido, sino
que éste debe serlo de manera acorde con los principios del plu-
ralismo democritico”.'”! En este sentido, “en la arena del debate
sobre temas de alto interés publico, no sélo se protege la emisién
de expresiones inofensivas o bien recibidas por la opinién publi-

166 Corterpn, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, pirr. 98.

167 CorterpH, Caso Kimel vs. Argentina, pérr. 86. Véase CorteipH, Caso Ri-
cardo Canese vs. Paraguay, parr. 103.

168 [hid., parr. 105.

169 CorterpH, Caso Kimel vs. Argentina, pérr. 87.

170 Tesis: 1a. XLIV/2015, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Décima época, t. 11, febrero de 2015, p. 1389.

171 CorteipH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, parr. 100; Caso Herrera
Ulloa vs Costa Rica, pérr. 128.
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ca, sino también aquellas que chocan, irritan o inquietan a los

funcionarios publicos o a un sector cualquiera de la poblacién”.'”?

B. Interés publico

La CorterpH senala que son de interés publico las “opiniones o
afirmaciones sobre asuntos en los cuales la sociedad tiene un in-
terés legitimo de mantenerse informada, de conocer lo que incide
en el funcionamiento del Estado, o afecta derechos o intereses
generales o le acarrea consecuencias importantes”.'” Este criterio,
a partir de la jurisprudencia del TCE, constituye el interés publico
por el hecho en si mismo considerado.

Igualmente, la CorterpH apunta que es de interés puablico
cuando se involucre a funcionarios publicos o figuras publicas o
verse sobre el funcionamiento de las instituciones del Estado;'7*
es decir, el interés publico se establece por “la naturaleza puablica
del protagonista”.

Por tanto, la CortelpH y la scjN consideran que el interés pu-
blico se determina por la “naturaleza publica del protagonista de
la noticia y el hecho en si mismo considerado”, sin desarrollar el
criterio segin el cual el interés publico puede ser determinado
por “la naturaleza publica de la fuente de informacién”, criterio
que, por el contrario, si ha desarrollado el Tce —STC 232/1993,
EJ.4—.7

Del desarrollo del criterio del interés publico por parte de la
scIN y la CorterpH se desprende la reduccién del contenido del
requisito del interés publico respecto al desarrollo del TcE, situa-
cién que no es una cuestién menor, porque implica no asegurar
el disfrute de la libertad de expresién en sentido amplio, tal como

172 CorterpH, Caso Kimel vs. Argentina, pérr. 88. Véanse también los casos
de “La ultima tentacién de Cristo” vs. Chile; Ivcher Bronstein vs. Peri; Ricardo
Canese vs. Paraguay.

173 CorterpH, Caso Mémoli vs. Argentina, parr. 146.

174 Idem.

175 Esta afirmacién la realicé por primera vez en Socorro Apreza Salgado,
“Caso Mémoli vs. Argentina: Un ejemplo de la involucién en la jurisprudencia
de la CorterpH en materia de libertad de expresion”, p. 380
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sucedié en el caso Mémoli'7® y el auto de vinculacién a proceso

dictado por el juez de control y enjuiciamiento del sistema de jus-
ticia penal, acusatorio y oral de Lucero Circe Lépez Riofrio,'” sin
que ello nos haga caer en el error de querer negar en redondo los
avances en la fijacién del contenido del criterio de interés publico
por el érgano jurisdiccional interno y regional.

Asi, en el caso Mémoli no se valoré que la informacién era de
interés publico por el hecho en si mismo, es decir que se trataba
de una denuncia de “un ilicito contrato de nichos del Cementerio
Municipal de tal pueblo de la ciudad”.'”®

Por su parte, en el caso de Lucero Circe, el juez de control y
enjuiciamiento del sistema de justicia penal, acusatorio y oral,
regién Morelia, no llevé a cabo el control de convencionalidad,
al no analizar los alegatos relativos a la violacién de la libertad
de expresién en sentido amplio, porque no valoré que la infor-
macién difundida por Lucero Circe (imputada) es de interés pu-
blico, “por el hecho en si mismo y por la naturaleza publica del
protagonista de la noticia”. En cuanto al primer supuesto, la in-
formacién expresada por la imputada en forma oral sobre la exis-
tencia de dos quejas de abuso sexual en contra de Boris G. C.
(victima) se presentd en una reunién de trabajo con miembros
de la Comisién Nacional para Prevenir y Erradicar la Violencia
contra las Mujeres y el personal de la Universidad Michoacana
de San Nicolds de Hidalgo, entre otros —grupo de trabajo del
que formaba parte Boris G. C—, con el objeto de impugnar la
legitimidad de Boris como miembro de la Comisién de Alerta de
Género en Michoacdn. Y, en relacién con “la naturaleza publica
del protagonista”, el sefior Boris G. C. tiene esta naturaleza por

176 Véase al respecto Socoro Apreza Salgado, “Caso Mémoli vs. Argentina...”.

177 El 8 de febrero de 2018, el juez de control dicté auto mediante el cual
vinculé a proceso a la imputada Lucero Circe Lépez Riofrio —fundadora de la
organizacién “Humanas sin violencia—, por el delito de ataques al honor, en
agravio de Boris G. C —académico—; el 28 de febrero de 2018 el magistrado
Victor Barragédn, de la Séptima Sala Penal del Supremo Tribunal de Justicia del
Estado, revocd el auto de vinculacién a proceso.

178 Voto conjunto parcialmente disidente de los jueces Manuel Ventura Ro-
bles, Eduardo Vio Grossi y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, en el Caso Mé-
moli vs. Argentina, Sentencia de 22 de agosto de 2013, Serie C, 265.
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la condicién intrinseca del puesto que ocupa en la estructura so-
cial (académico) y el papel que representa en la misma, al formar
parte de un grupo de trabajo que buscaba que el Estado emitiera
la alerta de género.

En el caso de Lucero Circe, en mi opinién, incluso se pone
de manifiesto el desconocimiento de los criterios de la doctrina
jurisprudencial sobre el requisito de veracidad. Sin embargo, aun-
que esto es un estudio interesante, debido a evidentes razones de
espacio no puedo abordar en estas pdginas el desarrollo jurispru-
dencial de este requisito y s6lo mencionaré las principales carac-
teristicas del requisito de veracidad.

La doctrina de jurisprudencia de la CortelpH con relacién al
requisito de veracidad puede resumirse en los siguientes puntos:

a) El requisito de veracidad se aplica a la libertad de informacién,
no a la libertad de expresién.

b) Con el requisito de veracidad se busca hacer responsable a la
persona por su actuacién profesional —constatar de razonable,
aunque no necesariamente exhaustiva— y no por el resultado.

c) El requisito de veracidad se determina por la diligencia en la
contrastacién de forma razonable.

d) El requisito de veracidad exige establecer una distancia critica
respecto a sus fuentes y contrastarlas con otros datos relevantes.

e) En el cumplimiento del requisito de veracidad tienen un ma-
yor deber de diligencia las autoridades estatales, en razén de su
alta investidura, sobre el amplio alcance y los eventuales efectos,
para evitar que los ciudadanos y otras personas interesadas reci-
ban una versién manipulada de determinados hechos.

Por su parte, la CorterpH no ha desarrollado dos de los criterios
formulados por tribunales internos mexicanos, con base en el de-
sarrollo jurisprudencial del Tce:

a) Que se priva de la garantia constitucional al emisor que actde
con menosprecio de la veracidad o falsedad de lo comunicado.
Al respecto, el Tribunal Colegiado de Circuito declara que sélo
quien actiie con menosprecio de la veracidad o falsedad en lo co-
municado incurre en responsabilidad —Tesis 1.30.C.607 C—;

b) que el ordenamiento constitucional a través del requisito de ve-
racidad presta tutela a la conducta que comunique como hechos
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simples rumores o, peor atin, meras invenciones o insinuaciones
insidiosas. Sobre este asunto, el Tribunal Colegiado de Circuito
sefalé que nuestra Constitucién no presta tutela a la conducta
negligente, ni menos atn a la de quien, como hechos, publique
simples rumores o, peor adn, meras invenciones o insinuaciones

insidiosas —Tesis 1.30.C.607 C—.

No puede dejar de recordarse al respecto que los tribunales inter-
nos mexicanos, concretamente los Tribunales Colegiados de Cir-
cuito, determinaron que la veracidad supone “un especifico deber
de ‘diligencia’ sobre el informador, a quien se le puede y debe exi-
gir que lo que transmita como hecho haya sido objeto de previo
‘contraste con datos objetivos’ ”.'”? Casi tres afios después, la scJN
estableci6 caracteristicas similares en torno al requisito de veraci-
dad, al sefalar que implica la exigencia de que los reportajes, las
entrevistas y las notas periodisticas

vengan respaldados por un ‘razonable’ ¢jercicio de investigacién en-
caminado a determinar si lo que quiere difundirse tiene suficiente
asiento en la realidad. El informador debe poder demostrar de al-
giin modo que ha respetado un cierto estdndar de ‘diligencia’ en
la comprobacién del estatus de los hechos acerca de los cuales se
informa.'®

Hasta donde llega nuestro conocimiento, los criterios de la Cor-
teIDH que no han sido incorporados expresamente por los tribu-
nales internos de México son: el relativo al deber de tomar cierta
distancia critica respecto de sus fuentes y contrastarlas con otros
datos relevantes, y que la diligencia se incrementa en el caso de
las autoridades estatales. Ahora bien, con el control de convencio-
nalidad, como apunta Ferrer, los jueces deben realizar un examen
de compatibilidad entre los actos y normas nacionales, la capn y

179 Tesis 1.30.C.607 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, No-
vena época, t. xxv, marzo de 2007, p. 1779.

180 Tesis 1a.CCXX/2009, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena época, t. xxX, diciembre de 2009, p. 284.

Nuestros Derechos

DR © 2018. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Instituto Nacional de Estudios Histdricos de las Revoluciones de México
https://www.inehrm.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 https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/6e5PXN

85

sus protocolos adicionales y la jurisprudencia de la Corterpn,'®!

de ahi que los jueces mexicanos deban incorporar estos criterios.

I1. :Es LA viA PENAL UN MEDIO RESTRICTIVO O IDONEO PARA
SANCIONAR CONDUCTAS ILICITAS EN EL EJERCICIO DE LA
LIBERTAD DE EXPRESION?

Como se senald, mi intencidn es verificar los alcances del derecho
punitivo respecto a la libertad de expresién en México, es decir,
determinar si se aplica s6lo para los ataques mds graves en la ti-
pificacién de los delitos de calumnias, difamacién o injurias, en
la legislacién federal y estatal, o si por el contrario, hay una tipi-
ficacién amplia y con conceptos ambiguos que suponen una res-
triccién indebida de la libertad de expresién en sentido amplio.
En uno de los casos paradigméticos de México, el de la pe-
riodista Lydia Cacho,'® el cobHH sefalé que la coexistencia de

181 Eduardo Ferrer MacGregor. “Interpretacién conforme y control difuso
de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en Eduardo
Ferrer MacGregor (coord..), E/ control difuso de convencionalidad. Didlogo entre
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales, p. 108.

182 Hechos: Lydia Cacho, periodista y defensora de derechos humanos, pu-
blicé en 2005 Los demonios del Edén. El poder que protege la pornografia infantil,
donde destacaba la existencia de una red de corrupcién y explotacién infantil en
la que participaban autoridades piblicas y empresarios de alto nivel, incluido el
empresario textil José Kamel Nacif Borge. Producto de esta publicacidn, en julio
de 2005 Nacif presenté una denuncia contra Lydia Cacho en el estado de Puebla
por difamacién y calumnia; se abrié una averiguacion previa y se emiti6é una or-
den de detencidn en su contra. En diciembre de 2005 Lydia Cacho fue detenida
por agentes de la Policia Judicial de Puebla y al menos cinco agentes privados de
Nacif, en Quintana Roo (lugar donde se encontraba); de ahi fue trasladada hasta
el estado de Puebla, en un viaje que duré 20 horas y en el cual fue victima de
tortura psicoldgica y fisica, tocamientos e insinuaciones sexuales. En Puebla fue
puesta en prisién preventiva durante la cual sufrié de nuevo amenazas y actos de
violencia. La autora interpuso un recurso de declaracién de incompetencia ante
el juzgado de Puebla y argumenté que el tribunal competente para conocer del
asunto eran los tribunales del D.E, lugar donde se publicé y presents el libro.
Al declinarse la competencia a los juzgados del tribunal, se decretd la extin-
cién de la pretensién punitiva, puesto que en la legislacién del D.E no existe el delito
de difamacién. En febrero de 2006 se hicieron publicas las grabaciones donde
Nacif agradecia al gobernador del estado de Puebla por haberlo apoyado en la
detencién de la autora. Frente a ello, el Congreso de la Unidn solicité a la scJn
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diversas legislaciones penales en un Estado Federal no era una
violacién del Pacto de Derechos Civiles y Politicos en si mismo;
al respecto, Lydia Cacho sefialé que el hecho de que existieran
estados en los que aun era vigente el tipo penal, el cual podia
aplicarse extraterritorialmente, impedia la previsibilidad legal.'®
De esta afirmacidn se desprende la siguiente pregunta: jes urgente
que la despenalizacién de los delitos contra el honor tenga una
aplicacién general, completa en los dmbitos nacional y estatal?

1. Penalizacion y despenalizacion de los delitos en contra del honor en
los dmbitos federal y estatal

A. Respuesta del legislador en el dmbito federal

El 13 de abril de 2007 se publicé el decreto por el que se dero-
gaban diversas disposiciones del Cédigo Penal Federal y se afa-
dieron diversas disposiciones al Cédigo Civil. En primer lugar, se
derogaron los articulos 348, 349, 350, 351, 352, 353, 354, 355,
356, 357, 358, 359, 360, 361, 362 y 363.

Se adicionaron diversos parrafos al articulo 1916, para quedar
como sigue:

Articulo 1916.

Estardn sujetos a la reparacién del dafio moral de acuerdo a lo esta-
blecido por este ordenamiento y, por lo tanto, las conductas descri-
tas se considerardn como hechos ilicitos:

I. El que comunique a una o mds personas la imputacién que
se hace a otra persona fisica 0 moral, de un hecho cierto o falso, deter-

ejercer la facultad de investigacién con respecto a los hechos relacionados con la
detencién y enjuiciamiento de la periodista, por constituir graves violaciones de
garantias individuales. En noviembre de 2007 la scjN concluyé que tal violacién
no habia ocurrido (oNu, PIDCP, Caso de la periodista Lydia Cacho, Dictamen
del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Unidad sobre la Comu-
nicacién 2767/2016, 17 de julio de 2018).

183 onv, pipep, Caso de la periodista Lydia Cacho, ap. cit., parr. 9.6.
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minado o indeterminado, que pueda causarle deshonra, descrédito,
perjuicio, o exponerlo al desprecio de alguien;

II. El que impute a otro un hecho determinado y calificado
como delito por la ley, si este hecho es falso, o es inocente la persona
a quien se imputa;

III. El que presente denuncias o querellas calumniosas, enten-
diéndose por tales aquellas en que su autor imputa un delito a per-
sona determinada, sabiendo que ésta es inocente o que aquél no se
ha cometido, y

IV. Al que ofenda el honor, ataque la vida privada o la imagen
propia de una persona.

La reparacién del dano moral con relacién al pérrafo e incisos
anteriores deberd contener la obligacién de la rectificacion o respues-
ta de la informacién difundida en el mismo medio donde fue publi-
cada y con el mismo espacio y la misma circulacién o audiencia a
que fue dirigida la informacidn original, esto sin menoscabo de lo
establecido en el pédrrafo quinto del presente articulo.

La reproduccion fiel de informacién no da lugar al dario moral,
aun en los casos en que la informacién reproducida no sea correcta
y pueda danar el honor de alguna persona, pues no constituye una
responsabilidad para el que difunde dicha informacidn, siempre y
cuando se cite la fuente de donde se obtuvo.

De lo anterior se deduce, entonces, que si bien el legislador fede-
ral atendié la recomendacién del CémiteppHH de despenalizar
los delitos contra el honor en el 4mbito federal, trasladé casi de
forma literal el tipo penal de difamacién a la fraccién 1 del articulo
1916 del Cédigo Civil y, con ello, sigue sin otorgar un trato di-
ferenciado entre el hecho que es cierto y el hecho que es falso,
situacién que choca frontalmente con lo sefialado por la doctrina

184y jurisprudencial, en el sentido de que, en el honor, la

cientifica
veracidad opera como circunstancia legitimadora de lo aseverado.
Asi lo formulé con toda claridad el Tribunal Supremo espanol,
al declarar que, si la informacién es veraz y los hechos tienen re-
levancia publica, no quedan protegidos por el derecho al honor.

De modo que el TCE analiza la relevancia publica y la veracidad
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de la informacién controvertida. Incluso establece que “el requi-
sito de la veracidad no puede, como es obvio, exigirse respecto de
juicios o evaluaciones personales y subjetivas, por equivocados o
mal intencionados que sean, sobre hechos histéricos”.'® En este
sentido, el legislador federal lo dispone en el articulo 1916 Bis,
parrafo tercero.

Ahora bien, en la fraccién 1v, pérrafo tercero, del articulo 1916
del Cédigo Civil Federal, se prevé el reportaje neutral. Dicha na-
rrativa incluye, en términos generales, dos de los requisitos que
la doctrina jurisprudencial del TCE considera que deben concurrir
para que pueda hablarse del reportaje neutral y se exonere de res-

ponsabilidad:

a) El objeto de la noticia ha de hallarse constituido por declaracio-
nes que imputan hechos lesivos del honor, pero que han de ser
por si mismas, esto es, como tales declaraciones, noticia y han
de ponerse en boca de las personas determinadas responsables de
ellas. b) El medio informativo ha de ser mero transmisor de tales
declaraciones, limitdndose a narrarlas sin alterar la importancia
que tengan en el conjunto de la noticia.'®

De ese modo se excluye la responsabilidad en el reportaje neutral
cuando no se determina quién hizo tales declaraciones o se reela-
bora la noticia.

Pese a los aspectos positivos de la despenalizacién en el dmbito
federal, es conveniente que el legislador reforme el articulo 1916,
fraccién 1, de forma que sélo prevea “de un hecho falso” y supri-
ma el hecho cierto; en la fraccién 1v se recomienda eliminar el
honor, porque las fracciones 1, 11 y 111 ya se refieren a este derecho,
por lo que no es indispensable mencionarlo nuevamente.

B. Respuesta del legislador en el dmbito de entidades federativas

Sumado a lo anterior, en el ambito estatal no todas las entidades
federativas han despenalizado los delitos contra el honor.

185 STCE 43/2004, del 23 de marzo de 2004, EJ. 5.
186 STCE 139/2007, del 4 de junio de 2007, EJ.11. Véase también STCE
134/1999, del 15 de julio de 1999, EJ. 4 y 1/2005, del 17 de enero de 2005, EJ 4.
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Actualmente, son 21 las entidades federativas que han despe-
nalizado los delitos contra el honor; se incluyen Sonora y Zaca-
tecas, aunque sélo han despenalizado el tipo de difamacién, pero
conservan el de calumnia. La primera entidad en despenalizarlos
fue Quintana Roo (2002), le siguieron el Distrito Federal (ac-
tual Ciudad de México, en 2006), Guerrero (2007), Chiapas
(2007), Sinaloa (2007), Sonora (2007/difamacién),'®” Tamauli-
pas (2007), Morelos (2008), Oaxaca (2009), Veracruz (2010),
Puebla (2011), Querétaro (2011), Estado de México (2012),
Zacatecas (2012/difamacién),'®® Baja California (2014), Baja Ca-
lifornia Sur (2014), Coahuila (2014), San Luis Potosi (2014),
Tabasco (2014), Tlaxcala (2016) y Chihuahua (2017).

Once entidades federativas no han despenalizado los tres tipos
de calumnia, difamacién e injurias: Aguascalientes, Campeche,
Colima, Durango, Guanajuato, Hidalgo, Jalisco, Michoacin,
Nayarit (sélo injurias), Nueva Leén, Yucatdn. Y dos sélo pena-
lizan la calumnia: Sonora y Zacatecas. Esto se suma a que la pu-
nibilidad varia entre una entidad federativa y otra, incluso en el
mismo tipo penal, como se desprende de los siguientes 13 grupos
a partir del pardmetro que van de menor a mayor punibilidad:

e DPrisién de 15 dias a un afo: Jalisco (difamacién).

e Prisién de tres dias a dos afos: Yucatdn (difamacién).

e Prisién de tres meses a seis meses: Durango (injurias).

*  Drisién de tres meses a un ano: Campeche (calumnia), Nayarit
(injurias).

e Prisién de tres meses a dos anos: Hidalgo (difamacién y calum-
nia) y Nayarit (difamacién).

e Prisién de seis meses a dos anos: Guanajuato (difamacién y ca-
lumnia), Nayarit (calumnia), Yucatdn (calumnia).

e Prisién de tres meses a tres afios: Durango (injurias).

e Prisién de seis meses a tres afos: Nuevo Ledn (difamacién).

e Prisién de tres difas a cinco afios: Sonora (calumnia).

e Drisién de tres meses a cinco afios: Zacatecas (calumnia).

e Prisién de dos a cinco afos: Colima (calumnia).

187 Sonora sigue penalizando la calumnia, art. 284.
188 Zacatecas tiene penalizada la calumnia, art. 274.
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e Prisién de dos a seis afios: Nuevo Leén (calumnia).
e Prisién de tres a cinco afnos: Michoacdn (ataques al honor).

Cabe precisar que, con punibilidades tan diversas como las
apuntadas, se habilita que se actualicen respuestas para el mismo
hecho, con consecuencias abismalmente distintas dependiendo
de la entidad federativa. Ello es contrario a las libertades infor-
mativas, porque coincido en que el simple hecho de que haya una
posibilidad “de ser privado de la libertad por ejercer tu derecho,
puede generar un efecto de amedrentamiento para no hablar de
ciertos temas”.'®

La situacién anterior se agrava, porque aunque son menos las
entidades federativas que lo penalizan, la mayoria de éstas aplica
el principio de extraterritorialidad, sin establecer que los hechos
delictuosos tengan ese mismo cardcter en la entidad que se ejecu-
tan y en el estado que lo tiene tipificado'’ —salvo Yucatdn, Cam-
peche y Zacatecas—"". Ello permite que los particulares puedan
denunciar en estas entidades, aun cuando en la entidad en la que
se ejecutd no tenga ese cardcter, principalmente porque pueden

189 Erendida Aquino, “Difamacién, antimemes y los delitos contra la liber-
tad de expresién que siguen vigentes en México”, Animal Politico.

190 Por ejemplo, Colima en su Cédigo Penal, articulo 14, prevé que el prin-
cipio de aplicacién extraterritorial de la ley penal establece que este cédigo se
aplicard, asimismo, por los delitos cometidos en otra entidad federativa cuan-
do: I) produzcan efectos dentro del territorio del estado de Colima; II) sean
permanentes o continuados y se sigan cometiendo en el territorio del estado
de Colima. Durango, en el articulo 8o. de su Cédigo Penal, dispone los dos
supuestos de Colima, ademds de II, por los delitos cuya ejecucion se inicie fuera
del territorio del estado, si se consuma dentro del mismo. Hidalgo en su Cédigo
Penal, articulo 5o0., establece que este c6digo se aplicard cuando el resultado del
delito se produzca en el territorio del estado, aunque aquel se haya iniciado fuera
de ¢él. Igualmente, cuando a efectos del delito se produzca en el territorio del
estado, aunque se haya cometido en otra entidad federativa, siempre que en ésta
no se haya ejercitado la accién penal por el mismo hecho, etcétera.

191 Yucatdn en su Cédigo Penal lo dispone en el articulo lo., parrafo II: se
aplicard el principio de extraterritorialidad, en delitos iniciados, preparados o
cometidos fuera del estado, cuando produzcan o se pretenda que tengan efectos
en el territorio del mismo, siempre que concurran las siguientes circunstancias:
a) [...] b) que la infraccion sea considerada delictuosa en el lugar de su comision y
en el Estado. En el mismo sentido, se establece en Campeche en el articulo 11.1
de su Cédigo Penal y en Zacatecas en el articulo 20. de su Cédigo Penal.
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esgrimir que produce efectos en estas entidades, méxime con la
convergencia medidtica que potencializa los alcances y hace po-
sible la difusién via internet y en redes sociales de medios de
comunicacién cldsicos o de pdginas y sitios web, cuyos conteni-
dos se difunden con facilidad en estas entidades federativas. Por
consiguiente, el principio de extraterritorialidad impide el prin-
cipio de previsibilidad y coloca a cualquier persona que ejerza las
libertades informativas en una situacién de inseguridad juridica y
afecta la libertad de expresion en sentido amplio, al inhibir a los
periodistas o a los defensores de derechos humanos, lo que pro-
duce autocensura.

Aunado lo anterior, se constaté la existencia de conceptos am-
biguos que suponen una restriccion indebida de la libertad de ex-
presién en sentido amplio, en la que de ningtin modo se prevé la
tipificacion s6lo para los ataques mds graves. Por ejemplo, en Du-
rango el tipo de injurias contiene conceptos ambiguos, tal como
se desprende de su literalidad: “a quien fuera de una contienda de
obra y palabra con dnimo de ofender ejecute una accién o profie-
ra una expresién que por su naturaleza, ocasién o circunstancia,
pueda perjudicar la reputacién del agraviado”. Concretamente, la
voz “pueda” en efecto permite privar de la libertad a la persona
por s6lo una posibilidad y no por una conducta que necesaria-
mente cause un dano efectivo y en la que tampoco se considera
si se hizo con el propédsito de causar perjuicio. Por esta razén es
contrario al fin del principio de legalidad, al no garantizar la se-
guridad juridica de las personas en dos dimensiones distintas: “i)
permitir la previsibilidad de las consecuencias de los actos propios
y, por lo tanto, la planeacién de la vida cotidiana y ii) proscribir
la arbitrariedad de la autoridad para sancionar a las personas™.'”

Otro de los supuestos ambiguos, que estaba previsto en el C6-
digo Penal para el estado de Nayarit, acaba de resolverse por la
SCJN, en la accién de inconstitucionalidad 113/2015 promovida
por la cNDH, por la modificacién del articulo 335 del Cédigo Pe-
nal, en la que se declaré la invalidez de los articulos 335 y 341 en

192 scyN, Accién de inconstitucionalidad 113/2015, promovida por la cNDH,
sesién del 29 de mayo de 2018, con 10 votos a favor y uno sin voto, basado en
el Problemario.
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la porcién normativa “ni de la calumnia”. En el caso del articulo
335, porque “la formulacién normativa del tipo penal [de calum-
nia] resulta violatoria del derecho fundamental, dado que tiene
un efecto especialmente negativo sobre el ejercicio de la libertad
de expresién”.'??

Sumado a lo anterior, el articulo 341 del Cédigo Penal de Na-
yarit no permitia valorar los criterios del interés publico y repor-
taje neutral como excluyente de responsabilidad, al disponer que
“no servird de excusa de la difamacién, “ni de la calumnia”, que
el hecho imputado sea notorio, o que el responsable no haya he-
cho més que reproducir lo ya publicado en la republica o en otro
pais”, lo que hace patente que

no satisfaga el requisito de necesidad en una sociedad democrati-
ca. La restriccién no estd adecuadamente orientada a satisfacer los
intereses publicos imperativos que se pretenden proteger y entre
las opciones para alcanzar el objetivo mencionado, la restriccién
en andlisis estd muy lejos de ser la que restringe en menor escala el
derecho a la informacién. Por el contrario, la medida desborda al
interés que la justifica y no es conducente a obtener el logro de ese
legitimo objetivo, sino que interfiere de manera sobre inclusiva en

el efectivo ejercicio del derecho [a la informacién].!

Frente a estas arenas movedizas en las que nos encontramos, la
respuesta a la interrogante planteada al iniciar el tema 4.2 es, de-
finitivamente, la urgente e indispensable despenalizacién de los
delitos contra el honor en todas las entidades federativas. Para
afirmarlo tomo en cuenta que el derecho penal es el mds restric-
tivo; existen conceptos ambiguos, concurre la falta de claridad de
los jueces respecto a los requisitos de interés publico y veracidad
en el dmbito interno e interamericano, los tipos penales no estdn
previstos s6lo para los ataques mds graves y el criterio de extrate-
rritorialidad vulnera el principio de previsibilidad. En consecuen-

§ cia, es la suma de todos estos elementos lo que invierte la relacién
g entre el derecho a la libertad de expresién y su restriccién, y lleva
3

% 193 Tdem.

5 194 Idem.
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a anular la libertad de expresién en sentido amplio, lo cual es
contrario a los estdndares interamericanos y del sistema universal
desarrollado en los temas 4.1.2 y 4.1.1, respectivamente.

En este marco y con la reforma de junio de 2011, el legislador
estatal estd incumpliendo su obligacién de armonizacién de la
legislacién secundaria a los estdndares internacionales, principal-
mente el primer proceso de armonizacién legislativa, que

impone un deber de depuracién de leyes existentes —por via le-
gislativa—, aquellas normas que entran en contradiccién con las
normas de derechos humanos. En concreto se trata de una abroga-
cién o derogacién de disposiciones legislativas inconstitucionales o

inconvencionales por causas supervinientes.'”

Asimismo, se recomienda que el legislador en el Cédigo Penal
Nacional derogue los delitos contra el honor y la fama publica;
sin embargo, hasta donde llega nuestro conocimiento, el proyec-
to de este cédigo, elaborado por el Inacipe, establece los tipos
penales de difamacién y calumnias, en los articulos 221 y 222,
respectivamente; luego, esto irfa en contra de la depuracién le-
gislativa que para Salazar “significa que todas las autoridades
legislativas —federales y locales— estdn obligadas a crear leyes:
a) que no contradigan lo que sefiala el bloque de derechos huma-
nos; b) que desarrollen los derechos y las garantias de éstos”, '
pues no respeta el principio de intervencién minima del derecho
penal y olvida, como mencioné lineas arriba, que para el cppHH,
la Corterps y la cipH el derecho penal es el medio mis restrictivo
y severo para las libertades informativas, que va en contra de los
estdndares internacionales y por lo mismo es inconvencional.
Asi, con la despenalizaciéon de los delitos contra el honor con
una aplicacién general, completa en los dmbitos nacional y esta-
tal, el legislador contribuird a mantener el disfrute de las liber-
tades informativas en México y frenar cualquier posibilidad de
autocensura, que conduzca a la renuncia “por temor a ejercer su

195 Pedro Salazar (coord.), La reforma constitucional sobre derechos humanos.
Una guia conceptual, p. 134.
196 [hid., p. 135.
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derecho a la libertad de expresién del modo desenvuelto que es
propio de una democracia consolidada”."”’

Ahora bien, la propuesta de despenalizacién de delitos contra
el honor en general —y el necesario fortalecimiento de la via civil
en el sentido de fijar reglas claras para evitar montos despropor-
cionados en las indemnizaciones de los 6rganos de la jurisdicciéon
civil— me lleva a verificar la regulacién del derecho de réplica en
México, como una via idénea para la proteccién del derecho al
honor y menos restrictiva para la libertad de expresion en sentido
amplio.

I1I. DERECHO DE REPLICA

Por primera vez, el 12 de noviembre de 2007, en la cPEUM se
incorpord expresamente el derecho de réplica, articulo 60. Cabe
aclarar que no es que el derecho de réplica fuera inexistente ante-
riormente, sino que faltaba su reconocimiento expreso. Empero,
para que se reglamentara tuvieron que pasar casi ocho afos; asi,
el 4 de noviembre de 2015 se expide la ley reglamentaria del ar-
ticulo Go., parrafo primero, de la cPEUM, en materia de derecho
de réplica (en adelante Ley reglamentaria del derecho de réplica).

Es necesario hacer notar que la reglamentacién del derecho de
réplica fue un paso importante; sin embargo, contenia diversas
porciones normativas inconstitucionales que resolvié la scyN en
las acciones de inconstitucionalidad 122/2015 y sus acumuladas
124/2015 y 125/2015. Puede decirse, entonces, que el poder ju-
dicial tiene una labor significativa en el proceso de armonizacién
legislativa, al extremo de contribuir a garantizar el derecho a la
réplica, a mantener una via de reparacion frente a la vulneracién
del derecho al honor por informaciones inexactas, y a asegurar el
requisito de veracidad de la informacién.

En este apartado se explica qué se entiende por derecho de
réplica y la critica a la falta de correspondencia entre el nombre
y el contenido del derecho, quiénes son los titulares y los sujetos

Nuestros Derechos

197 s¢JN, Accién de inconstitucionalidad 113/2015, ap. cit.
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obligados, el plazo para ejercerlo, los requisitos, la procedencia, el
procedimiento judicial y la resolucién, todo a la luz de la accién
de inconstitucionalidad 22/2015 y sus acumuladas 124/2015 y
125/2015."%

1. Definicion

Se entiende por derecho de réplica el derecho de toda persona a
que se publiquen o difundan las aclaraciones respecto a datos o
informaciones transmitidas por los sujetos obligados, frente a he-
chos que le aludan, que sean inexactos o falsos, cuya divulgaciéon
le cause agravio: politico, econémico, en su honor, vida privada
o imagen."” En esta definicidn, la expresién “derecho de réplica”
no corresponde al contenido del derecho, porque este dltimo se
refiere a rectificar, es decir, a “contradecir algo que se considera
inexacto”* y no a la réplica, que es “contestar a una respuesta’?’!
0 argumento.

Aun asi, el problema no se centra Gnicamente en que el nom-
bre del derecho no concuerde con el contenido, sino en que se
reducen los derechos de rectificacién y réplica a uno solo: el dere-
cho de rectificacién, mds cuando en la Ley de Delitos de Impren-
ta publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de abril de
1917, articulo 27, se reconoce tanto el derecho de réplica como
el de rectificacidn, al establecer:

Los periddicos tendrdn la obligacién de publicar gratuitamente las
rectificaciones o respuestas que las autoridades, empleados o particula-
res quieren dar a las alusiones que se les hagan en los articulos edi-
toriales, pdrrafos, reportazgo o entrevistas, siempre que la respuesta
se dé dentro de los ocho dias siguientes a la publicacién que no sea

198 Accién de inconstitucionalidad 122/2015 y sus acumuladas 124/2015 y
125/2015, de la décima época, sustentada por el pleno de la scjN, localizable
con el nimero de registro 27879.

199 Articulo 2o0., fraccién 11, de la Ley reglamentaria del articulo 6o., parrafo
primero, de la cPEUM, en materia de derecho de réplica.

200 Marfa Moliner, Diccionario de uso del espaiol, p. 886.

201 [pid., p. 927.
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mayor su extension del triple de pdrrafo o articulo que contenga
la alusién que se contesta, tratdndose de autoridades, o del doble,
tratdndose de particulares.

En cambio, en el sistema interamericano, el nombre “derecho de
rectificacién” si corresponde a su contenido, al establecer en el
articulo 14 de la capH que podrd ejercer el derecho de rectifica-
cidn, toda persona afectada por “informaciones inexactas o agra-
viantes” emitidas en su perjuicio a través de medios de difusion
legalmente reglamentados.

Pese a que en la definicién del derecho de réplica hay una
reduccién, en la Ley reglamentaria de este derecho, en algunas
de sus disposiciones, se incluye como parte de su contenido la
rectificacién o respuesta, por ejemplo, en el segundo pdrrafo del
articulo 10 de la Ley reglamentaria en cuestién.

2. Titulares del derecho de réplica

Son titulares del derecho de réplica: la persona fisica o moral; los
partidos politicos, los precandidatos y los candidatos a puestos de
eleccién popular, debidamente registrados ante instancias electo-
rales.”*?

Ahora bien, en caso de que la persona fisica se encuentre impo-
sibilitada, el derecho lo puede ejercer el o la cédnyuge, concubina,
conviviente o parientes consanguineos. Por su parte, las personas
morales lo ejercerdn a través de sus representantes legales.

Aunado a lo anterior, la scJN, en la accién de inconstituciona-
lidad 22/2015 y sus acumuladas 124/2015 y 125/2015, declaré la
inconstitucionalidad del articulo 3o., pdrrafo segundo, en la porcién
normativa “en materia electoral, el derecho de réplica sélo podrd ser
ejercido por el afectado”, al ser limitativa, principalmente, porque
permitir que “persona distinta al aludido pueda aclarar la informa-
cién que se aduce inexacta garantiza que las versiones relevantes
serdn publicadas y que, por lo tanto”, las personas conozcamos la ve-

202 Articulo 30. de la Ley Reglamentaria del articulo 6o., parrafo primero, de
la cPEUM, en materia de derecho de réplica.
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racidad de los hechos difundidos.?*®> En consecuencia, no se advierte
razonabilidad detrds de excluir a los precandidatos o candidatos del
ejercicio del derecho de réplica mediante un sujeto legitimado en los
casos previstos.?**

3. Sujetos obligados

La Ley reglamentaria del derecho de réplica establece, en su articulo
4o0., como sujetos obligados a:

a) los medios de comunicacién,?”

b) las agencias de noticias,?*

¢) los productores independientes,*”’

d) cualquier otro emisor de informacidn responsable del contenido
original.

Respecto al tltimo sujeto obligado, en la accién de inconsti-
tucionalidad 122/2015 y sus acumuladas 124/2015 y 125/2015
se planted la invalidez del articulo 4o., pdrrafo primero, porque
no precisa quiénes tienen el cardcter de emisor de informacion,
lo que a decir de la cNDH genera incertidumbre e inseguridad

203 Accién de inconstitucionalidad 122/2015 y sus acumuladas 124/2015 y
125/2015, op. cit., p. 53.

204 Thid., p. 54.

205 Es la persona, fisica o moral, que presta servicios de radiodifusién, servi-
cios de televisién o audio restringidos; o que de manera impresa y/o electrénica
difunde masivamente ideas, pensamientos, opiniones, creencias e informaciones
de toda indole y que opera con sujecién a las disposiciones legales aplicables
(articulo 2o0., fraccién 111, de la Ley reglamentaria del derecho de réplica).

206 Empresa o institucién que obtiene informacién, materiales editoriales o
fotograficos, para venderlos o ponerlos a disposicién de los medios de comuni-
cacién, mediante acuerdo o contrato. Es la persona, fisica o moral, que genere y
sea responsable de producir contenidos que sean publicados o transmitidos por
los medios de comunicacién (articulo 2o0., fraccién 1, de la Ley reglamentaria del
derecho de réplica).

207 Es la persona, fisica o moral, que genere y sea responsable de producir
contenidos que sean publicados o transmitidos por los medios de comunicacion
(articulo 2o0., fraccién 1v, de la Ley reglamentaria del derecho de réplica).
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de quiénes podrian considerarse sujetos obligados, al extremo de
que:

podria arribarse a la conclusién de que todas las personas que di-
fundan informacién, con independencia del “medio” o el “canal”
en que difundan, puedan ser consideradas como sujetos obligados.
Se afirma en la demanda que tal situacién de incertidumbre podria
inhibir o restringir el flujo de informacién, puesto que las personas
se podrian ver desalentadas a emitir opiniones o difundir informa-
cién —inclusive en redes sociales— ante la mera posibilidad de que
se les considere como sujetos obligados y, en consecuencia, se les

exija publicar la réplica en un espacio personal.?®

Sin embargo, la scJN resolvié declarar la constitucionalidad de
la porcién “cualquier otro emisor de informacién responsable
del contenido original”, porque esta indeterminacién permi-
te una aplicacién a casos “novedosos”; aun asi, senalé que sélo
podrd y debe ser considerado “como emisor responsable” aque-
lla persona fisica o moral que “genere o difunda masivamente
informacién”.?” Frente a las dos posturas, la de la cNpH y la de la
SCJN, en mi opinién, el criterio de la scJN permite que se obligue
a personas fisicas o morales que tienen medios de comunicacién
digitales —pdginas web y sitios web—?'° que difunden y generan
contenidos, ademds de aquellas que generan o difunden conte-
nidos basados principalmente en hechos, por ejemplo Cultura
Colectiva, blogs —visitas—?*!" y las redes sociales como Facebook
—por el nimero de veces compartidas y reacciones—, Twitter —
por el nimero de retuits y respuestas— y YouTube —el niimero de
reproducciones y reacciones—. En los blogs y las redes sociales la
generacién y difusién masiva de informacion se puede demostrar
con el niimero de visitas, reproducciones y reacciones.

208 Accién de inconstitucionalidad 122/2015 y sus acumuladas 124/2015 y
125/2015, op. cit., p. 34.

209 Thid., p. 37.

210 Principalmente, porque las dependencias y diversos medios de comuni-
cacién tradicionales tienen pdginas web. Igualmente, existen medios digitales,
por citar un caso: Medio Digital Semanario Playa News de Quintana Roo.
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211 Debido a que varios periodistas tienen un blog.
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Comparto el criterio de la corte, porque, desde mi perspectiva,
las personas fisicas o morales que difunden informacién —he-
chos— a través de medios de comunicacién digitales —pdginas
webs y sitios webs—, un blog o que publican en redes sociales
deben cumplir con el requisito de veracidad e incluso con la pu-
blicacién de réplica, sin que ello, en principio, implique aplicar-
les las sanciones contenidas en los articulo 38, 39 y 40 de la Ley
reglamentaria del derecho de réplica, como en el caso de los prime-
ros tres sujetos obligados, es decir, los medios de comunicacién,
los operadores independientes y las agencias de noticias. Frente a
ello, es indispensable que el legislador reforme los articulos 38, 39
y 40 e incluya a los medios de comunicacién digitales como suje-
tos obligados expresamente. En este sentido, Arellano apunta que
la Corte Suprema, en el asunto Obsidian Finance Group, LLC vs.
Cox, mencioné que los blogs pueden ser considerados medios de
comunicacién.”'?

Ademds, cabe resaltar que la Ley reglamentaria del derecho
de réplica contiene una disposicién juridica que contribuye a fo-
mentar la interculturalidad, al disponer —articulo 3o., pdrrafo
cuarto— que cuando la réplica se ejerza frente a los medios de
comunicacién operados o administrados por los pueblos y comu-
nidades indigenas, el procedimiento se seguird de conformidad
con las condiciones que determinen sus propias formas de orga-
nizacion.

4. Plazo para ejercer el derecho de réplica

En la Ley reglamentaria del derecho de réplica, del 4 de noviem-
bre de 2015, articulo 10, segundo pdrrafo, se establecia un plazo
no mayor de cinco dias hébiles, contados a partir del dia siguiente
al de la publicacién.

Sin embargo, con motivo de la accién de inconstitucionalidad
122/2015 y sus acumuladas 124/2015 y 125/2015, la scy~ declaré

212 Wilma Arellano Toledo y Rodrigo Cetina Presuel, “El derecho a la infor-
macién en México y EE.UU. Desarrollo normativo y jurisprudencial”, 2015, p.

164.
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invélido el articulo 10, pdrrafo segundo, de la Ley reglamentaria
del derecho de réplica, la porcién normativa, que se indicé arriba.
Esto se debe a que la suma de los dos elementos —el plazo de cinco
dias y el hecho de que comience a correr a partir del dia siguiente
de la publicacién o transmisién de la informacién— generaba una
norma desproporcionada.

Por ello la scjN consideré que el legislador debia “cuidar man-
tener un balance entre el derecho a la seguridad juridica de los
medios de comunicacién y, por otro, la real oportunidad de
los sujetos afectados de ejercer el derecho de réplica en los plazos
que resulten realistas y proporcionales. La norma vigente no logra
este balance”.”"?

Por esta razon, el legislador, cumpliendo con su obligacién ar-
monizadora, reformd el segundo pdrrafo del articulo 10 de la Ley
reglamentaria del derecho de réplica, que quedé como sigue:

Cuando no se actualice el supuesto previsto en el pdrrafo anterior,
la persona que desee ejercer el derecho de réplica deberd presentar
ante el sujeto obligado, en e/ plazo no mayor a quince dias hdbiles,
contados a partir del dia siguiente al de la publicacion o transmision
de la informacion que se desea rectificar o responder.®"t

5. Casos en los que no procede la publicacion o transmision de la réplica

Después de la ejecutoria de la accién de inconstitucionalidad
122/2015 y sus acumuladas 124/2015 y 125/2015, de los ocho
casos previstos en el articulo 19 de la Ley reglamentaria del dere-
cho de réplica, pasaron a ser seis en los que no procede la publi-
cacién o transmisién de la réplica; los otros dos fueron declarados
inconstitucionales.

213 Ihid., p. 112.

214 Decreto por el que se reforma el segundo parrafo del articulo 10 de la
Ley reglamentaria del articulo 6o., pdrrafo primero, de la cCPEUM, en materia de
derecho de réplica, Diario Oficial de la Federacién del 30 de mayo de 2018.
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En efecto, los casos en los que no procede la publicacién o
transmision de la réplica, de acuerdo con el articulo 19 de la Ley
reglamentaria del derecho de réplica, son:

L. Cuando se trate de transmisiones en vivo y la réplica ya se
haya realizado.

I1. Cuando no se ejerza en los plazos y términos previstos en la
Ley.

III.  Cuando no se limite a la aclaracién de los datos o informa-
cién que aluda a la persona, que sea inexacta y falsa y cuya
difusién le ocasione un agravio.

VI. Cuando la informacién previamente haya sido aclarada,
siempre y cuando se le otorgue la misma relevancia que la
que le dio origen.

VII. Cuando la réplica verse sobre informacién oficial que en for-
ma verbal o escrita emita cualquier servidor publico y que
haya sido difundida por una agencia de noticias o medio de
comunicacién.

VIII. Cuando la informacién publicada o transmitida por el medio
de comunicacién provenga de una agencia de noticias y se
haya citado a dicha agencia.

Como declara la scyN, los dos supuestos normativos inconsti-
tucionales del precepto anterior son: 1v. “cuando sea ofensiva”
o contraria a las leyes; v. cuando la persona no tenga “interés
juridico” en la informacién controvertida. El primero, desde la
perspectiva de que la expresién “cuando sea ofensiva” es un pard-
metro subjetivo que deja a juicio del sujeto obligado la determi-
nacién de qué informacién o expresiones se consideran ofensivas,
sin que exista ningdn parimetro objetivo que le permita orientar
su decision. Respecto a la parte normativa, “contrario a las leyes”
también resulta inconstitucional, puesto que la verificaciéon de si
cierto contenido resulta o no contrario a una ley requiere de un co-
nocimiento técnico que no puede exigirse a los sujetos obligados,
sobre todo cuando una interpretacién incorrecta de la ley tendria
como efecto que el interesado no pueda ejercer de inmediato un
derecho constitucional, al tiempo de acudir a un érgano jurisdiccional
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para revertir la interpretacién del sujeto obligado.”” El segundo su-
puesto es inconstitucional, a juicio de la scjN, porque deja al arbitrio
de los sujetos obligados determinar si una persona goza o no de interés
juridico o legitimo, con lo cual concuerdo.

6. Procedimiento judicial y requisitos

A. Competencia

Serdn competentes para conocer los procedimientos judiciales
que se promuevan en torno al ejercicio del derecho de réplica los
tribunales de la federacidn, concretamente, en razdn al territorio,
el juez de distrito del lugar que corresponda al domicilio en que
resida la parte solicitante; en caso de que no resida un juez de dis-
trito, tendrdn la facultad los jueces de primera instancia dentro de
cuya jurisdiccién radique el sujeto obligado.

B. Procedimiento

El procedimiento judicial en materia de derecho de réplica se ini-
cia a peticién de parte. La solicitud de inicio del procedimiento
deberd presentarse dentro del plazo de cinco dias hdbiles siguien-
tes a la fecha en que la parte legitimada debié haber recibido la
notificacion; en el caso de que no la hubiera recibido o cuando no
estuviere de acuerdo con el contenido de la réplica, en la fecha en
la que el sujeto obligado debié haber publicado o transmitido la
aclaracién correspondiente.?'®

Requisitos y pruebas de la solicitud de inicio del procedimienro:*"

— Nombre y domicilio de la parte solicitante o de quien promueva
en su nombre.
— Domicilio para oir o recibir notificaciones.

215 Accién de inconstitucionalidad 122/2015 y sus acumuladas 124/2015 y
125/2015, op. cit., pp. 73 y 74.

216 Articulo 24 de la Ley reglamentaria del derecho de réplica.

217 Articulo 25 de la Ley reglamentaria del derecho de réplica.
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— Nombre y domicilio de la parte demandada.

— Descripcién de la informacién, programa o publicacién materia
del derecho de réplica.

— DPretensién que se deduzca en el procedimiento judicial en mate-
ria del derecho de réplica.

— Relacién sucinta de los hechos que fundamentan su peticién.

— Las pruebas que acrediten la existencia de la informacién que
hubiere sido difundida por un medio de comunicacién, agencia
de noticias, operador independiente, y las que demuestren la fal-
sedad o inexactitud de la informacién publicada.

— Las consideraciones de derecho que estime pertinentes y nece-
sarias.

— La firma del solicitante.

La scJN, en el séptimo requisito, declaré invdlida la parte norma-
tiva “o las que demuestren el perjuicio que dicha informacién le
hubiere ocasionado”, dado que ninguna de las dos posibles lectu-
ras de esta porcién normativa resulta conforme al alcance consti-
tucional que la scyN ha conferido al derecho de réplica:

la primera exige probar la falsedad o inexactitud de la informacién
publicada, y también el perjuicio que dicha informacién le hubiere
ocasionado al solicitante. La segunda confiere una opcién al solici-
tante de probar disyuntivamente: a) la falsedad o inexactitud de la
informacién publicada, o b) el perjuicio que dicha informacién le

hubiere ocasionado.?!®

Una vez admitida la solicitud, el juez emplazard de manera inme-
diata al sujeto obligado, para que dentro del plazo “de cuatro dias
hébiles” antes de que surta efecto el emplazamiento, conteste su
escrito, y haga valer sus excepciones y defensas. “Dentro de los
dos dias hébiles siguientes” a la contestacién de la demanda, el
juez citard a las partes a audiencia de desahogo de pruebas y ale-
gatos, en la cual podrd dictar sentencia o, en su caso, dentro de
las 24 horas siguientes.

218 Accién de inconstitucionalidad 122/2015 y sus acumuladas 124/2015 y
125/2015, op. cit., p. 28.
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En definitiva, el derecho de réplica es un mecanismo garante
de la libertad de expresién en sentido amplio, que permite garan-
tizar el derecho al honor, dado que sus plazos son razonables para
el solicitante y los sujetos obligados. La celeridad del procedi-
miento permite que las mismas personas que leyeron, escucharon
o vieron el contenido de la informacién inexacta puedan conocer
la réplica. No obstante, es pertinente que el legislador o el Poder
Judicial, en el cumplimiento de su obligacién de armonizacién
legislativa, reconozca expresamente que el derecho de réplica pro-
tege la rectificacién y la respuesta; en los sujetos obligados, ex-
presamente, se incluyen los medios de comunicacién digitales,
y ademds se valora si los blogueros, youtubers y tuiteros, cuando
difunden contenidos basados en hechos, tienen la obligacién de
cumplir con el requisito de veracidad y publicar la réplica, ser o
no sujetos a sanciones.

En los capitulos anteriores de este libro se exponen, a grandes
rasgos, los retos y las propuestas en el dmbito normativo para ase-
gurar los derechos de los periodistas, que conduzcan a la protec-
cién y garantia del ejercicio de la libertad de expresién y derecho
a la informacién, para que, en un futuro préximo, México sea
un pais que tenga un marco normativo con las mayores garantias
juridicas, con instituciones eficaces y mecanismos con recursos
personales y econdmicos, que garanticen que los periodistas pue-
dan llevar a cabo su actividad en libertad, con seguridad y sin
autocensura.
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