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ALGO SOBRE LA LIBERTAD DE EXPRESION

La libertad de expresion es un derecho fundamental especial. Al
menos eso parece si nos atenemos a la ingente literatura dedica-
da al tema. Si aceptamos esta premisa, entonces, tenemos que la
libertad de expresion seria un derecho especial desde dos puntos
de vista y, al menos, por dos razones distintas. Veamos.

Desde el punto de vista de la historia del pensamiento politi-
co, la prueba de su cardcter especial reside en lo que ya hemos
adelantado: esta libertad ha sido uno de los argumentos preferi-
dos de los autores liberales mas destacados a lo largo de muchos
siglos. Y, desde el punto de vista de la historia de las instituciones
politicas, se trata de un derecho que, al afirmarse, ha sentado las
bases para transformaciones institucionales de gran envergadura.
De hecho, esto ultimo ayuda a entender las dos razones que con-
firman la particularidad del derecho que nos ocupa: se trata, por
un lado, de un derecho que tiene un valor en si mismo en virtud
de los bienes que encarna y, por el otro, se trata de un derecho
que tiene un valor instrumental en la medida en que su garantia
efectiva es una condicion del Estado democratico constitucional.
En efecto, la libertad de expresion —el ejercicio de la misma—
tiene un “valor en si” y, también, un “valor para” en la medida
en que es un cimiento basilar para la edificacion de un régimen
democratico. Esto ultimo se explica porque solo la garantia efec-
tiva de la libertad de expresidén permite la recreacidon constante
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de un debate “desinhibido, robusto y abierto” —para usar las
palabras expresadas en 1964 por el justice norteamericano Bren-
nan— que, como es bien sabido, es indispensable para la conso-
lidacion de la convivencia democratica.

Nuestro propdsito en este apartado del trabajo no es reconstruir
el desarrollo historico de la libertad de expresion, sino ofrecer al-
gunas coordenadas conceptuales que permiten ubicar de qué tipo
de libertad se trata, cual es su vinculacion con otras libertades y
derechos, en donde se encuentran sus vinculaciones con deter-
minadas formas de organizar la convivencia social y politica y,
en su caso, cudles podrian ser algunos de los limites legitimos
a dicha libertad. Para lograrlo echaremos mano de algunas te-
sis de autores clasicos y contemporaneos y haremos referencia a
momentos y situaciones en los que la dimension institucional de
la libertad de expresion ha sido particularmente relevante, pero
ello sélo con la finalidad que nos hemos propuesto: reconstruir
las coordenadas conceptuales que delinean nuestro objeto de es-
tudio. Al final, ofreceremos algunas reflexiones especificamente
orientadas a desentrafar cuando y en qué circunstancias resulta
legitimo imponer limites a este derecho especial.

II

Norberto Bobbio ubica a las siguientes libertades dentro del
conjunto de lo que ¢l mismo llama “las cuatro grandes libertades
de los modernos™: la libertad personal, la libertad de pensamien-
to, la libertad de asociacion y la libertad de reunion.! Todas estas
son libertades conocidas como “libertades negativas” que, para
estar garantizadas, implican limitaciones y vinculos al poder.2
En concreto, las libertades asi entendidas suponen que ningun

1 Cfi., entre otros, Bobbio, N., Teoria generale della politica, Turin, Ein-
audi, 1999, p. 304.

2 La palabra libertad es inevitablemente un término ambiguo. Un intento
por disolver esta ambigiiedad se encuentra en ibidem, pp. 64-68.
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poder debe interferir u obligar a una persona para que no realice
lo que se propone o tenga que llevar a cabo lo que no desea. La
libertad “negativa” es la libertad de tedricos como Locke, Mon-
tesquieu, Constant, Stuart Mill, Tocqueville y Smith, por citar
algunos autores clasicos importantes. Se trata de una libertad que
busca remover los impedimentos y las constricciones a la accion
individual. Bovero —quien recientemente ha cuestionado la per-
tinencia de utilizar este adjetivo—3 ha explicado esta concepcion
de la libertad de la siguiente manera:

El sujeto recibe normas (6rdenes, prohibiciones, constricciones,
impedimentos) del colectivo al que pertenece pero dichas normas
no abarcan todas y cada una de las esferas de su comportamiento:
por lo tanto los individuos seran mas o menos libres dependiendo
de la amplitud de la esfera de comportamientos no regulados por
las normas colectivas.4

La libertad individual serd mas grande en la medida en que sea
mas amplia el area de no-interferencia del poder (en principio)
politico. Desde la perspectiva de la libertad de expresion diria-
mos que somos libres en la medida en la que podemos expresar
nuestras ideas, sentimientos, emociones, etcétera, sin que el po-
der politico nos impida hacerlo, pero también en la medida en
que nadie nos obligue a expresar algo, una idea, una emocién, un
sentimiento, etcétera, que no deseamos manifestar.

Para delinear esta libertad es necesario establecer una frontera
entre el area de la vida privada y la que corresponde a la esfera
publica. Tanto el liberalismo politico como el liberalismo eco-
némico han concentrado durante siglos sus energias en construir
esta barrera porque la “magnitud” de la libertad individual de-
pendera de la amplitud de los comportamientos permitidos (no

3 Cfi- Bovero, Quale liberta?, Roma-Bari, Laterza, 2006.
4 Bobbio, N., Teoria generale della politica, cit., nota 1, p. 80.
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prohibidos, no obligatorios) por las normas colectivas.5 En este
sentido, las libertades negativas se oponen al gobierno absoluto,
discrecional o arbitrario y también al Estado maximo. Desde esta
perspectiva muy general, como puede deducirse de estas afirma-
ciones, lo que caracteriza al pensamiento liberal es el imperativo
de reducir los poderes y funciones de la autoridad “estatal” para
aumentar el espacio de las libertades. En efecto, historicamente,
en un primer momento el pensamiento liberal —promotor incan-
sable de las libertades negativas— apunto sus dardos Ginicamente
contra los poderes publicos, contra el Estado.

Sin embargo, si observamos con atencion, la regla también
puede aplicarse a los poderes “privados”. Después de todo, lo que
se busca es imponer limitaciones al poder en general que —como
nos ensefid Max Weber— puede entenderse, en un sentido amplio,
como la capacidad de provocar que alguien (algunos) haga(n) lo
que no deseaba(n) hacer o deje(n) de hacer lo que queria(n) llevar
a cabo. Si recordamos que, como advierte Bovero, una persona es
mas o menos libre con relacion a otra en la medida en la que ésta
ultima tiene mayor o menor poder sobre la primera —A es libre
con relacion a B en la medida en la que B no tiene poder sobre
Ay asi sucesivamente—, entonces, la regla vale tanto para el po-
der publico como para el poder de caracter privado.s Esto es asi,
simple y llanamente, porque el Estado no es el tnico violador po-
tencial de las libertades fundamentales: las eventuales invasiones
de la esfera de libertad individual también pueden ser provocadas
por acciones de actores no estatales. Esto vale tanto para poderes
delincuenciales, como una banda de secuestradores que pueden
privarnos de la libertad personal, como para una gran corporacién

5 TIsaiah Berlin sostiene que la libertad negativa responde a la pregunta:
(Cual es el area dentro de la cual se deja o se deberia dejar al sujeto —a una per-
sona o a un grupo de personas— la libertad de hacer o de ser aquello que es capaz
de hacer o de ser, sin interferencia de otras personas? Berlin, ., “Two concepts of
Liberty”, Tivo Essays on Liberty, Oxford University Press, 1969, p. 12.

6 Cfir Bovero, M., Gramatica della democrazia. Contro il governo dei
peggiori, Roma-Bari, Laterza, 2003.
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de medios de comunicacion que puede asfixiar nuestra libertad de
expresion, por ejemplo, a través de un monopolio (o duopolio) me-
diatico.

Por lo mismo, la esfera de libertad debe ser protegida tanto
de las intervenciones estatales (del poder politico) como de las
que pueden llevar a cabo actores privados (de los poderes eco-
némicos: grandes medios de comunicacion, empresas multina-
cionales, grupos delincuenciales, etcétera). Esto, como veremos
mas adelante, es particularmente interesante para el tema de la
libertad de expresion, porque implica que el Estado —que his-
toricamente 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 mismo tiempo, debe ser capaz de proteger los dere-
chos de libertad de la persona “x” ante el poder del agente pri-
vado (individual o colectivo) “z” y, para lograrlo, debe ser capaz
de utilizar sus legitimos poderes para limitar o para neutralizar
a los poderes privados. De hecho, en la actualidad la libertad de
expresion no s6lo 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 libertad de todas las
personas, el Estado debe hacer algo mas que s6lo retirarse. Ade-
mas de garantizar que particulares poderosos no vulneren dicha
libertad (o la monopolicen), también debe llevar a cabo acciones
concretas para que ésta se encuentre al alcance de todos: ase-
gurar 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
intervenir), por otra, proteger (impedir que particulares violen el
derecho) pero también tiene la obligacion de actuar para hacer
efectivo (facilitar, promover, garantizar) el derecho.
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Antes de continuar conviene advertir un dato que quiza paso
desapercibido a los lectores: la libertad de expresidon, en cuanto
tal, no se encuentra contenida dentro del elenco bobbiano de las
libertades de los modernos. {Cémo es posible explicar esta omi-
sion en la obra de uno de los pensadores democraticos mas im-
portante del siglo XX? El propio Bobbio advierte que la libertad
de expresion es una consecuencia —preferimos decir, una expre-
sion— de la libertad de pensamiento. Ello no supone que, desde
un punto de vista analitico, ambas libertades deban confundirse
pero si que existe una enorme relacion entre ellas. De hecho, la
libertad de pensamiento careceria de sentido sin la libertad de
expresion y ésta ultima se encontraria vacia sin la primera. Por
ello, en el listado propuesto por Bobbio basta con enunciar Gni-
camente a la primera de estas libertades: se trata, por decirlo de
alguna manera, del primer eslabon de una cadena de la que tam-
bién formaran parte —junto con la libertad de expresion— las
libertades de prensa, de religion, ideoldgica, etcétera.

El pensamiento libre tiene un sentido pleno cuando se ma-
nifiesta de alguna manera, es decir, cuando se exterioriza. Es
verdad que resulta posible pensar —tener ideas, convicciones,
creencias, etcétera— sin hacer publico nuestro pensamiento, pero
ese ejercicio solo adquiere la dimension de una “libertad” cuando
se opone, légicamente, a un poder que podria restringirla. Y ello,
en términos generales, solo tiene sentido cuando las ideas pue-
den ser controladas porque son (o pretenden ser) externadas. En
sentido estricto, solo es sensato hablar de “limites” a la libertad
de expresar determinadas ideas pero no a la libertad de pensarlas
(después de todo, cada quien, en su fuero interno, normalmente
piensa lo que quiere). Es asi como la libertad de expresion se
convierte en el complemento tedrico de la libertad de pensamien-
to y en el segundo eslabon de una amplia cadena de libertades.
De hecho, como un correlato de la libertad de expresion, también
se engarza en esa cadena el derecho a la informacion: la dimen-
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sion pasiva de la libertad de expresion que implica que las per-
sonas deben recibir toda la informacion necesaria para continuar
expresandose libremente. Si observamos con atencion se trata de
una cadena “dialogica” o “deliberante” de libertades. Y en la co-
nexion que une esos eslabones se encuentra uno de los principios
fundamentales que da sustento a la democracia: la igual dignidad
de las personas para ejercer su autonomia, primero, moral y, des-
pués, politica. El tema es delicado, por lo que conviene detener-
nos a estudiarlo aunque sea de manera breve y general.

v

En una primera aproximacion es atinado sostener que el li-
beralismo que promueve a las libertades que nos ocupan es una
teoria individualista. De hecho, sus origenes tedricos se remontan
a la obra de autores jusnaturalistas modernos como J. Locke o
I. Kant. Estos autores, como es bien sabido, adoptaron el mo-
delo contractualista para desarrollar sus teorias del Estado, un
modelo que tiene como punto de partida el reconocimiento de
un conjunto de derechos naturales de los que son titulares los
individuos en lo particular. Esos derechos constituyen para estos
autores (asi como para los pensadores que siguieron sus huellas)
limitaciones al poder publico. Desde esta optica, de hecho, el
respeto de los derechos individuales constituye una condicion de
legitimidad del propio Estado. Pero lo que nos interesa subrayar
es un tipo de individualismo que se puede desentrafiar de estas
teorias. Nos referimos a lo que se conoce como “individualismo
¢ético” que parte del reconocimiento de los derechos naturales
—y, posteriormente, positivos— de las personas como reflejos
de su dignidad individual, es decir, el individualismo ético asu-
me que todos los seres humanos son personas morales que tienen
la misma dignidad y, por ello, son titulares de derechos funda-
mentales. En este punto, como puede observarse, existe un fuerte
nexo entre una concepcion de la igualdad y el reconocimiento



10 LIBERTAD DE EXPRESION FRENTE A LA NO DISCRIMINACION

de los derechos (entre otros) de libertad. En el fondo, lo que nos
hace titulares de derechos es que somos “igualmente dignos” para
ejercer nuestras libertades, para participar en la adopcion de las
decisiones colectivas.

Si centramos la atencion en el tema que nos ocupa, tenemos
que el reconocimiento de la igual dignidad de las personas ofrece
sustento a la libertad de pensamiento porque implica que cada in-
dividuo tiene una capacidad “igual” para “pensar por su cuenta”.
Es decir, supone que toda persona tiene la capacidad suficiente
para desarrollar ideas de manera autéonoma que le permitan, entre
otras cosas, proyectar un determinado plan de vida e intentar lle-
varlo a cabo.” Esta concepcion se expresa en el reconocimiento
de los individuos como personas morales auténomas y, conse-
cuentemente, en la aceptacion de su igual capacidad de juicio y
deliberacion. En otras palabras: reconocer una misma dignidad a
todos los individuos implica reconocerles la misma “autonomia
intelectual y moral”. Y, por ello, esa aceptacion también esta de-
tras de la libertad de expresion: todos los individuos, en tanto per-
sonas igualmente dignas, tienen la capacidad de elaborar ideas, de
tener emociones, sentimientos, etcétera, y de expresarlas de muy
diferentes maneras. El constitucionalismo democratico reconoce
esa capacidad y la protege mediante derechos fundamentales, en
este caso, de libertad.8 Derechos sin los cuales el propio consti-
tucionalismo democratico se derrumbaria.

7 Sobre los significados y alcances del liberalismo igualitario, cfi. Vaz-
quez, R., Entre la libertad y la igualdad. Introduccion a la filosofia del derecho,
Trotta, 2006.

8 Estamos convencidos de que el catalogo de derechos fundamentales en
las democracias constitucionales incluye necesariamente también un amplio
conjunto de derechos sociales sin los cuales —esto es, sin su garantia efecti-
va— la idea misma de dignidad de las personas carece de sentido. En este tra-
bajo no nos detenemos en este delicado y trascendente aspecto porque nuestro
objetivo es desarrollar el tema de la libertad de expresion.
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Lo anterior no supone que todas las ideas tengan el mismo
valor, asi como tampoco lo tienen las multiples maneras en que
dichas ideas pueden expresarse. Valgan un par de ejemplos bana-
les para dar cuenta de lo que pretendemos afirmar.

Desde el punto de vista de la teoria contemporanea de los de-
rechos humanos fundamentales,® por ejemplo, no tienen el mis-
mo valor una tesis que defiende el derecho a la integridad fisica
y a la vida de todas las personas y, por lo tanto, que se opone
decididamente a la pena de muerte, que una tesis que, por el
contrario, promueve la tortura y la ejecucion de los (presuntos
o reales) delincuentes. La primera es una tesis que, al menos
desde la perspectiva del constitucionalismo de los derechos, se
considera valiosa y, por lo mismo, que merece ser respetada e in-
cluso difundida; la segunda, en cambio, es una postura que debe
ser combatida e idealmente derrotada. La razén de fondo tiene
un contacto directo con lo que se ha sostenido en el apartado pre-
cedente: el reconocimiento de la igual dignidad de los seres hu-
manos impone, en primerisimo lugar, el respeto a su integridad
y a su vida; sin embargo, en una sociedad democratica es licito
que, en ejercicio de su libertad de expresion, algunos expresen su
postura a favor de la segunda tesis e incluso intenten persuadir a
otras personas para que la adopten. Ciertamente, como se vera
mas adelante, la expresion de estas ideas debera observar ciertos
limites pero, en principio, esta permitida. Y ello no supone que la
tortura y la pena de muerte sean ideas valiosas —no mas, por lo

9 Estamos concientes que en la doctrina y en la practica suelen utilizarse
los conceptos de derechos humanos y derechos fundamentales como nociones
alternativas. Nosotros en este trabajo hemos optado por combinarlas con la fi-
nalidad de dar cuenta de tres dimensiones principales de esta clase de derechos
subjetivos: por un lado, su caracter fundamental en virtud de los bienes que
tutelan; por otro, su pretension de universalidad y de proyeccion internacional y,
finalmente, su positivizacion en documentos internacionales y multiples Cons-
tituciones estatales.
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menos, que la tesis a favor del respeto a la integridad y a la vida
de las personas— pero constituye una manifestacion de la liber-
tad de expresion.

Algo similar sucede con las formas a través de las cuales las
personas solemos expresar nuestras ideas. No debemos perder de
vista que no existe una sola forma de expresarnos. Por ejemplo,
una cosa son las expresiones lingiiisticas —discursos, proclamas,
escritos, etcétera— y otra son las expresiones simbolicas —ac-
tos u acciones— que utilizamos para manifestar nuestras ideas. 10
También existen diferencias relevantes en el tipo de medio a tra-
vés del cual se ejerce la libertad de expresion: una diferenciacion
tipica en nuestros dias es la que existe, por ejemplo, entre los
medios de expresion escrita como la prensa y los medios elec-
tronicos de comunicacion de masas. Pues bien, por muchas razo-
nes que el lector puede adivinar, no parece tener el mismo valor,
por ejemplo, la manifestacion de las ideas escritas expresadas en
una novela de alta calidad artistica, que la expresion escrita que
se hace mediante un libelo plagado de insultos o indecencias.
O bien, para dar cuenta de un ejemplo de expresion simbolica,
no parece tener el mismo valor la manifestacion de una protesta
mediante un desnudo o una escultura humana, que la expresion
realizada por una persona que decide sacrificar animales; sin em-
bargo, en principio, todas esas formas de expresion se encuen-
tran tuteladas por el derecho y, en ese sentido, son legitimas. Ello
a pesar de que, con toda evidencia, unas nos puedan parecer mas
valiosas que otras.

En cuanto a los medios por los que se ejerce la libertad de
expresion, conviene advertir que en nuestros dias el reto es ga-
rantizar los canales adecuados para que dicha libertad se ejerza
a plenitud. En el mundo contemporaneo, mas que en ningtn otro
momento de la historia del hombre, la plena garantia de la liber-

10 Retomamos esta distincion de Pou, F., “El precio de disentir. El debate
interno en la Corte”, en Vazquez, S. (coord.), Libertad de expresion. Andlisis de
casos judiciales, México, Porraa, 2007, pp. 1-9. Un caso tipico de expresiones
simbolicas es la quema de banderas.
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tad de expresion pasa por la existencia de medios adecuados y
accesibles para ejercerla. Es por ello que, como recuerda Miguel
Carbonell,

han sido varios los tribunales constitucionales que entienden que
la libertad de expresion exige el derecho a crear medios de co-
municacion, en tanto que son los instrumentos necesarios para
no hacer de esa libertad una mera entelequia; en consecuencia,
la prohibicion para poder crear esos medios violaria la libertad
mencionada.!!

Esto tiene particular importancia cuando se reflexiona sobre el
numero y el tipo de medios de comunicacion que deben existir en
una sociedad democratica. Si nos tomamos en serio la vincula-
cion que existe entre la libertad de expresion —y el derecho a la
informacion que constituye su correlato—!2 con la existencia de
medios plurales, abiertos y accesibles para todos (sobre todo para
los mas vulnerables) podremos entender que el Estado también
puede ser un instrumento para ampliar la libertad de expresion
(por ejemplo, fungiendo como garante del pluralismo mediatico).
Sobre este tema, que recuerda el papel del Estado como controla-
dor de los poderes privados, nos detendremos mas adelante.

Por ahora, mas alla del contenido de los ejemplos elegidos y
de las discusiones que podrian suscitar, asi como de la compleji-
dad que lleva implicito el tema de los medios en las sociedades
contemporaneas, lo que buscamos evidenciar es que el valor de
la libertad de expresion —por su relacion con la dignidad de las
personas y por ser un fundamento del constitucionalismo demo-
cratico— no implica que todas las expresiones sean igualmente
valiosas. De hecho, es atinado afirmar desde ahora que existen
expresiones que —por su contenido— carecen de valor o incluso

I Carbonell, M., “Notas sobre la libertad de expresion en México”, op.
cit., nota anterior, p. 353.

12 La libertad de expresion, de hecho, es un derecho complejo que supone
también la posibilidad de allegarse informacion, de recibirla por parte de otras
personas y, sobre todo, de transmitirla. Cfr: ibidem, p. 365.
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constituyen un disvalor. Ello, por supuesto, si tomamos en serio
la agenda de los derechos fundamentales y del constitucionalis-
mo democratico. De lo contrario, si no fuera posible valorar cri-
ticamente las diferentes formas de expresion y el contenido de
las ideas que son expresadas, tendriamos que concluir que no es
licito imponer ningtn tipo de limites o restricciones a esta impor-
tante libertad. Lo cierto es lo contrario: en determinadas circuns-
tancias y por diferentes razones es legitimo limitar la libertad de
expresion.

VI

El tema de los limites a la libertad de expresion es uno de los
mas complejos en el debate democratico constitucional contem-
poraneo. Por tratarse, como hemos intentado delinear en las pa-
ginas anteriores, de un derecho fundamental especial que tiene
un valor en si mismo y que, a la vez, tiene un valor instrumental
como precondicion de la democracia constitucional, podriamos
pensar que se trata de un derecho ilimitado. De hecho, al ser un
derecho fundamental, la libertad de expresion constituye un li-
mite a los poderes publicos y privados. Desde esta perspectiva
podria parecer absurdo limitarla: hacerlo, alguien podria soste-
ner, supondria crear un paradojico limite-limitado. De hecho, no
existe una sola posicion ante este delicado tema: algunos sostie-
nen que, para ser tal, la libertad de expresion no puede limitarse
salvo en casos verdaderamente extremos y excepcionales, mien-
tras que otros afirman que una adecuada limitacion de esta liber-
tad constituye, incluso, una precondicion de la misma. Veamos
de manera sucinta algunas de estas posiciones.

Una posicion identificable con el liberalismo clasico —que
podriamos llamar liberal extrema— rechazaria practicamente
cualquier tipo de restricciones a la libertad de expresion. Y no
es una postura sin seguidores. Dentro del pensamiento liberal es
posible identificar muchos autores que han sostenido como tesis
principal de sus teorias que la libertad de expresion es un dere-
cho sagrado que no puede ser objeto de limitaciones. Esta con-
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cepcion responde a una vision tradicional de la libertad de expre-
sion como un derecho individual que se ejerce inicamente ante
el Estado. Se trata de la concepcion clasica —fraguada desde
finales del siglo X VIII hasta mediados del XX— segtin la cual el
poder publico es la principal amenaza a la libertad de expresion
por lo que no es licito que el legislador imponga limitaciones a
la misma. De hecho parece atinado afirmar que es la concepcion
que inspira a la primera enmienda de la Constitucion norteameri-
cana: “El Congreso no hard ninguna ley... que restrinja la libertad
de expresion o de prensa”.

El problema de una postura liberal “extrema” como la que he-
mos delineado es que desconoce el caracter de “bien colectivo”
o de “bien publico” que tienen otros derechos fundamentales y
algunas instituciones politicas (nos referimos obviamente a las
de tipo democratico). Es decir, esta posicion tiende a descuidar
la dimension social que tiene la propia libertad y que otorga sen-
tido a las instituciones politicas. No debemos olvidar que el Es-
tado no so6lo es una amenaza para las libertades sino que también
es la instancia responsable de garantizar que, en el ejercicio esas
mismas libertades basicas, las personas no violenten los derechos
de los demas y, de hecho, contribuyan a la creacion, expansion y
consolidacion de bienes publicos. La concepcion liberal extrema
desconoce el dafio que los propios particulares pueden inferir a
las libertades y a las instituciones democraticas. Por lo mismo,
para decirlo con Owen Fiss, este modelo “libertario” tradicional
se equivoca al ver en el Estado so6lo una amenaza constante para la
libertad y rechazar de manera tajante su legitimidad para regular
el gjercicio de libertades que tiene efectos de relevancia publica.3

Segun el propio Fiss, en efecto, “el esquema tradicional des-
cansa en la vieja idea liberal de que el Estado es el enemigo na-
tural de la libertad de expresion (sin embargo), ahora se nos pide
que imaginemos al Estado como el amigo de la libertad”.14 Esta
reflexion se encuentra estrechamente relacionada con el tema de

13 Cfi: Fiss, O., La ironia de la libertad de expresion, Madrid, Gedisa, 1996.
14 Ibidem, p. 31.
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los poderes privados al que ya hemos hecho referencia como po-
tenciales violadores de derechos fundamentales. Para una posi-
cion menos radical, el Estado ha dejado de ser el unico peligro
para las libertades y, de hecho, se presenta como la entidad res-
ponsable de garantizar que esas libertades y los demas derechos
fundamentales sean efectivamente garantizados a todas las per-
sonas. Esto supone reconocer, entre otras cosas, que sin dejar de
ser un derecho de las personas, la libertad de expresion también
tiene un valor social por ser —como hemos insistido— precon-
dicion de la propia democracia constitucional.

De ahi que, para esta posicion liberal moderada, en ciertas
circunstancias, sea legitimo imponer limites y restricciones al
ejercicio de la libertad de expresion. Estos limites seran bienve-
nidos, de hecho, en todos aquellos casos en los que el ejercicio
de la propia libertad de expresion contravenga otros derechos
fundamentales basicos o pueda poner en entredicho la viabilidad
de las instituciones democraticas. Para decirlo con José Wolden-
berg, es verdad que “sin libertad de expresion todo el edificio
democratico se derrumba, (porque) se trata de una piedra funda-
dora de la convivencia y la contienda democratica. Pero al igual
que el resto de los valores positivos tiene que conjugarse con
otros, porque de no suceder asi también puede generar realidades
indeseables”.!s Esto no supone, desde ninguna perspectiva, anu-
lar a la libertad de expresion; mas bien, implica lo contrario.

De hecho, como ha sostenido el Comité de Derechos Politi-
cos y Civiles de la ONU, cuando un Estado “considera proce-
dente imponer restricciones al ejercicio de la libertad de expre-
sidn éstas no deben poner en peligro ese derecho en si mismo”.
Lo que sucede es que una regulacion adecuada de la libertad de
expresion —imponiendo algunas restricciones a su ejercicio—
puede constituir una manera de fortalecer a la libertad misma.
Pensemos, por ejemplo, en algunas expresiones de odio contra
personas o grupos de personas que tienen por objeto denigrar

15 Woldenberg, J., “Todo con medida”, Reforma, 12 de diciembre de 2007.
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su dignidad. Dichas expresiones atentan contra el principio que,
como hemos visto, otorga sustento a la propia libertad de expre-
sion: la dignidad de las personas. Y, no sélo, las expresiones de
odio también pueden poner en riesgo —al menos en determina-
das circunstancias— al entramado institucional entero del cons-
titucionalismo democratico que, a la vez que se sustenta en la
libertad de expresion, en un circulo virtuoso, permite y garantiza
su ejercicio.

Sin embargo, no es facil determinar cudndo una determinada
expresion debe considerarse como una manifestacion de odio o
como un dicho que causa una ofensa seria al honor de una(s)
determinada(s) persona(s). Bien lo ha advertido Hart Ely: “Lo
que es ofensivo a una persona no lo es para otra, y ciertamen-
te... expresiones valiosas que han abierto los ojos al publico a ul-
trajes que anteriormente habian aceptado, era probablemente del
tipo que muchas personas habrian considerado ofensivo™.16 De
ahi que el reto para los Estados que pretenden regular la libertad
de expresion sea mayusculo: por un lado deben garantizar que
este derecho fundamental permanezca y, en términos generales,
prevalezca; pero, por el otro, deben descartar y excluir aquellas
expresiones que dafan el honor, la intimidad, la dignidad, etcé-
tera, de algunas personas o que, en determinadas circunstancias,
pueden amenazar al entramado democratico en su conjunto.

Por lo mismo, no es facil determinar cuando se encuentra jus-
tificado imponer limites a la libertad de expresion, y, sin em-
bargo, ciertas limitaciones resultan pertinentes. El discurso del
odio, por ejemplo, mas alla de las dificultades que implica su
definicion y de la relatividad subjetiva de su impacto, puede ser
un buen motivo para limitar la libertad de expresion cuando el
mismo estd dirigido en contra de personas que pertenecen a mi-
norias o grupos vulnerables. De hecho, como sabemos, muchos
Estados democraticos han considerado oportuno imponer algu-
nas restricciones al ejercicio de la libertad de expresion en ese

16 Ely, H., Democracia y desconfianza. Una teoria del control de constitu-
cionalidad, Colombia, Universidad de los Andes, 1997.
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tipo de casos, 0, al menos, facultar a las instancias jurisdicciona-
les para intervenir en aquellos casos en los que exista una duda
fundada de que ciertas expresiones puedan causar un dafio real
a los derechos de terceros (sobre todo de minorias e individuos
vulnerables) o, como hemos insistido, poner en peligro efectivo a
las instituciones democraticas. Pero esto no es posible hacerlo ex
ante o a priori: la inica manera adecuada de aplicar limitaciones
a la libertad de expresion, si se quiere evitar caer en la censura
previa o en las actitudes amenazantes, parece ser la valoracion
—a partir de reglas claras previamente establecidas— de las par-
ticularidades de cada caso problematico.

Este es el sentido de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sobre el tema que, como ha sostenido Ma-
nuel Atienza, puede sintetizarse de la siguiente manera:

La libertad de expresion no es un derecho absoluto y, por ello,
cuando entra en contradiccion con otros posibles derechos o va-
lores, es necesario proceder a una ponderacion para ver cual tiene
un mayor peso, dadas las circunstancias; la libertad de expresion
goza, en principio, de cierta prioridad, pero puede resultar derro-
tada (digamos excepcionalmente).!?

Esa posicion preferente de la libertad de expresion también
es reconocida por diversos tribunales constitucionales como el
espanol: “Dada su funcién institucional, cuando se produzca
una colision de la libertad de informacion con el derecho a la
intimidad y al honor aquella goza, en general, de una posicion
preferente”.!8 Como puede observarse, se busca colocar a la li-

17 Atienza, M., “Las caricaturas de Mahoma y la libertad de expresion”,
Revista Internacional de Filosofia Politica, en prensa.

18 Cfi. Sentencias 106/1986 y 159/1986. Citadas por Carbonell, M., “No-
tas sobre la libertad de expresion en México”, op. cit., nota 10, p. 348. Es
digno de notarse el uso del término libertad de informacion en lugar del de
libertad de expresion. De hecho, como ya hemos advertido, dada la estrecha re-
lacion entre ambos derechos es comtin que se confundan (por ejemplo, nuestra
constitucion los coloca en el mismo articulo) pero, como bien ha sefialado la
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bertad de expresion en la situacion prioritaria que le corresponde
y, al mismo tiempo, abrir la puerta para imponer las restricciones
o limites pertinentes cuando “casuisticamente” deba hacerse.

En esta segunda vertiente es mas explicito —y particularmente
interesante para nuestro estudio— el articulo 20 del Pacto de De-
rechos Civiles y Politicos que establece lo siguiente: “Toda propa-
ganda a favor de la guerra estara prohibida por la ley. Toda apolo-
gia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion
a la discriminacion, la hostilidad o la violencia estara prohibida
por la ley”. En este caso, se trata de establecer algunas coordena-
das generales que constituyen limitaciones explicitas a la liber-
tad de expresion y que, en su momento, podran ser aplicadas a un
caso concreto en el que la situacion se materialice. En particular,
nos interesa subrayar la mencion expresa a las apologias del odio
“que constituya(n) incitacion a la discriminacion, la hostilidad o
la violencia” porque supone la posibilidad de sancionar expre-
siones discriminatorias en los Estados democraticos. Son pocas
las disposiciones expresas en este sentido y, por lo mismo, vale
la pena subrayarla desde ahora.

Incluso en los Estados Unidos, la Suprema Corte ha conside-
rado que es licito imponer ciertos limites a la libertad de expre-
sion cuando exista un “peligro cierto y actual” (clear and present
danger) de que ciertas expresiones que pongan en riesgo un inte-
rés superior (compelling interest) del Estado (como la democracia
misma). En dicho pais el debate suele girar en torno de tres gran-
des temas complejos: la pornografia, las expresiones de odio y el
financiamiento de las campaiias politicas.!® Esta es una confirma-
cion mas, aunque en los Estados Unidos no existan disposiciones
legales explicitas al respecto, de que los Estados democraticos

doctrina especializada, es importante mantenerlos distintos. Uno se refiere al
derecho que tienen las personas de “expresar” sus ideas y el otro al derecho que
corresponde a los receptores de dichas ideas a estar debidamente informados.

19 Miguel Carbonell advierte que otros dos recurrentes en el debate ame-
ricano son la quema de banderas y la critica a los funcionarios publicos. Cf#.
ibidem, p. 371.
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aceptan imponer algunas restricciones a la libertad de expresion
cuando se lesionan derechos fundamentales de manera grave o en
situaciones excepcionales que puedan poner en riesgo la estabili-
dad y la paz sociales.

El problema es que, como advierte Atienza, la imposicion de
esas limitaciones supone ejercicios de ponderacion en cada caso
concreto. Ese ejercicio normalmente es realizado por los 6rganos
jurisdiccionales y constituye una prueba de fuego para cualquier
Estado democratico porque supone poner “en una balanza”, por
una parte, a la libertad de expresion y, por la otra, los otros dere-
chos, principios e instituciones que en determinadas circunstan-
cias pueden entrar en conflicto con la misma. Y los casos concre-
tos nunca son faciles.

Pensemos, por ejemplo, en la decision de las autoridades aus-
triacas de meter a la carcel al historiador britanico David Irving
por afirmar que “los nazis no mataron a tantos judios, ni tenian un
plan para su exterminio”,20 o en la legislacion francesa que tam-
bién castiga penalmente el negacionismo del genocidio armenio.
En ambos casos, el Estado ha decido imponer una sancion penal
a quienes —en ejercicio de su libertad de expresion— niegan
la existencia historica de dos de los eventos mas dramaticos y
ominosos de la historia contemporanea. De hecho, en el caso del
holocausto, incluso la Asamblea General de las Naciones Unidas
—primero en septiembre de 2006 y después en enero de 2007—
adopto6 sendas resoluciones en las que se “condena sin ninguna
reserva cualquier negacion del holocausto”, exhortando a los Es-
tados miembros a “rechazar cualquier negacion del holocausto
como evento historico, total o parcialmente, y cualquier activi-
dad destinada a este propdsito”.2!

20 Cfi: idem. El caso de Irving no es el unico, también han sido procesados
por la misma causa, entre otros, Ernst Ziindel neg6 la existencia de las camaras
de gas destinadas a las ejecuciones masivas de personas.

21 La primera es la resolucion a/61/1.53. Cfr: Nufio, A., “Negacionismo
islamico y ceguera occidental”, Letras Libres, mayo de 2007.
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La limitaciéon —si atendemos a la historia contemporanea—
parece ser atinada y necesaria pero no esta exenta de problemas:
(cuales son las expresiones que deben ser sancionadas?, ;es ati-
nado imponer sanciones de tipo penal para esta clase de excesos?,
etcétera. El rechazo al negacionismo de eventos infaustos como
el holocausto parece sensato y cuenta con un amplio consenso y,
sin embargo, como una confirmacion de que estos casos siempre
son dificiles, ni siquiera en este supuesto existe acuerdo entre
los estudiosos y las instancias jurisdiccionales a nivel mundial.
En noviembre de 2007, por ejemplo, para sorpresa de muchos,
el Tribunal Constitucional espaiol, por una mayoria de ocho vo-
tos frente a cuatro, rechazd que la pura negacion, como hecho
historico, de aquel crimen colectivo pueda ser penalmente repro-
chable. En virtud de dicha sentencia, el Tribunal Constitucional
expulsé del ordenamiento juridico espaiol el inciso del articulo
607.2 del Codigo Penal que, desde 1995, sancionaba con carcel
la difusion de ideas o doctrinas “negadoras” de los genocidios.2?

Si esto sucede con un tema tan delicado e indignante como el
holocausto, es facil imaginar los problemas que se desprenden
de otros temas sensibles que involucran a grupos o colectivos es-
pecificos y particularmente sensibles (minorias religiosas, étni-
cas, raciales, etcétera) para los que no es facil determinar si debe
aplicar una regla similar: ;deberian castigarse las expresiones
que niegan el exterminio en los Gulag del estalinismo?, ;deben
permitirse las expresiones que justifican o restan importancia al
drama de la esclavitud? y asi sucesivamente. Estas dificultades
son patentes cuando los tribunales constitucionales tienen que
enfrentar problemas concretos en los que el ejercicio de la li-
bertad de expresion de algunos ha entrado en conflicto con los
derechos de otro(s).

22 El Tribunal llegd a esta decision al aceptar la cuestion de inconstitu-
cionalidad planteada en el proceso seguido a un editor y librero de Barcelona
especializado en la venta de obras neonazis. Cfr. Diario El Pais, 2 de diciembre
de 2007.
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El mismo Tribunal Constitucional espaiiol, por ejemplo, hace
algunos afios tuvo que determinar si la publicacion de unas ca-
ricaturas o “tebeos” en los que se presentaba una representacion
burlesca y enganosa de la historia del pueblo judio, violentaba el
derecho al honor de los individuos que forman parte de ese colec-
tivo (sentencia 176/1995). Si bien no se trataba de una negacion
del holocausto si constituia una expresion plagada de escarnios
contra los judios en general. En ese caso, el Tribunal Constitu-
cional, al constatar que la publicacion de referencia —destinada,
ademas, a un publico infantil— echaba mano de un lenguaje “de
odio, con una densa carga de hostilidad que incita, a veces direc-
ta y otras sublimemente, a la violencia por la via de la vejacion”,
lo que entra en contradiccion “abierta con los principios de un
sistema democratico de convivencia pacifica y refleja un claro
menosprecio de los derechos fundamentales”, nego6 el amparo so-
licitado por los autores de las vinetas. La decision del Tribunal
Constitucional espafiol se fundd en un ejercicio de ponderacion
que puso frente a frente dos derechos fundamentales recogidos
en la Constitucion de ese pais: la libertad de expresion y el dere-
cho al honor. En ese caso concreto la balanza se inclind hacia el
segundo de estos derechos, pero lo que nos interesa subrayar es
que esa conclusion vale Unicamente para ese evento y no ofrece
una regla general para casos similares futuros.

En otros paises europeos, por citar un ejemplo que tuvo mucha
difusion internacional, durante 2006, no se considerd sanciona-
ble la publicacion de unas caricaturas satiricas sobre la religion
musulmana y su profeta, Mahoma. El caso fue conocido como
“Las caricaturas de Mahoma”, en el que algunas personas que
profesan la religion musulmana se quejaron por la publicacion de
determinadas vifetas que “ridiculizaban” simbolos religiosos y
divinidades del Islam. Los dibujos fueron impresos y publicados
por el periddico danés de derecha Jyllands-Posten como una ilus-
tracion satirica que acompanaba un articulo sobre autocensura y
libertad de expresion. Las mismas caricaturas fueron posterior-
mente publicadas por la revista noruega Magazinet (de tendencia
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fundamentalista cristiana) en diciembre de 2005, y por diarios
alemanes y franceses en enero y febrero de 2006. Esto, segun
se dijo, como un acto de solidaridad con el periédico danés. Al
final, en este caso, a pesar de los reclamos dentro y fuera de la
Union Europea, prevalecio la proteccion a la libertad de expre-
sion de los autores de las caricaturas.

VII

En México, como ya sabemos, la Constitucion contempla cua-
tro causales por las que es licito limitar la libertad de expresion:
los ataques a la moral, los derechos de tercero, cuando se provo-
que algtn delito o cuando se perturbe el orden publico (articu-
lo 60. constitucional).?® Se trata, como bien ha advertido Jess
Orozco, de términos sumamente vagos, ambiguos e imprecisos
que han dado lugar a interpretaciones diversas y que, a su vez,
han provocado multiples atropellos por parte de autoridades ad-
ministrativas y jurisdiccionales.?* De hecho, aun cuando hasta
ahora no han sido muchos los casos en que los tribunales se han
pronunciado sobre los limites a libertad de expresion, lo cier-
to es que en los afios recientes la interpretacion jurisdiccional
de la disposicion constitucional antes mencionada ha generado
acalorados debates y multiples criticas entre los estudiosos del
derecho. Veamos dos casos emblematicos —uno resuelto por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia y el otro por la Sala
Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cion— en los que los jueces han tenido que pronunciarse sobre
los limites a la libertad de expresion en nuestro pais.

23 A partir de 2007 la Constitucion en su articulo 41 también prohibe a los
partidos politicos las expresiones que “denigren a las instituciones” o “calum-
nien a las personas”.

24 Cfi: Orozco, J., “Libertad de expresion”, Diccionario de Derecho Cons-
titucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002.
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1. El caso bandera

Yo
me seco el orin en la bandera
de mi pais,
ese trapo
sobre el que se acuestan
los perros
y que nada representa,
salvo tres colores
y un aguila
que me producen
un vomito nacionalista
o tal vez un verso
lopezvelardino
de cuya influencia estoy lejos,
yo, natural de esta tierra,
me limpio el culo
con la bandera
y los invito a hacer lo mismo:
veran a la patria
entre la mierda
de un poeta.”

Este texto le valid a su autor una sancion penal con fundamento
en lo que establece el articulo 191 del Codigo Penal Federal mexi-
cano que prohibe cualquier ultraje de manera oral o escrita a la
bandera (el pabellon) o al escudo nacionales. El sefior Witz, ahora
conocido como “el poeta maldito”, acudié a la Suprema Corte
para pedir el amparo de la justicia dado que, desde su perspectiva,
ese articulo del Cddigo Penal era violatorio de la Constitucion
porque contraviene los derechos fundamentales de libertad de ex-
presion y de libertad de prensa que la propia Constitucion otorga a

todos los individuos (articulos 60. y 70. constitucionales).

25 Witz Rodriguez, Sergio Hernan, “Invitacion (la patria entre mierda)”,

Criterios, nim. 44, abril de 2001.
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Seguin Francisca Pou, se trataba de un caso facil para lo Corte
porque: a) era un caso de expresion “lingiiistica” (no simbolica);
b) con “impacto central” sobre la expresion de ideas; c¢) rela-
cionado con una regulacion de contenido expresivo (el articulo
191 del CPF); d) en el que la expresion tenia un contenido ne-
tamente “politico”; e) con un destinatario “no individualizado”
lo que permitia evitar juicios de ponderacion con otros derechos
fundamentales y en el que f) ademas, el emisor (de la expresion)
era una “persona individual”, y g) se difundio por un “conduc-
to sumamente clasico” como es la prensa escrita.?® Por todo esto,
segun se desprende del analisis que hace la propia Pou del caso,
y que coincide con la postura de otros estudiosos como Miguel
Carbonell, Juan Antonio Cruz Parcero y Rodolfo Vazquez, la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion contaba con buenos elemen-
tos para, sin mayores complicaciones, otorgar el amparo al sefior
Witz declarando la inconstitucionalidad del articulo combatido.

En efecto, la doctrina especializada en materia de libertad
de expresion y la experiencia internacional nos indican que “el
agente idealmente tipico cuya expresion se decide proteger es
el disidente politico individual; el discurso incomodo, ofensivo
y hasta peligroso que los jueces han de proteger es el que se en-
frenta individualmente al poder constituido, preferentemente al
publico, aunque también a poder privado”.”” El poema de Witz
—de dudosa calidad artistica pero de incuestionable talante pro-
vocador—, con toda evidencia, se ubicaba en ese supuesto; sin
embargo, la mayoria de los ministros de la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (3 de los cinco ministros
que la integran), llego6 a la conclusion contraria y sentencié que
el articulo 191 del Codigo Penal Federal si es constitucional vy,
por lo tanto, neg6 el amparo al sefior Witz.

26 Cfr. Pou, F., “El precio de disentir. El debate interno en la Corte”, op.
cit., nota 10, pp. 1 y 2.

27 Salvador, P., El derecho de la libertad, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, pp. 11 y 12, citado en idem.
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Para la mayoria de ministros de la Primera Sala, la “dignidad de
la nacién mexicana” fue ultrajada con el poema antes trascrito y,
al hacerlo, Witz viol6 la Constitucion sin importar que lo hiciera
en uso de su libertad de expresion (amparo en revision 2676/2003
fallado el 5 de octubre de 2005). Lo que estaba en juego en este
caso, como bien ha senalado Juan Antonio Cruz Parcero, es si las
personas en México ““;tenemos libertad para expresarnos respecto
a los simbolos patrios sin que ninguna autoridad juzgue si estamos
insultandolos o no, y sin que por ello tengamos que ser juzgados y
condenados?”.® Y la Sala de la Corte decidié que no tenemos dicha
libertad. Como es publico, la sentencia ha recibido fuertes criticas
porque —para muchos estudiosos— la decision de los ministros
impone una limitacion injustificada a la libertad de expresion.

Si bien los estudiosos que critican a la Corte reconocen que
la libertad de expresion tiene limites porque ningun derecho es
absoluto; también advierten que dichas limitaciones estan cons-
tituidas por otros derechos fundamentales (el honor, la dignidad,
la intimidad, etcétera) o por situaciones extremas en las que se
ponga en riesgo la estabilidad de la democracia constitucional.
Y esas limitaciones, que deben justificarse plenamente en cada
caso, no se materializaron en el caso del poeta Witz. De hecho,
los ministros de la mayoria, colocaron un bien abstracto como la
“dignidad de la nacion” por encima de un derecho fundamental y,
al hacerlo, vulneraron el valor que tiene la libertad de expresion
—en si misma y para la democracia—. De paso, nos recuerdan
los criticos de la sentencia, lo hicieron desconociendo multiples
compromisos internacionales suscritos por nuestro pais.?

Mas alla del tino de estas criticas —que nosotros comparti-
mos—Io cierto es que el caso Witz evidencia, por un lado, las di-
ficultades que conlleva establecer limites legitimos a la libertad
de expresion y, por el otro, la inexperiencia e impericia de nues-
tros jueces constitucionales para enfrentar este delicado tema.

28 Cruz Parcero, J., “De poemas, banderas, delitos y malas decisiones”, en
Vazquez, S. (coord.), Libertad de expresion. Andlisis de casos judiciales, cit.,
nota 10, p. 15.

29 Cfi: Carbonell, M., “Ultrajando a la Constitucidén”, en Véazquez, S. (coord.),
op. cit.,nota 10, pp. 35-48.
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2. El caso de los spots en contra de Lopez Obrador
en la eleccion de 2006

Mediante dos sentencias ejecutorias (SUP-RAP-31/2006 y
SUP-RAP-34/2006) el Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion, al calor de la campaifia presidencial de 2006, de-
clar¢ ilegales varios spots publicitarios pagados por la Coalicion
“Alianza por México” (integrada por el PRI y PVEM) y por el
Partido Accion Nacional, difundidos a través de diversos medios
de comunicacion, en contra del candidato de la Coalicion “Por el
Bien de Todos”, Andrés Manuel Lopez Obrador.

El Tribunal Electoral considerd que existen limites a la liber-
tad de expresion en materia politica que dicha coalicion y dicho
partido politico no respetaron en su afan por descalificar a su ad-
versario politico y, por lo mismo, decidi6 sancionarlos. Veamos,
como boton de muestra, lo que se transmitia en uno de los spots
que fueron considerados excesivos por los jueces electorales:

Se observa un pantalla oscura y se escucha una voz en off, y se
escribe en dicha pantalla lo siguiente:

Es muy sencillo, es organizar 3, 4, 5, 10 debates.

Aparece Roberto Madrazo y dice:

Definitivamente, Andrés Manuel, cumplir no es tu fuerte.

Ahora resulta que de esos diez debates que prometiste sélo
quieres tener uno, mentir es un habito para ti y ya es tiempo que
la gente lo sepa.

El debate es la esencia de la democracia.

Tu dices cuando: ponle dia y hora y vamos hablando de frente.30

La mayoria de los magistrados electorales considerd que la afir-
macion difundida en dicho spot que dice “mentir es un habito para
ti”, sélo tenia por objeto demeritar la imagen de Andrés Manuel

30 Todos los spots son recuperados, en el contexto de un ensayo en el que se
ofrece un optimo analisis critico de las decisiones del Tribunal Electoral en estos
casos en: Ortiz, J., “La ponderacion y la libertad de expresion”, en Vazquez, S.
(coord.), Libertad de expresion. Andlisis de casos judiciales, cit., nota 10, pp. 49-73.
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Loépez Obrador mediante una frase que —a juicio de ellos— es
“ofensiva e intrinsecamente vejatoria” y no aportaba ningtn ele-
mento de “nivel o de calidad” a la deliberacion seria e informada.

Por lo mismo, con fundamento en el articulo 60. de la Cons-
titucion y en una disposicion del codigo electoral que prohibe la
propaganda electoral ofensiva, ultrajante, difamatoria, etcétera
(articulo 38, apartado 1, inciso p, del Cofipe), la mayoria de los
magistrados del Tribunal Electoral decidié ordenar que se sus-
pendiera la difusion del spot y sancionar a la coalicion que lo
difundi6. Argumentos similares fueron utilizados para ordenar la
suspension de otros spots patrocinados por el Partido Accion Na-
cional en los que se difundia una imagen negativa del candidato
de la Coalicion “Por el Bien de Todos” mediante frases que todos
recordamos como: “Lopez Obrador es un peligro para México”.

Para los magistrados, las sanciones procedian porque en los
mensajes referidos se “utilizan criticas, expresiones, frases o jui-
cios valorativos que, sin revestir las caracteristicas (de expresio-
nes intrinsecamente vejatorias o injuriosas), tienen como objeto
o resultado la ofensa o denigracion de alguno de los sujetos o
entes previstos en la norma”.?!

Para algunos criticos de estas resoluciones del Tribunal Elec-
toral —como Javier Ortiz y, sobre todo, del entonces magistrado
Jestis Orozco Henriquez, cuya posicion quedo en minoria—, los
magistrados se equivocaron al determinar que las expresiones
contenidas en los spots constituian excesos en el ejercicio de la
libertad de expresion por las siguientes razones: a) la decision se
fundaba en una posicion paternalista que desconocia que la liber-
tad de expresidon no es una libertad cualquiera; b) sino que cons-
tituye un fundamento para el orden politico democratico; ¢) que
solo puede limitarse de forma estricta y, en todo caso d) después
de un ejercicio de ponderacion que la mayoria no realizo.*

3L Ibidem, p. 65.
32 Cfi: ibidem, pp. 65y 66.
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Cabe advertir que estos criticos de las decisiones del Tribunal
Electoral tampoco piensan que la libertad de expresion sea un
derecho ilimitado pero sostienen —en congruencia con los do-
cumentos internacionales mas relevantes y con las decisiones de
diversos tribunales constitucionales de otros paises— que esos
limites deben ser estrictos y justificados caso por caso. Por ejem-
plo, para estos estudiosos del derecho,

no estan constitucional ni legalmente protegidas las expresiones
consistentes en: la imputacion de determinados hechos conside-
rados delictuosos... y los insultos y ofensas. Tampoco quedaria
amparado el discurso amenazante o intimidatorio, por traer apa-
rejado, explicita o implicitamente, aunque de un modo creible, la
produccion de algiin mal grave.

Pero las expresiones contenidas en los spots en cuestion, des-
de su punto de vista, no caben dentro de estos supuestos.

De nuevo nos hemos querido limitar a evidenciar, mediante
este caso reciente y polémico, que no existe una sola respuesta
ante el dilema que supone limitar la libertad de expresion. Ello
ni siquiera entre los estudios y los jueces y ante casos concretos
con particularidades especificas.

VIII

En este apartado sobre la libertad de expresion hemos ofreci-
do una visiéon panoramica de lo que es la libertad de expresion,
del tipo de libertad que encarna y de su relacion con otros dere-
chos. Asimismo, subrayamos cual es la importancia de este de-
recho para el Estado constitucional y para la democracia y anali-
zamos cudl es su relacion, en el mundo contemporaneo, con los
medios de comunicacion (particularmente electronicos). Pero,
sobre todo, nos detuvimos a estudiar cuales son los limites que

33 Ibidem, p. 67.
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pueden imponerse a esta importante libertad y, para hacerlo, nos
referimos a algunos casos internacionales y nacionales emble-
maticos en la materia.

Sobre este ultimo aspecto —fundamental para nuestro estu-
dio— tenemos una conclusion general: los limites a la libertad
de expresion solo pueden valorarse, caso por caso, mediante un
ejercicio de ponderacion entre los derechos, principios y/o insti-
tuciones involucrados. Por lo mismo, siguiendo a José Juan Mo-
reso, conviene recuperar las fases del método ponderativo: 1)
delimitacion del universo del discurso; 2) identificaciéon de las
normas; 3) consideracion de casos paradigmaticos; 4) estableci-
miento de las propiedades relevantes del universo de discurso,
y 5) formulacion de las reglas que resuelven de modo univoco
todos los casos del universo del discurso.

Este método juridico, herramienta fundamental de los tribuna-
les constitucionales contemporaneos, constituye un instrumento
indispensable para abordar una de las interrogantes principales de
este estudio: ;qué debemos hacer cuando la libertad de expresion
y el derecho a no ser discriminados entran en conflicto? A esto
dedicaremos un apartado de la segunda parte de este estudio.





