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Introducci()n

Esta exposicion y reflexion sobre la proteccion penal de la libertad de expresion se
enmarca en un estudio mas amplio sobre las transformaciones del derecho penal en
un sistema de proteccion de derechos. De ahi la necesidad de recorrer el desarrollo
de los derechos de la libertad de expresion y de informacion, que explica, a su vez,
la incorporacion de nuevos tipos penales, muy diferentes a los que tradicionalmente
protegian la “libertad de imprenta”.

En este caso, més que de la proteccion de nuevos bienes juridicos se trata de
nuevas modalidades de ataque.' Los avances tecnoldgicos han hecho practicamente
imposible controlar y detener el flujo de informacion, por ello los ataques se dirigen
directamente a las personas o a los medios que difunden la informacion no deseada,
para castigarlos e intimidarlos con respecto de futuras acciones.

Las agresiones a la libertad de expresion tienen distintos origenes, pero en todos
los casos corresponde al Estado prevenirlas y, en su caso, sancionarlas.

I. La libertad de expresion, sus alcances y su importancia

1.1 Antecedentes

Es inherente a la naturaleza humana pensar, concebir ideas, trasmitirlas, asi como
recibir todo tipo de comunicacidon proveniente del mundo exterior. A lo largo del
desarrollo de la humanidad las personas han expresado sus pensamientos en ambi-
tos de mayor o menor libertad. Si bien las raices del derecho a expresar las ideas se
encuentran en la Antigiiedad, su concepcién y delimitacion, son propias del periodo
de la Ilustracion. El derecho a la libertad de expresion acompaniado y complemen-
tado por el derecho a la libertad de difundir las ideas (tradicionalmente conocido
como libertad de imprenta) constituyeron principios fundamentales sobre los que
se construyo el Estado contemporaneo. Estos derechos han sido contemplados en los
distintos instrumentos juridicos de los siglos X VII y X VIII, antecedentes incuestio-
nables de los ordenamientos juridicos propios de los estados occidentales del siglo
XXI. El Acta de Derechos Civiles (Inglaterra 1688), la Declaracion de Derechos del
Buen Pueblo de Virginia (1776), 1a Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano (Francia 1789), por citar los mas significativos, reconocen la libertad de expre-
sar y publicar las ideas.

Las constituciones del siglo XIX —Cadiz, 1812 y México 1857, entre otras—
consecuentes con esos antecedentes y con la concepcion liberal del estado, incluye-
ron el derecho a la libre expresion de las ideas.

No se trata de un derecho penal de tercera velocidad en el sentido sefialado por Silva Sanchez en La
expansion del derecho penal, Madrid, Civitas, 2001, passim, sino de la necesaria adecuacion de los tipos
penales a la realidad social.
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Sin embargo, hay que reconocerle razon a Héctor Faundez cuando afirma que es
a partir de la segunda mitad del siglo XX y en lo que va del actual, que la idea de
la libertad de expresion, en todo su alcance, incluida el acceso a la informaciéon y la
transparencia, se ha fortalecido al amparo del desarrollo tecnologico, ha influido de-
cisivamente en las instituciones y ha contribuido a caracterizar al Estado occidental
contemporaneo.’

Es inconcebible la democracia sin el derecho de todas las personas a la libre ma-
nifestacion de las ideas.® Libertad de expresion, de comunicar libremente las ideas
y de acceso a la informacidn constituyen principios esenciales en los que descansan
los sistemas democraticos contemporaneos. El desarrollo de las tecnologias de la in-
formacion y de la comunicacion (TIC) ha propiciado, por encima de las regulaciones
juridicas y de las voluntades politicas, que las instituciones publicas y privadas se
hayan visto obligadas a comunicar y transparentar sus actuaciones.

1.2 La positivizacion del derecho a la libertad de expresion

La libertad de expresion es hoy en dia un derecho internacionalmente reconocido,
en toda su extension, con los alcances que la ciencia, ha contribuido a maximizar.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 dispone en su ar-
ticulo 14 que “fodo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y expresion, es-
te derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar
y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras,
por cualquier medio de expresion”.

Afos después, en 1966, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
desarroll6 lo dispuesto por la Declaracion de Derechos Humanos y establecié que
este derecho implica deberes y responsabilidades especiales y que s6lo podra ser
restringido por disposicion explicita de la ley para asegurar el derecho o la reputa-
cion de las demads personas o para la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico, la salud o la moral publicas.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, de 1969, se ocupa de la liber-
tad de pensamiento y expresion en el articulo 13. Excluye la censura previa y prevé,
en todo caso, la responsabilidad ulterior cuando se afecten el derecho o la reputacion
de los demas o la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la moral
o salud publicas. Dispone que la ley debe prohibir toda propaganda en favor de la

2 Cfr. Héctor Faundez Ledezma, Los limites de la libertad de expresién, México, UNAM, 2004, p. 1.

3 Cfr. Elisur Arteaga Nava, Garantias individuales, México, Oxford, 2009, p. 858 y ss.

4 Articulo 19: 1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones. 2. Toda persona tiene derecho a la

libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa
o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. 3. El ejercicio del derecho previsto en el
parrafo 2 de este articulo entraiia deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede es-
tar sujeto a ciertas restricciones, que deberdn, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para. a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demdas, b) La proteccion
de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.
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guerra y toda apologia del odio nacional,

En México, el texto original racial o religioso.’

de la Constitucion de 1917 La Comisién Interamericana de Dere-
contemplaba en el articulo chos Humanos (CIDH) aprob¢ la Decla-
6 el derecho a la libertad racion de Principios sobre Libertad de

Expresion en octubre del 2000. Dicha

de expresion y en el 7 los Declaracion constituye un documento

derechos de escribir y fundamental para la interpretacion del
publicar las ideas (libertad de | articulo 13 de la Convencion America-
imprenta). na sobre Derechos Humanos. Enuncia un

conjunto de principios, trece, que abarcan
los distintos aspectos de la libertad de ex-
presion. Un aspecto innovador es la accion de habeas data, que garantiza el derecho
de toda persona a acceder y controlar la informacion sobre si misma que exista en
bases de datos personales. Su aprobacion incorpora al sistema interamericano los es-
tandares internacionales para una defensa mas efectiva del ejercicio de este derecho.

En México, el texto original de la Constitucion de 1917 contemplaba en el articu-
lo 6 el derecho a la libertad de expresion y en el 7 los derechos de escribir y publicar
las ideas (libertad de imprenta). Estos preceptos constituian, por si mismos, un am-
plio espacio de libertad para todas las personas, limitada por situaciones de excep-
cién no siempre precisadas adecuadamente.

Ambos articulos fueron objeto de modificaciones que ampliaron y actualizaron
sus alcances. Al derecho a la libre manifestacion de las ideas, contemplado en el ar-
ticulo 6 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) se
incorpor6 el derecho para toda persona de acceso a la informacion y las obligaciones
del Estado de garantizar ese derecho y el acceso a las TIC, asi como los servicios de

> Articulo 13 de la CIDH. Libertad de Pensamiento y de Expresion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro proce-
dimiento de su eleccion.

2. Elejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a
responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o
b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de
controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de ense-
res y aparatos usados en la difusion de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a
impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de
regular el acceso a ellos para la protecciéon moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo
establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o a cualquier otra accion ilegal similar
contra cualquier persona o grupo de personas, por ninglin motivo, inclusive los de raza, color, reli-
gion, idioma u origen nacional.
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radiodifusion y television, y de establecer condiciones de competencia efectiva en la
prestacion de dichos servicios. Por la trascendencia que el conjunto de derechos tie-
ne en la vida democratica del pais, el constituyente incluyd en el texto constitucional
la reglamentacion exhaustiva de las obligaciones del Estado, propia de la legislacion
secundaria.

El derecho conocido como de libertad de imprenta previsto en el articulo 7 tam-
bién fue modificado en sus alcances para adecuarlo a los constantes avances tecno-
l6gicos. El texto actual habla de la libertad de difundir opiniones, informaciones e
ideas a través de cualquier medio. Prohibe la restriccion de este derecho por cual-
quier medio; la censura previa y el secuestro de los bienes utilizados para la difusion
de la informacion, opiniones e ideas, como instrumentos del delito.

De la positivizacion de los derechos a la libertad de expresion y difusion de las
ideas y el acceso a la informacion es posible derivar su comprension y extension, sus
contenidos y alcances. Ellos comprenden:

a) El derecho a no ser molestado a causa de sus opiniones, a no ser objeto de in-
quisicion (investigacion) judicial ni administrativa ni de cualquier otra instan-
cia (DUDH, PDCP, CADH y Art. 6 CPEUM).

b) El derecho de investigar, buscar y acceder libremente a la informacion (DU-
DH, PDCP, CADU y Art. 6 CPEUM).

¢) El derecho de recibir informaciones y opiniones (DUDH, PDCP, CADH y
Art. 6 CPEUM).

d) Elderecho de difundir informacion, ideas y opiniones (DUDH, PDCP, CADH,
Arts. 6 y 7 CPEUM).

Estos derechos implican para el Estado obligaciones de hacer y no hacer:

a) El Estado mexicano, en su sentido mas amplio, esta impedido de llevar
a cabo acciones que impidan el ejercicio de estos derechos por parte de los
particulares, en especial, no puede ejercer censura previa ni abusar de con-
troles oficiales o particulares, de papel para periodicos, de frecuencias ra-
dioeléctricas o de enseres y aparatos usados en la difusion de informacion
o por cualesquiera otros medios y TIC encaminados a impedir la transmi-
sion y circulacion de ideas y opiniones. No puede realizar inquisiciones
administrativas ni judiciales, segun el texto constitucional, ni de ninguna
otra instancia a la luz de los instrumentos internacionales.

b) El Estado debe actuar positivamente para garantizar el derecho de ac-
ceso a las TIC, asi como a los servicios de radiodifusion y telecomunica-
ciones, incluido el de banda ancha e Internet.

La amplitud del derecho a la libertad de expresion es consecuencia de su propia na-
turaleza. La expresion es aquello que comunica una idea, una informacion o senti-
miento, pero el contenido esta inmerso en un proceso de comunicacion: alguien que
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que la libertad de expresién es un medio
para el intercambio de ideas e informaciones entre las personas y que comprende tanto el derecho a
tratar de comunicar a otras sus puntos de vista como el derecho de todas a conocer opiniones, relatos
y noticias, de manera que para el ciudadano comun tiene tanta importancia el conocimiento de la
opinion ajena o de la informacion de que disponen otros como el derecho a difundir la propia.

comunica, otro que recibe y el mecanismo transmisor del mensaje. La manifestacion
de las ideas es un fenémeno que adquiere significado en la vida social.® La Corte In-
teramericana de Derechos Humanos ha sostenido que la libertad de expresion es un
medio para el intercambio de ideas e informaciones entre las personas y que com-
prende tanto el derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos de vista como el
derecho de todas a conocer opiniones, relatos y noticias, de manera que para el ciu-
dadano comun tiene tanta importancia el conocimiento de la opinion ajena o de la
informacién de que disponen otros como el derecho a difundir la propia.’

En igual sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) ha conside-
rado que el derecho fundamental a la libertad de expresion comprende, tanto la li-
bertad de expresar el pensamiento propio (dimension individual) como el derecho a
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole. Por ello, al garanti-
zarse la seguridad de no ser victima de un menoscabo arbitrario en la capacidad pa-
ra manifestar el pensamiento propio, la garantia de la libertad de expresion asegura
el derecho a recibir cualquier informacion y a conocer la expresion del pensamiento
ajeno, lo cual se asocia a la dimension colectiva del ejercicio de este derecho.® Ha

¢ Cfr. Héctor Faundez Ledezma, op. cit., pp. 95y 96.

7 Idem. El autor hace referencia a dos casos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: caso “La

ultima tentacion de Cristo”, (Olmedo Bustos y otros vs. Chile), sentencia del 5 de febrero de 2001, pa-
rrafo 66; caso Ivcher Bronstein (Baruch Ivcher Bronstein vs. Pert), sentencia del 6 de febrero de 2001,
parrafo 148.

Libertad de expresion. Dimensiones de su contenido. Novena Epoca Instancia: Pleno Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta XXV, mayo de 2007, p. 1520, Tesis: P./J. 25/2007 Jurisprudencia.
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enfatizado, asimismo, que estos derechos fundamentales de libre expresion de ideas
y de comunicacion y acceso a la informacion son indispensables para la formacion
de la opinion publica, componente necesario para el funcionamiento de una demo-
cracia representativa.’

1.3. Los limites a la libertad de expresion

El derecho fundamental a la libertad de expresion no es absoluto, esta sujeto a las
limitaciones que el propio texto constitucional prevé. El articulo 6 de la CPEUM
menciona cuatro limitaciones, que coinciden, en lo sustancial, con las mencionadas
por los instrumentos internacionales. Ellas son: los ataques a la moral, los derechos
de terceros, cuando se provoque algun delito o cuando se perturbe el orden publi-
co. Miguel Carbonell sefiala que en virtud de la extrema vaguedad de los supuestos
mencionados, su interpretacion se debe realizar de manera restrictiva, porque de
otro modo no seria nada dificil conculcar —aduciendo un apoyo constitucional poco
preciso— la libertad de expresion.!” En el mismo sentido se expresa Elisur Arteaga.
Este tratadista sostiene que el concepto “moral” debe entenderse en sentido laxo;
debe entenderse como moral ptblica y no privada, tal como establece los instrumen-
tos internacionales. Sefiala el mismo autor que el “orden publico” debe interpretarse
como paz dentro de la sociedad, la tranquilidad en las relaciones entre gobernantes
y gobernados.!!

La provocacion de un delito mediante el ejercicio de la libertad de expresion
constituye un limite mas preciso. El delito cometido por este medio puede consistir
en la provocacion y apologia de un delito (Art. 208, CPF), en la revelacion de secre-
tos (Arts. 210, 211 y 211 bis, CPF) o en pornografia infantil (Art. 202, CPF), entre
otros.

La afectacion de derechos de terceros es la limitante mas invocada en los tribu-
nales. Al respecto, la SCIN ha adoptado para el analisis de los limites a la libertad
de expresion el denominado “sistema dual de proteccion”, segtin el cual los marge-
nes de critica son mas amplios cuando esta se refiere a personas que, por dedicarse
a actividades publicas o por el rol que desempefian en una sociedad democratica,
estan expuestas a un control mas riguroso de sus actividades y manifestaciones que
aquellos particulares sin proteccion publica alguna, pues en un sistema inspirado
en los valores democraticos, la sujecion a esa critica es inseparable de todo cargo
de relevancia publica. La principal consecuencia del sistema de proteccion dual es
la doctrina conocida como “real malicia” o “malicia efectiva”, misma que ha si-

9 Libertad de expresion. Los articulos 60. y 70. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-

canos esgablecen derechos fundamentales del estado de derecho, Registro No. 172477, Localizacion:
Novena Epoca, Instancia: Pleno Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXV, mayo
de 2007, pagina: 1522, Tesis: P./J. 24/2007 Jurisprudencia Materia(s): Constitucional.

Miguel Carbonell, “La libertad de expresion en la Constitucion mexicana”, en Biblioteca Juridica Vir-
tual, disponible en la pagina http:/www.juridicas.unam.mx/publica/rev/decoin/cont/15/art/art4.htm;
ultima consulta 5 de septiembre de 2015.

" Elisur Arteaga, op. cit., p. 566.
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. ., i do incorporada al ordenamiento juridico
La libertad de expresion estd mexicano. Esta doctrina se traduce en la

estrechamente vinculada con imposicion de sanciones civiles, exclusi-

conceptos fundamentales vamente en aquellos casos en que exista
de la dienidad humana informacion falsa (en caso del derecho a
8 * la informacion) o que haya sido produci-

Ella ocupa un lugar central da con “real malicia” (aplicable, tanto al
en el sistema de derechos derecho a la informacion como a la liber-
humanos, facilita la toma de tad de expresion). El estandar de “real ma-

conciencia de otros derechos licia” requiere, para la existencia de una
Y | condena por dafio moral por la emision de

libertades; es un instrumento opiniones, ideas o juicios, que hayan sido
vital para la preservacio’n )y expresados con la intencion de dafiar, para

consolidacion de los otros la cual, la nota publica y su contexto cons-
derechos individuales tituyen las pruebas idoneas para acreditar
. dicha intencion.'?

Nuestra legislacion contiene algu-
nas otras limitantes a la libertad de expresion que también deben interpretarse res-
trictivamente. Una de ellas deriva del articulo 130 constitucional, dispone que los
ministros de los cultos religiosos no podran oponerse, en los actos de culto o en pu-
blicaciones de caracter religioso, a las leyes e instituciones del pais."

Las consideraciones de los doctrinarios y los pronunciamientos del supremo tri-
bunal del pais en el sentido de interpretar restrictivamente las limitaciones a la liber-
tad de expresion, permiten hablar de un derecho preferente. Esto se corrobora en el
Principio 10 sobre libertad de expresion que establece que la proteccion de la repu-
tacion de las personas solo debe descansar en sanciones de caracter civil.

La libertad de expresion esté estrechamente vinculada con conceptos fundamen-
tales de la dignidad humana. Ella ocupa un lugar central en el sistema de derechos
humanos, facilita la toma de conciencia de otros derechos y libertades; es un instru-
mento vital para la preservacion y consolidacion de los otros derechos individuales.
Entenderla como un derecho preferente supone que toda persona tiene derecho a la
libertad de expresion, aun cuando su ejercicio pueda ir en contra de los intereses de
la sociedad.!

En tanto derecho preferente, la libertad de expresion exige que el Estado extreme
su actuacion para asegurar su vigencia efectiva.

Libertad de expresion. Sus limites a la luz del sistema de proteccion dual y del estandar de malicia efec-
tiva 1% XXII1/2011 (10*), Amparo directo 28/2010 —Demos, Desarrollo de Medios, S.A. de C.V.—23 de
noviembre de 2011. — Mayoria de cuatro votos. — Disidente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia .—Ponente:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea— Secretario: Javier Mijangos y Gonzélez.

Miguel Carbonell, op. cit.
Cfr. Héctor Faundez Ledezma, op. cit., p. 42 y ss.
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II. El ejercicio de la libertad de expresion y sus riesgos

La libertad de expresion es ejercida por los seres humanos a través de diversos me-
dios de comunicacion. El medio transmisor es tan importante que algunos comuni-
cologos han sostenido que lo primordial no es el contenido de la comunicacion, sino
la forma que ella adopta, es el medio por el que se transmite el que influye decisiva-
mente en el receptor.’

A partir de la invencion de la imprenta, en el siglo XV, las comunicaciones im-
presas fueron la principal fuente de difusion de las ideas. Los instrumentos juridicos
de derechos humanos y las constituciones del siglo XIX y principios del siglo XX re-
conocian la libertad de imprenta. El articulo 7 original de la CPEUM establecia que
“Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre cualquier materia”. La
libertad de expresion se asocid directamente con la libertad de prensa.

Hoy en dia la palabra “prensa” ha sido interpretada en un sentido suficientemen-
te amplio como para comprender todas las formas en que se pueda exteriorizar el
pensamiento. La reforma al texto del articulo 7 constitucional da cuenta de ello. El
avance en materia de tecnologias de la informacioén ha dado lugar a que, segtin la
opinion de algunos tratadistas, muchas de las regulaciones sobre la libertad de ex-
presion sean obsoletas.'®

Fatindez Ledezma considera que no debe confundirse libertad de expresion con
libertad de prensa. Aquella es el derecho individual que abarca los de transmitir,
buscar, acceder a informacion, ideas y opiniones. La libertad de prensa, entendida
como una actividad econdmica, tiene un fin de lucro y sus titulares son los duefios de
los medios de comunicacion de masa o, en todo caso, los periodistas.!” Sin embargo,
hay entre ellas un vinculo indisoluble. Para que las personas puedan ejercer su de-
recho de acceder a la informacion debe existir libertad de prensa. Por ello el Estado
esta obligado a propiciar el pluralismo medidtico. Afirma Carbonell que el pluralis-
mo mediatico es un valor que hay que preservar dentro de un Estado democratico de
derecho, en la medida en que ese pluralismo permite crear una de las condiciones de
realizacién de una democracia consolidada, como lo es la existencia de una opinion
publica libre e informada.'®

La indiscutible trascendencia del accionar de los medios de comunicacion en
las democracias contemporaneas explica que el Constituyente haya adicionado, con
mala técnica legislativa, en el articulo 6 de la CPEUM la obligacion del Estado en
materia de radiodifusion y telecomunicaciones.

Explica también la trascendencia de la actividad de los periodistas en nuestra
sociedad. En el mundo actual, informacion es poder. Quienes conocen, manejan y

1S Ibidem, p. 163.

Elisur Arteaga Nava, op. cit, pp. 556 y ss; Faundez Ledezma, Héctor, op. cit., p. 167.
Héctor Faundez Ledezma, op. cit., p. 202.

Miguel Carbonell, op. cit.
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difunden informacién trafican con un valor reconocido y codiciado. Quizas ello ex-
plique porqué la labor periodistica se ha convertido en una actividad riesgosa en mu-
chos paises del mundo. De los trece principios sobre libertad de expresion adoptados
por la CIDH, cinco de ellos se refieren al ejercicio del periodismo.

Nuestro pais es precisamente uno de aquellos en los que el ejercicio del periodis-
mo en sus diferentes modalidades constituye una actividad riesgosa. Cifras recaba-
das por organizaciones de derechos humanos y por instituciones oficiales respaldan
esta afirmacion. Las mas conservadoras, proporcionadas por el Comité para la Pro-
teccion de los Periodistas (CPJ), refieren que al menos 31 reporteros y cuatro tra-
bajadores de los medios han sido asesinados por motivos relacionados con su labor
desde 1992 hasta 2014 y 13 mas han desaparecido desde 2005. Por desgracia, las ci-
fras mencionadas por otras organizaciones son mucho mas elevadas. La Comision
Nacional de Derechos Humanos registra 89 periodistas muertos y 23 desaparecidos
del 2000 al 2015. La Fiscalia Especial para la Atencion de Delitos Cometidos contra
la Libertad de Expresion (FEADLE), por su parte, registra 103 periodistas asesina-
dos y 25 desaparecidos en el mismo periodo. La situacion de violencia observada en
muchos rincones del pais entorpece la tarea de determinar si los homicidios se deri-
varon o no de su trabajo periodistico.

Se denuncian, ademas, reiteradas agresiones contra periodistas, consistentes en
amenazas, abuso de autoridad, lesiones, privacion ilegal de la libertad, robo, dafio
en propiedad ajena.”

La situacion de vulnerabilidad para los periodistas a lo largo y a lo ancho del
pais, y las denuncias de las organizaciones de derechos humanos impuls6 a la Pro-
curaduria General de la Republica (PGR) a crear, en 2006, la FEADP, adscrita a la
Subprocuraduria de Derechos Humanos, Atencion a Victimas y Servicios a la Co-
munidad.? La Fiscalia tenia por funcion dirigir, coordinar y supervisar las inves-
tigaciones y, en su caso, la persecucion de los delitos cometidos contra periodistas
nacionales o extranjeros dentro del territorio nacional, perpetrados con motivo de su
ejercicio profesional. Era competente para conocer de delitos federales o, en su caso,
ejercer la facultad de atraccion cuando se tratara de delitos conexos. La actuacion de
la Fiscalia se vio, asi, limitada por su propia competencia federal.

La Comision Nacional de Derechos Humanos tampoco permanecio ajena a es-
ta problematica. En agosto del 2009 emiti6 la Recomendacion General nimero 17.
“Sobre los casos de agresiones a periodistas y la impunidad prevaleciente”, en ella
resaltaba la ausencia de resolucion de las investigaciones de los delitos contra los

19 Fiscalia Especial para la Atencion de Delitos Cometidos contra la Libertad de Expresion, Informe Es-

tadistico, México, DF., junio 2015. Espacios_OSC, Segundo diagnostico sobre la implementacion del
Mecanismo de Proteccion para Personas Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas, México,
julio de 2015, disponible en http://derechoshumanos.org.mx/spip.php?article389; tltima consulta el 6 de
septiembre de 2015; Freedom House, Informe sobre la libertad de expresion y prensa en México, dispo-
nible en https:/freedomhouse.org/sites/default/files/Exec%20Summary%20-%20Spanish%20-, ultima
consulta el 6 de septiembre de 2015.

20 Acuerdo A/031/06 del Procurador General de la Republica.
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comunicadores. Cuatro afios después, en

agosto de 2013, emitié la Recomenda- Las ON Gs (inter ".ac’.onales
cion General nimero 20. “Sobre agravios y nacionales) han jugado un
a periodistas en México y la impunidad papel relevante en materia

imperante”, que sefialaba un aumento de

700% en los ataques a periodistas entre de denuncia de delitos

el 2000 y julio del 2013, y que llamaba a contra periofliSt‘_ls’ medios
las autoridades a poner fin a la impuni- de comunicacion y de la
dad, proporcionar medidas de proteccion ausencia de investigaciones

a periodistas que cubren temas sensibles,

reparar el dafio a las victimas de la vio- adecuadas para castigar esos

lencia y revisar la eficacia de la accion de comportamientos y, a su vez,
las diferentes instancias implicadas en el prevenir nuevos ataques.
tema.

A su vez, las Relatorias sobre Libertad

de Expresion de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), realizaron por primera vez una visita oficial conjunta a México en agosto del
2010. Como resultado de la misma emitieron una serie de conclusiones y recomen-
daciones al Estado mexicano. Sefialaron que la libertad de expresion en México en-
frentaba graves obstaculos, principalmente por los actos de violencia e intimidacion
que sufrian las y los periodistas en el pais. Resaltaron la ausencia de investigaciones
concluidas, precisaron que el crimen organizado representaba la mayor amenaza a
la vida e integridad fisica de los y las periodistas. Recomendaron fortalecer a la Fis-
calia Especial para la Atencion a Delitos cometidos contra la Libertad de Expresion
de la Procuraduria General de la Republica y a los 6rganos locales de procuracion y
administracion de justicia.

Las ONGs (internacionales y nacionales) han jugado un papel relevante en ma-
teria de denuncia de delitos contra periodistas, medios de comunicacion y de la au-
sencia de investigaciones adecuadas para castigar esos comportamientos y, a su vez,
prevenir nuevos ataques. La publicacion de diagnosticos sobre el ejercicio de la li-
bertad de expresion en México ha sido un mecanismo de presion muy fuerte sobre el
Estado mexicano, que se vio obligado a actuar en respuesta a las reiteradas denun-
cias de violaciones a los derechos humanos en este campo.?!

Estos antecedentes tuvieron una indudable influencia en el paquete de medidas
legislativas e institucionales relacionadas con la proteccion de la actividad periodis-
tica en el pais que estan vigentes.

2l Por ejemplo, los distintos documentos publicados por Freedom House o el Segundo diagnéstico sobre la
implementacion del mecanismo de proteccion para personas defensoras de derechos humanos y perio-
distas, publicado por Espacios_Osc en julio de 2015.
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III. La proteccion penal al ejercicio de la libertad de expresion

II1.1. Elsistema de proteccion de caracter preventivo

Toda actuacion penal, en el marco de un Estado de Derecho, requiere de una instan-
cia de prevencion no penal. La prevencion no penal alude a condiciones politicas,
econdmicas y sociales que faciliten el ejercicio de la libertad de expresion y del ac-
ceso a la informacion. El gran nimero de delitos denunciados en este campo permite
inferir que no existen en nuestro pais las condiciones adecuadas para el ejercicio de
estos derechos.??

En vista de los riesgos que ha representado en nuestro pais el ejercicio del pe-
riodismo y de la actividad de aquellos que defienden los derechos humanos, se pro-
mulgo, en el 2012, la Ley para la proteccion de personas que defienden derechos
humanos y periodistas. La proteccion especifica a estas personas que por sus labores
estan en situacion de alto riesgo procura evitar que el peligro al que se hallan ex-
puestas no se concrete, salvaguardando asi, su vida e integridad.

La ley considera periodistas a las personas fisicas, asi como a medios de comuni-
cacion y difusion publicos, comunitarios, privados, independientes, universitarios,
experimentales o de cualquier otra indole cuyo trabajo consiste en recabar, generar,
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En vista de los riesgos que ha representado en nuestro pais el ejercicio del periodismo y de la actividad
de aquellos que defienden los derechos humanos, se promulgd, en el 2012, la Ley para la proteccién
de personas que defienden derechos humanos y periodistas.

22 Olga Islas de Gonzalez Mariscal, Andalisis légico de los delitos contra la vida, México, Trillas, 2004,

p. 20.
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procesar, editar, comentar, opinar, difundir, publicar o proveer informacion, a través
de cualquier medio de difusion y comunicacion que puede ser impreso, radioeléctri-
co, digital o imagen. Esta definicion es aplicable para definir al sujeto pasivo en los
tipos agravados previstos en el CPF, aunque como hemos visto, la calidad especifica
del sujeto pasivo no es determinante para la configuracion de la agravante.

El mecanismo de proteccion es una instancia publica operada por la Secretaria
de Gobernacion (SEGOB), encargada de proteger a los periodistas y a las personas
defensoras de derechos humanos mediante el procedimiento denominado “Solicitud
de Proteccion, Evaluacion y Determinacion del Riesgo™: En la estructura del meca-
nismo estan representados miembros de los dos grupos vulnerables que se pretende
proteger.

El sistema es de reciente creacion, ha sido objeto de elogios y criticas, pero es
muy importante su funcion de establecer la cooperacion entre la Federacion y las
entidades federativas para establecer y operar las medidas de prevencion, las medi-
das de proteccion y las medidas urgentes de proteccion disenadas para garantizar la
vida, integridad, libertad y seguridad de las personas que se encuentren en situacion
de riesgo como consecuencia de la defensa o promocion de los derechos humanos, y
del ejercicio de la libertad de expresion y el periodismo.??

Un aspecto que excede la reflexion actual pero que merece posteriores analisis es
si el Estado mexicano, en su configuracion actual, esta en condiciones de implemen-
tar exitosamente el sistema de proteccion disefiado por el legislador.

II1.2. Los delitos contra la libertad de expresion y de imprenta

La proteccion tradicional de la libertad de expresion y de imprenta comprendia el
reconocimiento constitucional de estos derechos, la prohibicion expresa hacia el Es-
tado de censura previa y de cualquier intromision injustificada, fuera de los casos de
excepcion previstos en el marco constitucional.

La ley secundaria regulaba delitos que constituian una excepcion a esa libertad.
La Ley sobre los delitos de Imprenta de 1917, atin vigente, menciona un conjunto de
conductas punibles que se refieren en términos generales a toda manifestacion de
palabra o por escrito que afecten a la moral, la paz publica o los derechos de terceros.

El CPF sancionaba los delitos contra el honor: injurias, difamacion y calumnias.
Pero estas normas fueron derogadas. Las denuncias que se presentaban por estos
delitos se originaban principalmente en la labor periodistica, publicaciones en dia-
rios, revistas o programas televisados, asociadas a cuestiones de caracter politico.
En 1985 se derogo el tipo de injurias en el CPF y en el 2006 los de difamacion y
calumnias. Este ha sido un proceso seguido por las legislaciones locales. Se ha se-
nalado que con la supresion de estos delitos se contribuye a la consolidacion de la

23 Espacios_OSC, Segundo diagndstico sobre la implementacion del Mecanismo de Proteccién para Per-

sonas Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas, México, julio de 2015, disponible en http://
derechoshumanos.org.mx/spip.php?article389; tltima consulta el 6 de septiembre de 2015.
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democracia, y se sigue el modelo de otros paises en donde la proteccion a la privaci-
dad, al honor y a la reputacion de las personas esta garantizada a través de sanciones
civiles y econdémicas y no a través de sanciones privativas de la libertad, ademas de
que con estas acciones se retoman las exigencias internacionales en la busqueda del
respeto a la libertad de expresion.?* Cabe aqui recordar el principio 10 sobre libertad
de expresion que establece que la reputacion de las personas se proteja inicamente
con sanciones de caracter civil.

En la actualidad, el CPF prevé los delitos de la apologia de un delito (articulo
208), pornografia de personas menores de dieciocho afios de edad o de personas que
no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que no
tienen capacidad para resistirlo (Arts. 202 y 202bis), revelacion de secretos (Arts.
201, 211 y 211bis), entre otros, como aquellos que representan una excepcion a la li-
bertad de expresion.

La legislacion mexicana no preveia tipos delictivos especificos para proteger la
libertad de expresion o la labor periodistica. Los ataques a las instalaciones de perio-
dicos o revistas y a los periodistas configuraban delitos previstos tradicionalmente
en los codigos penales como dafio en propiedad ajena, lesiones y homicidio.

El principio 9 sobre la libertad de expresion adoptados por la CIDH establece:

El asesinato, secuestro, intimidacion, amenaza a los comunicadores so-
ciales, asi como la destruccion material de los medios de comunicacion,
viola los derechos fundamentales de las personas y coarta severamente la
libertad de expresion. Es deber de los Estados prevenir e investigar estos
hechos, sancionar a sus autores y asegurar a las victimas una reparacion
adecuada.

Aunque cada una de las conductas sefialadas configuran, efectivamente, delitos ya
previstos en las legislaciones penales, federal y locales, la calidad de los pasivos di-
rectamente relacionados con la libertad de expresion impone un matiz relevante que
ha dado lugar a una regulacion especifica. En el 2013, con muy mala técnica legisla-
tiva, se incorpora en el articulo 51 del CPF, que regula la determinacion de la pena,
una agravante genérica de un tercio de la punibilidad para cualquier delito doloso
que se cometa contra un periodista, persona o instalacion con la intencion de afec-
tar, limitar o menoscabar el derecho a la informacion o a las libertades de expresion
o de imprenta. La punibilidad se agrava en una mitad cuando, ademas, el delito sea
cometido por un servidor publico en ejercicio de sus funciones o la victima sea mu-
jer y concurran razones de género en la comision del delito.

24 Claudia Gamboa Montejano, et al., Calumnias, difamacion e injurias estudio tedrico conceptual, de

antecedentes, de las reformas al Codigo Penal Federal, iniciativas presentadas, y de derecho compara-
do, Direccion General de Servicios de Documentacion, Informacion y Analisis, Camara de Diputados,
Meéxico, 2012, p. 18.

169 alegatos, nim. 92, México, enero/abril de 2016



La proteccion penal de la libertad de expresion en México  pp. 155-174

Esta disposicion por si sola, contra lo que opinen muchos, da nacimiento a un
gran numero de tipos penales: homicidio contra un periodista con la intencion de
afectar, limitar o menoscabar el derecho a la informacién o las libertades de expre-
sion o de imprenta; lesiones contra un periodista con la intencion de afectar, limitar
o menoscabar el derecho a la informacion o las libertades de expresion o de impren-
ta; homicidio contra una persona con la intencion de afectar, limitar o menoscabar
el derecho a la informacion o las libertades de expresion o de imprenta, etcétera.

La calidad de periodista no es determinante (ya que puede actuarse contra un
periodista, o cualquier persona o instalacion), lo relevante es la intencionalidad es-
pecifica que debe acompanar al dolo del delito perpetrado (privar de la vida, de la
libertad, causar dafios), consistente en la intencion de afectar, limitar o menoscabar
el derecho a la informacion o las libertades de expresion o de imprenta. Por el con-
trario, la calidad de mujer si es determinante para agravar la punibilidad. Esta dis-
posicion constituye un claro ejemplo de la aplicacion transversal de perspectiva de
género en la legislacion penal, aunque queda la duda si solo en este tipo de delitos
debe ser relevante el género.

Una disposicion de este tipo debe estar regulada como una agravante genérica,
junto con otras agravantes, y no en un articulo que esta contemplando la actividad
del juez al momento de determinar la pena aplicable al caso concreto. La referi-
da disposicion consigna una punibilidad establecida por el legislador para los tipos
mencionados.

No debe descartarse la incorporacion en la parte especial del codigo penal de
un titulo en el que se prevean los delitos contra la libertad de expresion, evitando
asi, incorporar articulo sin ninguna sistematica a lo largo del Codigo Penal. La in-
corporacion de un titulo en la parte especial para proteger la libertad de expresion
permitiria, ademas, la posibilidad de tipificar conductas especificas que afecten este
derecho como ocurre en otros ordenamientos extranjeros (Pert, Argentina). Ademas
de homicidios o dafios en propiedad ajena dirigidos a coartar la libertad de expresion
es necesario tipificar conductas mas genéricas dirigidas al mismo fin.

I1.3. La competencia federal

La elevada cifra de delitos cometidos en contra de periodistas por motivos relacio-
nados con su actividad profesional obligé al Estado mexicano a adoptar medidas
especificas para la proteccion de este grupo de personas. Las recomendaciones de
los organismos de derechos humanos, nacionales e internacionales indujeron a la
Federacion a adoptar un mayor protagonismo en la persecucion y sancion de estos
delitos.

El reconocimiento de las organizaciones publicas y privadas de que los investi-
gadores del gobierno federal se encuentran mejor capacitados y mas alejados de las
presiones de la delincuencia y de la corrupcion gubernamental a nivel local, impul-
so la reforma, en el 2012, a la fraccion XXI del articulo 73 de la CPEUM, que en su
penultimo parrafo establece: “Las autoridades federales podran conocer de los deli-
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tos del fuero comun, cuando éstos tengan conexidad con delitos federales o delitos
contra periodistas, personas o instalaciones que afecten, limiten o menoscaben el
derecho a la informacion o las libertades de expresion o imprenta”.

La instancia encargada de conocer estos delitos es la Fiscalia Especial para la
Atencion de Delitos Cometidos contra la Libertad de Expresion (FEADLE), que fue
creada en el 2010 en reemplazo de la anterior Fiscalia Especial para la Atencion de
Delitos cometidos contra Periodistas (FEADP).?* El nombre es mas adecuado ya que
pone de relieve el bien juridico protegido, lo que propicia una actuacion mas amplia
que la que descansaba solamente en la calidad del sujeto pasivo. Sin embargo, el
punto quinto del Acuerdo de creacion limita la competencia de la Fiscalia a aquellos
delitos en que el sujeto pasivo tenga la calidad de periodista, que el delito se haya
cometido con motivo del ejercicio de su profesion, que si se trata de un delito local
tenga conexidad con uno federal y que el delito esté sancionado, segtin el CPF, con
pena privativa de libertad.

A pesar de lo establecido en el Acuerdo A/145/10, el texto constitucional ha am-
pliado sin duda alguna la competencia federal en la materia. Alude a delitos contra
periodistas, personas o instalaciones que afecten, limiten o menoscaben el derecho
a la informacion o las libertades de expresion o imprenta.

El Codigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP) vino a redondear el tema
de la competencia federal. En el articulo 21 establece que las instancias federales po-
dran conocer los casos de delitos del fuero comtin cometidos contra algtin periodis-
ta, persona o instalacion, que dolosamente afecten, limiten o menoscaben el derecho
a la informacion o a las libertades de expresion o de imprenta cuando se presente
alguna de estas circunstancias:

e Existan indicios de que en el hecho constitutivo del delito haya participado
algtin servidor publico de los 6érdenes estatal o municipal.

* En la denuncia o querella u otro requisito equivalente, la victima u ofendido
hubiere senalado como probable autor o participe a algin servidor publico de
los 6rdenes estatal o municipal.

* Se trate de delitos graves asi calificados por este Codigo y legislacion aplica-
ble para prision preventiva oficiosa.

¢ Lavida o integridad fisica de la victima u ofendido se encuentre en riesgo real.
* Lo solicite la autoridad competente de la Entidad federativa de que se trate.

* Los hechos constitutivos de delito impacten de manera trascendente al ejerci-
cio del derecho a la informacion o a las libertades de expresion o imprenta.

* En la Entidad federativa en la que se hubiere realizado el hecho constitutivo
de delito o se hubieren manifestado sus resultados, existan circunstancias ob-
jetivas y generalizadas de riesgo para el ejercicio del derecho a la informacion
o las libertades de expresion o imprenta.

25 Acuerdo A/145/10 del Procurador General de la Republica.
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e FEl hecho constitutivo de delito trascienda el ambito de una o mas Entidades
federativas.

* Por sentencia o resolucion de un 6rgano previsto en cualquier Tratado, se hu-
biere determinado la responsabilidad internacional del Estado mexicano
por defecto u omision en la investigacion, persecucion o enjuiciamiento de
delitos contra periodistas, personas o instalaciones que afecten, limiten o
menoscaben el derecho a la informacion o las libertades de expresion o im-
prenta.

La regulacion del CNPP sigue las directrices constitucionales y contempla la facul-
tad de atraccion cuando la actuacion delictiva dolosa contra una persona (periodista
0 no) o un objeto material (instalacion) limiten o menoscaben las libertades de ex-
presion (en su sentido mas amplio) o imprenta.

El CNPP propone un campo muy am-

plio de posible atraccion por las instancias Sin emb argo h ay ¢ oincidencia
federales, basta, por ejemplo, con que se ’

sefiale como autor o participe a un servi- de que e:xlSte” asignaturas
dor publico estatal o municipal o que exis- pendientes como la real

tan indicios de que haya participado en la ausencia de plumlismo

comisién del delito. Es necesario estable- |y oiitico que, como se seiiald,
cer criterios para delimitar el ejercicio de

esta facultad atendiendo a las caracteristi- es uno fie los pilares ’de la
cas de los casos concretos. De lo contrario democracia contempordnea.
la instancia federal podria verse rebasada
en su actuacion.

IV Reflexiones sobre el estado de la proteccion penal de libertad de
expresion

Existe en México un amplio marco normativo que regula y protege los derechos de
libertad de expresion y de imprenta, entendidos éstos en su sentido mas amplio. La
legislacion se ha ido adecuando a las drésticas transformaciones que los avances
tecnoldgicos han ocasionado en este campo. Sin embargo, hay coincidencia de que
existen asignaturas pendientes como la real ausencia de pluralismo medidtico que,
como se sefiald, es uno de los pilares de la democracia contemporanea.

Los obstaculos al ejercicio efectivo de la libertad de expresion no se agotan en la
existencia de estructuras monopolicas en los medios de comunicacion, van mucho
mas alla, incluyen ataques a periodistas, organizaciones e instituciones dedicadas a
la difusion de la informacion. El crimen organizado y autoridades locales han sido
sefalados como autores de diversos delitos que afectan directa o indirectamente las
libertades de expresion y de prensa.
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Esta situacion no es exclusiva de México, organizaciones no gubernamentales
han sefalado que en el 2014 la libertad de prensa a nivel mundial se redujo a su
punto mas bajo en mas de 10 afios. El ritmo de disminucion también se acelero, el
promedio mundial sufrid su mayor caida anual en una década.”® Lo grave es que
México ha sido clasificado, con mayor o menor razdn, entre los paises en los que la
libertad de prensa no esta realmente vigente.

El Estado mexicano se ve obligado a actuar para salvaguardar el ejercicio de es-
tos derechos preferentes de la democracia contemporanea. En particular, tiene que
adecuar su politica criminal para proteger estos bienes juridicos trascendentales pa-
ra la sociedad. Su tarea en este campo no se agota, como en el siglo pasado, en ge-
nerar tipos penales que regulen las excepciones a la libertad de expresion, sino que
debe plantearse la creacion de nuevas figuras que penalicen los ataques al ejercicio
de estas libertades fundamentales.

Hasta el momento se ha avanzado en la creacion de un mecanismo de proteccion,
en el disefio de una Fiscalia especializada en el ambito federal y con facultades am-
plias de atraccion de delitos del fuero comiin. Pero en materia sustantiva poco se ha
hecho. La incorporacion de agravantes en la parte general del CPF es desprolija e
insuficiente. Es aconsejable destinar un titulo de la parte especial para la proteccion
de la libertad de expresion e imprenta que incluya las conductas especificas que no
quedan abarcadas por otros delitos previstos en los codigos penales.

El derecho a ejercer la libertad de expresion en toda su amplitud es un derecho
humano preferente que amerita, sin duda alguna, la proteccion penal del Estado.
No se trata, como se menciond al inicio de este trabajo, de proteger un nuevo bien
juridico sino de brindar la proteccion adecuada a un bien juridico que es y ha sido
pilar fundamental del Estado moderno y contemporaneo. La libertad de expresion
constituye un bien juridico lo suficientemente valioso como para justificar la actua-
cion penal de un Estado democratico. Constituye una condicion necesaria de la vi-
da social en la medida en que su lesion afecta las posibilidades de participacion de
las personas en la vida social.?’ La incorporacion de tipos penales para proteger las
nuevas modalidades de ataque a la libertad de expresion no configura la expansion
irracional del sistema penal ni viola el principio de intervencion minima. La protec-
cion de bienes juridicos es, segun la doctrina dominante, tarea primordial del dere-
cho penal. La libertad de expresion es un bien necesario para la existencia de una
sociedad democratica.?®

Es evidente que la regulacion de nuevos tipos penales no es la tnica respuesta
para la situacion de violencia que viven algunos representantes de los medios de co-
municacion en el pais. Lo que si es muy importante es reducir la impunidad. Escla-

26 House Freedom, “Informe sobre la libertad de expresion y prensa en México”, disponible en https:/

freedomhouse.org/sites/default/files/Exec%20Summary%20-%20Spanish%?20-, Gltima consulta el 6 de
septiembre de 2015.

27 Santiago Mir Puig, Derecho penal; Parte general, 7*edicion, IB de F, Buenos Aires, 2007, p. 129.

28 Ver Claus Roxin, La teoria del delito en la discusion actual, Grijley, Lima, Pert, 2007, pp. 99 y ss.
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recer las denuncias, aunque de las actuaciones se compruebe que ellas no estaban
relacionadas con el ejercicio de la libertad de expresion.

La adecuada y eficiente actuacion penal del Estado en todas sus instancias en
esta materia constituird un paso decisivo, aunque no el tnico, para la vigencia de la
libertad de expresion en México.
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