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CAPITULO TERCERO

¢ELECCIONES LAICAS COMO ELECCIONES MAS
DEMOCRATICAS Y REPRESENTATIVAS, 0 NO?

1. Un primer acercamiento hacia la proteccion
de la democracia a través de las elecciones laicas

Ahora bien, es momento de estudiar los limites que, por vulnera-
cion del principio de laicidad, ha establecido la jurisdiccion elec-
toral mexicana a los derechos fundamentales de los ciudadanos, a
partir del derecho fundamental de libertad de expresion, pues en
las sentencias en las que el Tribunal Electoral limita los derechos
de los ciudadanos por salvaguardar el principio de laicidad, se
pueden identificar dos ejes tematicos: a) limites a la libertad de
expresion por pronunciamiento de discursos con contenido reli-
gioso y politico, y b) limites a la libertad de expresion por el uso
de propaganda electoral con simbologia religiosa.

Para poder desarrollar el estudio critico sobre estas dos lineas
discursivas desarrolladas en el marco de la jurisdiccidon electoral
mexicana, primero, es necesario realizar un acercamiento respec-
to de la libertad de expresion y su funcion en una democracia, y,
en forma inmediata, advertir los modelos de libertad de expre-
sion que son mayoritariamente reconocidos en la academia.

A. La libertad de expresion y su funcion en una democracia

John Stuart Mill consideraba, en su célebre ensayo Sobre la
libertad, que la libertad de expresion es uno de los elementos
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fundamentales en una democracia, de manera que debia privi-
legiarse en todo momento, incluso (a mayor razén) cuando era
una opinion minoritaria. En ese sentido, Mill decia que “Si toda
la humanidad, menos una persona fuera de opinién contraria, la
humanidad seria tan injusta impidiendo que hablase como ella
misma lo seria teniendo poder bastante impidiera que hablara la
humanidad”.™

En esos términos, para nuestro autor, la opinion que se en-
cuentra protegida por la libertad de expresion no salvaguarda
un bien individual, sino que va mas alla: la libertad de expresion
busca proteger un bien universal, de manera que al privar a una
persona de su derecho a expresarse, lo que en realidad se come-
te es un atropello contra la raza humana. Nunca se puede estar
seguro de que la opinion que se trata de ahogar sea falsa, y si se
estuviera seguro, el ahogarla seria también un mal.'*?

Santiago Nino reconoce que la libertad de expresion es un
bien central en el marco de una concepcion liberal de la socie-
dad. En esos términos, Nino sostiene que la libertad de expresion
es necesaria para la promocion del bien de la autonomia personal
en condiciones equitativas, asi como para enriquecer el debate
colectivo, que es inherente a la democracia.'s

Para el jurista argentino, la discusion es el eje central del deba-
te democratico, por lo que la proteccion de la libertad de expre-
sion exige el mayor pluralismo y las mas amplias oportunidades
de expresion de propuestas ideologicas y de criticas al modo en
que son conducidos los asuntos de interés publico.

Como bien lo apuntaba Santiago Nino, la libertad de expre-
sion es un mecanismo de participacion, en el que los ciudadanos
pueden establecer un didlogo con los gobernantes en relacién
con los asuntos de interés colectivo. En ese orden de ideas, la

1 Mill, John Stuart, Sobre la libertad, Madrid, Alianza Editorial, 2011, p. 77.

142 Ibidem, p. 77.

143 Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional, 3a. reimp.,
Buenos Aires, Astrea, 2005, pp. 260-262.

144 bidem, pp. 262 y 263.
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libertad de expresar opiniones adquiere gran relevancia en un
Estado democratico.

Mill consideraba que el bienestar intelectual de la humanidad
era la base de la cual depende todo tipo de bienestar, y que para
poder arribar a ese bienestar intelectual es necesaria la libertad
de opinion y la libertad de expresar toda opinién. Para ello, desa-
rrolld cuatro motivos: a) una opinion, aunque reducida al silen-
cio, puede ser verdadera (negar esto seria aceptar nuestra propia
infalibilidad); b) aunque la opinion reducida al silencio sea un
error, puede contener (y con frecuencia contiene) una porcion de
verdad; ¢) aunque la opinion admitida fuera no solo verdadera,
sino toda la verdad, a menos que pueda ser y sea vigorosa y leal-
mente discutida, serd sostenida por los mas de los que la admitan
como un prejuicio, con poca comprension o sentido de sus fun-
damentos sociales, y d) el sentido de la misma doctrina correra el
riesgo de perderse o debilitarse; es decir, el dogma se convertiria
en una profesion meramente formal, ineficaz para el bien, pero
llenando de obstaculos el terreno e impidiendo el desarrollo de
toda conviccion real y sentida de corazén.'s

John Stuart Mill considera equivocado el postulado respecto
del cual se debe permitir la libertad de expresion, a condicion de
que la manera de llevarla a cabo sea templada y no vaya mas alla
de los limites de una discusion leal. En efecto, “la experiencia
atestigua que esta ofensa se produce siempre que el ataque es
poderoso; y que todo contradictor vigoroso a quien encuentren
dificil contestar se les aparecerd, si pone un verdadero interés en
el asunto, como un contradictor interpelante”'* En ese tenor,
cobra vigencia la frase “a veces debemos aminorar las voces de
algunos para poder oir las voces de los demas”.'#

En ese contexto, la libertad de expresion implica la posibilidad
de las personas de manifestar su opinion, lo cual puede reflejarse
en una carga para el Estado consistente en escuchar la opinidn,

145 Mill, John Stuart, op. cit, p. 123.
146 Idem.
147 Fiss, Owen, La ironia de la libertad de expresion, Barcelona, Gedisa, 1999, p. 30.
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incluso aquellas que parecieran inverosimiles a primera vista. En
ese sentido, “negarse a oir una opinion, porque se esta seguro
de que es falsa, equivale a afirmar que la verdad que se posee es
la verdad absoluta. Toda negativa a una discusion implica una
presuncién de infalibilidad”.»

Es asi que a lo largo de la historia de la humanidad el Estado,
la sociedad y los poderes facticos han prejuzgado el contenido
del discurso (fuera cientifico, politico, religioso o de cualquier
otra indole), sin escuchar las voces de la ciudadania. En ese orden
de ideas, siguiendo a Stuart Mill,

las épocas no son mas infalibles que los individuos; toda época ha
sostenido opiniones que las épocas posteriores han demostrado
que eran no solo falsas, sino absurdas; y es tan cierto que muchas
opiniones ahora generalizadas seran rechazadas por las épocas
futuras, como que muchas que lo estuvieron en otro tiempo estan
rechazadas por el presente.'®

De lo anterior podemos arribar a la conclusion de que la li-
bertad de expresion debe ser entendida como un mecanismo de
comprobacion, pero también de refutacion. Asi, las teorias de an-
taflo que parecian verosimiles o, incluso, verdades absolutas, a la
postre pueden desvelarse como falsas o anticuadas teorias.

El hombre es capaz de rectificar sus equivocaciones por medio
de la discusion y la experiencia, pero principalmente para llevar a
cabo ese ejercicio es necesaria la discusion, con objeto de demos-
trar como debe ser interpretada la experiencia.'> He ahi la impor-
tancia de garantizar la libertad de expresion. Incluso, refiere Mill,
la mas intolerante de las iglesias, la 1glesia catolica romana, hasta
en la canonizaciéon de un santo admite y oye pacientemente a un
“abogado del diablo”.'

148 Mill, John Stuart, op. cit, p. 77.
149 [bidem, p. 79.
150 Ibidem, p. 81.
151 Ibidem, p. 82.
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Al igual que en los modelos de laicidad, el Estado puede jugar
un papel de regulador en mayor o menor medida, de acuerdo con
el modelo de libertades que impere en su sistema juridico. Sin
embargo, me ocuparé a continuacion de los modelos de libertad
de expresion.

B. Modelos de libertad de expresion

El desarrollo que se ha hecho sobre la libertad de expresion
puede clasificarse basicamente en dos grandes ejes: por un lado,
la concepcion de libertad de expresion en su sentido liberal y, por
otro lado, la percepcion democratica de la libertad de expresion.
Ambas posturas pueden parecer antagonicas prima facie, pero lo
cierto es que hoy en dia parecen contar con mas similitudes que
diferencias.

En efecto, en términos generales existen dos concepciones de
libertad de expresion: por un lado, la concepcion liberal, que es
aquélla segun la cual se protege el interés del individuo en ex-
presarse, y, por otro lado, estd la concepcion democratica, que es
aquélla en la que se prima el debate publico, desinhibido, vigo-
roso y abierto.'s

Dicho de otra forma, la libertad de expresion, tal como lo ha
referido Cass Sunstein, puede ser entendida desde dos perspecti-
vas diferenciales: la perspectiva liberal del “mercado de las ideas”
y la perspectiva de un sistema de deliberacion democratica.

Concepcion liberal de libertad de expresion o mercado
de las ideas

La concepcion de la politica como un mercado parte de la con-
cepcion liberal de la libertad; esto es, de la idea de libertad como

152 Fiss, Owen, op. cit, pp. 13y 14.

153 Barranco Avilés, Maria del Carmen, "La libertad de expresion y el modelo de
democracia”, en Rios Vega, Luis Efrén, Tdpicos contempordneos de derechos politicos
fundamentales, Madrid, Dykinson, 2010, p. 21.
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no interferencia. Por el otro lado, la concepcion de la politica

como un foro de deliberacion colectiva parte de una concepcion

republicana o de la libertad como no dominacién arbitraria.'s*
Para la profesora Barranco,

[I]a representacion de la politica como un mercado incorpora la
imagen del poder politico como el principal enemigo de la liber-
tad de expresion, de forma que cualquier intervencion de éste en
la esfera protegida por el derecho tiende a considerarse como una
vulneracion de su contenido.'®

En este modelo solo resultan legitimas las restricciones cuan-
do se suscita un conflicto entre derechos fundamentales, y en ese
caso el interés comun no puede ser justificacion para decantarse
por una o por otra postura. En ese orden de ideas, de acuerdo
con la profesora Barranco, el modelo liberal se caracteriza por
dos rasgos distintivos: por un lado, es un modelo que implica la
neutralidad del Estado en su regulacion y, por el otro, se estruc-
tura a partir de una consideracion restrictiva de los limites a las
libertades.'ss

En sintesis, el modelo liberal de libertad de expresidn, que
es el modelo adoptado por el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos de América, busca maximizar las libertades publicas por
encima de las posturas paternalistas. En este modelo liberal, la
libertad de expresion se asume como un valor fundamental en
una sociedad democratica.

La libertad de expresion juega un papel muy importante en el
modelo liberal, pues el ciudadano es considerado como un su-
jeto con capacidad de razonar y juzgar entre diversas opiniones
para determinar cual es la mejor. En ese sentido, lo que importa
en el modelo liberal de libertad de expresion es el debate “am-
plio, robusto y desinhibido”. A diferencia de lo que sucede en

154 [bidem, p. 21.
155 Idem.
156 [bidem, p. 22.
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el modelo democratico, en el modelo liberal de libertad de ex-
presion se debe dar oportunidad a todos los sujetos de expresar
sus ideas, aun cuando se trate de ideas que contrarien el orden
democratico.

C. Concepcion democrdtica de libertad de expresion:
la politica como un foro de deliberacion colectiva

En el sentido opuesto al modelo liberal, Barranco, profesora de
la Universidad Carlos 111 de Madrid, expone el modelo republicano.

La concepcion de la politica y del Derecho que se construye des-
de lo que se ha dado en llamar planteamientos republicanos, se
puede individualizar, en relacion con la “liberal”, por su critica
al “mercado politico” Frente a la defensa de lo politico como el
contexto en el que se “negocia” sobre el interés privado de cada
uno de los participantes, los autores republicanos pretenden que
el objetivo de la discusion publica sea el “consenso” sobre aquella
respuesta que satisfaga en mayor medida el interés comun.'

Esta concepcion republicana presupone que la libertad prote-
gida ya no es la libertad entendida como no interferencia, sino
que ahora el poder politico tiene un papel mas activo, ahora no
aparece como el enemigo de la libertad de expresion, sino como
su garante.'s® En ese tenor, la labor del Estado, relacionada con la
libertad de expresion, desde el punto de vista republicano o de-
mocrata, busca dar prioridad a aquellas manifestaciones que con-
tribuyen a crear una opinion publica en un sentido democratico.

Asi las cosas, la profesora Barranco sostiene que “a diferencia
de lo que ocurre en un modelo liberal, la regulacién de su ejer-
cicio no se aborda desde la neutralidad, sino desde la pretension

157 |bidem, p. 23.
18 Idem.
159 |bidem, p. 24.
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de garantizar el sistema democratico que es condicion de posibi-
lidad de todos y cada uno de los derechos”.s

Por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
mostrado una especial beligerancia contra el “discurso del odio”,
reiterando su doctrina respecto de la cual es “necesario en las so-
ciedades democraticas, sancionar e incluso prevenir todas las for-
mas de expresion que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen
el odio basado en la intolerancia”'e

Como se puede apreciar, el modelo democratico de libertad de
expresion busca salvaguardar el orden democratico del Estado, y
para ello muchas veces va a emplear la sancidén y los limites en
mayor medida que en el modelo liberal de libertad de expresion.
Quiza se pueda decir que el modelo democratico sea un poco
mas paternalista que el modelo liberal; ello tiene su origen en
las distintas circunstancias que han dado lugar al actual modelo
de libertad de expresion, pues a diferencia de lo acontecido en
Estados Unidos, Europa fue devastada durante la Segunda Gue-
rra Mundial, ademas de sufrir un holocausto y una persecucion
nazi, lo que genera el miedo de volver a caer en esos horribles
acontecimientos.

D. Las tensiones entre el liberalismo y la democracia

Pareciera que ambos modelos de libertad de expresion son
antagonicos e incompatibles. Sin embargo, lo cierto es que ello
es s6lo una contradiccién aparente, pues en realidad, a mi juicio,
no existe tal. Analizaré esta supuesta contradiccion partiendo de
la teoria de Owen Fiss relacionada con la libertad de expresion.

Anteriormente, cuando se discutia en torno a la libertad de
expresion, se solia asumir como premisa que el Estado era ene-

160 bidem, p. 25.

161 Alcacer Guirao, Rafael, "Discurso del odio y discurso politico. En defensa de Ia
libertad de los intolerantes”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, num.
14,2012, p. 5.
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migo natural de la libertad; es decir, el Estado trataba de silenciar
al individuo, y era al Estado a quien se debia imponer limites.
Sin embargo, para Owen Fiss, ello es una verdad a medias, pues
en realidad hay casos en los que el Estado actia como opresor,
pero también en los que constituye una fuente de libertad. Asi
las cosas, las expresiones de odio, la pornografia, la financiaciéon
de campanas politicas, la financiacion publica del arte y el acceso
a los medios de comunicacién masiva son ejemplos de la forma
en que el Estado puede llegar a ser amigo de la libertad de ex-
presion. s

Asi, Owen Fiss analiza la libertad de expresion a través de dos
categorias: por un lado, habla de los valores de Ia libertad; es
decir, aquellos derechos fundamentales que gozan de la maxima
proteccidon constitucional, que en el caso norteamericano son la
libertad de expresion y de prensa, y, por otro lado, los contra-
valores; es decir, aquellos bienes que el Estado busca proteger.
El Tribunal Warren se destacd por ser una de las épocas del Tri-
bunal Supremo de los Estados Unidos de América en la que mas
se protegieron las libertades publicas; sin embargo, como bien
destaca Fiss, ello se debi6 a que en los casos mas paradigmaticos
de los afios sesenta, los valores eran infinitamente mas fuertes
que los contravalores, por lo que era evidente que en un ejercicio
de ponderacion las libertades se encontrarian por encima de los
intereses protegidos por el Estado.'s

Sin embargo, hoy en dia la posicion de los contravalores frente
a las libertades publicas ha cambiado. En la actualidad, las expre-
siones de odio, la pornografia y la fimanciacion de las camparias
electorales son temas que introducen tension dentro del consen-
so liberal, porque los contravalores que el Estado aduce son de
un peso inusual, lo cual, en muchas ocasiones, termina vencien-
do a los valores liberales.'s

162 Fiss, Owen, op. cit, p. 12.
163 [bidem, pp. 15-19.
164 |bidem, p. 19.
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El liberalismo clasico ha sido entendido como una teoria maxi-
mizadora de las libertades publicas, pero también ha sido sefala-
da como antagdnica de la democracia. En efecto, algunos auto-
res, como Sartori, han entendido que el liberalismo clasico busca
proteger la libertad, pero ésta se obtiene a costa de la igualdad.'ss
Sin embargo, para Fiss, “el liberalismo contemporaneo reconoce
el papel que el Estado puede desempefiar para asegurar la igual-
dad y, a veces, incluso la libertad”. e

A primera vista se podria pensar que el liberalismo busca maxi-
mizar en todo momento las libertades humanas, al grado de que
el Estado no pueda intervenir en los procesos economicos; sin
embargo, ello no es del todo exacto. En términos de Owen Fiss, el
liberalismo tiene otro objetivo aparte de maximizar las libertades:
la igualdad.'s” Asi las cosas, para Fiss, el Estado regula las expre-
siones de odio bajo la teoria de que denigran el valor y la dig-
nidad de las victimas; igualmente, los grupos feministas utilizan
la igualdad como emblema de su lucha frente a la pornografia,
no por razones morales o religiosas, sino porque consideran que
la pornografia vulnera la dignidad de la mujer al reducirla a un
objeto sexual, llevandola hacia una desventaja social. Asimismo,
la regulacion de los gastos electorales se encuentra en el marco
de la defensa de la igualdad.'e

Se puede decir que hoy en dia los liberales se hallan divididos:
por un lado, aquellos que dan preferencia a la igualdad y, por
otro, aquellos que se enfocan hacia la libertad. Sin embargo, ello
se debe a que un sector de los liberales prefieren decantarse en
favor de la libertad, porque tienen como prisma de comparacion
a las resoluciones liberales de los afios sesenta, en los que el Tri-
bunal Warren potencializé las libertades en aras de alcanzar una
igualdad racial y sexual. Por su parte, el otro sector de los liberales
opta por proteger la igualdad, pues considera que en la actualidad

165 Sartori, Giovanni, /Qué es la democracia?, México, Taurus, 2011, pp. 227-245.
166 Fiss, Owen, op. cit,, p. 20.

167 [bidem, pp. 21y 22.

168 Jdem.
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no se alcanzard una verdadera democracia mientras las condicio-
nes de la igualdad no hayan sido plenamente satisfechas.'s

Sin embargo, se debe entender que los esquemas del libera-
lismo han cambiado, pues antes se veia al Estado como enemigo
natural de la libertad; en cambio, ahora se nos pide que imagi-
nemos al Estado como el amigo de la libertad.

La labor del Estado como garante de la libertad de expresion
no implica que el Estado deba tomar partido o pretenda lograr
un resultado, ni siquiera preservar el orden publico, sino que la
pretension que se busca es asegurar que el debate publico sea
vigoroso.

Owen Fiss es consciente de que el Estado puede llegar a ser un
opresor de las libertades; sin embargo, refiere que al mismo tiem-
po el Estado puede usar sus considerables poderes para promover
los objetivos que se sittian en el corazén de una sociedad demo-
cratica: la igualdad y, quiza, la propia libertad de expresion.'”

El liberalismo clasico ha ido evolucionando con el paso del
tiempo. El liberalismo nace de los ideales de la Revolucion fran-
cesa y de la Tlustracién, por lo que debe ser entendido en esos
términos. Asimismo, se debe entender que partiendo de una con-
cepciéon moderna del liberalismo politico de Rawls, esta teoria
parte de una sociedad bien ordenada, en la que los ciudadanos
son iguales. Por tanto, no resulta plausible ver como antagoni-
cos al liberalismo y a la democracia, al menos no el liberalismo
moderno.

2. El contenido esencial y los limites de los derechos
fundamentales en favor del principio de laicidad:
una aproximacion

Ahora bien, una vez analizados los derechos fundamentales en
liza, es necesario establecer que éstos no son absolutos, sino que

169 [bidem, pp. 24-27.
170 |bidem, p. 41.
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pueden ser limitados. La cuestion, sin embargo, es dilucidar en
qué momentos esos limites son legitimos o constitucionales y
convencionalmente correctos.

Es de todos conocido que los derechos fundamentales no son
derechos absolutos, ya que pueden ser limitados cuando obe-
dezcan a una necesidad imperiosa que resulte constitucional y
proporcionalmente legitima.

En ese orden de ideas, Hiberle considera que una ley que li-
mita los derechos fundamentales mas alld de lo necesario para
proteger otros bienes juridicos de igual o superior rango resulta
inadmisible a todas luces.'” Es por ello que toda restriccion o
limitacion de los derechos fundamentales debe ser acorde con
los principios constitucionales y proporcionada con el fin que
pretende obtener.

El legislador al establecer limites a los derechos fundamen-
tales, lo hace, en un principio, por aquellos bienes juridicos de
igual y superior rango que, al igual que ellos mismos, han en-
contrado reconocimiento juridico constitucional, de manera que
la concretizacidon de los limites no es un proceso que afecte a los
derechos fundamentales desde afuera,'” sino que por el contra-
rio, cuando el legislador concretiza los limites inmanentes a los
derechos fundamentales no los lesiona ni los relativiza, sino que
los reafirma y los asegura, es decir, “los determina”.'”s

Para Héaberle, “con la determinacion de los limites conformes
a la esencia, y por ello, de los limites de las «leyes generales»
se precisa el contenido esencial de los derechos fundamentales,
pues los limites inmanentes cercan este contenido esencial”.”

En ese tenor, Francisco Bastida Freijedo y sus colegas de la
Universidad de Oviedo consideran que, a efecto de preservar un
equilibrio entre los derechos fundamentales y sus limites, sin que
ninguno de los dos sea sacrificado, es necesario utilizar alguna de

71 Haberle, Peter, op. cit,, p. 54.
72 |bidem, p. 58.
173 Ibidem, p. 59.
174 [bidem, p. 61.
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las dos técnicas: por un lado, la del contenido esencial de los de-
rechos fundamentales, y por el otro, la del principio de proporcio-
nalidad.'”s De esta forma, con la técnica del contenido esencial de
los derechos fundamentales se pretende asegurar la vinculacion
positiva del legislador a los derechos fundamentales, de manera
que éste solamente pueda fijar sus limites en los términos que
predetermina estrictamente la propia Constitucion.”” Como me-
dida complementaria, una vez que se ha determinado con la téc-
nica del contenido esencial de los derechos fundamentales que
la limitacion impuesta es acorde con la Constitucion, se deberd
hacer un juicio de proporcionalidad en el que se determine que la
limitacion es proporcional con el derecho fundamental previsto
constitucionalmente.'””

En ese tenor, a efecto de determinar si una restriccion a un
derecho fundamental es constitucionalmente legitima, el Tribu-
nal Constitucional Federal Aleman ha construido una elaborada
teoria acerca del principio de proporcionalidad. En ese sentido,
el juicio de proporcionalidad consiste en superar tres requisitos o
subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sen-
tido estricto.'”

De esta forma, Robert Alexy sostiene que los principios son
mandatos de optimizacién con respecto a las posibilidades juri-
dicas y facticas, y que del subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto se arriba a que los principios son mandatos de
optimizacién en relacidon con las posibilidades juridicas, mientras
que de los otros dos subprincipios se sigue que son mandatos de
optimizacién relacionados con las posibilidades facticas. Asi, el
subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto se traduce
en un mandato de ponderacién; es decir, cuando una norma de

175 Bastida Freijedo, Francisco et al., Teoria general de los derechos fundamentales
en la Constitucion Espafiola de 1978, Madrid, Tecnos, 2005, p. 133.

176 |dem.

77 |bidem, pp. 133 y 134.

178 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 2a. ed., Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 91y 92.
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derecho fundamental colisione con un principio contrapuesto se
debe resolver la antinomia sopesando los principios en juego.'”®

De acuerdo con la teoria absoluta del contenido esencial de
los derechos fundamentales, que es la que impera tanto en Ale-
mania como en Espafia, el contenido esencial de un derecho
fundamental es aquel contenido indisponible al poder limitativo
de 1a ley. Para ello, el derecho fundamental debe ser previamente
delimitado conceptualmente para identificar cudl sera su conte-
nido esencial y no esencial, de manera que hecho lo anterior se
puede determinar cudl es el ambito en el que el legislador puede
imponer limites (evidentemente dentro del contenido no esen-
cial), los cuales deben ser, en todo momento, razonables.#

En ese tenor, el Tribunal Constitucional espafiol ha sostenido,
en su STC 11/1981, del 8 de abril, lo siguiente:

Para tratar de aproximarse de algin modo a la idea de “conte-
nido esencial”, que en el art. 53 de la Constitucion se refiere a
la totalidad de los derechos fundamentales y que puede referirse
a cualesquiera derechos subjetivos, sean o no constitucionales,
cabe seguir dos caminos. El primero es tratar de acudir a lo que
se suele llamar la naturaleza juridica o el modo de concebir o
de configurar cada derecho. Segun esta idea hay que tratar de
establecer una relacion entre el lenguaje que utilizan las dis-
posiciones normativas y lo que algunos autores han llamado
el metalenguaje o ideas generalizadas y convicciones general-
mente admitidas entre los juristas, los jueces y, en general, los
especialistas en Derecho... Constituyen el contenido esencial de
un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de ac-
tuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como
pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a
ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro des-
naturalizandose, por decirlo asi. Todo ello referido al momento
historico de que en cada caso se tratay a las condiciones inheren-

179 Ibidem, pp. 92 y 93.
180 [bidem, p. 137.
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tes en las sociedades democraticas, cuando se trate de derechos
constitucionales.

El sequndo posible camino para definir el contenido esencial
de un derecho consiste en tratar de buscar lo que una importan-
te tradicion ha llamado los intereses juridicamente protegidos
como nucleo y médula de los derechos subjetivos. Se puede en-
tonces hablar de una esencialidad del contenido del derecho para
hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que
es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desco-
noce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mds alld
de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion.

Los dos caminos propuestos para tratar de definir lo que puede
entenderse por “contenido esencial” de un derecho subjetivo no
son alternativos, ni menos todavia antitéticos, sino que, por el
contrario, se pueden considerar como complementarios, de modo
que, al enfrentarse con la determinacion del contenido esencial
de cada concreto derecho pueden ser conjuntamente utilizados
para contrastar los resultados a los que por una u otra via pue-
da llegarse..."®

En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional espafiol en-
tiende que el contenido esencial es la porcién del contenido de
un derecho fundamental, sin la cual pierde su peculiaridad o
esencia; es decir, es “aquella parte del contenido que es inelu-
diblemente necesaria para que el derecho permita a su titular la
satisfaccion de aquellos intereses para cuya consecucion el dere-
cho se otorga”.'e

Ahora bien, una vez que se ha determinado el contenido
esencial del derecho fundamental, es necesario analizar si la
restriccion o limitacidn es proporcional con el fin que persigue.
En ese tenor, el principio de proporcionalidad es aquella téc-

181 STC 11/1981, del 8 de abril, FJ 8 (cursivas afadidas).
182 |bidem, FJ 9.
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nica por la que se realiza el mandato de optimizacién de todo
derecho fundamental y su efecto reciproco, asegurando que la
intensidad de la restriccion sea el indispensable para hacerlo
efectivo. En ninguin caso ese limite puede constituir una especie
de sancion ni una forma de disponer de la existencia del dere-
cho mismo.'s

En ese hilo conductor, el Tribunal Constitucional espafiol ha
utilizado este canon de proporcionalidad en diversas ocasiones,
entre ellas la STC 207/1996, del 16 de diciembre, en la que se
refirid que para determinar si el sacrificio de un derecho funda-
mental es susceptible de ser justificado constitucionalmente, es
necesario superar un juicio de proporcionalidad. Al respecto, en
la sentencia se realiza el juicio de proporcionalidad, atendiendo
a lo siguiente:

...para comprobar si una medida restrictiva de un derecho funda-
mental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario consta-
tar si cumple los tres siguientes requisitos o condiciones: “si tal
medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio
de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no
exista otra medida mas moderada para la consecucion de tal pro-
posito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si
la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre
otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en
sentido estricto)”. '8+

Por otro lado, la ponderacion de bienes defendida por Ha-
berle no implica una renuncia a nociones importantes de las
teorias absolutas del contenido esencial ni a sus objetivos, sino
que, por el contrario, permite proteger el dmbito de libertad
conforme a valoraciones, sin que ello sea a costa de un aisla-
miento de los derechos fundamentales de otros bienes juridico-

183 Bastida Freijedo, Francisco et al., op. cit,, p. 146.
184 STC 207/1996, del 16 de diciembre, FJ 4.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3871

iElecciones laicas como elecciones mas democraticas... /| 85

constitucionales o, incluso, a través de una rivalidad de estos
bienes con otros.

El resultado de una ponderacion es el ambito protegido en
forma absoluta del derecho fundamental, es decir, es lo que tiene
que quedar restante.ss

El principio de proporcionalidad debe ser diferenciado del prin-
cipio de ponderacion de bienes, pues el primero surge unica-
mente cuando una ponderacidon de bienes ya ha tenido lugar;
es decir, el principio de la proporcionalidad presupone una pon-
deracion de bienes.'” De acuerdo con Hiberle, “[e]l principio de
proporcionalidad exige que los medios aplicados para lograr el
fin a que se aspira sean apropiados. Tiene en comun con el prin-
cipio de ponderacion de bienes que es de naturaleza meramente
formal”. e

En ese tenor, es adecuado el principio de proporcionalidad
para determinar, tras haber realizado una ponderacion de bienes,
los limites admisibles de los derechos fundamentales.'®

Asimismo, cabe destacar que el principio de proporcionalidad,
habitualmente, es utilizado para determinar si una restriccion
o limite de un derecho fundamental es constitucionalmente le-
gitima o no, mientras que la técnica de ponderacién sirve para
sopesar los distintos valores contenidos en los derechos funda-
mentales, de manera que cuando en un caso exista una colision
entre derechos, a través de esta técnica sea posible determinar
qué derecho debe prevalecer.

En ese sentido, para analizar si una limitacion a los derechos
fundamentales es constitucional y legitima se debe tener en cuen-
ta que ésta no afecte el contenido esencial del derecho funda-
mental y, posteriormente, que cumpla con una finalidad legiti-
ma que se encuentre en proporcion con la medida tomada. De

185 Hiberle, Peter, op. cit, p. 66.
186 dem.

187 |bidem, p. 67.

188 [bjdem, p. 68.

189 [dem.
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esta forma, los limites de los derechos fundamentales resultaran
necesarios en una sociedad democratica, precisamente para res-
guardar otros bienes y valores de igual o mayor importancia.

El propio Stuart Mill refiri6 que si bien busca maximizar la
libertad de las personas, lo cierto es que también considera que
para preservar las libertades publicas es necesario establecer
determinados limites. En ese tenor, Mill sostiene que “..hasta
las opiniones pierden su inmunidad cuando las circunstancias
en las cuales son expresadas hacen de esta expresion una insti-
gacion positiva a alguna accion perjudicial”.’ Para sostener lo
anterior desarrolla el ejemplo de los comerciantes de trigo, el
cual consiste en que la opinion de que los negociantes de trigo
son los que matan de hambre a los pobres, o que la propiedad
privada es un robo, no debe ser estorbada cuando circula sim-
plemente a través de la prensa; pero puede justamente incurrir
en un castigo cuando se expresa oralmente ante una turbamulta
excitada y reunida delante de la casa de un comerciante de trigo.
En esos casos, Mill considera que la libertad del individuo debe
ser limitada para no convertirse en un perjuicio para los demas.™

Es por ello que, habitualmente, los limites a los derechos fun-
damentales no pueden operar en abstracto, sino que deben de-
sarrollarse casuisticamente, considerando las circunstancias par-
ticulares de cada asunto. De esta forma, como lo refiere Gregorio
Peces-Barba, no es posible establecer criterios generales muy
concretos y aplicables, pero es posible marcar unas guias para
la interpretacion de los derechos y sus limites. Asi, el profesor
Peces-Barba entendia que deben prevalecer, entre otros, aquellos
derechos que protejan al individuo y a su dignidad, asi como
aquellos que satisfagan necesidades radicales, sin las cuales peli-
gra la propia integridad y existencia de las personas, o que afec-
ten el nucleo esencial de la sociedad democratica.?

190 Mill, John Stuart, op. cit., p. 126.

191 Jbidem, p. 127.

192 Peces-Barba Martinez, Gregorio, Lecciones de derechos fundamentales, Madrid,
Dykinson, 2004, pp. 320 y 326.
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El principio de proporcionalidad es una herramienta muy util a
efecto de determinar la pertinencia de los limites de los derechos
fundamentales; sin embargo, no ha sido tomado por el Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion con la importancia
que deberia. De hecho, este principio ha sido empleado en muy
pocas ocasiones, la mayoria de ellas en sentencias en las que fue
ponente el magistrado Santiago Nieto Castillo.'

En ese orden de ideas, para poder arribar a una conclusion
concienzuda respecto de los limites a los derechos fundamenta-
les de los ciudadanos (en el caso concreto respecto del derecho
de libertad religiosa y de expresion en el marco de las campafias
politicas) es necesario tener en consideracion las técnicas antes
mencionadas, las cuales gozan del mas alto reconocimiento en
sede jurisdiccional y en la academia internacional.

3. ¢La laicidad de las elecciones constituye
un mecanismo de fortalecimiento de la democracia
mexicana o un limite ilegitimo?

Una vez establecido el canon de enjuiciamiento que, independien-
temente de lo acertado o desacertado de las resoluciones, deberia
utilizar el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
a la hora de resolver los asuntos en los que involucren derechos
fundamentales, procedo a analizar la problematica del presente
trabajo a la luz del prisma anunciado.

En el primer epigrafe se desarroll¢ la importancia de la libertad
de expresion en una democracia, asi como los distintos modelos
que la academia ha reconocido mayoritariamente. En ese senti-
do, baste decir que el contenido esencial del derecho a la libertad
de expresion, a partir del articulo 60. de la Constitucion federal,
engloba el derecho de manifestar cualquier expresion o idea, sin
que éstas puedan ser objeto de inquisicion judicial o administra-

193 Al respecto, se pueden destacar las sentencias que recayeron a los expedientes
ST-JRC-38/2011, ST-RAP-11/2012, ST-RAP-12/2012, asi como en el voto particular
formulado en contra de la sentencia ST-JDC-2370/2012.
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tiva, sino en el caso de ataques a la moral, a los derechos funda-
mentales de terceros, o que provoque algun delito o perturbacion
en el orden publico.

En el criterio jurisprudencial materia de este analisis, el Tribu-
nal Electoral ha asumido la postura de que, atendiendo al princi-
pio de laicidad del Estado, se debe limitar la libertad de expresién
de los candidatos (uso de simbologia religiosa en propaganda
politica) y de los ministros de culto (en actos o ceremonias reli-
giosas), para salvaguardar los principios democraticos, la equidad
en la contienda y el Estado laico.

Ahora bien, una vez delimitado el derecho fundamental, el
TEPJF debe realizar el juicio de proporcionalidad para verificar
si se cumplen los tres subprincipios que fungen como requisitos
imprescindibles para determinar la legitimidad de una limitante
a los derechos fundamentales; es decir, las exigencias de idonei-
dad, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto.

Dicho lo anterior, considero que a través del juicio de propor-
cionalidad es como se debe analizar si la restriccion en la libertad
de expresion de las personas, tanto en su dimension de uso de
simbologia religiosa como por la emisiéon de discursos de con-
tenido politico en ceremonias religiosas a cargo de ministros de
culto, son o no acordes con los estandares de proporcionalidad.

De esta forma, para poder analizar si los limites impuestos
persiguen una finalidad imperiosa en una sociedad democratica,
utilizaré la teoria de la democracia deliberativa desde la tesis de
Santiago Nino.

En la democracia deliberativa, Nino sostiene que todos aque-
llos que pueden ser afectados por una decision deben participar
en la discusion correspondiente, pues sdlo asi —y siempre y cuan-
do hayan tenido una oportunidad igual de expresar sus intereses
y justificar una solucién— se podra llegar a una decision impar-
cial y moralmente correcta.'

194 Nino, Carlos Santiago, La Constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona,
Gedisa, 2003, p. 166.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3871

iElecciones laicas como elecciones mas democraticas... /| 89

Para 1tziar Gomez, la democracia deliberativa es una concep-
cién mixta de la democracia, que se encuentra ubicada en el me-
dio de la democracia liberal y 1a democracia social o participativa,
propugnando por un modelo incluyente de toma colectiva de
decisiones por parte de la ciudadania.’® El propio Nino sostiene
que su teoria de la democracia pretende evitar los extremos de
la reflexion individual de Rawls y el populismo de Habermas, tra-
tandose, pues, de la busqueda por el consenso tras un ejercicio
de discusion colectiva.'®

Soy consciente de que la teoria de Nino puede colisionar con
la postura garantista de Ferrajoli, especialmente en la forma para
determinar los derechos fundamentales. Al respecto, Nino pro-
pugna por un modelo dialdgico, incluso tratdndose de derechos
fundamentales. Para el jurista argentino, la discusion sobre los
derechos debe ser considerada en el debate democratico;'?” es
decir, una democracia del tipo deliberativo se encuentra abierta
a la discusion de todos los temas de relevancia publica, inclui-
dos aqui los derechos fundamentales. Por otro lado, ya he refe-
rido a lo largo de este trabajo que Ferrajoli, al igual que Garzén
Valdés, sostienen que una parte del contenido constitucional
es indisponible para el legislador, o lo que es lo mismo, los de-
rechos fundamentales son un “coto vedado” —en términos de
Garzon Valdés— o parte de la “esfera de lo indecidible” —segun
Ferrajoli—. e

Como se puede apreciar, Ferrajoli y Nino sostienen posturas
antagonicas sobre la disponibilidad de los derechos fundamen-
tales en una democracia. Para Nino, los derechos fundamentales

195 Gdmez Fernandez, Itziar, "Una aproximacion al Tribunal Constitucional espafiol
desde la teoria de la democracia deliberativa", Revista General de Derecho Constitucional,
num. 2, octubre de 2006, pp. 3y 4.

196 Nino, Carlos Santiago, La Constitucion..., cit., p. 198.

197 |bidem, pp. 191y 192.

198 Ferrajoli, Luigi, "La esfera de lo indecidible y la division de poderes”, en Carbonell,
Miguel (ed.), Democracia y garantismo, Madrid, Trotta, pp. 102-109; Garzon Valdés,
Ernesto, Derechos, ética y politica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993.
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pueden ser planteados y replanteados en la arena deliberativa;
en cambio, para Ferrajoli, los derechos no pueden ser sujetos de
debate. Al respecto, sin animos de iniciar una discusion, pues
el tema rebasa colosalmente los alcances de este trabajo, baste
por el momento dejar constancia de que para los efectos de esta
investigacion prefiero decantarme por la posicion ferrajoliana y
dworkiniana, por la que los derechos fundamentales son contra-
mayoritarios, y al menos respecto de los derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos, ninguna mayoria se encuentra
legitimada para socavarlos injustificadamente (fuera de los limi-
tes previstos y sin que medie un test de proporcionalidad).

En ese sentido, solo utilizo la teoria de Nino como prisma para
contrastar si la actividad ejercida por los actores en los casos
narrados se encuentra o no justificada en aras de enriquecer la
democracia deliberativa. Con ello no pretendo justificar una pos-
tura sobre los limites de los derechos fundamentales, pues para
ello me he decantado por el modelo del contenido esencial de los
derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad, tal y
como lo he manifestado en el epigrafe anterior. De hecho, el pro-
pio Nino ha sostenido que su teoria “no implica la proposicion
absurda de que la mayoria siempre tiene la razon”.’»

Ahora bien, regresando a la senda argumentativa que nos ocu-
pa, lo caracteristico de la democracia deliberativa es que la elec-
cion politica, para ser legitima, debe ser consecuencia de una
deliberacion en torno al objeto de esa decision entre los diversos
interlocutores, de manera que estos sujetos se encuentren en un
plano de igualdad, en un contexto de libertad, y bajo condicio-
nes de discusion racional.2®

En ese tenor, el debate publico debe estar conformado por
participantes que justifiquen sus propuestas a través de argu-
mentos genuinos, y no mediante posiciones falsas, como la mera

199 Nino, Carlos Santiago, La Constitucion..., cit, p. 181.
200 Gomez Fernandez, Itziar, "Una aproximacion al Tribunal Constitucional espafiol...”,
op. cit, p. 5.
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expresion de deseos o la simple descripcion de hechos como una
tradicion, costumbre o dogma religioso, pues ello no contribuiria
al progreso de la discusion.2

En el ejercicio deliberativo deben concurrir los siguientes pre-
supuestos pragmatico-formales: inclusion, simetria y recipro-
cidad entre los participantes, ausencia de coercion y libertad
comunicativa y responsabilidad.22 O mejor dicho por Santiago
Nino, para que pueda hablarse de una discusion colectiva es ne-
cesario que se cumplan determinadas condiciones, tales como:
a) que todas las partes interesadas participen en la discusion en
condiciones de igualdad; b) que las partes participen en forma
libre y sin coercion; c) que las partes puedan expresar sus inte-
reses y justificarlos con argumentos genuinos; d) que el grupo
tenga una dimensidn apropiada que maximice la probabilidad de
un resultado correcto; e) que no haya ninguna minoria aislada,
pero que la composicion de las mayorias y minorias cambie con
las diferentes materias, y f) que los individuos no se encuentren
sujetos a emociones extraordinarias.2o

Rodolfo Véazquez, partiendo de una postura rawlsiana, en-
tiende que no existe impedimento para que los ciudadanos que
participan en una deliberacién publica politica ofrezcan razones
procedentes de doctrinas comprehensivas, metafisicas o religio-
sas, siempre y cuando ofrezcan, ademas, razones generalmente
accesibles a todos los ciudadanos. En ese orden, si el discurso con
contenido metafisico o religioso no puede apoyarse en razones
publicas paralelas, deben excluirse de la deliberacion.zo

Por su parte, Ronald Dworkin sostiene que los historiadores
debaten sobre las causas de que la religion haya llegado a ser
tan importante en Estados Unidos; asi, una Iglesia de Estado

201 Nino, Carlos Santiago, La Constitucion..., cit, pp. 171-173.

202 Vazquez, Rodolfo, "Laicidad, religion y deliberacion publica”, Revista DOXA.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, num. 31, 2008, p. 667.

203 Nino, Carlos Santiago, La Constitucién..., cit., p. 180.

204 Vazquez, Rodolfo, op. cit, p. 667.
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absorbe las sectas marginales y tiende mas hacia el ecumenismo
que hacia el fundamentalismo. De esta forma, para Dworkin, en
ausencia de una lglesia oficial florecen las sectas fundamentalis-
tas, y son estas sectas las que probablemente tengan programas
politicos.?s Por ello, la solucién a la cuestion religiosa en el es-
pacio publico no recae en intentar excluir del debate publico a
las convicciones mas profundas de las personas, sino que se debe
generar un debate genuino sobre tales convicciones profundas.2es

Una vez planteado en términos generales los requisitos del de-
bate publico en una democracia deliberativa, creo que existen los
elementos necesarios para sostener que los limites planteados
por el constituyente mexicano, y aplicados jurisprudencialmen-
te por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
son proporcionales, pues persiguen una finalidad imperiosa en
un Estado democratico.

En efecto, las restricciones a la libertad de expresion con con-
tenido religioso son “idoneas”, pues con ello se pretende man-
tener la equidad en la contienda y evitar que un poder factico,
como lo puede ser una confesion religiosa en México, llene de
cuestiones dogmaticas y metafisicas un debate que, en principio,
deberia ser racional. Con la medida, tanto el constituyente como
la jurisdiccion mexicanos busca evitar que las distintas confe-
siones (aunque preponderantemente la lglesia catdlica) accedan
a cotos de poder a través de la coaccion moral o la persuasion
basada en elementos dogmaticos.

Asimismo, la medida restrictiva es “necesaria” en una demo-
cracia, pues como lo he sefialado siguiendo la teoria de la de-
mocracia deliberativa, para que pueda existir un debate racional
en los asuntos de interés publico es menester que los argumentos
empleados por los participantes sean racionales y cubran de-
terminados requisitos. Sin embargo, en la arena publica, la dis-
cusion no se ve fortalecida con argumentos de tipo religioso y

205 Dworkin, Ronald, La democracia posible, Barcelona, Paidos, 2008, p. 73.
206 [bidem, p. 89.
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dogmatico, por lo que contrario a ello, el discurso de contenido
religioso puede ser utilizado en detrimento de la equidad y de los
principios democraticos, maxime cuando se trata de argumentos
irrefutables, pues se basan en dogmas de fe. Por ello, la medida
es la idonea, pues no existe otro medio que pueda salvaguardar
los principios democraticos, sino prohibir el uso de expresiones
religiosas o de simbolos religiosos en el debate politico.

Finalmente, la medida restrictiva es proporcional en sentido
estricto, pues representa un mecanismo equilibrado entre los di-
versos principios en juego. Por un lado, no se impide el libre ejer-
cicio de la libertad religiosa, pues éste se encuentra reconocido
en favor de toda persona, siempre y cuando se lleve a cabo en
el ambito personal (en oposicion al ambito publico), tal y como
se resolvid en el caso Campa-Niiio Pa, ya que el Estado prote-
ge la libertad de las personas de profesar cualquier religion, asi
como el practicar los actos de culto y devocion propios de cada
religion. Por otro lado, se protegen los principios democraticos,
especialmente los contenidos en la proteccion del voto publi-
co, libre, secreto y personal, pues con la medida se busca crear
las condiciones adecuadas para que toda ciudadana o ciudada-
no pueda ejercer su derecho al sufragio en condiciones libres y
ajenas a todo acto de injerencia, como lo podria significar una
coaccion moral o religiosa.

Como se ha sefalado en parrafos precedentes, el uso de sim-
bolos religiosos o la expresion de ideas de indole religiosa o es-
piritual deben ser bien recibidos en el espacio publico la mayor
parte del tiempo, pero como una materializacion de la libertad
religiosa. Sin embargo, tratandose del ejercicio de la libertad de
expresion, el uso de simbolos o la expresion de ideas con conte-
nido religioso pueden ser limitadas para poder salvaguardar los
contravalores que consagra el modelo democratico. Por ello, para
poder justificar el uso de expresiones de contenido religioso o de
simbologia de este tipo es necesario apelar a una finalidad impe-
riosa que fortalezca el debate publico.
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Es cierto que en una democracia de tipo deliberativo se debe
aceptar la expresion de ideas de todo tipo de contenido; sin
embargo, en el caso de expresiones religiosas o dogmaticas no
existen los elementos de integracion del didlogo, pues los parti-
cipantes no estan en igual posicion. Asi, es claro que los fieles de
una confesion religiosa no cuentan (al menos no en la religion
catdlica, judia o protestante, que son las confesiones con mas
representacion en México) con la misma posicion jerarquica y de
autoridad que los ministros de culto (curas, rabinos o ministros
religiosos). Por ello, no puede existir un didlogo entre pares, sino
un simple monologo basado en dogmas y postulados de fe, que
dificilmente pueden ser refutados o contra argumentados.

Asi, considero que las expresiones de contenido religioso y
el uso de simbolos religiosos no aportan argumentos racionales
que permitan el didlogo en el foro publico en los asuntos de re-
levancia, lo cual me permite sostener que los limites a la libertad
de expresion en los casos sefialados con anterioridad no rompen
con los postulados del Estado democratico, sino que lo protegen.

Para Jiirgen Habermas, una Constitucién liberal ha sido dise-
nada de forma que se garantice a todas las comunidades religio-
sas un ambito igual de libertad en la sociedad civil, lo que a la
par supone una proteccion, de toda influencia civil, a los cuerpos
politicos encargados de la toma de decisiones publicas.2”

Como la historia nos ha demostrado, las mismas personas a las
que se les ha concedido la libertad religiosa son quienes tienen,
a su vez, el derecho y el deber de participar como ciudadanos,
en un proceso democratico que debe estar libre de cualquier tipo
de contaminacion religiosa. Para resolver esta aparente parado-
ja, relata Habermas, el secularismo acude a la privatizacion de la
religion.>® No obstante, John Rawls sostenia que en una Consti-

207 Habermas, Juirgen, "El sentido racional de una herencia de la teologia politica”,
en Habermas, Jirgen et al, El poder de la religion en la esfera publica, Madrid, Trotta,
2011, p. 33.

208 [dem.
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tucion liberal no se pueden ni deben ignorar las contribuciones
que los grupos religiosos pueden hacer al proceso democratico
dentro de la sociedad civil.2®

Me parece interesante y acertada la propuesta de Rawls, refe-
rente a que en el debate politico publico se pueden introducir,
en cualquier momento, doctrinas generales razonables, religiosas
o no religiosas, siempre y cuando se ofrezcan razones politicas
apropiadas para sustentar lo que ellas proponen; esto es, el ciu-
dadano debe participar, en el caso de que sea religioso, aportan-
do razones realizadas en un lenguaje secular.2

Por ello, todo ciudadano tiene el derecho de participar en los
asuntos de relevancia publica, incluso los que profesan una re-
ligién determinada. En este sentido, considero que el analisis de
cada caso debe realizarse no atendiendo a la persona que emite
las expresiones consideradas contrarias al principio de laicidad,
sino atendiendo al contenido del propio mensaje. Ello, toda vez
que no es posible en un Estado democratico callar las voces de la
ciudadania (entre la cual se encuentra la de los ministros de cul-
to), en aras de proteger un supuesto bien mayor.

Los ministros de culto pueden y deben ser escuchados cuan-
do acepten participar con las reglas del debate; esto es, cuando
participen en una discusion aportando expresiones racionales y
en una posicion de igualdad frente al resto de los interlocutores.
De esta forma, no podran participar cuando lo hagan desde el
pulpito, o cuando pretendan formar parte de un debate publico
a través de dogmas de fe. Asi, como lo sostiene Habermas, para
que un ministro religioso pueda participar en la discusion de
asuntos de relevancia publica, es necesario que lo haga en un
lenguaje racional y no religioso o dogmatico.

Por ejemplo, tal como lo refiere Faviola Rivera, en los deba-
tes sobre derechos sexuales y reproductivos, la Iglesia ha utiliza-
do argumentos morales religiosos para presionar al legislador a

209 Idem.
210 Jbidem, p. 34.
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adoptar alguna medida.>" Este tipo de discursos, de acuerdo con
el canon de laicidad que he sostenido, podria ser restringido,
pues los interlocutores no participarian en igualdad de circuns-
tancias dentro del proceso deliberativo: por un lado se plantea-
ria un discurso racional a partir de valores juridicos y politicos,
mientras que por el otro se llevaria a cabo un mondlogo carente
de elementos racionales, y por el contrario, se limitaria a sefalar
dogmas dificilmente aptos de una discusion politica racional.

Por lo anterior, es evidente que todo Estado que pretenda
cumplir con los elementos basicos de una democracia, debe pro-
pugnar por la proteccion de la neutralidad religiosa del Estado.
De esta forma, es vélido exigir a la ciudadania (religiosa o no
religiosa) participar en la discusion y toma de decisiones de los
asuntos de relevancia publica, si y solo si utiliza un lenguaje
racional que permita generar igualdad entre los interlocutores.
Caso contrario, cuando los participantes de la deliberaciéon se
resistan a utilizar un lenguaje racional y opten por mantener un
discurso religioso o dogmatico, sera legitimo excluirlos del pro-
ceso deliberativo.

Con lo anterior no quiero sostener forma alguna de anticle-
ricalismo, ni mucho menos partir de una postura laicista. Estoy
convencido de que el Estado laico obliga no solo a proteger los
principios democraticos (materiales y procedimentales), sino que
también obliga a salvaguardar los derechos fundamentales de li-
bertad de expresion y de libertad religiosa. De hecho, un Estado
liberal democratico s6lo puede ser laico (en oposicion a laicis-
mo, que seria la concepcion anticlerical, irreverente, emotiva y
visceral).z2

Asi las cosas, cuando un ministro de culto pretenda participar
en la toma de decisiones de los asuntos de relevancia publica, no

21" Rivera Castro, Faviola, “Laicidad y Estado laico", en Galeana, Patricia (coord.), op.
cit, p. 24.

212 Bobbio, Norberto, "Cultura laica y laicismo", E Mundo, Espafa, 17 de noviembre
de 1999, http.//www.iglesiaviva.org/222/222-50-BOBBIO.pdf.
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debe abordarse el analisis jurisdiccional excluyendo prima facie
al ciudadano, por el simple hecho de ser un ministro de culto.
Mas bien, los tribunales deberan ponderar el contenido del men-
saje, a efecto de determinar si se trata de un discurso que cumple
con los requisitos de la deliberacion en condiciones de igualdad
frente al resto de interlocutores.

Ahora bien, distintos son los casos en los que se analizd la
propaganda electoral por contener imagenes de templos religio-
sos, a saber: “Catedral de Morelia”, “Misantla”, “Lara Grajales” y
“Morelia”, en los que las salas del Tribunal Electoral analizaron la
alegada vulneracion del principio de laicidad por el uso de propa-
ganda electoral que contenia imagenes de templos religiosos.2”

El comun denominador de los casos referidos radica en que
los partidos politicos que resultaron vencedores en las elecciones
correspondientes utilizaron imagenes de templos religiosos en la
propaganda que utilizaron en el marco de sus campanas politicas.

Salvo la Sala Regional Xalapa, parece que el criterio predomi-
nante en este tipo de casos se decanta por confirmar la legalidad
y constitucionalidad de la propaganda electoral que contiene la
imagen de templos religiosos. El criterio mayoritario (principal-
mente el sustentado por la Sala Superior) implica reconocer que
la propaganda electoral que contenga imagenes de templos reli-
giosos, cuando se trate de edificaciones caracteristicas de la loca-
lidad, y no se perciban elementos religiosos como cruces, deida-
des, o cualquiera que en forma clara haga alusiéon a determinada
confesién religiosa, serian permitidos en la contienda electoral.

Por su parte, el criterio sostenido por la Sala Regional Xalapa
se conforma por un argumento mas formal; la Sala Xalapa, como
ya se ha relatado en paginas precedentes, determino al resolver
el expediente SX-JRC-263/2013 (caso Misantla),>* que el partido
politico vencedor en la contienda electoral utilizd propaganda

213 \ase expedientes SUP-RAP-320/2009 (caso Catedral de Morelia), SX-JRC-
263/2013 (caso Misantla), SDF-JRC-164/2013 (caso Lara Grajales) y ST-JRC-117/201
(caso Morelia).

214 Sentencia SX-JRC-263/2013, del 4 de diciembre de 2013, p. 1.
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que contenia simbolos religiosos, vulnerando con ello el principio
de laicidad consagrado en los articulos 40 y 130 de la Constitu-
cion mexicana.

De esta forma, al incluir en su propaganda electoral la imagen
de un templo religioso, a juicio de la Sala Regional, se rompio
con el principio de laicidad. Sin embargo, si bien estaba demos-
trada la violaciéon constitucional, a la Sala Regional le parecio
que la conducta infractora no era de tal magnitud como para
decretar la nulidad de la eleccion.

Posteriormente, cuando la Sala Superior conoci6 del recurso de
reconsideracion interpuesto en contra de la sentencia de la Sala
Regional, determind confirmar la sentencia.?’® No obstante el sen-
tido confirmatorio, la Sala Superior sostuvo, a manera de obiter
dictum, que si bien el partido politico y su candidato utilizaron
la imagen de un templo catdlico, lo cierto es que esta imagen
es, en efecto, un simbolo religioso, pero también se trata de una
edificacion historica o relevante culturalmente en la localidad, por
lo que no puede estimarse que el partido politico habia utiliza-
do simbolos religiosos en su propaganda.zs El mismo criterio ha
sido reiterado por la Sala Superior, en mayor o menor medida, en
los ya citados expedientes SUP-RAP-320/2009 (caso Catedral de
Morelia)*” y SUP-REC-156/2013 (caso Lara Grajales).»®

La Sala Regional Toluca ha analizado mas a profundidad esta
linea argumentativa en el expediente ST-JRC-117/2011 (caso
Morelia),»® donde sostuvo que el uso de la imagen de la cate-
dral de Morelia en la propaganda electoral del candidato no era
constitutiva de hechos violatorios del principio de laicidad, pues
la catedral se muestra como uno de los elementos identificables
como propios de la ciudad de Morelia, y se estima que la catedral
de Morelia es un monumento que posee caracteristicas y valores

215 Sentencia SUP-REC-164/2013, del 24 de diciembre de 2013, pp. 96-99.
216 |bjdem, p. 103.

217 Sentencia SUP-RAP-320/2009, del 30 de diciembre de 2009, p. 1.

8 Sentencia SUP-REC-156/2013, del 24 de diciembre de 2013, p. 51.

219 Sentencia ST-JRC-117/2011, del 28 de diciembre de 2011, pp. 695-697.
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arquitectdnicos ajenos a la religion, y que promueve los valores
de identidad de los habitantes de la ciudad.2

Como se puede observar, la Sala Superior y la Sala Regional To-
luca han aceptado que en determinados supuestos de excepcion
los simbolos religiosos no se muestran como expresion de una
confesion religiosa, sino como elementos de identidad de una lo-
calidad. Mientras que la Sala Regional Xalapa, a través de una
vision mas formal del derecho, ha entendido que basta con la pre-
sencia de un simbolo propio de una religion (en el caso la imagen
de un templo religioso) para tener por acreditada la vulneracion
del principio de laicidad.

La Sala Superior y la Sala Regional Toluca han adoptado una
postura mas protectora de los derechos con una argumentacion
mas acertada. De esta forma, si bien pareciera que la Sala Su-
perior no termina de dar el paso en su argumento, entre lineas
se puede leer su intencidon de darlo. En sentido opuesto, la Sala
Regional Xalapa ha inadvertido el contexto social y cultural que
impera en el pais, y se ha limitado a subsumir la conducta de-
nunciada en la descripcién del enunciado normativo.

Es verdad, como lo sostiene la Sala Regional Xalapa, que los
templos religiosos son edificaciones propias de una confesion re-
ligiosa; sin embargo, ello no puede significar una contravencion
de la prohibicién constitucional de utilizar simbolos religiosos
en la propaganda electoral, mucho menos una vulneracién del
principio de laicidad.

Tal como lo ha referido el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en la sentencia Lautsi and Others v. Italy,?' la neutralidad
religiosa del Estado no impide en todos los casos la existencia de
simbolos religiosos en el espacio publico.

El principio de laicidad no implica la expulsion de los simbolos
del espacio publico, sino tnicamente de aquéllos que vulneren

220 [bidem, pp. 702 y 703.
221 STEDH Lautsi and Others v. Italy, Sentencia de la Gran Sala, del 7 de marzo de
2011.
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la libertad religiosa o que puedan ser considerados perturbantes
o adoctrinantes, como lo seria en el marco de las elecciones a
cargos publicos representativos.

Los templos de culto, que muchas veces son edificaciones he-
chas en la época novohispana, o que constituyen auténticas jo-
yas arquitectdnicas, no pueden ser consideradas como elementos
adoctrinantes o que generen coaccion en el electorado. Arribar a
esa conclusion seria tanto como prohibir el uso de la imagen del
centro historico de la ciudad de México en la propaganda turisti-
ca, por mostrar alguna de las caras de la catedral Metropolitana,
o sostener que la catedral de la Sagrada Familia en Barcelona es
un simbolo adoctrinante para la ciudadania catalana.

Es verdad, los templos de culto religioso fueron creados con
la finalidad de ejercer dentro de ellos las ceremonias propias de
determinada confesion religiosa; sin embargo, muchas veces esos
simbolos han ido permeando en la cultura de una localidad al
grado de formar una identidad social, cultural y politica. Por ello,
los tribunales deben tener en cuenta al analizar este tipo de ca-
s0s, No unicamente que se trata de templos religiosos, sino que
no deben soslayar el contexto en el que se ubican y el grado de
adoctrinamiento o coaccidén que pudieran, en su caso, generar.

Por ejemplo, en la STC 34/2011, del 28 de marzo, el Tribunal
Constitucional espafiol estimd que cuando se trata de una reli-
gién mayoritaria en la sociedad, los simbolos religiosos se sin-
cretizan y se hacen parte de la cultura de la sociedad. En ese
sentido, no se puede soslayar que en determinados contextos
los templos de culto religioso pueden dejar de ser sélo simbolos
para, tras un proceso de sincretismo, pertenecer a la cultura e
identidad de la sociedad.

En busca de la garantia del Estado laico, en México se han
impuesto algunos limites a la libertad religiosa, sobre todo en el
ambito electoral. Sin embargo, esas restricciones obedecen a la
historia cultural y a la situacién de analfabetismo que lamentable-
mente impera en el pais. Con las sefialadas restricciones se busca,
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tal y como lo ha sostenido el TEPJF, proteger la equidad en la
contienda y evitar que los procesos electorales se vicien o conta-
minen con la manipulacién del voto desde lo alto de la autoridad
moral que representa cualquier confesion religiosa sobre sus fieles.

Coincido con el profesor Celador, en que las restricciones a la
libertad religiosa en el ambito electoral, tales como la prohibi-
cion de las confesiones religiosas de intervenir en la vida politica
de México, asi como la imposibilidad de los ministros de culto de
ser votados en elecciones populares, denotan la inmadurez de la
sociedad mexicana en materia politica.>22

Asimismo, considero que nos encontramos en un Estado de
laicidad aun naciente, y que aun falta mucho para alcanzar el
nivel que ha adquirido la laicidad estadounidense y la francesa,
en la que el Estado protege la libertad de la ciudadania de creer en
la religiéon o ideologia que mas le apetezca.

Estoy seguro de que el momento ideal de la laicidad mexicana
sera cuando se alcance la madurez necesaria para poder estable-
cer un sistema de convivencia en el ambito religioso, en cualquier
escenario politico. El modelo ideal de laicidad no implica que la
religion deba ser expulsada de la arena publica.

Es mas, como lo ha aducido Jiirgen Habermas en un brillante
debate con el tedlogo y papa Joseph Ratzinger, al tomar la pos-
tura (a pesar de autoproclamarse ateo) de que la neutralidad del
Estado es incompatible con el laicismo, es decir, la expulsion de
la religion. En ese tenor, Habermas sostiene que:

La neutralidad cosmovisiva del poder estatal, que garantiza las
mismas libertades éticas para todos los ciudadanos, es incompati-
ble con la generalizacion politica de una vision del mundo laicista.
Los ciudadanos secularizados, en cuanto que acttian en su papel
de ciudadanos del Estado, no pueden negar por principio a los
conceptos religiosos su potencial de verdad, ni pueden negar a
los conciudadanos creyentes su derecho a realizar aportaciones en
lenguaje religioso a las discusiones publicas. Es mas, una cultura

222 Celador Angon, Oscar, “Procesos electorales...", op. cit., p. 231.
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liberal politica puede incluso esperar de los ciudadanos seculari-
zados que participen en los esfuerzos para traducir aportaciones
importantes del lenguaje religioso a un lenguaje mas asequible
para el publico general.?s

La libertad religiosa es un eslabon fundamental en la cadena
democratica, sin el cual no seria posible tener equilibrio politico
ni social, por lo que, segun mi punto de vista, es un sinsentido
pretender expulsar a la religion de la arena publica. Sin embargo,
esto no quiere decir que el Estado deba asumir una moral publi-
ca, ni tampoco vedar la facultad de imponer limites para salva-
guardar los contravalores democraticos. Las confesiones religio-
sas son quienes deben asumir la carga de dotar de un contenido
moral a la poblacién, nunca el Estado: tanto la postura religiosa
como la laica, si conciben la secularizacion de la sociedad como
un proceso de aprendizaje complementario, pueden tomar en
serio sus aportaciones en temas publicos.?»

Sin embargo, dadas las circunstancias del pais, considero que
los limites impuestos a la libertad religiosa y a la libertad de ex-
presion de contenidos religiosos se encuentran justificadas en el
Estado mexicano.

Por ello, me parece que las medidas obedecen a una necesidad
imperiosa en un Estado democratico, pero esta medida debe ser
transitoria. Considero, ademas, que el Estado debe ir avanzando
paulatinamente hacia el verdadero Estado laico, y en ese tenor,
ir liberalizando el factor religioso en el Estado mexicano, de tal
manera que con el paso de unos afios los ministros de culto ten-
gan las mismas libertades (incluso en materia politica) que el res-
to de ciudadanos. Evidentemente, estas libertades estaran dentro
de las fronteras del debate publico y la razon, que he sefialado
en parrafos precedentes.

223 Habermas, Jirgen, "iFundamentos prepoliticos del Estado democratico?”, en
Ratzinger, Joseph y Habermas, Jiirgen, Dialéctica de la secularizacion. Sobre la razén y la
religion, Madrid, Encuentro, pp. 46y 47.

224 [bidem, pp. 43 y 44.
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La realidad es que México ha vivido una transicion democrati-
ca en forma distinta al resto de Latinoamérica y Espafia. Sin em-
bargo, en el entorno religioso el pais ha sobrevivido a una guerra
entre la lglesia y sus creyentes en contra de los reformistas. Tras
ese movimiento “Cristero”, el México actual ha heredado la re-
sistencia ante el factor religioso en el espacio publico (a pesar de
mantener un credo predominantemente catdlico); quiza eso ex-
plique el pensar del mexicano, esa aparente contradiccion entre
la alta religiosidad de la poblaciéon y la idea de laicidad, en la
que la mayoria de los mexicanos creen.

Hasta en tanto no se rompan los paradigmas heredados, el
cambio serad lento y paulatino. Esperemos que esa transicion sea
provechosa.
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