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CAPITULO PRIMERO
MEDIOS, DEMOCRACIA'Y ESTADO

1. INTRODUCCION

En el ambito de los medios de comunicacion de nuestro pais, en
los dltimos afos, los gobiernos y partidos mayoritarios han inten-
tado a través de reformas juridicas democratizar la relaciéon entre
medios, sociedad y Estado. Estimamos que no lo han logrado,
como demuestro con los ejemplos de esas reformas que aqui expo-
nemos. Igual podriamos decir de la inclusién en el ordenamiento
juridico nacional de la Ley General de Comunicacion Social. ;Por
qué no se logra contar en México con una relacion democratica
entre los medios, la sociedad y el Estado?!>

En gran medida no se logra ese objetivo porque los medios
de comunicacion, sobre todo los electronicos, constituyen un po-
der factico de enorme peso politico y econémico. Los medios
electronicos son un aliado del statu quo politico y econémico que
no es aun democratico. A los integrantes de los subsistemas po-
litico y econémico les interesa ese tipo de alianza con los medios
porque les permite mantener su poder politico y econémico, y
con ello sus privilegios. Medios independientes de los gobiernos
en turno o del sector econémico mas influyente podrian debilitar
las condiciones de dominacién existentes. '

15 Vieja pregunta motivo de diversos estudios: Villanueva, Ernesto, E siste-
ma juridico de los medios de comunicacion en México, México, Universidad Auténoma
Metropolitana, 1995; Villanueva, Ernesto, Régimen juridico de las libertades de expre-
sion e informacion, México, UNAM, 1998, y Maira, Luis et al., Democracia y medios
de comunicacion, México, Instituto Electoral del Distrito Federal, 2004.

16 Sartori, Giovanni, Homo videns. La sociedad teledirigida, Madrid, Taurus,
1998, pp. 23-33.
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No podemos obviar, como dice Ian Shapiro, que la demo-
cracia debe ser un medio para manejar las relaciones de poder
con el fin de minimizar la dominaciéon.!'” Otro influyente autor de
la ciencia politica, Steven Lukes, dice que existen muchas apro-
ximaciones para entender y definir poder. Una de ellas, la mas
elemental y socorrida, entiende que alguien tiene poder sobre
otro cuando prevalece su interés y logra influir en sus decisiones.
En las escuelas juridicas esta concepcion empata con las teorias
centradas en las normas juridicas coactivas y producidas por 6r-
ganos del Estado (la amenaza seguida de sancion). Otro enfoque
del poder seniala que alguien tiene poder no sélo cuando influye
en el otro e impone su interés, sino también cuando logra evitar
conflictos y excluye de la agenda publica los intereses del otro.
Esta segunda vision del poder tiene relacion, entre otras, con las
escuelas neoconstitucionalistas, que ya no centran lo juridico en
la norma coactiva sino en un ordenamiento complejo suscepti-
ble de argumentacion, en donde ésta define el alcance y signifi-
cacion de los principios juridicos en pugna —puede ampliarlos
o restringirlos, excluyendo variables y contenidos que a los tri-
bunales constitucionales no les interesa poner de manifiesto para
salvaguardar el statu quo—.

En una tercera dimension, se entiende que el poder signi-
fica la capacidad que tienen algunos para modelar la cultura e
ideologia de la sociedad concreta. Igualmente, consideran que
el poder deviene de la inacciéon de los sin poder, y que por eso
conviene estudiar cuando los sin poder tienen la capacidad de
cambiar su situacioén politica. En las escuelas juridicas esta terce-
ra concepcion del poder se relaciona con las escuelas criticas del
derecho de influencia marxista y gramsciana. Aqui, el jurista no
tiene duda de que el derecho es creaciéon del poder y que modela
a las sociedades junto con otros elementos culturales, institucio-
nales e ideoldgicos y que, por ello, las orientaciones juridicas no

17" Shapiro, lan, The State of Democratic Theory, Princeton, Princeton Univer-
sity Press, 2003.
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son neutrales, pues el derecho puede servir a los fines del statu quo
o puede estar contra de €l para cambiarlo.!?

El poder de los medios en México tiene relacién con los tres
significados que expone Lukes, pero fundamentalmente con el
segundo y con el tercero. Los medios excluyen de la agenda pu-
blica los temas que no le interesan al statu quo y los que incluyen
en ella los reinterpretan de acuerdo con sus intereses. Ademas,
han moldeado durante décadas la cultura y la ideologia de nues-
tra sociedad.

La simbiosis entre medios y gobierno consolida un gran po-
der al margen de los ciudadanos. Los medios y los gobiernos son
variables que se complementan y refuerzan. Veremos aqui como
la reforma en telecomunicaciones y radiodifusién tuvo por fin
principal reordenar el mercado de las empresas interesadas sin
garantizar la pluralidad en los medios ni en los medios y sin pro-
mover los medios piblicos o comunitarios o los derechos de las
audiencias. La reforma en transparencia y acceso a la informa-
ci6n publica ha tenido como dice John Ackerman, el paradéjico
resultado de crear mayor opacidad.'? Las normas de transparen-
cia no son todavia un elemento esencial para la consolidacion del
Estado de derecho, en México se han ido poco a poco delinean-
do como elemento de simulacion institucional.?’

El resto de las normas que en este capitulo ponemos como
ejemplo dan cuenta exactamente de lo mismo. La aprobacion de
la legislacion en materia de réplica gener6 la esperanza de que
con ella se iban a incrementar debates vigorosos entre gobernan-
tes y responsables de los medios. Nada de ello ha sucedido. Los
medios son bastante impermeables a las solicitudes de rectifica-

18 Lukes, Steven, Power A Radical View, Londres, The MacMillan Press,
1974.

19 Ackerman, John M. (coord.), Ms allé del acceso a la informacién. Transparen-
cia, rendicion de cuentas y Estado de derecho, México, Siglo XXI, 2008, p. 12.

20 Cossio, Jos¢é Ramén, “Transparencia y Estado de derecho”, en Acker-
man, John M. (coord.), Mds alld del acceso a la informacion. Transparencia, rendicion de

cuentas y Estado de derecho, cit., p. 116.
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cion de informacién y no sufren consecuencias juridicas por sus
inveteradas conductas. Caso mas grave es el del derecho de las
audiencias. El Decreto por el que se reforman, adicionan y dero-
gan diversas disposiciones de la Ley Federal de Telecomunicacio-
nes y Radiodifusion —publicado en el Diario Oficial de la Federaciin
el 31 de octubre de 2017 y que entrd en vigor al dia siguiente
de su publicacién—, redujo a afiicos las posibilidades de que los
mexicanos contaramos con un derecho de las audiencias solido.

No quiero expresar pesimismo, pero parece que visiones cri-
ticas sobre el Estado como la de John Halloway, expuesta en su
obra: Cambiar el mundo sin tomar el poder. El significado de la revoluciin
hoy, tienen algo de razén. Halloway dice que tanto los revolucio-
narios como los reformistas intentaron transformar la realidad a
través del Estado, pero ambas posturas han fracasado, porque el
Estado no se puede orientar a favor de los proletarios y exclui-
dos, aunque se pretenda. El Estado y el capitalismo estan estre-
chamente vinculados, mas alla de lo que se puede suponer. El
error de los revolucionarios es tener una vision instrumental de
la naturaleza capitalista del Estado y creer que se puede dirigir, al
tomar el poder y el control de él, en beneficio de las clases prole-
tarias; el de los socialdemocratas es el de enganarse con las posi-
bilidades de domenar al Estado capitalista a favor de conquistas
sociales. Halloway considera que el Estado moderno esta inmer-
so profundamente en la red de relaciones sociales capitalistas
y que nunca puede instrumentalizarse a favor de los excluidos.
Manifiesta que, sobre todo hoy en dia, en el mundo de la globa-
lizacion y el neoliberalismo, las relaciones sociales capitalistas no
coinciden con las fronteras territoriales del Estado, y que las re-
laciones capitalistas estan “desterritorializadas” y se reproducen
mas alla de las fronteras nacionales al grado de imponerse con
logicas internas, pero fundamentalmente externas en el territorio
de cada Estado. Afirma que es equivocado pensar que primero
se debe ganar el poder y después se puede constituir una socie-
dad valiosa para la humanidad, pues el realismo del poder sélo
reproduce al poder. Encuentra en el movimiento neozapatista un
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ejemplo de como se puede cambiar el mundo sin tomar el poder,
sin el Estado, es mas, al margen de él. Halloway no propone re-
cetas de como cambiar el mundo sin tomar el poder, pero estima
que las comunidades y grupos sociales deben trabajar mediante
la lucha social, politica y econémica en ello. El aprecia que, para
comenzar, debemos aunar la teoria con el hacer. El hacer es de
caracter social y es opuesto al tradicional “poder sobre” del ca-
pitalismo de Estado. En el capitalismo “lo hecho” esta separado
del “hacer” y se vuelve contra él. Halloway asume que la hu-
manidad hoy en dia tiene distintos escenarios: ¢) abandonar la
esperanza para que la fuerza y el poder estén siempre presentes;
b) olvidar las sutilezas y concentrarse en la naturaleza binaria
del antagonismo de clases como sostuvo el marxismo clasico, y
¢) no perder la esperanza, lo que implica resistir y negar al ca-
pitalismo y al Estado, pues en las sociedades de nuestro tiempo,
estamos obligados a entender lo que es negado, excluido, margi-
nado. Como miembros de las comunidades debemos participar
en el antagonismo y en la lucha permanente contra los sistemas
de opresion capitalista. Su propuesta es: “...pelear por medio de
la critica para recuperar el hacer”.?!

II. LA REFORMA EN MATERIA DE RADIODIFUSION
Y TELECOMUNICACIONES

La reforma en telecomunicaciones y radiodifusion que modifico
los articulos 6o0., 70., 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucion?
implico, lo haria atin mas su legislacién secundaria, un marco ju-

2l Halloway, John, Cambiar el mundo sin tomar el poder. El significado de la revo-
lucion hoy, Caracas, Vadell Hermanos, C. A., 2005, pp. 15-220. También, véase
el prefacio de John Halloway al libro de Matamoros Ponce, Fernando, Memoria
y utopia en México. Imaginarios en la génesis del neozapatismo, Xalapa, Universidad
Veracruzana-Benemérita Universidad Autéonoma de Puebla, 2005, pp. 23-25.
22 Diario Oficial de la Federacién, 11 de junio de 2013.
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ridico favorable a los medios de comunicacion electronica?® para
limitar y reducir en buena medida el papel de los medios publicos y
comunitarios, todo ello en desdoro de la efectiva realizacion del
derecho a la informacion. La reforma establecio, entre otras medi-
das: que ninguna empresa puede concentrar mas del 50% del mer-
cado respectivo, constituy6 un organismo para regular los medios
publicos (IFT), reconocié el derecho fundamental para acceder a
la banda ancha, limit6 la propaganda gubernamental, indic6 re-
toricamente que el servicio de radiodifusion es de caracter social,
doté de autonomia constitucional al organismo para las telecomu-
nicaciones, pero éste estd en manos de los partidos dominantes,
y concedio la autonomia constitucional de la Comision Federal
de Competencia que también esta en manos de los partidos ma-
yoritarios. Pareci6 tratarse de una gran reforma que resolveria la
influencia de los poderes facticos mediaticos y de telecomunica-
ciones en la vida institucional y democratica del pais.

Sin embargo, la reforma constitucional y legal en materia
de telecomunicaciones y radiodifusion que ha sido en general
bien recibida por muchos sectores sociales, académicos y atn
por los que se podrian considerar como afectados (entre otros, el
duopolio televisivo y los responsables de Telmex), desde nuestro
punto de vista no es la reforma que se requeria para garantizar
derechos humanos a la informacion y para proteger los intereses
nacionales, a pesar de que contiene algunos avances, por ejemplo, los medios
de uso social tienen derecho a publicidad oficial hasta un 2% del presupuesto
destinado a ese propdsito. Fue una reforma que tanto constitucional
como legalmente favorecié descaradamente a los medios de co-
municacioén electrénicos mexicanos de caracter privado, segu-
ramente porque éstos apoyaron en 2012, al margen de la ley, la
campana presidencial del ex presidente Pena Nieto, y, por tanto,
la modificacion juridica enfocd sus principales medidas en con-
tra del monopolio en materia de telecomunicaciones (Telmex).

23 Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion, publicada el 14 de
julio de 2014 en el Diario Oficial de la Federacion. Mas de un ano después de la

obligacién transitoria que exigia la reforma constitucional.
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Oficialmente, el diagnéstico previo a la reforma consideraba
en materia de telecomunicaciones lo siguiente: 1) existe alta con-
centracion, débil competencia y altos precios en telecomunica-
ciones; 2) en telecomunicaciones, una sola compafia concentra
el 80% del mercado de telefonia fija y el 70% de telefonia movil;
3) en México existe muy baja cobertura de redes de telecomu-
nicaciones en poblaciones de menos de 5000 habitantes; sélo el
26% de los hogares tienen Internet y el 39.8% de la poblacion
es usuaria del servicio, y 4) La densidad de la banda ancha en
México figura entre las mas bajas de los paises de la OCDE y la
velocidad sigue siendo lenta. La reforma se proponia como ob-
jetivos: asegurar la cobertura universal de servicios de television,
radio, telefonia y datos; mejorar los precios para que todos los
niveles socioeconémicos tengan acceso a los servicios mediante
la promocion de la competencia, y favorecer la calidad en el ser-
vicio y en el contenido.

Los fines anteriores suponian que la reforma ampliaria el
acceso de las tecnologias de la informacién y la comunicacién
y la banda ancha a mas personas y sectores sociales. Para ello,
como se senald, se dotoé de autonomia al Instituto Federal de Te-
lecomunicaciones, autoridad reguladora competente, y se abrio
la inversion extranjera en telecomunicaciones al 100% y en ra-
diodifusion al 49%. Ademas, se pretendi6 con la reforma el ac-
ceso a Internet al 70% de los hogares y al 85% a las pequefias y
medianas empresas.

El 6rgano regulador de las telecomunicaciones y radiodifu-
sion, al que se confiere autonomia constitucional, desde nuestro
punto de vista carece de legitimidad democratica de origen. Es
un o6rgano elitista, cuyos titulares responden a un esquema de
reparto de cuotas entre los partidos y el Ejecutivo Federal. Sus
comisionados, por el origen de sus nombramientos, no se deben
a los intereses de la sociedad, sino a los intereses de los que los
designen. El tema de la legitimidad democratica de los 6rganos
constitucionales autébnomos no es asunto menor, pues como Or-
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ganos cuspide del Estado mexicano, sus titulares debieran prove-
nir de la soberania popular para que a ésta se deban.?
Lareforma constitucional en telecomunicacionesy radiodifu-
sibn omiti6 indebidamente asuntos fundamentales, entre ellos, los
siguientes: 1) defender los derechos de las audiencias para garan-
tizar la calidad y pluralidad en la programacion de los medios;
2) garantizar pormenorizadamente los derechos de los usua-
rios; 3) establecer con suficiencia las asimetrias existentes entre
los concesionarios de telecomunicaciones y radiodifusién para
garantizar una competencia auténtica; 4) determinar sanciones
severas en caso de concentracion indebida en los sectores de la
reforma, incluyendo la revocaciéon de las concesiones; 5) contem-
plar el acceso gratuito a Internet; 6) asignar al menos un 30%
de las concesiones a medios de uso social (medios comunitarios);
7) promover los medios publicos de comunicaciéon en al menos
un 30% del espectro radioeléctrico; 8) oponerse al porcentaje de
100% de inversion extranjera en telecomunicaciones y 49% en
radiodifusién para defender la soberania nacional sobre el espa-
cio radioeléctrico; 9) despartidocratizar la eleccion de los titula-
res del IFT, y 10) rechazar que una empresa concentre el 50%
del mercado en telecomunicaciones y radiodifusion (fraccion
IIT del articulo octavo transitorio de la reforma constitucional).
Ello es contrario a la libre competencia y no resuelve la concen-
tracion monopolica que genera el duopolio televisivo ni el exce-
sivo poder de Telmex en las telecomunicaciones. La concentra-
ci6n hasta del 50% de una empresa en alguno de los sectores no
resuelve el problema de los monopolios en México. Una empresa
que posea el 50% del mercado —Televisa o Telmex— seguira
siendo preponderante y podra imponer a la autoridad regulado-
ra muchas decisiones en su ambito de actuaciéon. (Por qué no se
reduce ese porcentaje de concentracion al 20% o al 30%? Nues-
tra respuesta es porque no se quiere efectivamente combatir la
concentraciéon empresarial. En los Estados Unidos, paradigma

2t Cardenas Gracia, Jaime, Las pruebas y las resoluciones electorales, México,
Porrta, 2014.
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del modelo capitalista, ninguna empresa de television puede te-
ner mas del 30% del mercado.

De peor manera que la reforma constitucional, la reforma
secundaria en telecomunicaciones establecié inconstitucional-
mente —violenta el articulo 8o. transitorio de la reforma consti-
tucional en materia de telecomunicaciones y radiodifusion— que
la preponderancia se determine por sector y no por servicios.?
Ademas, tanto en la reforma constitucional en materia de teleco-
municaciones y radiodifusiéon como en la legislacién secundaria,
la Comision Federal de Electricidad cede a Telecomunicaciones
de México su concesion para instalar, operar y explotar una red
publica de telecomunicaciones para favorecer a los inversionistas
privados. La reforma priva a la Comision Federal de Electricidad
de su red con el proposito de compartirla con los inversionistas
privados, nacionales y extranjeros, lo que constituye un despojo
ala nacién. Nuevamente los recursos publicos se emplearan para
beneficiar a intereses privados o, en otras palabras, esa reforma
favorece que inversionistas privados obtengan beneficios econ6-
micos y que para ello compartan la infraestructura publica de
una red que debiera ser estratégica para el desarrollo de la na-
cion y para el logro de los intereses generales. Es evidente que en
este punto, como en otros de la reforma, existe una privatizaciéon
de lo puablico.

Se profundiza en la ley la ilegitimidad de origen del Instituto
Federal de Telecomunicaciones. Es un 6rgano elitista resultado
del desdoblamiento de la oligarquia nacional y transnacional,
cuyos titulares responden a un esquema de reparto de cuotas
entre los partidos y el Ejecutivo Federal. Sus comisionados, por
el origen de sus nombramientos, no se deben a los intereses de la
sociedad, sino a los intereses de los que los designan.

25 Si la declaracién de preponderancia se hace por sector no se desagre-
garan todos los servicios ofrecidos, tales como Internet, telefonia, television de
paga, servicios de venta de publicidad, etcétera. Esta medida claramente favo-
rece a las empresas nacionales y foraneas.
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Los medios publicos y sociales de television y radio se en-
cuentran en la legislacion secundaria en estado de precariedad
respecto a los medios privados que son favorecidos por la ley. Ello
demuestra, no solamente, el esquema privatizador de la reforma,
sino que también prueba como el Estado mexicano pierde rec-
toria econémica en el sector de telecomunicaciones y radiodifu-
sion. Se trata de una violacién evidente al articulo 25 de la Cons-
tituciéon. Como se ha dicho por expertos y legisladores, el espacio
radioeléctrico debiera dividirse a tercios, tal como ocurre en el
derecho comparado (Argentina o Ecuador), un tercio para el sec-
tor publico, otro para el sector social y otro para el sector privado.

La ley secundaria descuida los derechos de las audiencias,
pues no se garantiza el derecho a la informacion y sin la garan-
tia plena de este derecho no hay democracia, sino la dictadura
mediatica que hoy tenemos en México. Es decir, la legislacion no
protege los derechos al pluralismo de los medios y en los medios,
el derecho a recibir informacion veraz, el derecho a participar en
la discusién de los asuntos publicos, el derecho a que la informa-
cién no constituya una forma de propaganda o publicidad, y el
derecho a que todos los puntos de vista relevantes se manifiesten
en igualdad de circunstancias en ellos. Igualmente, se legaliza el
bloqueo de senales para impedir el libre flujo de informacién en
Internet. Sise aducen causas de seguridad nacional, se permite a
los operadores y prestadores de servicios de telecomunicaciones
establecer zonas geograficas donde la sefial pueda ser interrum-
pida, lo que tiene por proposito limitar las protestas de los movi-
mientos sociales.

En la legislacion secundaria de telecomunicaciones y radio-
difusion, las autoridades de seguridad publica y las ministeriales,
pueden inconstitucionalmente violentar el derecho a la privaci-
dad de las personas y estan facultados para autorizar la geolocali-
zacion de los gobernados e intervenir en conversaciones privadas
o en el intercambio de datos que los ciudadanos entre ellos rea-
lizan. Lo anterior es abiertamente anticonstitucional, pues toda
afectacion o intervencion en los derechos de las personas debe
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contar con la autorizaciéon judicial en los términos del articulo
16 de la Constitucién.?

La Ley Federal de Telecomunicaciones indica que el Ejecuti-
vo Federal podra hacer la requisa de las vias generales de comu-
nicacion, entre las que se encuentran el espacio aéreo y el espa-
cio radioeléctrico, en los casos de desastre natural, guerra, grave
alteracion del orden publico o cuando se prevea algtin peligro
inminente para la seguridad nacional, la paz interior o la econo-
mia. La requisa implica una suspensiéon de garantias sin cumplir
con las formalidades previstas en el articulo 29 de la Constitucién
y se trata de un mecanismo represivo contrario a los principios
de un Estado de derecho democratico obligado a cumplir con los
principios del debido proceso y con el derecho a la informacion.

Por otra parte, en contra de la finalidad de la reforma consti-
tucional que creé el IFT, la Secretaria de Gobernacién adminis-
tra los tiempos que le corresponden al Estado y aun tiene algu-
nas competencias respecto a los contenidos audiovisuales sobre
los que atin puede hacer revisiéon previa —se trata de la censura
previa prohibida por el articulo 13 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos—. La existencia del Instituto Fede-
ral de Telecomunicaciones hace innecesario que Gobernacién
tenga aun facultades en la materia y mucho menos atribuciones
de censura contrarias a los derechos humanos. Ello violenta los
principios del Estado constitucional de derecho y la neutralidad
que se dice preserva la reforma legal.

26 La Suprema Corte de Justicia de la Nacién al resolver la accién de in-
constitucionalidad 32/2012 promovida por la Comisiéon Nacional de Derechos
Humanos validé las normas que permiten la geolocalizacion de los equipos de
comunicacién movil vinculados a delitos considerados graves. Sesiones cele-
bradas los dias 9, 13, 14 y 16 de enero de 2014. En 2018, al decidir las accio-
nes de inconstitucionalidad 10/2014 y 11/2014 promovidas por la Comisiéon
Nacional de Derechos Humanos y el anterior Instituto Federal de Acceso a la
Informacién Publica y Protecciéon de Datos, cambid su criterio y sehald que
la geolocalizacién no cumple con el principio de proporcionalidad en sentido
estricto e invalidé el primer parrafo del articulo 303 del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales. Diario Oficial de la Federacion, 25 de junio de 2018.
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La legislacion secundaria de telecomunicaciones y radiodifu-
s16n no regul6 el derecho de réplica de los ciudadanos ni normo
la publicidad oficial, lo que en su momento afect6 los derechos
humanos de las audiencias y transgredi6 el principio de impar-
cialidad que debe caracterizar al Estado. El arreglo a favor de
los intereses de la oligarquia es claro: pocos derechos a los ciuda-
danos y en contrapartida muchos derechos para los empresarios
nacionales y foraneos y pocas obligaciones para ellos. La reforma
de telecomunicaciones es un esquema de negocios y no un orde-
namiento para garantizar derechos.

Las sanciones en contra de los medios privados de comuni-
cacion que prevé la ley son ridiculas. Existe en toda la ley secun-
daria un trato de privilegio, contrario al articulo lo. constitu-
cional, a favor de los medios privados y en contra de los medios
publicos y sociales. Las asignaciones de uso social y publico es-
tan sobrerreguladas, no existe un principio de equidad para las
comunidades indigenas ni para los medios publicos. La ley se-
cundaria se disen6 con el propoésito exclusivo de proteger a los
medios privados y menoscabar las posibilidades de los medios
sociales y publicos.

En fin, la reforma secundaria no garantiza el derecho a la
informacién ni protege adecuadamente los derechos de las au-
diencias. Es una reforma para que las oligarquias nacionales y
transnacionales hagan negocios a costa de los recursos de la na-
cion —el espectro radioeléctrico y el espacio aéreo—. Y no re-
suelve la concentraciéon monopolica ya existente en México en
telecomunicaciones ni en radiodifusion.

III. LA REFORMA EN MATERIA DE TRANSPARENCIA
Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

La reforma constitucional en materia de transparencia, acceso a
la informacién puablica, y proteccién de datos —la reforma mo-

difico los articulos 6o., 73, 76, 78, 89, 105, 108, 110, 111, 116y
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122 de la Constitucidén—, fue el resultado de negociaciones en la
opacidad, informales y de caracter previo, en donde algunos gru-
pos parlamentarios no participaron como el del PT en el Senado
9 otros movimaentos politicos como Morena no_fueron consultados.?” Es cierto
que distintos académicos y activistas reconocidos se pronunciaron a_favor de la
reforma.?® Los grupos parlamentarios del PRI-PVEM, PAN y PRD
acordaron fundamentalmente la redaccion hoy vigente. Es decir,
la reforma careci6 de caracter representativo.??
Reconozco que las reformas fueron aplaudidas internacionalmente y que
el “Centre for Law and Democracy and Access Info Europe™, en su reporte de

27 Se publicé en el Diario Oficial de la Federacién, 7 de febrero de 2014.

28 Ruelas, Ana Cristina, “Transparencia: el arroz de todos los moles”, Guia
Piblica, Articulo 19, 15 de marzo de 2014.

29 La reforma devino del Pacto por México que se firmé al inicio del se-
xenio de Penia Nieto. El Pacto fracasé porque: 1) los calendarios electorales y
elecciones locales pusieron a prueba muchas veces la cohesion del pacto. Las
posibles alianzas estatales y municipales entre el PAN y el PRD obligaron al
PRI a recurrir a todas las practicas inimaginables para ganar las elecciones
municipales y estatales. Lo anterior distanci6 a las fuerzas politicas; 2) las mo-
vilizaciones sociales en contra de las reformas petrolera, telecomunicaciones,
transparencia y fiscal —acordadas en el Pacto— provocaron divisiones al in-
terior de los partidos, principalmente en el PRD, pero también en el PRI; 3) el
Pacto por México integr6 con el gobierno federal a las tres fuerzas politicas mas
importantes del pais en ese momento (PRI, PRD, PAN), pero no comprendio
al resto de los partidos (Partido del Trabajo, Movimiento Ciudadano, Nueva
Alianza). El Pacto por México no sumé a las organizaciones sociales ni a las
organizaciones empresariales. No existi6 en ¢l representacion estatal ni munici-
pal. No se incluy6 en el Pacto a los pucblos indigenas ni estan formalmente en
¢l los poderes facticos. Fue un acuerdo politico poco representativo, débilmente
incluyente, que no respet6 los derechos de las minorias y la pluralidad existente
en el pais. Fue elaborado y disefiado de espaldas a la sociedad, y 4) las capulas
de los tres partidos mayoritarios negociaron el Pacto y las militancias de esos
partidos estuvieron ausentes. Los temas y el alcance o profundidad de cada uno
de ellos fueron decididos por esas dirigencias y, no se ha justificado atin ante la
sociedad, el porqué de esos temas y por qué con ese alcance. No se dio oportuni-
dad para que los discursos alternativos a la hegemonia politica —como el de los
zapatistas o los miembros del Movimiento Regeneracién Nacional (Morena)—
expusieran sus preocupaciones, sus tematicas, y la profundidad con que debie-
ran tratarse los asuntos. Se trat6 de un Pacto acordado sin luz ni taquigrafos.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https:/tinyurl.com/y69ykixc

30 LAS TRAMPAS DE LA PUBLICIDAD OFICIAL

28 de septiembre de 2016, considerd que el marco juridico de México en la
materia era el mejor del mundo —recibié una puntuacion de 136 sobre 150
puntos—. No obstante esa apreciacion, mi postura académica es opuesta a
esa apologia, porque como lo acreditd con el estudio que adelante hago, las
disposiciones sobre transparencia y acceso a la informacion plantean proble-
mas juridicos y democrdticos importantes. Mi punto, es que esa reforma pudo
ser mejor; y aunque se perfecciond el marco previo que era mds deficiente que
el actual, existen aiin elementos normativos cuestionables. Ast, por ejemplo, el
INAT aunque formalmente es ahora un drgano constitucional auténomo, los
procedimientos para la designacion de sus titulares dependen de un esquema
de reparto de cuotas de los dos o tres partidos mayoritarios en el Senado —el
INAI es un drgano partidocratizado que responde a los intereses o deseos de
los que tienen el poder de nombrar a los funcionarios ciispide—.

En este sentido, la reforma deja mucho que desear en térmi-
nos de la autonomia constitucional del INAIL Este es un érgano
partidizado y no ciudadano. El método de designacion de los
comisionados debiera descansar en criterios basados en los méri-
tos o realizarse a través de una elecciéon ciudadana o, en su caso,
seria aconsejable el empleo de ambos métodos para garantizar la
plena independencia de la institucion.

El mecanismo de designacion de los comisionados del INAI
implica un reparto de cuotas en los nombramientos a favor de
los partidos mayoritarios. El INAI es un organismo que, aunque
es caspide en la estructura del Estado, carece de legitimidad de-
mocratica de origen, porque el nombramiento de sus titulares
no descansa en la voluntad de los ciudadanos, sino en la de los
grupos parlamentarios mayoritarios en el Senado.

Segun la reforma, el ejecutivo puede objetar el procedimien-
to de designacién de los comisionados del INAIL. Ese poder de
objecion reduce atn mas la independencia de los comisionados
porque le da injerencia al Ejecutivo en sus nombramientos.

Ademas, las modificaciones constitucionales son cuestiona-
bles por los siguientes motivos:

La reforma al articulo 60. de la Constitucion previd la pre-
valencia de la Federacion sobre los Estados y la Ciudad de México, en
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la materia.*® El cambio constitucional se hizo en consonancia con
la creciente tendencia en la vida nacional a vulnerar el sistema
tederal, a través del empleo de leyes generales, que no son apro-
badas por las legislaturas locales, sino exclusivamente por las ca-
maras federales.’’

El 6rgano garante —el INAI— tiene competencia sobre los
organos de transparencia de los estados y dela Ciudad de México.
Existe en la reforma una invasion centralista a las competencias
de las entidades federativas (articulo 60. de la Constitucion). Los
6rganos garantes de los estados y de la Ciudad de México, que-
dan supeditados al 6rgano nacional por dos razones: 1) porque
el INAI podra conocer de sus resoluciones, y 2) porque todos
los 6rganos de transparencia de las entidades federativas estan
regulados por la ley general en donde el 6rgano central-nacional
tiene preponderancia juridica.

Tgualmente, el cambio constitucional limita la supuesta au-
tonomia del 6érgano garante —el INAI—, pues el consejero juri-
dico puede impugnar sus resoluciones cuando se trate de asuntos
relacionados con la seguridad nacional ante la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion via un recurso especial de revision.?? En

30" Siempre el papel de los 6rganos de transparencia y acceso a la informa-
cién publica locales ha sido modesto. Véase Quezada, Bianca Paola (coord.),
Derecho de acceso a la informacion piblica en los Estados, México, Universidad Ibe-
roamericana, 2002.

31 Serna de la Garza, José Maria, “Elementos conceptuales para el anélisis
del Estado Federal mexicano”, en Astudillo, César y Casarin Leén, Manlio
Fabio (coords.), Derecho constitucional Estatal. Memoria del VIII Congreso Nacional de
Derecho Constitucional de los Estados, México, UNAM, 2010, pp. 531-557.

32" TLa seguridad nacional es un concepto ambiguo que permite cualquier
intervencion. El concepto de seguridad nacional era totalmente extrano en
el derecho mexicano hasta la reforma constitucional al articulo 73 fracciéon
XXIX-M de 2004. Antes de esa categoria, la Constituciéon empleaba los con-
ceptos de seguridad exterior, interior y seguridad puablica. ¢De donde provi-
no el concepto seguridad nacional? De los Estados Unidos, que influyeron
en el gobierno de Vicente Fox por razones geopoliticas para que ese térmi-
no se plasmara en nuestra Constitucién. Segun la Ley de Seguridad Nacional
—publicada el 31 de enero de 2005 en el Diario Oficial de la Federacién—, en su
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el articulo 60. de la Constituciéon no se precisaron las funciones
del Consejo Consultivo del INAI.

No se establecié que todos los poderes facticos, por eemplo, los
medidticos o las trasnacionales, pudieran ser sujetos obligados de la trans-
parencia mds alld de cuando reciben recursos piiblicos o entran en relaciones
Juridicas con los gobiernos, dada su profunda trascendencia e influencia en
los poderes e instituciones formales, los que son condicionados por los grandes
intereses de dichos poderes facticos. ;Qué sentido tiene transparentar el poder
Jormal cuando el poder real que determina los destinos de la nacion no estd
sujeto a_fuertes obligaciones de transparencia y escrutinio pitblico? Exclu-
sivamente la reforma se ocupa de los partidos y sindicatos —en
la legislacion secundaria sin hacerlo integralmente—, pero no

articulo 3o., ésta conlleva a: I. Proteger a la nacién mexicana frente a las ame-
nazas y riesgos que enfrente nuestro pais; II. La preservacion de la soberania
¢ independencia nacionales y la defensa del territorio; III. El mantenimien-
to del orden constitucional y el fortalecimiento de las instituciones democra-
ticas de gobierno; IV. EI mantenimiento de la unidad de las partes integrantes
de la Federacion senaladas en el articulo 43 de la Constituciéon; V. La defensa
legitima del Estado Mexicano respecto a otros Estados o sujetos de derecho
internacional, y; VI. La preservaciéon de la democracia, fundada en el desa-
rrollo econémico social y politico del pais y sus habitantes. El articulo 5o0. de
la Ley de Seguridad Nacional enumera las amenazas a la seguridad nacional:
1) Actos tendentes a consumar espionaje, sabotaje, terrorismo, rebelion, trai-
cién a la patria, genocidio, en contra de México dentro del territorio nacional;
2) Actos de interferencia extranjera en los asuntos nacionales que puedan implicar
una afectacion al Estado Mexicano; 3) Actos que impidan a las autoridades
actuar contra la delincuencia organizada; 4) Actos tendentes a quebrantar la
unidad de las partes integrantes de la Federacion, senaladas en el articulo 43
de la Constitucién; 5) Actos tendentes a obstaculizar o bloquear operaciones
militares o navales contra la delincuencia organizada; 6) Actos en contra de la
seguridad de la aviacion; 7) Actos que atenten en contra del personal diploma-
tico; 8) Todo acto tendente a consumar el trafico ilegal de materiales nucleares,
de armas quimicas, biolégicas y convencionales de destruccién masiva; 8) Actos
ilicitos en contra de la navegaciéon maritima; 9) Todo acto de financiamiento
de acciones y organizaciones terroristas; 10) Actos tendentes a obstaculizar o
bloquear actividades de inteligencia o contrainteligencia, y 11) Actos tendentes
a destruir o inhabilitar la infraestructura de cardcter estratégico o indispensable
para la provisién de bienes o servicios publicos.
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de los demas poderes reales que inciden, y de qué manera en la
vida nacional.

En México requerimos érganos auténticamente autébnomos.
EIINAI no lo es por las siguientes razones: 1) los 6rganos ctspide
del Estado merecen que sus titulares cuenten con legitimidad de-
mocratica derivada de los ciudadanos para tener responsabilidad
directa frente y ante ellos, y porque deben ser expresion de la so-
berania popular; 2) la historia politica y constitucional de Méxi-
co demuestra que los nombramientos de los denominados 6rga-
nos autébnomos se realizaban antes por el presidente hegemonico
y, ahora, por el acuerdo de las capulas de los partidos mayorita-
rios —en este caso en el Senado—; 3) el hecho anterior limita
la independencia de sus titulares porque suelen actuar y decidir
como si fuesen correas de transmision de los intereses y voluntad
de quién los designo; 4) esos 6rganos y poderes se han partido-
cratizado y se conducen en atencion a ese hecho; 5) no hay plu-
ralismo juridico, politico o ideoldgico al interior de esos 6rganos
porque los titulares de los mismos representan y reproducen las
concepciones juridicas o politicas de las clases dominantes en el
pais; 6) por el método de designacion existente, los titulares de
esos organos, pierden independencia porque con motivo de sus
funciones no afectaran los intereses de quién los nombroé; 7) son
organos elitistas que implican un desdoblamiento de la oligar-
quia nacional en ellos; 8) los titulares del INAI hasta la fecha no
han generado vinculos con la ciudadania ni se esfuerzan por ren-
dirle cuentas a la sociedad, y 9) sus titulares resuelven de espaldas
a la comunidad y por lo mismo no promueven las necesidades,
los intereses ni los derechos de los ciudadanos, sino los intereses y
privilegios de los dirigentes y beneficiarios del statu quo.

¢Por qué no se escoge otro método de eleccion para los ti-
tulares del INAI? Por ejemplo: 1) que las diez universidades
mas importantes del pais propongan a cinco expertos cada una,
y que los titulares del organismo sean sorteados entre ellos, o
2) que sean electos por los ciudadanos sin que los interesados rea-
licen campanas ni reciban financiamiento, pero con acceso a los
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tiempos de radio y televisién para que los aspirantes expongan
su plan de trabajo y posteriormente sean electos por los ciudada-
nos. La respuesta para la pregunta de por qué no se ensaya otro
método de eleccion de este tipo de 6rganos es porque se termi-
naria el atractivo para los que firmaron el Pacto por México del
2 de diciembre de 2012, que es el reparto de cargos y prebendas
entre ellos y no la democratizacién del pais. El sabor que dejé la
aprobacion de la reforma constitucional no es muy agradable,
pues el INAI seguird secuestrado por los partidos mayoritarios.
Tiempo atras, Thomas Jefferson afirmé que, si tuviera que
elegir entre un gobierno sin periédicos o periddicos sin un go-
bierno, no dudaria un instante en preferir esto altimo (Carta al
coronel Edward Carrington, del 16 de enero de 1787). ;Por qué?
Porque la libertad de expresion y el derecho a la informacion tie-
nen un valor preferente sobre otros derechos y libertades. Son el
fundamento de otros derechos y libertades. Son, como dice una
sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, el balon
de oxigeno de la democracia (Sullivan vs. New York Tumes). Por eso,
la primera enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos
prohibe que los derechos a la libertad de expresion y a la infor-
macion sean regulados mediante ley. Una ley que regule el dere-
cho a la informacién en los Estados Unidos seria impensable, y
contraria a la primera enmienda de la Constitucion de ese pais.*
En México, no solo se aprobo la ley general para regular la
transparencia, sino que qued6 muy distante y lejos de los princi-
plos que se contienen en los tratados suscritos por México.**
Todos los principios de las declaraciones y tratados que he-
mos firmado exigen un derecho a la informacién amplisimo, y la

33 Bobbio, Norberto, Teoria General de la Politica, Madrid, Trotta, 2003, pp.
431 y ss. Véase, también, Fatndez Ledesma, Héctor, Los limites de la libertad de
expresion, México, UNAM, 2004, pp. 289 y ss.

3 Gémez Hermosillo Marin, Rogelio y Herrera Meraz, Christian, Gobierno

bajo la lupa. Guia ciudadana para eercer el derecho de acceso a la informacion, México,
Alianza Civica, 2008.
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ley general restringe el principio de “maxima publicidad”.?> Por
ejemplo, en los articulos 13 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos y en el 19 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos de la ONU soélo se establecen dos limites al derecho a
la informacion: 1) el respeto a los derechos y la reputacion de los
demas, y 2) la proteccién de la seguridad nacional. En cambio,
el articulo 113 de la ley general contiene mas de diez causales
de informacion reservada, algunas de ellas incompatibles con la
democracia.

Otro ejemplo, el Informe Anual del Relator Especial para
la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de los
Derechos Humanos de 1999, indica que las excepciones y limitaciones
al derecho a la informacion deben ser escasas y estrictas “que demuestren
perjuicio” y el “interés publico™ y, que en ocasiones, aunque la informacion
sea reservada y aunque sea privada, si ésta revela un alto nivel de corrupeion
dentro del gobierno debe hacerse piiblica.*

En todas esas normas esta presente el principio de “maxima
publicidad” contemplado en el articulo 60. de nuestra Constitu-
cién que exige elaborar leyes siempre de manera progresiva para
optimizar el principio. Sin embargo, la ley general escamotea el
principio de maxima publicidad.

Las razones de por qué se escamotea en la Ley General de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica,’” que regula
el derecho a la informacion, el principio de maxima publicidad,
son las siguientes:?

35 Fl Poder Judicial de la Federacién ha mantenido histéricamente posicio-
nes titubeantes, atin sobre su propia transparencia. Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, Compilacion de normas y criterios en materia de transparencia y acceso a la
informacién piblica de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, SCJN, 2005.

36 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual del Rela-
tor Especial para la Libertad de Expresion 1999, Washington, OEA, pp. 2-65.

37 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién €l 4 de mayo de 2015.

38 :Qué es maxima publicidad? El articulo 8o., fraccién VI, de la ley ge-
neral la define mal y retéricamente. Maxima publicidad implica desde nuestro
punto de vista la garantia plena del derecho a saber, es decir, que todas las
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1) Los titulares de los érganos garantes, como ya lo dijimos
respecto a la reforma constitucional en la materia, inclu-
yendo al INAI, son designados respondiendo al esquema
de reparto de cuotas entre los partidos mayoritarios. Ello
no garantiza su independencia ni su imparcialidad. Los 6r-
ganos garantes estan partidocratizados. Esos titulares son
secuestrados por la voluntad de los partidos hegemoénicos y
del Ejecutivo. Son una oligarquia institucionalizada.

2) Desgraciadamente, no son sujetos obligados los poderes
facticos que reciben una concesion, permiso, autorizacion,
licencia o contrato del Estado. El poder mediatico y las
petroleras también debieran ser, en todos los casos, suje-
tos obligados mas alla del hecho de recibir la concesion,
licencia, permiso, autorizacién o contrato para realizar
alguna funcién de trascendencia publica en alguna aérea
estratégica o prioritaria. La reforma constitucional y la ley
sefialaron como sujetos obligados a poderes facticos débiles
como los partidos y sindicatos, y no a los poderosos como
las televisoras y/o las transnacionales.

3) El criterio para definir si algo es publico o privado para
efectos de la transparencia y acceso a la informacién pa-
blica, no debiera ser solamente el ejercicio de los recursos
publicos, sino también la funcién o tarea que realizan los
sujetos privados y/o su nivel de incidencia en la vida eco-
némica o politica. Si los sujetos o entes privados realizan
una tarea que tiene consecuencias publicas, sociales, o sus
fines afectan a la economia, esas funciones también deben
ser publicas.

4) La posibilidad prevista en la ley —articulos 189 y siguien-
tes— para que el consejero juridico del gobierno federal

personas del Estado conozcan de manera ptblica y comprensible de manera
oportuna y completa de todos los asuntos publicos y de los privados de inci-
dencia publica, con las minimas excepciones. Estas deben estar plenamente
justificadas y ser precisas. Las excepciones no deben enunciarse de manera
vaga como lo hace el articulo 113 de la ley.
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interponga el recurso de revision en materia de seguridad
nacional concede al Ejecutivo un instrumento muy pode-
roso para anular los efectos de la ley en asuntos de tras-
cendencia. La transparencia y el acceso a la informaciéon
seran, tal vez posibles, en asuntos de poca envergadura,
pero en los fundamentales para el destino de la nacién du-
damos que lo sean.

5) En materia de violaciones graves a derechos humanos o
delitos de lesa humanidad, la ley no es precisa ni contun-
dente (articulo 50.) y no indica que nunca ni por ningun
motivo las autoridades podran clasificar por esos motivos
la informacién como reservada. Desde el inicio de una ave-
riguacién previa, de una queja ante la Gomisién Nacional
de Derechos Humanos o del inicio de cualquier procedi-
miento, la informacién debiera ser publica en esos supues-
tos. La ambigiiedad e indefinicién de la norma permitira
que las autoridades escamoteen la transparencia en esta
materia.

6) En materia de transparencia energética (articulo 83) la
norma es retorica al no prever el supuesto de conflicto nor-
mativo con las leyes secundarias en materia energética. Es
decir, no queda claro en caso de antinomia, si prevalecera
la ley general de transparencia o las leyes y reglamentos
de las leyes en materia de energia. Nosotros pensamos que
prevaleceran las disposiciones energéticas sobre las de esta
ley, lo que significa que no habra transparencia en materia
energética.

7) Son excesivas y ambiguas las causales de reserva de infor-
macién (articulo 113) y son mayores a las que estuvieron
en vigor antes de la vigencia de la ley general. Ademas,
deben tenerse en cuenta las causas de reserva y de confi-
dencialidad contempladas en leyes especiales, en materia
energética, fiscal, financiera, electoral, entre otras.

8) Es absurdo que las opiniones, recomendaciones o puntos
de vista expresados en un procedimiento deliberativo no
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concluido (articulo 113, fraccion VIII) se consideren infor-
macion reservada. Lo anterior es totalmente contrario al
principio kantiano que sefala que los actos de autoridad
que no son publicos son injustos, asi como opuestos a los
principios de filosofia moral, por ejemplo, expresados por
Aulis Aarnio, en el sentido de que en una democracia debe
ser publico, tanto el procedimiento, durante el mismo pro-
cedimiento, como el resultado de la decision. El poder y la
corrupcién anidan en procedimientos deliberativos que no
son publicos.??

9) La prueba del dafo requeriria ser mas exigente para los
sujetos obligados que la que se encuentra prevista en el ar-
ticulo 104 de la ley. El dano para no difundir la informacién
debiera comprobarse empiricamente por los sujetos obliga-
dos y no darse por sentado a través de una especulacion.

10) Laley general no protege alos servidores publicos que divul-
gan informacion en contra de sus superiores o de sus pares.

11) Laley no estableci6 la obligacion para que las declaraciones
patrimoniales, de interés o las declaraciones fiscales de los
funcionarios sean siempre publicas.

12) La informacion jurisdiccional tiene un tratamiento de ex-
cepcidn previsto en los articulos 194 y siguientes de la ley,
pues tres ministros de la SCJN definen la transparencia en
el ambito jurisdiccional, lo que significa, al menos en esta
materia, que el INAI no es la maxima autoridad en mate-
ria de transparencia y acceso a la informacion.

13) La Ley General de Transparencia y Acceso a la Informa-
cion Pablica Gubernamental, responde a un esquema anti-
federalista por dos razones: 1) en la aprobacion de la ley no
participan los congresos locales como debiera ser precepti-
vo en la Constitucién porque no se trata de una ley general,
y 2) el INAI tiene atribuciones sobre los asuntos de los que

39 Aarnio, Aulis, Derecho, racionalidad y comunicacién social. Ensayos sobre filosofia
del derecho, México, Fontamara, 1995.
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conocen los 6rganos garantes de las entidades federativas,
ya sea a través del recurso de inconformidad o por medio
de la atracciéon de los recursos de revision que debieran co-
nocer los érganos garantes de las entidades federativas.

14) En materia de sanciones, articulos 206 y siguientes, no se
le conceden a los 6rganos garantes todas las atribuciones
para sancionar. La ejecucién de las sanciones corresponde-
ra a otras autoridades (articulo 207).

15) La redaccién del parrafo segundo del articulo 7o. de la ley
es contrario a lo resuelto por la SCJN en la resolucion so-
bre la contradiccion de tesis 293/2011, en virtud de que el
Estado mexicano también esta obligado por las sentencias
y resoluciones de los organismos supranacionales de dere-
chos humanos, aunque éste no haya sido parte en el asunto
concreto. La ley ignora los criterios jurisdiccionales de la
SCJN y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en materia de bloque y parametro de constitucionalidad.

16) Se hace nugatoria en el articulo 20 de la ley, la obligacién
de generar informacion, y se flexibiliza el deber de docu-
mentar todo acto que derive del ejercicio de facultades.

17) En el articulo 101 no se determinan con absoluta certeza
los plazos para la clasificaciéon de informacion relacionada
con infraestructura y estabilidad financiera.

18) Se reducen las obligaciones de transparencia en materia de
deuda publica y en las intervenciones de las autoridades en
telecomunicaciones.

La Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica® repite las deficiencias de la Ley General, y afiade algu-
nas mas, entre las que encuentro a las siguientes:

1) En materia de seguridad nacional y publica, se propone un
tratamiento de excepcidén que no se rige por la Ley Federal,

40 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 9 de mayo de 2016.
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sino por la Ley General de Transparencia y los protocolos
de seguridad y resguardo (articulo 64).

2) En materia de sanciones, articulos 186 y siguientes, no se
le conceden al INAI todas las atribuciones para sancionar,
s6lo en el caso de sujetos obligados que no cuenten con la
calidad de servidor publico (articulo 193).

3) Elarticulo 12 de la Ley Federal incurre en el grave error de
considerar que sélo la informacién documentada que deri-
ve de competencias legales es ptublica. Cuando la finalidad
de la ley debiera ser que cualquier informacién de trascen-
dencia publica que tenga que ver con las autoridades o con
poderes facticos es publica, independientemente de que se
documente o no.

4) En materia de transparencia energética —articulos 68 y
73 de la ley— la informacién que especificamente debe ser
publica no es la mas relevante. Por e¢jemplo, no es publica
la que tiene que ver con las personas fisicas que son titula-
res o controlan las empresas energéticas privadas. Tampoco
es publica la informacién derivada de los procedimientos
de consulta a los pueblos originarios, ni las evaluaciones de
impacto social de los proyectos de infraestructura.

5) La ley no sanciona: a) la comercializaciéon de informaciéon
confidencial y reservada; b) ni la reincidencia en la no pu-
blicacion de la informacion.

6) El recurso de revisién en materia de seguridad nacional
que puede presentar el consejero juridico del gobierno fe-
deral no esta regulado.

7) No se norma el voto particular del comisionado que disien-
te. Ni se establece el procedimiento para emitirlo.

8) Los partidos y sindicatos tienen obligaciéon de dar informa-
ci6n, pero no de la trascendente. Por ejemplo, en el caso
de los partidos, no se consideran publicas las actas de las
reuniones de sus 6rganos internos. Y en el caso de los sin-
dicatos, no se estima publico el ejercicio del gasto publico
que reciben y realizan los sindicatos.
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9) El destino de los recursos que reciben los grupos parlamen-
tarios de las camaras del Congreso no esta precisado como
informacién publica.

10) El plazo de 18 meses que estableci6 el tercero transitorio
de la ley para que los sujetos obligados ajusten su normati-
vidad en la materia fue excesivo. En los hechos, esta ley se
aplicara posible y cabalmente hasta el gobierno presidido
por Andrés Manuel Lépez Obrador.

11) Las causales de improcedencia y sobreseimiento del recur-
so de revisiéon son contrarios al articulo 25 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos. Los recursos
deben ser sencillos, rapidos y efectivos.

12) El articulo 21 de la ley es contrario al articulo lo. de la
Constituciéon. En la interpretaciéon del marco juridico las
autoridades deben tomar en cuenta el bloque y el parame-
tro de constitucionalidad.

13) En general, las obligaciones especificas de transparencia
de autoridades y de personas estan limitadas. Lo impor-
tante en cada poder y autoridad es lo que la ley no obliga
a transparentar.

14) Laley contribuye a la simulacion y no sera un instrumento
efectivo para combatir la corrupcion.

IV. LA REFORMA EN MATERIA DE DERECHO DE REPLICA

El derecho de réplica esta previsto en el primer parrafo del articulo
60. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en tratados internacionales celebrados y ratificados por nuestro
Estado (articulo 14 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), en diversos preceptos de la legislacion secundaria que
estuvieron en vigor (el articulo 27 de la preconstitucional Ley so-
bre Delitos de Imprenta y en el articulo décimo noveno transitorio
de la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales) y
hasta en disposiciones administrativas dispersas y sin orientacion.
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El legislador no habia dado cumplimiento a lo ordenado por el
poder revisor de la Constitucion, que le ordend desde 2007 legis-
lar en la materia para garantizar plenamente el derecho de répli-
ca."! En efecto, nuestro pais requeria de una ley reglamentaria del
primer parrafo del articulo 60. de la Constitucion para dar vigen-
cia a ese derecho y hacer posible la satisfaccion de los derechos a
la informacioén, a la libertad de expresion, a la intimidad, el honor
y a la buena imagen (Amparo Directo 14424/2002),*? ademas de
ampliar los espacios de la participacion y la deliberaciéon de los
asuntos publicos.

La ley reglamentaria sobre el derecho de réplica tards mucho tiempo en
aprobarse, fue publicada el 4 de noviembre de 2015 en el Diario Oficial
de la Federacion. En contra de distintas disposiciones de la misma, los
partidos PRD, Morena y la Comisién Nacional de Derechos Humanos, pro-
movieron acctones de inconstitucionalidad. La Suprema Corte de Justicia de
la Nacion decidio esas acciones el 1o. febrero de 2018 —la resolucion se
public en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de abril de 2018—.
En las mencionadas acciones de inconstitucionalidad 122/2015 y sus acu-
muladas 124/2015 y 125/2015, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion estimd que el Congreso debia legislar nuevamente el plazo para la réplica
prevista en el articulo 10 de la Ley, invalidé las fracciones IV y V del ar-
ticulo 19, y elimind porciones normativas del articulo So., pdrrafos segundo
y quinto y del articulo 25 en su fraccion VII. La Corte no aceptd la réplica
cuando la informacion fuese ofensiva o cause perjuicio. A consecuencia de

41 Cardenas Gracia, Jaime, “Comentario a proposito de la Ley Reglamen-

taria del articulo 60., parrafo primero de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en materia de réplica”, Cuestiones Constitucionales, nim. 35,
julio-diciembre de 2016, pp. 291-304.

42 Amparo Directo 14424/2002. El Especticulo Editorial, S.A. de C.V. y
otras, 13 de enero de 2003, rubro: “Dafo moral y derecho a la informaciéon”
(Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito), Novena
Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario fudicial de la Federacion y su
Gaceta, t. XVII, marzo 2003, tesis 1.4°.C.57 C, p. 1709. En dicha resolucion el
Tribunal dice que resulta irrelevante que la informacién o manifestacién sea
falsa o verdadera, y que basta que se exponga a una persona al odio, desprecio
o ridiculo para que se acredite el dano moral.
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esta decision, la ley reglamentaria sobre el derecho de réplica sufrid reformas
para acatar la decision de la Suprema Corte, las que fueron publicadas en el
Diario Oficial de la Federacion el 30 de mayo de 2016.

En una democracia y en un Estado constitucional y demo-
cratico de derecho, toda persona fisica, moral o grupo social tie-
ne derecho a dar su propia versién de los hechos cuando éstos
son aludidos negativamente por los medios de comunicacién o
agencias, pues de otra manera solo rige y prevalece el punto de
vista de los medios de comunicacion y de las agencias hegemo-
nicas y/o dominantes y no la pluralidad de puntos de vista que
existe en cualquier sociedad. Requerimos en cualquier sociedad
que pretenda actuar democraticamente, de una opiniéon publica
libre y plural, que proteja los derechos de las minorias, asi como
los derechos a la intimidad, el honor y la propia imagen de las
personas.® La diversidad de puntos de vista sobre la informaciéon
es lo que caracteriza a una sociedad libre y bien informada, en
donde el derecho a saber debe ser una realidad tangible y no una
aspiracion incumplida.

Los antecedentes y_fundamentos juridicos e historicos de la regulacion
secundaria sobre el derecho de réplica en México son los siguientes:

1) La reforma constitucional electoral publicada el 13 de no-
viembre de 2007 establecio, en el primer parrafo del articu-
lo 60. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el derecho de réplica.

2) En la legislaciéon secundaria nacional, desde la Ley sobre
Delitos de Imprenta, publicada el 12 de abril de 1917, se
garantizaba en su articulo 27, el derecho de réplica respec-
to a los medios de comunicacion escritos.

3) Las reformas al Codigo Federal de Instituciones y Procedi-
mientos Electorales que fueron publicadas el 14 de enero

B Ortega Gutiérrez, David, Derecho a la informacién versus Derecho al honor,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999, pp. 23-43.
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de 2008 regularon el derecho de réplica en los parrafos
tercero y cuarto del articulo 233 en el siguiente tenor:

3. Los partidos politicos, los precandidatos y candidatos podran
ejercer el derecho de réplica que establece el primer parrafo del
articulo 6 de la Constitucion respecto de la informacion que pre-
senten los medios de comunicacién, cuando consideren que la
misma ha deformado hechos o situaciones referentes a sus activi-
dades. Este derecho se ejercitara sin perjuicio de aquellos corres-
pondientes a las responsabilidades o al daflo moral que se oca-
sionen en términos de la ley que regule la materia de imprenta y
de las disposiciones civiles y penales aplicables.

4. El derecho a que se refiere el parrafo anterior se ejercera en
la forma y términos que determine la ley de la materia.

4) En el articulo décimo transitorio de la reforma al Codi-
go Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales,
publicada el 14 de enero de 2008 en el Diario Oficial de la
Federacion, se senald: “A mas tardar el 30 de abril de 2008,
el Congreso de la Unidén debera expedir la ley reglamenta-
ria del derecho de réplica establecido en el primer parrafo
del articulo 6 de la Constitucion”. Lo que, desde luego, no
ocurrio.

5) La reforma constitucional en materia de telecomunicacio-
nes, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de
junio de 2013 establecid en su articulo tercero transitorio
que en 180 dias naturales el Congreso de la Union debia
regular el derecho de réplica, lo que no acontecié. El arre-
glo a favor de los intereses de la oligarquia era claro: pocos
derechos a los ciudadanos y en contrapartida muchos de-
rechos para los empresarios nacionales y foraneos y pocas
obligaciones para ellos. La reforma de telecomunicaciones
es un esquema de negocios y no un ordenamiento para
garantizar derechos.
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6) El articulo décimo noveno transitorio de la Ley General de
Instituciones y Procedimientos Electorales de 2014 estable-
ci6 lo siguiente:

En tanto se expidala Ley en materia de réplica, los partidos politi-
cos, los precandidatos ylos candidatos podran ejercer el derecho de
réplica que establece el primer parrafo del articulo 6 de la Cons-
titucion y las leyes respectivas, respecto de la informaciéon que
presenten los medios de comunicacion, cuando consideren que la
misma ha deformado hechos o situaciones referentes a sus acti-
vidades. Este derecho se ¢jercitara sin perjuicio de aquellos co-
rrespondientes a las responsabilidades o al dano moral que se
ocasionen cn términos de la ley que regule la materia de im-
prenta y de las disposiciones civiles y penales aplicables. Para los
efectos de esta Ley, el titular del derecho de réplica debera ago-
tar primeramente la instancia ante el medio de comunicacién
respectivo, o demostrar que lo solicité a su favor y le fue negado.
Las autoridades electorales deberan velar oportunamente por la
efectividad del derecho de réplica durante los procesos electora-
les, y en caso de ser necesario debera instaurar el procedimiento
especial sancionador previsto en esta Ley.

7) La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, ra-
tificada por nuestro pais desde el 3 de febrero de 1981,
determina en su articulo 14 lo siguiente:

1. Toda persona afectada por informaciones inexactas o agra-
viantes emitidas en su perjuicio a través de medios de difusion
legalmente reglamentados y que se dirjjan al puablico en gene-
ral, tiene derecho a efectuar por el mismo 6rgano de difusioén su
rectificaciéon o respuesta en las condiciones que establezca la ley.

2. En ningun caso la rectificacién o la respuesta eximiran de
otras responsabilidades legales en que se hubiese incurrido.

3. Para la efectiva proteccion de la honra y la reputacion, toda
publicaciéon o empresa periodistica, cinematografica, de radio o
television tendra una persona responsable que no esté protegida
por inmunidades ni disponga de fuero especial.
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8) La Corte Interamericana de Derechos Humanos, el 29 de
agosto de 1986, emiti6 opinién consultiva mediante la que
interpret6 el contenido del articulo 14 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En ella indico

que los Estados Partes tienen la obligacion de respetar y garanti-
zar el libre y pleno ejercicio del derecho de réplica a toda perso-
na que esté sujeta a su jurisdiccion; que los Estados Partes deben
adoptar con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de la propia Convencion, las medidas legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias; y, que el derecho de ré-
plica puede ejercerse a través de ley formal o, por medio de otras
disposiciones, siempre y cuando, en el caso de las Gltimas, no se
restrinja el derecho.**

En diversos Estados europeos y latinoamericanos, el dere-
cho de réplica se encuentra establecido, tanto en Constituciones
(Constitucion de Colombia, articulos 20 y 112) como en leyes o
en disposiciones administrativas y, se garantiza procesalmente,
mediante acciones constitucionales, civiles, penales o adminis-
trativas.

En cuanto a la ley reglamentaria del derecho de réplica inicialmente pu-
blicada el 4 de noviembre de 2015,% debemos sefialar que proporciona cuatro
definiciones juridicas que sirven para determinar el desarrollo y alcance de
la ley. Estas son:

— La definicion de agencia de noticias. Se entiende por tal a la
empresa o instituciéon que obtiene informacioén, materiales

# Ventura, Manuel E. y Zovatto, Daniel, La funcién consultiva de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos. Naturaleza y principios 1982-1987, Madrid, Civitas,
1989, pp. 179-183.

* Fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 4 de noviembre de
2015. Después de la resolucién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
que conoci6 de las acciones de inconstitucionalidad 122/2015 y sus acumula-
das 124/2015 y 125/2015 promovidas por la Comisiéon Nacional de Derechos
Humanos, PRD y Morena sufri6 reformas que fueron publicadas en el Diario
Oficial de la Federacion €130 de mayo de 2018.
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editoriales o fotograficos, para venderlos o ponerlos a dis-
posicion de los medios de comunicacion, mediante acuer-
do o contrato.

— La determinacién del derecho de réplica. Se define el de-
recho de réplica como el derecho de toda persona a que
sean publicadas o difundidas las aclaraciones que resulten
pertinentes, respecto de datos o informaciones transmiti-
das o publicadas por los sujetos obligados, relacionados
con hechos que le aludan, que sean inexactos o falsos, cuya
divulgacion le cause un agravio ya sea politico, econémico,
en su honor, vida privada y/o imagen.*6

— Se entiende por medio de comunicacién a la persona, fisica
o moral, que presta servicios de radiodifusion; servicios de
television o audio restringidos, o que de manera impresa
y/o electrénica difunde masivamente ideas, pensamientos,
opiniones, creencias e informaciones de toda indole y que
opera con sujecion a las disposiciones legales aplicables.*’

— Productor independiente es la persona, fisica o moral, que
genera y es responsable de producir contenidos que son pu-
blicados o transmitidos por los medios de comunicacion.

La ley sefiala que cualquier persona fisica o moral podra
ejercer el derecho de réplica respecto de la informacion inexacta
o falsa que emita cualquier sujeto obligado previsto en la ley y
que le cause un agravio.

Cuando el derecho de réplica se ejerce ante los sujetos obli-
gados operados o administrados por pueblos o comunidades in-
digenas, el procedimiento se sigue de conformidad con las con-
diciones que determinen sus propias formas de organizacién, en
tanto no contravengan los principios que establece la Constitu-
cion, la ley de réplica y las demas aplicables.

4 Faiundez Ledesma, Héctor, Los limites de la libertad de expresion, México,
UNAM, 2004, p. 392.
47 Ibidem, p. 398.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https:/tinyurl.com/y69ykixc

48 LAS TRAMPAS DE LA PUBLICIDAD OFICIAL

Los partidos politicos, los precandidatos y los candidatos a
puestos de eleccion popular, debidamente registrados ante las
instancias electorales correspondientes, podran ejercer el dere-
cho de réplica respecto de la informacion inexacta o falsa que
difundan los medios de comunicacién en términos de lo dispues-
to por la ley. En los periodos que la Constitucion y la legislacion
electoral prevean todos los dias se consideraran habiles.

La critica periodistica sera sujeta al derecho de réplica en los
términos previstos en la ley, es decir, cuando se relaciona con una
persona fisica o moral concreta y, siempre y cuando, esté susten-
tada en informacién falsa o inexacta cuya divulgacion le cause
un agravio a la persona que lo solicite.

Los sujetos obligados deberan contar en todo tiempo con un
responsable para recibir y resolver sobre las solicitudes de répli-
ca. Los sujetos obligados podran contemplar como parte de su
organizacién interna un defensor de los derechos de los lectores,
radioescuchas o televidentes.

El procedimiento ante el responsable de la publicacion o di-
fusién de la informacioén, consiste en que el aludido, su represen-
tante legal o sus herederos, presenten —decia la ley de 2015—
ante el medio, agencia de noticias, productor independiente o
difusor, su solicitud en un plazo no mayor de quince dias habiles
contados a partir de que la informacioén falsa o inexacta haya
sido difundida. El responsable tendra un plazo de tres dias habi-
les para definir la procedencia a la réplica o negarla. En todos los
casos, s¢ deben fundar y motivar las resoluciones.

El sujeto obligado podra negarse a llevar a cabo la publica-
cién o transmision de la réplica, en los siguientes casos:

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

2) Cuando no se ejerza en los plazos y términos previstos en
la ley.

3) Cuando no se limite a la aclaracion de los datos o infor-
macién que aludan a la persona, que sea inexacta o falsa y
cuya difusion le ocasione un agravio.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https:/tinyurl.com/y69ykixc

MEDIOS, DEMOCRACIA Y ESTADO 49

4) Cuando la informacién sea ofensiva o contraria a las le-
yes —esta fracciéon fue declarada inconstitucional por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion—.

5) Cuando la persona no tenga interés juridico en la infor-
macién controvertida, en los términos previstos en la ley
—esta fraccion fue declarada inconstitucional por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion—.

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

7) Cuando la réplica verse sobre informacioén oficial que en
forma verbal o escrita emita cualquier servidor publico y
que haya sido difundida por una agencia de noticias o me-
dio de comunicacién.

8) Cuando la informacién publicada o transmitida por el me-
dio de comunicacién provenga de una agencia de noticias
y se haya citado a dicha agencia.

En todos los casos anteriores, el sujeto obligado debera justi-
ficar su decision y notificarsela a la persona solicitante, acompa-
nando, en su caso, las pruebas que al efecto resulten pertinentes.

En la hipétesis de que el sujeto aludido no se encuentre satis-
fecho con la respuesta otorgada por el medio de comunicacion,
se regula un procedimiento judicial ante el Poder Judicial de la
Federacion, a través de los juzgados de distrito, con la intenciéon
de dirimir la controversia. La decision definitiva puede ser ape-
lada ante los tribunales unitarios, y el juicio de amparo también
es procedente.

Las sanciones son pecuniarias y consisten en multas, y se po-
dran imponer a los sujetos obligados que no cumplan con las
obligaciones previstas en la ley.

Se establecen multas mayores en los casos en que el sujeto
obligado se niegue a cumplir la sentencia o lo haga fuera del pla-
zo establecido en la sentencia.
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En el ambito electoral, las autoridades de la materia dejan
de tener competencia, y los jueces de distrito conoceran de las
demandas de réplica presentadas por partidos, precandidatos y
candidatos, después de que éstos agoten el procedimiento ante
los medios. La ley establece que los partidos politicos y candida-
tos podran ejercer el derecho de réplica respecto de la informa-
cién inexacta o falsa que difundan los medios de comunicacion.

La interpretacion y aplicaciéon de la ley reglamentaria sobre
el derecho de réplica debera hacerse conforme a lo establecido
en: los principios constitucionales; los tratados internacionales
en materia de derechos humanos, celebrados y ratificados por
nuestro pais; las decisiones de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, aunque nuestro Estado no haya sido parte; asi
como en otras leyes o disposiciones que maximicen el ejercicio
del derecho de réplica. Lo anterior en plena concordancia con el
vigente articulo lo. de la Constitucién y tomando en cuenta las
categorias de bloque de constitucionalidad y de convencionali-
dad y las de parametro de constitucionalidad y/o convenciona-
lidad.*

Sostengo que el derecho de réplica debe ser ejercido, tanto
por personas fisicas, morales, o grupos sociales. Los grupos so-
ciales, sin personalidad juridica, deben contar con legitimaciéon
para proteger su derecho de réplica cuando son discriminados, es
decir, afectado el derecho a la informacién y los demas derechos
relacionados con la réplica.

En el derecho de réplica es indebido —porque se anula el
derecho— que se exija para su procedencia un interés juridico,
desde nuestro punto de vista bastaria probar un interés legitimo
y hasta difuso, cuando se trata de grupos sociales sin personali-
dad juridica. Se afirma lo expuesto para que este ordenamiento

48 Astudillo, César, “El bloque y el parametro de constitucionalidad en la
interpretaciéon de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion”, en Carbonell,
Miguel et al. (coords.), Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universi-
taria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo. Estado constitucional, t. IV, vol. 1, México,

UNAM, 2015, pp. 117-168.
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sea consecuente con las reformas en materia de amparo —cons-
titucionales y legales— que ya han admitido el interés legitimo.

La carga de la prueba en los diversos procedimientos de ga-
rantia del derecho de réplica debe recaer en los medios de co-
municacion, agencias y productores independientes, y no en los
gobernados, porque son los medios los que cuentan con la in-
formacién, opiniones y puntos de vista que han sido difundidos
y que resultan agraviantes para las personas. No obstante, la ley
reglamentaria establece obligaciones de carga de la prucba a los
ciudadanos.

El derecho de réplica debe hacerse valer ante el medio de
comunicacién o la agencia, en plazos razonables y no en plazos
excesivamente cortos como son los que determina la ley. Esto
con la finalidad de que el derecho de réplica no sea limitado.

La via judicial para el ejercicio y garantia del derecho de
réplica debe ser expedita y sumaria para que no se menosca-
be la oportunidad en el ejercicio del derecho. Por eso, soy de la
opinioén, a diferencia de la ley, de una sola instancia judicial y de
que exista, contra las decisiones del tribunal competente de tni-
ca Instancia, un recurso de inconstitucionalidad ante la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, el que sera admisible, sélo si se
impugna la inconstitucionalidad de la ley o de algtin tratado. En
el procedimiento oral y sumario de tnica instancia, no debe ca-
ber el desahogo de recurso alguno ni la resolucién de incidentes
de previo y especial pronunciamiento.

Seria muy importante que el tribunal competente, como
medida cautelar, al admitir la demanda de la persona afectada,
ordenara al medio de comunicacién, agencia o productor inde-
pendiente, que difundan pablicamente el nombre de la persona
que ha promovido en su contra demanda para exigir el derecho
de réplica, asi como la informacién que sea motivo de la recla-
macion.

Desde luego que la réplica, esa es mi posiciéon, no debe ser
confundida con un simple derecho de rectificaciéon por hechos
inexactos, y debe proceder contra cualquier informacién, opi-

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https:/tinyurl.com/y69ykixc

52 LAS TRAMPAS DE LA PUBLICIDAD OFICIAL

niéon o punto de vista, que el ciudadano, persona moral o grupo
social, considere agraviante y que haya sido vertido en los me-
dios de difusion.

Procesalmente, el derecho de réplica no debe garantizarse
a través de un procedimiento administrativo que se desahogue
por la Secretaria de Gobernaciéon o por cualquier otra depen-
dencia, como tampoco debe protegerse a través de un procedi-
miento judicial tortuoso, poco agil y practico, que seguramente
hara nugatorio el derecho de réplica, tal como se regula en la
ley aprobada.

El procedimiento administrativo se rechaza porque el soli-
citante de réplica promueve un litigio en contra de los medios
y no un procedimiento administrativo, y porque los medios de
comunicacion, agencias y productores independientes, no son
parte de la administracion publica federal. Ademas, la autoridad
administrativa no es la mas indicada en México para proteger
los derechos fundamentales, en tanto que su finalidad es realizar
acciones dirigidas al bienestar comun de la sociedad.

En materia electoral, la autoridad competente y el procedi-
miento deben estar a cargo de las autoridades y tribunales elec-
torales para no privarlas de sus competencias constitucionales
y legales. La réplica en materia electoral debe comprender la
informacién, opiniones o comentarios que se realizan durante
los procesos electorales por partidos, candidatos y ciudadanos.

Proteger los derechos individuales y colectivos es competen-
cia de los tribunales; sin embargo, nos oponemos a la aplicacién
del juicio de amparo porque el derecho de réplica se quedaria,
por el transcurso del tiempo que se requiere en este tipo de pro-
cesos, y por los laberintos procesales existentes en ¢él, sin posibi-
lidad de hacerse cumplir satisfactoriamente. En este sentido, es
preferible que el conocimiento de las demandas en contra de los
medios, agencias y productores independientes, para reclamar el
derecho de réplica, esté a cargo de un tribunal federal de Gnica
instancia y que durante el procedimiento se prescinda de la apli-
caci6on de la Ley de Amparo.
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En cuanto a las sanciones, ademas de contemplarse la revo-
cacion de la concesion o la autorizaciéon para las faltas mas gra-
ves, seria conveniente graduar las sanciones tomando en cuenta
la trascendencia y la capacidad de audiencia de cada medio de
comunicacion.®

Mis criticas a la ley reglamentaria del derecho de réplica después de la
resolucion de la Suprema Corte que conocid de las acciones de inconstitucio-
nalidad y que fue reformada por el Congreso y publicadas sus modificaciones
el 30 de mayo de 2018 en el Diario Oficial de la Federacion, son las
siguzentes:

1) El articulo 20., fraccion II, limita el alcance del derecho
humano de réplica. Establece que ese derecho solo es res-
pecto a hechos inexactos y/o falsos. No se contempla la
complejidad de la réplica que puede implicar: 1) rectifi-
caciones de hechos inexactos o falsos; 2) aclaraciones de
puntos de vista y opiniones que resulten “agraviantes”, y 3)
respuestas de diverso tipo que las personas pueden hacer a
los medios respecto a informaciones “agraviantes”. La ley
regula un derecho de rectificaciéon pero no uno de réplica,
pues deja fuera a las opiniones y restringe en otros pre-
ceptos (articulo 50.), la réplica contra la critica periodistica
—so0lo las personas fisicas y morales pueden promoverla en
ese caso, excluyendo a colectivos sin personalidad juridi-
ca—. Lla norma es violatoria del articulo 14 de la Conven-
c16n Americana sobre Derechos Humanos que extiende la

# Ta Suprema Corte de Justicia de la Nacién —lo. de febrero de 2018, la
resolucion se publicod en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de abril de 2018—
se pronunci6 sobre la Ley reglamentaria del derecho de réplica al resolver
las acciones de inconstitucionalidad 122/2015 y sus acumuladas 124/2015 y
125/2015. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion estimé que el Congreso
debe legislar nuevamente el plazo para la réplica prevista en el articulo 10 de la
Ley, invalido las fracciones IV y V del articulo 19, y eliminé porciones norma-
tivas del articulo 3o., parrafos segundo y quinto y del articulo 25 en su fracciéon
VII. La Corte no acept6 la réplica cuando la informacién fuese ofensiva o
cause perjuicio.
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réplica a supuestos que van mas alla de hechos inexactos o
falsos —contra toda informacién “agraviante” y también
respecto a la informacién cinematografica—. Ademas, la
disposicién violenta el derecho de las audiencias previsto
en el articulo 6.B, fraccion VI, de la Constituciéon porque
los derechos humanos son interdependientes y el derecho
al honor o a la intimidad de las personas que es protegido
por la réplica, esta también vinculado a todos los derechos
que tienen relacion con la libertad de expresion y el dere-
cho a la informacion.

2) El articulo 30. no establece la legitimacion legitima ni difu-
sa en materia de réplica. Se deja fuera a los grupos sociales
que no estén constituidos legalmente y no cuenten con un
representante legal. Es decir, los grupos sociales, las ONG,
podrian quedar sin proteccién. Violenta esta disposicion el
articulo lo., parrafo segundo, de la Constitucion, porque
no maximiza el derecho, no es una disposicién que garan-
tice el derecho de réplica de manera pro homine. También
vulnera el derecho de las audiencias contemplado en el ar-
ticulo 6.B, fracciéon VI, de la Constitucién porque una par-
te de éstas quedan excluidas de este derecho fundamental.
Al resolver las acciones de inconstitucionalidad 122/2015
y sus acumuladas 124/2015 y 125/2015, la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacién determinéd que la réplica debia
ser ejercida por la persona afectada, pero en materia elec-
toral también podia plantearse por otros sujetos legitima-
dos segun el derecho electoral.

3) El articulo 50., que se refiere a la critica periodistica, no
permite el derecho a la réplica cuando ésta no tiene que
ver con una persona fisica o moral. De esta suerte, las cues-
tiones generales que tengan que ver con colectivos sociales,
economicos, religiosos o ideologicos, quedan fuera de la
proteccién de la réplica. Lo anterior entrafia una violacion
al parrafo quinto articulo lo. de la Constituciéon que prohi-
be la discriminacioén y que garantiza la dignidad humana.
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Igualmente, se violenta el derecho de las audiencias por
las exclusiones legislativas de la norma infraconstitucional.
4) El articulo 10 prevé un plazo de 15 dias habiles para pre-
sentar la solicitud de réplica ante el medio de comunica-
cién —debiera ser un plazo mas amplio, por ejemplo, 60
dias habiles constituyen un plazo razonable—. Si no se
hace la solicitud de réplica en ese plazo, el derecho preclu-
ye, es decir, no se podra ejercer posteriormente. Se trata
de un plazo muy corto que hace nugatorio el derecho. Por
otra parte, no se prevé el supuesto de personas que se ente-
ren mucho tiempo después de la informaciéon motivo de la
réplica. El plazo de cinco dias que se preveia inicialmente
en la ley de 2015, a consecuencia de la resolucion de in-
constitucionalidad, se ampli6 a quince dias habiles.

5) El articulo 10 establece requisitos excesivos para el solici-
tante de réplica. Esta norma significa una afectacion directa
a la réplica. La solicitud de réplica al medio de comuni-
cacion no debe implicar la exigencia de ningtn requisito,
tanto por razones juridicas como materiales. Juridicas, por-
que en la réplica, los derechos son de los ciudadanos que
la promueven, y las obligaciones, entre ellas, la carga de la
prueba, recaen en el medio de comunicacién. Materiales,
porque el que cuenta con las pruebas y las tiene directa-
mente a su alcance es el propio medio de comunicacion.
La abundancia de requisitos restringe la garantia del dere-
cho. Ademas, la norma no facilita la solicitud de réplica a
través de vias como la Internet.

6) Los articulos 11 y 12 establecen plazos de tres dias hébiles
para que el medio resuelva y notifique al solicitante. La ley
no obliga a los medios a fundar y motivar sus resoluciones
y los plazos son muy amplios. Los plazos debieran ser de
maximo de 24 horas, en cada caso, para no hacer nuga-
torio el derecho. Las normas olvidan la importancia de la
premura con que la réplica debe ser publicada o difundida.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https:/tinyurl.com/y69ykixc

56 LAS TRAMPAS DE LA PUBLICIDAD OFICIAL

Una réplica extemporanea limita el alcance protector del
derecho vy, en algunos casos, lo puede hacer nugatorio.

7) El articulo 19 prevé las diversas causas de negativa que
pueden esgrimir los medios de comunicacién para recha-
zar la réplica de los ciudadanos. Son excesivos:

— La fraccion I constituye un absurdo logico porque la
réplica es un derecho del ciudadano y no del medio. El
que tiene que estar o no satisfecho con la informacion
o con la réplica a la informacién u opinién concreta, es
el ciudadano y no el medio.

— La fraccion II senala que el derecho a promover la ré-
plica precluye en plazos muy cortos (15 dias), lo que
constituye una limitacion fuerte al ejercicio del derecho
de réplica.

— La fraccion III determina que la réplica se niega si se
trata de opiniones o de critica periodistica. La norma
limita el universo de las materias que son susceptibles
de la réplica.

— Lafraccion IV permitia al medio negar la réplica si éste
la estima ofensiva o contraria a la ley. La orientacion
de la ley parecia proteger a los medios sobre el derecho
fundamental de las personas. Este precepto fue decla-
rado inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién al resolver las acciones de inconstitucio-
nalidad.

— Lafraccion V facultaba al medio a negar la réplica, si el
solicitante no tiene interés juridico. Es decir, el interés
legitimo y el difuso, no se contemplaban. Esta fracciéon
fue invalidada por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, pero es obvio que los intereses difusos o sim-
ples no estan protegidos.

— La fraccion VI constituye un absurdo légico porque
la réplica es un derecho de las personas y no de los
medios. El que tiene que estar o no satisfecho con la
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informacioén o la réplica a ella, es el ciudadano y no el
medio.

— La fracciéon VII indica que la réplica no procede con-
tra la informacion oficial, lo que es una forma de pro-
teger la impunidad, corrupcién y simulacion de los
gobernantes.

— La fracciéon VIII precisa que no hay obligacién solida-
ria, entre las agencias de noticias y los medios, pues el
medio puede indicarle al solicitante que solo repiti6 la
informacion de la agencia de noticias, y al hacerlo, deja
de tener responsabilidad frente a él.

8) El articulo 21 regula un procedimiento judicial federal
de doble instancia. En caso de que el medio le niegue al
solicitante la réplica o no la satisfaga adecuadamente, el
afectado debera acudir ante un juez de fistrito. Lo anterior
significa que, una vez que el juez de distrito resuelva, un
Tribunal Unitario podra conocer de la apelacién y en con-
tra de la apelacion siempre procedera el juicio de amparo.
El procedimiento debiera ser de una sola instancia ante un
Tribunal Unitario y sin derecho a recurso ordinario alguno
como consta en algunas iniciativas a las que se alude en
el dictamen que dio origen a la ley del 4 de noviembre de
2015. En todo caso, contra la resolucion del tribunal de Gini-
ca instancia que propongo, podria caber un recurso cons-
titucional expedito, diferente al amparo, ante la Segunda
Sala de la SCJN. De otra suerte, y como se propone en el
dictamen, se esta protegiendo a los medios con la simple
duracion del procedimiento de doble instancia mas la du-
racion en el desahogo del juicio de amparo.

9) El articulo 24 establece que al solicitante que se le niegue
la réplica, tiene un plazo de cinco dias habiles, después
de la notificacién del medio, para acudir al juez de distri-
to. Es un plazo muy corto que hace nugatorio el derecho.
Ese plazo debiera extenderse mas.
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10) El articulo 28 no contempla en materia de prueba lo si-
guiente: 1) que la carga de la prueba esté a cargo de los
medios y no de las personas que ejercen el derecho; 2) que
existan poderes probatorios de oficio en el juez de distrito,
y que 3) las medidas para mejor proveer se incluyan. Lo
anterior lo sefialo con fundamento en las obligaciones de
los medios que se generan a consecuencia del derecho hu-
mano de réplica, y segiin lo dispuesto en los articulos 79 y
80 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles.

11) Elarticulo 30le daal medio un plazo de cuatro dias para con-
testar después del emplazamiento del juez de distrito, es un
plazo largo que favorece al medio. La contestaciéon debe rea-
lizarse en un plazo de tres dias después del emplazamiento.

12) El articulo 35 regula la apelaciéon ante el Tribunal Unita-
rio, situacién que prolongara, junto con los juicios de am-
paro, los procedimientos sine die.

13) El articulo 36 les concede a los medios tres dias habiles
después de la resolucion definitiva, para publicar la réplica.
Es un plazo que favorece a los medios. La publicacion debe
hacerse inmediatamente o al dia siguiente.

14) Los articulos 38, 39 y 40, contemplan sanciones pecunia-
rias a los medios que no acaten las resoluciones en materia
de réplica. Como sancién para los medios nunca se prevé
la revocacion de las concesiones o de las autorizaciones.
Tampoco se gradian las sanciones tomando en cuenta la
importancia o influencia de cada medio de comunicacién.

15) En sintesis es una ley que tiene las siguientes deficiencias:
1) favorece a los medios y no a los gobernados, éstos tienen
que litigar en condiciones de desigualdad econémica y po-
der en contra de medios de comunicacién que son auténti-
cos poderes facticos; 2) restringe el alcance protector del de-
recho de réplica y en realidad se regula una rectificacion;

50 Rosas Martinez, Alejandro, “;Derecho de rectificacién, derecho de res-
puesta o derecho de réplica?”, Derecho Comparado de la Informacion, México, julio-
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3) contempla un procedimiento judicial farragoso que hace
nugatorio el derecho; 4) priva a las autoridades electorales
para conocer de la réplica en materia electoral; 5) determi-
na la carga de la prueba en el titular del derecho; 6) faculta
a los medios a negar las réplicas con cualquier pretexto
(articulo 19); 7) no garantiza el derecho de réplica de los
colectivos que no estan constituidos juridicamente, y 8) las
sanciones a los medios implican multas, jamas se contem-
pla la revocacién de una concesiéon o de una autorizacion,
ni se gradiian las sanciones en funcién de la trascendencia
o importancia de los medios.

V. LA DISPUTA POR EL DERECHO DE LAS AUDIENCIAS

La minoria de senadores de la LXIII Legislatura —47 senadores in-
tegrantes del PAN, PRD y P1— promovieron en noviembre de 2017
una accién de inconstitucionalidad en contra del Decreto por el que
se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley
Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion, especificamente
las fracciones LIX y LXI del articulo 15; las fracciones Il y IV del
articulo 216; las fracciones I, IV y X, asi como el parrafo segundo
del articulo 256; el segundo, tercero y quinto parrafos del articulo
259; el primer parrafo del articulo 260; el tercero y quinto parrafos
del articulo 261; el quinto parrafo del articulo 297, y la denomina-
cion del capitulo IV del titulo décimo quinto para quedar como
“sanciones en materia de transmision de mensajes comerciales y
derechos de las audiencias”; las adiciones de un tercero y cuarto
parrafos al articulo 256, y que derogan la fraccion III del articu-
lo 256 y la fracciéon II del inciso c) del articulo 311 de esa ley.!

diciembre de 2011, pp. 67-103.
51 El Decreto fue publicado el 31 de octubre de 2017 en el Diario Oficial de
la Federacion.
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Ll acto reclamado motivo de la accion de inconstitucionalidad de no-
viembre de 2017 fue la aprobacion por el Pleno del Senado —con 73 votos
a favor, 13 en contra y tres abstenciones— de las reformas mencionadas en
el pdrrafo anterior a la Ley Federal de “Telecomunicaciones y Radiodifusion,
porque a juicio de la minoria senatorial menoscaban los derechos de las au-
diencias reconocidos constitucionalmente en 2013 y normados en 2014 en
la ley. Previamente a esta accion de inconstitucionalidad —el 31 de enero de
2017— el entonces presidente del Senado Pablo Escudero, a solicitud de las
bancadas del PRI y PRD, habia promovido una controversia constitucional
en contra de los Lineamientos Generales sobre la Defensa de los Derechos de
las Audiencias que fueron autorizados por el Instituto Federal de “Telecomu-
nicaciones —lo mismo hizo el titular del Ejecutivo Federal— por considerar
que esos lineamientos podrian ser violatorios de la libertad de expresion y
porque se estimaba que tnvadian competencias del Poder Ejecutivo.

En la demanda de acciéon de inconstitucionalidad de noviem-
bre de 2017, la minoria senatorial estim6 violados los derechos
reconocidos en los parrafos primero, segundo, tercero y quinto
del articulo lo. constitucional, ademas de los articulos 20. y 3o0.
de la carta magna, el apartado B del articulo 60. y el articulo 28
de nuestro ordenamiento fundamental, en relacion con los dere-
chos de las audiencias.’? Igualmente, se consideré infringido el
articulo 13.2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos y la interpretacion que sobre esa norma han realizado los
o6rganos interamericanos de proteccion de derechos humanos.

Entre los conceptos de invalidez se sostuvo que de forma
apresurada, violando el reglamento del Senado, y sin esperar a
que Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolviera las con-
troversias constitucionales interpuestas por el Ejecutivo Federal y
por el entonces presidente del Senado, Pablo Escudero, en con-
tra de los Lineamientos Generales sobre la Defensa de los De-
rechos de las Audiencias autorizados por el Instituto Federal de
Telecomunicaciones, el Pleno del Senado haya aprobado, con

52 Tron, Jean Claude et al., “Derecho de las audiencias”, Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, México, nam. 3, julio-diciembre 2016, pp. 323-378.
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73 votos a favor, 13 en contra y tres abstenciones reformas a la
Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion que atentan
contra los derechos de las audiencias reconocidos constitucional-
mente en 2013 y regulados en 2104.

La accién de inconstitucionalidad del Senado argumenta
que el Decreto impugnado limita las facultades de supervision y
sancion del Instituto Federal de Telecomunicaciones en relacién
con las normas vigentes previas —es regresivo, no progresivo,
contrario al principio pro persona— y debilita sustantivamente la
figura de Defensoria de las Audiencias porque confiere su natu-
raleza y alcance juridico a los entes regulados.

Nosotros pensamos que las modificaciones impugnadas a la
Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusiéon implican
la eliminacion de derechos de las audiencias y debilitamiento de
los mecanismos establecidos para su proteccion y garantia. De-
rechos que constituyen un avance en beneficio de la ciudadania,
como el que se le proporcionen elementos estandarizados para
diferenciar publicidad de informacién. Los cambios son regresi-
vos, contrarios a la progresividad de los derechos humanos y del
principio pro persona.

En la impugnacion se estima falaz el argumento que afirma
que las modificaciones tienen el objetivo de proteger la libertad
de expresion. Los derechos de las audiencias no sélo no se con-
traponen a la libertad de expresién, son una vertiente del dere-
cho a la informacién. Al defender los derechos de las audiencias
se defiende la dimension social de la libertad de expresién como
han sefialado los 6rganos interamericanos de proteccion de los
derechos humanos.

Las modificaciones legales implican el paso de un modelo
corregulatorio a uno autorregulatorio. El primero implica un
piso minimo de obligaciones para el regulado y una autoridad
garante —el Instituto Federal de Telecomunicaciones—. Pasar
de ese modelo a uno autorregulatorio y discrecional, se traduce
practicamente en un régimen de excepcion, en el cual los regu-
lados crean el instrumento regulatorio (codigos de ética), definen
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su implementacion, aplicacion e incluso deciden sobre la rendi-
cion de cuentas. Convirtiéndolos en juez y parte.

La figura de la Defensoria de las Audiencias se debilita con
la reforma, pues no se garantiza que se ajuste a criterios de im-
parcialidad e independencia. Lo anterior porque: 1) los concesio-
narios elegirian libremente al defensor de sus audiencias, sin que
sea posible establecer requisitos que eliminen conflicto de interés;
2) las defensorias se regiran exclusivamente por lo dispuesto en
los codigos de ética expedidos libremente por los concesionarios.
Sobre los codigos de ética el Instituto Federal de Telecomunica-
ciones no podra ni siquiera emitir una opinién, mucho menos
objetarlos, y 3) los titulares de las defensorias de las audiencias ya
no rendirian informes ante el Instituto Federal de Telecomunica-
ciones y éste ya no podria sancionar por incumplimiento lo esta-
blecido en los Lineamientos sobre la Defensa de las Audiencias.

A pesar de que la OCDE en el estudio sobre telecomuni-
caciones y radiodifusion en México de 2017, se pronunci6é por
reforzar la funcién y competencias del Instituto Federal de Tele-
comunicaciones en el ambito de los derechos de las audiencias
como parte de su misiéon general de regulador convergente, el
congreso mexicano ha decidido, en contra de las mejores prac-
ticas, dejar en manos del ejecutivo la supervision de contenidos.

La reforma constitucional en materia de telecomunicaciones
y radiodifusion en 2013 pretendié establecer proteccion y garan-
tia en areas torales vinculadas al derecho a la informacion, dis-
posiciones que implican proteccion a la libertad de expresion, esa
libertad que no es propiedad de concesionarios de uso comercial,
que es un derecho de todas y todos, y que tiene una dimension
social que consiste en nuestro derecho a conocer diversas perspec-
tivas, a no ser discriminados y que se nos represente de manera
digna.

Nuestro régimen constitucional es garantista de los derechos
fundamentales (incluido el derecho a la informacién), los cuales
deben ser ensanchados, protegidos, promovidos y garantizados a
través de politicas publicas democraticas. En ese sentido, las re-
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formas aprobadas son violatorias del articulo lo. constitucional,
del principio de progresividad, que indica que una vez que se ha
avanzado en la efectividad de un derecho, el Estado no puede
retroceder, asi como del principio de proteccion que obliga al Es-
tado a establecer los mecanismos para impedir que particulares
violen los derechos de terceros, que en este caso son los concesio-
narios frente a las audiencias.

Asimismo, dice la impugnacion de noviembre de 2017, que
el marco juridico nacional reconoce al Estado como regulador
del servicio publico de radiodifusion, del cual se desprenden los
derechos de las audiencias, reconocidos en la carta magna y en la
Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion antes de que
las camaras de Diputados y de Senadores —esta tltima de mane-
ra tramposa— le dieran la espalda a millones de radioescuchas y
televidentes que, entre otros, tienen derecho a recibir informacién
veraz y objetiva.

Entre otros retrocesos del decreto de ley aprobado e impug-
nado, se encuentra la violacién al articulo 60. constitucional de
prohibir la transmision de publicidad o propaganda presentada
como informacién periodistica o noticiosa. Los legisladores que
aprobaron las reformas legales también desmantelaron las facul-
tades del Instituto Federal de Telecomunicaciones para regular,
emitir lineamientos y aplicar sanciones a los concesionarios que
transgredan algunos de los derechos de las audiencias.

El decreto de ley impugnado desnaturalizo la funcion social
delos defensores de las audiencias al convertirlos en empleados de
las empresas de radio y television, coartandoles su independen-
cia. También alterd los objetivos de los codigos de ética de los
medios, los cuales no podran ser verificados por el regulador.

Los legisladores de la mayoria que aprobaron la reforma co-
locaron por encima de los derechos de las audiencias (incluidas
personas con discapacidad, nifias y ninos) los intereses econémi-
cos y politicos de los concesionarios de la radio y la television.

Al aprobar el decreto impugnado, el Congreso de la Unién
cred un régimen de excepciéon para la industria de la radiodi-
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fusion, segin el cual la tutela de los derechos de las audiencias
queda debilitada, y su transgresion sin la posibilidad de ser san-
cionada. Un derecho fundamental como el de las audiencias
—que deriva del derecho a la informacién— queda desprotegi-
do contraviniendo el principio de progresividad de los derechos
humanos, lo cual es inconstitucional.

Las audiencias, que somos todos los millones de mexicanos
que sintonizamos la radio y la television en México, tenemos in-
terés juridico y legitimo en contra de un decreto de ley que aten-
ta contra nuestros derechos y deteriora la de por si incipiente
calidad de la democracia en nuestro pais.

En sintesis, la impugnacién sostiene que: 1) se viola el ar-
ticulo lo. de la Constitucion porque la reforma de ley impug-
nada no cumple con el principio de progresividad en el derecho
de las audiencias —la reforma es regresiva—; 2) se transgrede la
obligacion del Estado de proteger en primera instancia los dere-
chos humanos y no los particulares; 3) se menoscaba el apartado
B del articulo 60. constitucional que confiere al Instituto Fede-
ral de Telecomunicaciones las facultades para garantizar el dere-
cho de las audiencias; 4) también se transgrede el parrafo décimo
quinto del articulo 28 de la Constituciéon que determina las com-
petencias del Instituto Federal de Telecomunicaciones en funcion
de la salvaguarda de los derechos reconocidos en los articulos 6o.
y 70. de la Constitucién al conferir parte de esas atribuciones a
los concesionarios; 5) se vulnera el articulo 13.2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos porque la regulacion del
derecho de las audiencias quedara determinada por los conce-
slonarios a través de codigos de conducta y no por medio de una
ley en sentido formal y material, y porque las limitaciones a los
derechos de las audiencias que establece el decreto de ley no son
necesarias en una sociedad democratica para el logro de los fines
que se buscan, no son proporcionales ni idéneas; 6) la Gamara de
Senadores jamas realiz6 un test de proporcionalidad entre el de-
recho a la libertad de expresion y los derechos de las audiencias.
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La violacién al articulo 13.2 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, que forma parte de nuestro bloque
y parametro de constitucionalidad, es muy grave. La regulacién
y limitaciones de un derecho fundamental, como es el derecho
de las audiencias, no debe realizarse en cédigos de ética que
aprobaran los mismos concesionarios, sin posibilidad de obje-
cién o rechazo por parte de la autoridad reguladora. El decreto
de ley impugnado trastoca lo que senala la citada norma segin
la interpretacion de la Comision y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Las limitaciones solo pueden ser definidas
en forma precisa y clara a través de una ley formal y material.

El Senado jamas realizé un test de proporcionalidad. Este es
hoy en dia un método obligatorio para ponderar derechos —li-
bertad de expresion versus derechos de las audiencias—.

Las razones de la importancia del principio de proporciona-
lidad obedecen al entendimiento contemporaneo de las Consti-
tuciones. Estas contienen principalmente principios que garanti-
zan bienes y valores juridicos diversos que en los casos concretos
suelen estar en colision. Las Constituciones son ductiles y flexi-
bles, representan los proyectos de las sociedades pluralistas,
abiertas y heterogéneas. De esta suerte, las Constituciones no res-
ponden a un solo modelo o proyecto, sino a proyectos politicos,
economicos y sociales contrapuestos. El caracter potencialmente
conflictivo de la Constitucién contemporanea obliga a los opera-
dores juridicos de la Constitucion, incluyendo al legislador, a em-
plear métodos que permitan en las situaciones concretas conci-
liar y armonizar los principios y valores opuestos que contienen.

Una caracteristica adicional de las Constituciones contem-
poraneas es que éstas no suelen jerarquizar principios y derechos
de manera absoluta, porque si esto se hiciera asi, significaria que
una visién o proyecto sobre la realidad se impone juridicamente
a los demas. Las sociedades democraticas se distinguen por su
caracter abierto y tolerante, y en ellas no cabe la entronizacion
definitiva o permanente de un grupo de principios constitucio-
nales sobre y a costa de los demas.
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El principio de proporcionalidad no esta pensado para brin-
dar certezas plenas, pero si esta disenado para alcanzar una ra-
cionalidad, razonabilidad y unas certezas plausibles en caso de
colisién entre principios constitucionales. Sirve para determinar
decisiones racionales y razonables que no aspiran a ser la tnica
respuesta correcta, pero si una que esté justificada y que pueda
sostenerse en la deliberacion juridica y democratica de las socie-
dades pluralistas y democraticas. Es el mejor método que existe,
hasta el dia de hoy, y que ha sido diselado constitucionalmente
para interpretar y argumentar la Constitucion.

Nuestro principio es un método interpretativo para solucio-
nar conflictos entre principios constitucionales y convencionales,
principalmente para resolver conflictos o colisiones entre dere-
chos fundamentales, o conflictos entre derechos fundamentales
y otros principios juridicos de naturaleza constitucional y/o con-
vencional. A este método o regla interpretativa, se le denomina,
por algunos, juicio de ponderacion cuando le dan una conno-
tacion estricta. Otros, por su formaciéon anglosajona, prefieren
hablar de razonabilidad o de balancing. También podemos encon-
trar quién haga coincidir el principio de proporcionalidad con la
interpretacién armoénica o la interpretacién conforme.

Debemos senialar que el principio de proporcionalidad fue
desarrollado por la jurisprudencia y la doctrina juridica alemana
después de la Segunda Guerra Mundial —con influencia del de-
recho anglosajon—y, posteriormente, ese método de interpreta-
ci6on constitucional se ha ido incorporando en la jurisprudencia
y doctrina de paises europeos continentales y latinoamericanos,
al igual que en las decisiones de las cortes y tribunales internacio-
nales que tutelan derechos fundamentales.

Teoricamente, como dice Pavel Hoéllander, el principio de
proporcionalidad enlazé la teoria de los principios de Dworkin
—y nosotros agregamos de Esser— con la teoria de los derechos
fundamentales y de la argumentacion de Alexy, pues para éste,
los principios estan definidos por su capacidad de ponderacion
en colisiéon y por su caracter aproximativo y no absoluto. La tesis
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de Alexy implica en términos generales lo siguiente: los principios
son normas que no se distinguen por su vigencia absoluta, sino
aproximativa; el objeto de los principios son tanto los derechos y
las libertades fundamentales como los bienes juridicos colectivos;
el caracter de principio es reconocible por su colision con otro
principio y su calidad de ser cumplido en distinto grado; la coli-
sion entre principios es solucionada mediante el método de prin-
cipio de proporcionalidad, y los principios son mandatos de opti-
mizacién que se realizan en la mayor medida posible.’

En México, el principio de proporcionalidad se introdujo
judicialmente y de manera expresa —antes se habia empleado
implicitamente— a partir de la resolucion SUP-RAP 50/2001,
que resolvid la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion en el caso de Amigos de Fox. Lia Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha aplicado este principio en mu-
chas de sus resoluciones.

Robert Alexy es el teérico que doctrinalmente ha desarrolla-
do y divulgado este principio, principalmente en su “Teoria de

53 Alexy, Robert, “Epilogo a la teorfa de los derechos fundamentales”, trad.
de Carlos Bernal Pulido, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, num. 66, 2002; Arango, Rodolfo,
“Concepciones deontolégicas y teleologicas de los derechos fundamentales™,
en Clérico, Laura ¢t al. (coords.), Derechos_fundamentales, principios y argumentacion,
Granada, Comares, 2011; Bernal Pulido, Carlos, “¢Es la ponderacién irracio-
nal y contraria al principio democratico? Una discusién sobre la teoria de los
derechos fundamentales como principios en el contexto de Espafia?”, en Siec-
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los derechos fundamentales”. En el mundo de habla castellana
existen un buen nimero de trabajos sobre el principio de pro-
porcionalidad vy, entre ellos, destaca el de Carlos Bernal Pulido.
En nuestro pais, en los tltimos afos, distintas y numerosas obras
hacen estudios sobre este principio o método de interpretacion
constitucional.

¢En qué consiste el principio de proporcionalidad? En ser
un método para interpretar y argumentar principios constitu-
cionales cuando ante situaciones juridicas se encuentran en coli-
sion y se hace necesario determinar cual de los principios cons-
titucionales en conflicto debe prevalecer. Lato sensu, comprende
tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto. Es obvio que, en stricto sensu, solo atendemos al
tercero de los subprincipios. Cuando la teoria juridica y la juris-
prudencia aluden al principio de proporcionalidad lo hacen /ato
sensu, y cuando se refieren al tercer subprincipio indican que es
en estricto sentido.

Robert Alexy dice que los tres subprincipios expresan la
idea de optimizacion, significa que interpretar los derechos fun-
damentales de acuerdo con el principio de proporcionalidad es
tratar a éstos como requisitos de optimizacioén, es decir, como
principios y no como reglas. Los principios son normas que re-
quieren que algo se realice con la mayor amplitud posible den-
tro de las posibilidades juridicas y facticas. Los subprincipios de
idoneidad y de necesidad se refieren a la optimizaciéon vinculada
a las posibilidades facticas. El subprincipio de proporcionalidad
en sentido estricto alude a la optimizacién de los derechos fun-
damentales dentro de sus posibilidades juridicas.

Los tres subprincipios que componen el principio de pro-
porcionalidad en un sentido lato pueden analizarse en abstracto
y en concreto cuando se trata de afectaciones en los derechos
fundamentales por accién o por omision de las autoridades. Casi
siempre se suele explicar el principio de proporcionalidad por
las intervenciones de las autoridades que afectan derechos fun-
damentales por sus acciones y muy poco por las omisiones e in-
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suficiencias de las autoridades en la proteccién o garantia de los
derechos fundamentales.

Desde el punto de vista de la afectaciéon mediante acciones
de la autoridad, definimos asi los tres subprincipios: 1) el de ido-
neidad entrafa que toda intervencién legislativa o de autoridad
sobre un derecho fundamental, para que sea correcta, debe ser
adecuada para contribuir a la obtencion de un fin constitucional-
mente legitimo; 2) el de necesidad significa que la intervencion
sobre un derecho fundamental, para que sea correcta, debe ser
la mas benigna —la que le afecte menos— de entre todas las po-
sibles medidas de intervencion, y 3) el de proporcionalidad, en
estricto sentido o ley de ponderacion, precisa que la intervencion
en un derecho fundamental sélo se justifica por la importancia
de la intervencion de la autoridad para satisfacer otro derecho
fundamental o principio, es decir, debe ser de tanto peso o tras-
cendencia esa intervencion para satisfacer otros derechos o prin-
cipios, que la afectacion o insatisfaccion al derecho fundamental
quede compensada por la importancia de la satisfaccion del otro
derecho fundamental o principio satisfecho.

Desde el punto de vista de la afectaciéon de derechos funda-
mentales mediante omisiones o acciones insuficientes de la autori-
dad, podemos definir asi los tres subprincipios: 1) el de idoneidad
nos dira que la omision o actuacion insuficiente de la autoridad en
la proteccién o garantia de los derechos fundamentales es co-
rrecta si contribuye a la obtencién de algtn otro fin constitucio-
nalmente legitimo; 2) el de necesidad entrana que la omisién o
actuacion insuficiente de la autoridad es correcta si produce con-
secuencias mas benignas que su intervencion activa, y 3) el de
proporcionalidad en sentido estricto debe implicar que la omi-
s16n o actuacion insuficiente de la autoridad que afecta derechos
fundamentales —para que sea correcta— quede compensada
por la importancia que éstas tienen para la satisfaccion de otro u
otros derechos fundamentales o principios satisfechos.

Es el caso que en la “deliberacion” del Senado para aprobar
el decreto de ley impugnado, el test de proporcionalidad estuvo
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ausente en violacion al articulo 13.2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y ala interpretacion juridica que los 6r-
ganos interamericanos de derechos humanos de él han realizado.

La reforma aprobada es regresiva porque:

Las audiencias ven acotados sus derechos debido a que el
articulo 256, fraccién III —se deroga—, se mutila y queda eli-
minado de la ley el mandato de que el servicio publico de radio-
difusién deba prestarse en condiciones de competencia y calidad
y de que a través de sus transmisiones brinde los beneficios de la
cultura, preservando la pluralidad y la veracidad de la informa-
ci6n, ademas de fomentar los valores de la identidad nacional,
con el proposito de contribuir a la satisfaccion de los fines esta-
blecidos en el articulo tercero de la Constitucion.

Al derogar la mencion de que el servicio ptblico de radiodi-
tusion se preste en condiciones de competencia y calidad (como
sefiala la fraccion III apartado B del articulo 60. constitucional
y como indicaba el anterior articulo 256 de la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion), se abre la puerta para que
los agentes econdémicos preponderantes en radiodifusion y tele-
comunicaciones intenten limitar las atribuciones del regulador
en temas de competencia y calidad, lo cual tendra consecuencias
para usuarios y audiencias

La mutilacién del articulo 256 es especialmente atentatoria
contra los pueblos originarios y las poblaciones historicamente
vulneradas, pues el principio de pluralidad se ve afectado, ade-
mas de que abre la posibilidad a modificaciones posteriores re-
lacionadas con obligaciones regulatorias del Instituto Federal de
Telecomunicaciones para fomentar la competencia y evitar la
concentracion y los monopolios.

Los cambios en el articulo 256 de la Ley Federal de Tele-
comunicaciones y Radiodifusiéon dejan a voluntad de los con-
cesionarios aportar elementos para distinguir con claridad la
informacién noticiosa de la opiniéon de quien la presenta. Este
derecho, que constituye un precepto ético, protege a las audien-
cias al proporcionarles elementos para valorar adecuadamente
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los mensajes que reciben, al tiempo que mejora la practica perio-
distica, evitando que los sesgos y subjetividad del presentador de
las noticias modifique el sentido de informacién noticiosa verifi-
cada e investigada con un criterio de imparcialidad.

Se elimina la obligacion de los concesionarios de aportar ele-
mentos para distinguir la publicidad de la informacion. Con las
modificaciones, el mandato constitucional de no hacer pasar pu-
blicidad por informacién (articulo 6o., apartado B, fracciéon IV)
queda constrenido a la programacién informativa (y solo cuan-
do se trate de un andlisis o comentario editorial), con lo cual las
audiencias quedan desprotegidas cuando se trata de programas
diversos, como revistas matutinas o emisiones de espectaculos en
las cuales se suelen vender entrevistas a politicos o supuestos es-
pecialistas que recomiendan un determinado producto, sin que
al publico se le aclare que se trata de un segmento pagado. Esta
eliminacion permite que libremente los concesionarios pongan a
la venta entrevistas o propaganda encubierta que se muestra a las
audiencias como informacién periodistica y que deja jugosas ga-
nancias comerciales en tiempos electorales, o para desviar la opi-
nién de determinados temas que no convienen a los gobiernos,
ademas de que permite el engafio de presentar como informaciéon
noticiosa publicidad comercial como productos para salud, entre
otros, que enganan a las audiencias y pueden tener afectaciones a
otros derechos como, por ejemplo, el derecho a la salud.

Se eliminan como derechos de las audiencias todos los que
se derivan de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodi-
fusiéon y no estan incluidos expresamente en el articulo 256, con
lo cual quedarian sin efecto, por ejemplo, las lineas de accion es-
tablecidas para que los contenidos respeten el interés superior de
la ninez, la no discriminacién o la equidad de género.

Se eliminan atribuciones de supervision, vigilancia y sancién
del Instituto Federal de Telecomunicaciones, pues:

* Se deroga la atribucién de determinar suspension precau-
toria de transmisiones (articulo 15, fraccion LXI), en el
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caso de programas noticiosos.

* Al conculcarle estas atribuciones al Instituto Federal de
Telecomunicaciones, en la practica se deja en manos del
Ejecutivo Federal la facultad de reglamentar en la materia
bajo criterios del gobierno en turno y de manera discre-
cional, cuando el avance constitucional y legal consisti6
en que dicha reglamentacion fuera facultad de un 6rgano
auténomo colegiado, tal como lo establecen estandares in-
ternacionales en la materia.

* Se deja a la voluntad de los concesionarios de radiodifu-
sion garantizar los derechos de las audiencias bajo la figura
de la autorregulacién (articulo 256, fracciéon X, de la Ley
Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusién reforma-
da), cuando por décadas se ha demostrado en el pais que
en esta materia ha resultado nula, precisamente por ello se
subsan¢ esta falencia con la reforma legal.

La figura de la Defensoria de las Audiencias se debilita (ar-
ticulos 256, 259, 260 y 261 de la ley que fue impugnada) pues
ya no se mandata a que se ajuste a criterios de imparcialidad ¢
independencia:

* Los concesionarios elegirian libremente al defensor de sus
audiencias, sin que sea posible establecer requisitos que eli-
minen conflicto de interés.

* Las defensorias se regiran exclusivamente por lo dispuesto
en los codigos de ética expedidos libremente por los con-
cesionarios.

* Los titulares de las defensorias ya no rendirian informes
ante el Instituto Federal de Telecomunicaciones, y éste ya
no podria sancionar por incumplimiento a lo establecido
en los Lineamientos sobre Defensa de las Audiencias.

Ante lo expuesto y la gravedad que implica una modificacion
a la ley sin consultas publicas y sin esperar las resoluciones de
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la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ante la cual fueron
interpuestas controversias constitucionales en materia de dere-
chos de las audiencias, tanto por el Senado como por el Ejecu-
tivo Federal, existe una profunda preocupacion de la sociedad,
ya que por un lado se evade el control constitucional del Poder
Judicial como contrapeso necesario en una democracia, y, por otro
al dejar la autorregulacién en manos de los concesionarios, el Es-
tado renuncia a su obligacién de proteccion (articulo lo., tercer
parrafo, constitucional) que indica disponer de un aparato legal ¢
institucional para que particulares no violen los derechos de ter-
ceros. Este caso parece ser el Gnico, en que el reconocimiento de
un derecho no tenga una agencia del Estado que los tutele y, por
lo tanto, seria letra muerta su ejercicio, al no existir mecanismos
de exigibilidad. Ni siquiera la Ley Federal de Radio y Television de
1960 dejaba tan laxas las reglas para los radiodifusores.

Asimismo, al limitar las facultades del Instituto Federal de
Telecomunicaciones, organismo auténomo constitucional, se
pretenden dejar sin tutela los derechos reconocidos en el texto
fundamental, violando los articulos lo., 20., 30., 60. y 28 de la
Constitucion.

VI. CONCLUSIONES

Los medios electréonicos en México siguen conservando un poder
inmenso. Los gobiernos en turno entran en alianzas con ellos para
reproducir y mantener el poder mediatico y politico. La adminis-
tracion de la publicidad oficial es un instrumento de ese entrama-
do. La sociedad carece de medios electronicos a la altura de sus
circunstancias, las que exigen mayor democracia, transparencia,
equidad, neutralidad, y garantia plena de los derechos a la liber-
tad de expresion e informacion.

Las reformas estructurales en la materia de este ensayo, como
en otros ambitos producidas en el gobierno de Enrique Pefa
Nieto, fueron reformas que no conformaron un espacio media-
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tico democratico ni una nueva relacién mas democratica con la
sociedad. Fueron reformas que en el discurso oficial pretendie-
ron el libre mercado, la competencia econémica, el combate a los
monopolios, y la promocién de la inversion nacional y extranjera,
pero que en los hechos persiguieron otros objetivos que compro-
metieron la autodeterminacién nacional. Se tratd de reformas que
propusieron un modelo econémico de nacion muy diferente al
que fue consagrado en los principios sociales de la Constitucion de
1917 y en sus reformas posteriores, mismas que llegaron hasta la
primera mitad de la década de los ochenta del siglo XX. La mayor
parte de las modificaciones juridicas del sexenio anterior fueron
consecuencia de recomendaciones de los organismos financieros
internacionales o fueron producto de los acuerdos comerciales o
de seguridad de nuestro pais con el exterior, principalmente con
los Estados Unidos.

En el sexenio anterior deliberadamente se impulsé una agen-
da de transformacién compatible con las caracteristicas juridicas
que el neoliberalismo ha tenido en nuestro pais: desmantelamien-
to del Estado del bienestar; fortalecimiento de los poderes facti-
cos —incluyendo a los mediaticos—; reducciéon de los derechos
economicos, sociales y culturales en contra de los derechos de
los gobernados; saqueo de los recursos naturales en beneficio
de las transnacionales y de los poderes geopoliticos; homologa-
cion de nuestro sistema juridico al derecho anglosajon; populis-
mo penal que pretende resolver los problemas de seguridad con
medidas puramente represivas; privatizaciéon del derecho publi-
co; subordinacién del ordenamiento nacional al supranacional
y a las redes juridicas del neoliberalismo; democracia electoral
de baja intensidad, sin democracia participativa y deliberativa;
acuerdos internacionales como el ASPAN o la Iniciativa Mérida
que no son aprobados por el Senado y mucho menos por los
ciudadanos; pérdida de soberania; apuntalamiento juridico del
modelo econémico neoliberal para beneficiar a los poderes fac-
ticos nacionales y transnacionales, e integraciéon econémica de
nuestro pais a los Estados Unidos, entre otras notas destacadas.
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