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I. EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION

En el contexto actual de México y Estados Unidos de América, de sus compo-
nentes sociales, politicos y culturales podemos advertir que la libertad de ex-
presion es un pilar fundamental para el desarrollo del régimen constitucional
en ambas naciones. En los dos paises podemos ver como practicamente todos
los dias existe una manifestacion publica por la exigencia del reconocimiento
de ciertos derechos humanos; existe una lucha constante entre los medios de
comunicacion y el poder pablico respecto de lo que si se puede transmitir a la
sociedad o no; observamos expresiones de inconformidad respecto de la for-
ma en la que los paises estan siendo liderados por sus correspondientes presi-
dentes; las redes sociales se han convertido en el sitio donde mejor se trasluce
la polarizacion de expresiones de pensamiento.

Todos estos actos se encuentran vinculados con el derecho fundamental
ala libertad de expresion que ambos paises reconocen constitucionalmente;
sin embargo, su garantia no se encuentra prevista de forma absoluta, sino
que dependiendo del caso, la época, los precedentes, los actores que par-
ticipen, entre otros factores, dicho derecho podria ser amenazado, de ahi,
la importancia de analizar qué tratamiento se le ha dado a este derecho
fundamental en casos emblematicos para cada pais.

153

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma 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 Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/3m92d43h
154 MARITA DEL SOL MATIAS JUAREZ

1. Concepto de libertad de expresion

La libertad de expresion, en términos muy generales es la posibilidad
que tienen las personas para comunicar sus pensamientos, opiniones, ideas
e informacion a través de cualquier medio de comunicaciéon ya sea escri-
to, verbal, fisico, artistico. Lo anterior, implica que previo al reconocimien-
to de la libre expresion, debe existir la libertad de pensamiento, sin que
una sola definiciéon pueda contener todas las caracteristicas que describen
a este derecho humano.

Al respecto, en el articulo 13 de la Convenciéon Americana sobre De-
rechos Humanos se establecié un concepto general que incluye las diversas
formas de manifestacion de la libertad de expresion:

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

Al respecto, John Rawls (1971) al referirse al concepto de libertad sena-
la que prefiere evitar la disputa sobre el significado o concepto de libertad
y prefiere referirse a aquellos elementos que considera que deben estar pre-
sentes cuando se habla de libertad, como los son: los agentes que son libres,
las restricciones o limitaciones de las que estan libres y qué es lo que son
libres de hacer o no hacer. En este sentido, estos tres elementos son los
que veremos presente en cualquier caso de libertad, tales como: de pensa-
miento o de expresion.

Los tipos de libertad antes citados podrian ser confundidos al tratar-
se esencialmente de aspectos inherentes al ser humano; sin embargo, John
Stuart Mill (2018) sefiala que “La libertad de expresar y publicar opiniones
puede parecer que cae bajo un principio diferente por pertenecer a esa
parte de la conducta de un individuo que se relaciona con los demas; pero
teniendo casi tanta importancia como la misma libertad de pensamiento
y descansando en gran parte sobre las misas razones, es practicamente inse-
parable de ella” (p. 84). En este contexto, me referiré inicamente al derecho
a la libertad de expresion bajo el entendido de que tal derecho, involucra
implicitamente la libertad de pensamiento.

La libertad de expresiéon es uno de los derechos humanos mas impor-
tantes con los que cuenta el ser humano, no sélo porque se encuentra reco-
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nocido como tal en los textos constitucionales —en el caso de México, en el
articulo 6° de la Gonstituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM), y en el caso de Estados Unidos de América, en la Primera En-
mienda—; sino porque, como lo sefiala Thomas Paine (2017) es un derecho
natural intelectual o de la mente que le corresponde al hombre por el sélo
hecho de existir.

En México, el articulo 6° Constitucional que reconoce el derecho fun-
damental a la libertad de expresion, ha tenido a lo largo de varios afios seis
reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion los dias 6 de di-
ciembre de 1977, 20 de julio de 2007, 13 de noviembre de 2007, 11 de junio
de 2013, 7 de febrero de 2014 y 29 de enero de 2016 (Camara de Diputa-
dos, 2021),lo que implica una evolucion mas proteccionista, o si queremos
verlo en términos de lo previsto en el articulo 1° Constitucional, podriamos
afirmar que ha tenido un avance progresivo y es que a través de dichas re-
formas se han incluido otros derechos conexos a la libertad de expresion,
como lo son: el derecho a la informacion, derecho de réplica asi como dere-
cho de acceso a las tecnologias de la informacién y comunicacion.

Lo anterior, nos da una clara idea de la importancia que tiene el dere-
cho a la libertad de expresion, y no sélo porque corresponda a un derecho
natural del hombre por el s6lo hecho de existir como se cité anteriormente,
sino porque su interacciéon con otros derechos es muy amplia, tanto, que en
varias ocasiones entra en colision con otros derechos fundamentales como
se analiza mas adelante.

En este contexto, al tratarse de una caracteristica natural de los se-
res humanos, se confirma su conceptualizacién como un derecho huma-
no y por lo tanto, la necesidad de que el mismo sea garantizado. De ahi
la importancia de revisar como es que cada pais (México y Estados Unidos
de América) han garantizado el ejercicio del derecho a través de sus resolu-
ciones judiciales.

2. Antecedentes y evolucion de la libertad de expresion

En sus inicios, la libertad de expresion fue concebida como un derecho
que protegia a las personas frente a cualquier interferencia del poder ptbli-
co, es decir, el Estado tenia la obligacién de no hacer o un deber de absten-
cion, lo que implicaba que no podia impedir que los particulares comunica-
ran sus ideas o pensamientos.
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Esta no interferencia, es llamada por Isaiah Berlin (2014) como libertad
negativa, afirmando que “Normalmente se dice que soy libre en la medida
en que ningin hombre ni ningn grupo de hombres interfieren en mi ac-
tividad” (p. 60). Es decir, la libertad de una persona es medida de acuerdo
con el grado de prohibicién que tenga para llevar a cabo determinados
actos. En el caso concreto de la libertad de expresion, podriamos entonces
afirmar que un individuo es libre de expresar sus ideas, en la medida en la
que no se encuentra restringido por el Estado para ejercer ese derecho.

Esta concepcion inicial de no prohibicién o no interferencia del derecho
a la libertad de expresion se advierte claramente de los textos primigenios
en los que se reconoci6 el derecho humano.

En la Primera Enmienda de 1791 de la Constituciéon de los Estados
Unidos Americanos se estableci6 lo siguiente: “Congress shall make no law
respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise the-
reof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the
people peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress
of grievances” (Congreso de Estados Unidos de América. Constitution
of the United States, 2020).

Al respecto, Reed Amar (1998) menciona que, de la misma manera
que el ocurria en el tema de la politica religiosa, se consideraba que las res-
tricciones a la expresion y libertad de prensa estaban mas alla de los poderes
con los que contaba el Congreso Estadounidense en el Articulo 1, por lo
tanto, la primera enmienda surgié con un lenguaje que sugeria una falta
total de poder para regular aspectos relacionados con la religion en los Es-
tados o, bien, restringir la expresion.

De manera muy similar, que parece aproximarse al esquema de libertad
negativa, la CPEUM encuadra esta libertad en términos equivalentes a la
no interferencia, estableciendo en el articulo 60. que la manifestacion de las
ideas no sera objeto de ninguna inquisicién judicial o administrativa.

Como se puede advertir, en ambos casos, tanto en México como en Es-
tados Unidos de América, el derecho a la libertad de expresion nacié como
la falta de obstaculos a su ejercicio y no como garantia para su desarrollo.

Esta caracteristica es fundamental para entender que la resolucion
de controversias relacionadas con la libertad de expresion, la decisiéon de los
tribunales va mas alld de una simple aplicacién de lo que dispone el pre-
cepto constitucional, toda vez que los casos que se presentan en ambas so-
ciedades son mucho mas complejos que solicitar la no intervenciéon de un
ente publico, es decir, en la mayoria de los casos, no basta con que el Estado
se abstenga de actuar para limitar a los particulares su derecho a expresarse,
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sino que es necesario realizar una interpretacion que aclare y particularice
en el caso concreto lo previsto en la constitucion.

Respecto de este reconocimiento en los textos constitucionales llama
la atencién que mientras en el caso de México, el derecho a la libertad
de expresion se encuentra reconocido en la parte dogmatica de su texto
constitucional, en el caso de Estados Unidos de América, la Constitucion
no contempla en sus articulos el reconocimiento a los derechos humanos
(entre ellos, a la libertad de expresion), sino que los mismos fueron estableci-
dos constitucionalmente desde las primeras Enmiendas en 1791.

Es importante resaltar que, no obstante que el derecho a la libertad
de expresion no se establecié en la Constitucion Norteamericana como
un articulo, sino como una Enmienda, su importancia ha sido reconocida
con tal seriedad que el Tribunal Supremo Estadounidense determiné en el
caso Gitlow vs. New York, 268 U.S. 652 (1925) que la proteccion a la libertad
de expresion contenida en la Primera Enmienda vinculaba también a los
Estados, tal y como se advierte de la siguiente expresion: “Para el presente
caso podemos asumir que la libertad de expresion y de prensa -que estan
protegidas por la Primera Enmienda- estan entre los derechos y libertades
personales protegidos por la clausula del debido proceso de la Decimocuar-
ta Enmienda frente a su menoscabo por los Estados™!

Es decir, atn y cuando exista un orden juridico Federal y uno Estatal
en la naciéon Norteamericana, la relevancia del reconocimiento y la protec-
cion del derecho a la libertad de expresion implica que se deba reconocer
su proteccion jurisdiccional en ambos niveles de gobierno.

Incluso, se ha concluido que frente a un caso de libertad de expresion,
debe ser aplicable el ordenamiento legal que represente la mayor proteccion
para el particular. Al respecto, conviene referirnos al caso —Prunelard Shop-
ping Cenler vs Robins, 447 U.S. 74 (1980)— en el que, si bien el derecho a la li-
bertad de expresion se encuentra reconocido en la Primera Enmienda de la
Constitucion Federal de los Estados Unidos de América y es vinculante para
los Estados, se concluy6 que en el caso concreto, resultaba aplicable lo pre-
visto en la Constitucién local por contener una proteccién mas amplia.

' Texto original: “For present purposes we may and do assume that freedom of speech

and of the press-which are protected by the First Amendment from abridgment by Congress-
are among the fundamental personal rights and ‘liberties’ protected by the due process clause
of the Fourteenth Amendment from impairment by the States”. Digital History. (2021). Git-
low v. New York. 2021, de Digital History Sitio web: Attps://www.digitalhistory. uh.edu/disp_text-
book.cfm?smtID=3 &psid=4070.
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En el caso de México, el articulo 60. de la CPEUM ha tenido diversas
modificaciones que han sido incorporadas de acuerdo con los cambios poli-
ticos y sociales que ha tenido el pais. Al respecto, Sergio Lopez Ayllon e Issa
Luna Pla (2016) realizan un analisis puntual de las reformas que ha tenido
la redaccion del derecho a la libertad de expresion, desde la introduccion
al derecho a la informacién, la incorporacién de sus principios y bases, la in-
clusion del derecho de réplica, la introduccion del derecho al acceso a las
tecnologias de la informacién y comunicacion, hasta la creacion del Siste-
ma Nacional de Transparencia, lo que nos da un marco general de la gran
importancia que reviste este derecho en una sociedad y todos los ambitos
de aplicacion en los que se desarrolla.

No obstante la evolucion constitucional que ha tenido este derecho,
la aplicacion del principio que contenga una protecciéon mas amplia fue re-
conocido hasta el ano 2011 cuando en la Constituciéon Federal, concre-
tamente en el articulo lo., se estableci6 la obligacién de observar el or-
denamiento legal que contenga una protecciéon mas amplia en derechos
humanos.

De acuerdo con lo anterior, podemos advertir que el reconocimiento
del derecho a la libertad de expresion es tan importante para una socie-
dad que su desarrollo y construccién no depende del ordenamiento legal
en el que se encuentre contenido, ya sea en la Constituciéon Federal, en la
Constitucion local, en la parte dogmatica (como ocurre en México) o en
el apartado de Enmiendas (como ocurre en Estados Unidos de América),
sino de la aplicacion e interpretacion que realicen los 6rganos judiciales,
asi como de los alcances que se determinen en cada caso concreto, situacion
que indudablemente impactara en el desarrollo de una sociedad.

Al respecto, los ministros en retiro de la Suprema Corte de Justicia de la
Naciéon de México José Ramoén Cossio Diaz y Juan N. Silva Meza (2006)

senalaron:

Cada vez que un tribunal decide un caso de libertad de expresion o imprenta,
esta afectando no solamente las pretensiones de las partes en un litigio con-
creto, sino también el grado al que, en un pais, quedara asegurada la libre
circulaciéon de noticias, ideas y opiniones, asi como el mas amplio acceso a
la informacién por parte de la sociedad en su conjunto, todo ello condicién
indispensable para el adecuado funcionamiento de la democracia represen-
tativa.
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No obstante lo anterior, el hecho de que la libertad de expresién sea un
derecho humano basico e indispensable para el desarrollo de una sociedad,
no implica que su reconocimiento sea absoluto. Es decir, si bien es cierto
constitucionalmente en ambos paises no debe existir intervencion o interfe-
rencia para el ¢jercicio de este derecho humano, no debemos perder de vista
que como se mencioné al inicio —en palabras de John Stuart Mill— la li-
bertad de expresion, a diferencia de la libertad de pensamiento, es la parte de
la conducta de un individuo que se relaciona con los demds, por lo tanto su ejercicio
se encuentra estrechamente vinculado con otros derechos.

En este sentido, serd necesario en algunos casos, que esa libertad nega-
tiva, se vea limitada o restringida. Incluso es el propio Isaiah Berlin (2014)
quien afirma que “Tal clase de libertad [natural] conduciria a un caos social
en el que las necesidades minimas de los hombres no podrian ser satisfechas
y, ademas, las libertades de los débiles serian suprimidas por los fuertes”,
por lo tanto, concluye que “a veces hay que recortar la libertad de unos para
asegurar la libertad de otros” (p. 63).

En el siguiente apartado se menciona como es que el derecho a la liber-
tad de expresion puede entrar en colision con otros derechos y la necesidad
de establecer limites o restricciones.

Como veremos a continuacién, el analisis de la proporcionalidad
que han realizado los maximos tribunales de ambos paises al resolver casos
sobre libertad de expresion, presenta diferencias, pero también similitudes
al resolver este tipo de controversias.

II. PONDERACION DE DERECHOS Y LIMITES
A LA LIBERTAD DE EXPRESION

Previamente se precisé que la libertad de expresion constituye un derecho
humano por el simple hecho de que el hombre se encuentra dotado de ma-
nera innata con la aptitud de expresarse. Esa posibilidad de expresar las ideas
o los pensamientos a otros individuos es lo que genera que la libertad de ex-
presion interactiie con otros derechos humanos.

La diferencia esencial entre la libertad de expresion y la libertad de pen-
samiento “cae bajo un principio diferente por pertenecer a esa parte de la conducta de un
individuo que se relaciona con los demds™ (John Stuart Mill, 2018, p. 84), es decir,
en la libertad de expresion existe una interaccion con otros individuos y por
lo tanto, convergen otros derechos.
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En consecuencia, podemos afirmar que los alcances e implicaciones de la
libertad no sélo se limitan a una simple accién de comunicacién o transmi-
sion de ideas, sino que se trata de un derecho humano amplio que interac-
ciona con otros derechos, tales como: intimidad, honor, vida privada, tran-
sito, etc. Esta interaccién de derechos esta reconocida en la CPEUM en el
articulo 1° al precisar que todas las autoridades se encuentran obligadas
a observar los principios que rigen a los derechos humanos; entre ellos, el de
interdependencia, es decir, esta interaccién entre unos y otros.

De acuerdo con lo anterior, los derechos fundamentales de libertad, in-
teraccionan con otras libertades, y es aqui donde se podria generar un con-
flicto entre derechos (en tanto los entes publicos ejercen actos de protec-
ci6n individualizada). Para poder solventar los conflictos potenciales se debe
analizar st alguno de aquellos derechos debe prevalecer y si en su caso, algu-
no de ellos contaba con alguna limitante o restriccion.

Es en este punto donde los Tribunales tienen que hacer uso de diversos
métodos para poder dar una solucion a las controversias que se someten a su
consideracién, y asi podemos referirnos a “standards of review” que se refiere
al parametro de revisiéon que los tribunales utilizaran al analizar un caso
de constitucionalidad bajo tres etapas, que de acuerdo con lo que sefala
Aharon Barak (2012) se integran de la siguiente manera: En la primera,
se lleva a cabo una interpretacion de la disposicion sujeta a estudio para ve-
rificar si se limita un derecho; en la segunda, se debe analizar si la limitacion
del derecho es constitucional; y finalmente, en la tercera etapa, se examinan
los efectos de la posible inconstitucionalidad.

Al respecto, es importante resaltar lo que Aharon Barak (2012) comen-
ta que puede ocurrir durante la segunda etapa: “This is the stage where
the judge examines the justifications to not allow for the complete fulfillment
of the right’s scope. If the judge concludes that the limitation is proportio-
nal, the rewiew ends there” (p. 26). Es decir, los juzgadores deben verificar
si la medida analizada cumple o no con el principio de proporcionalidad.

L. Proporcionalidad

Gramaticalmente, el concepto de “proporcionalidad” es una nocién ge-
neral que alude a “Conformidad o proporciéon de unas partes con el todo
o de cosas relacionadas entre si” (Real Academia Espanola, 2021).

Legalmente, el término proporcionalidad corresponde a una herra-
mienta que ayuda a los juzgadores al analisis de los casos y de acuerdo
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con lo sefialado por Aharon Barak tiene 4 componentes: “proper purpo-
se, rational connection, necessary means and a propoer relation between
the benefit gained by realizing the proper purpose and the harm caused
to the constitutional right (the last component is also called “proportionality
stricto sensu —balancing—")” (p.131)

En México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha precisado
que el principio de proporcionalidad se aplica a través de un test que debe
ser analizado bajo tres elementos: fin legitimo, idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad en estricto sentido.

Al respecto, Rubén Sanchez Gil (2007), sefiala que el principio de pro-
porcionalidad:

Estriba, a grandes rasgos, en que toda providencia de autoridad restrinja el
alcance de un derecho fundamental -u otro principio constitucional- s6lo en
la medida estrictamente indispensable para alcanzar un fin constitucional-
mente licito, de conformidad con la prohibicién de exceso en el ejercicio del
poder, inherente al Estado constitucional; asi que es un criterio que sirve para
determinar si la intervencién legislativa en un derecho fundamental es legiti-
ma o no. (p. 20)

En este orden de ideas, cuando nos encontramos ante un conflicto entre
derechos, es necesario que los juzgadores verifiquen el grado en el que se
presentan los elementos que integran el principio de proporcionalidad, a fin
de poder determinar si un derecho debe prevalecer respecto de otro. Lo que
da lugar al juicio de ponderacion.

La relacion que existe entre los conceptos de proporcionalidad y ponde-
racién es descrita claramente por Manuel Atienza (2016) al senialar que “La
técnica de la ponderacién tiene una gran presencia en numerosos tribu-
nales latinoamericanos —especialmente, en cortes supremas y tribunales
constitucionales—, lo que en buena medida ha sido una consecuencia de la
recepcion de las ideas al respecto de Robert Alexy, que a su vez pueden con-
siderarse como una racionalizaciéon del manejo por parte de los tribunales
constitucionales europeos del principio de proporcionalidad” (p. 11).

2. Ponderacion

Cuando los juzgadores se enfrentan a casos de libertad de expresion,
con frecuencia, se presenta una colision con otros derechos, razén por la
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cual, el juzgador debe determinar qué es lo que debe prevalecer ante dicha
incompatibilidad. En este sentido, “La ponderacion es la forma de resolver
esta incompatibilidad entre normas” (Caros Bernal Pulido, 2005, p. 21).

Es importante precisar que el objetivo del presente articulo no es de-
tallar como es que los juzgadores desarrollan la técnica de ponderacion,
sino Gnicamente de entender la manera como en los dos paises que estamos
analizando coincide que ante una incompatibilidad de derechos, el juzga-
dor demuestra patrones que le hacen efectuar una determinacién de pre-
valencia.

En términos generales, “Para resolver conflictos entre derechos o entre
bienes (entre X e Y): la medida M es idénea para alcanzar X; no hay otra
medida M que permita satisfacer X sin lesionar Y; en las circunstancias
del caso (o bien, en abstracto) X pesa mas —es mas importante— que Y
(Manuel Atienza Rodriguez y Juan Antonio Garcia Amado, 2016, p. 15)

Resulta relevante resaltar que Aharon Barak (2012) menciona que cuan-
do se aplica un ejercicio de ponderacion no se lleva a cabo un juicio de cons-
titucionalidad, sino que se busca reflejar un balance entre dos derechos
en conflicto: “The purpose of this balancing, however, is not to determine
the constitutionality of the statute; rather, it is designed to provide meaning
to the statute in accordance with its purpose, where the purpose reflects
a balance between the two confligting rights” (p. 93)

En virtud de lo anterior, en lo que resta del presente articulo, lejos
de analizar el método de ponderacién utilizado al analizar los casos de con-
flicto de derechos que se exponen mas adelante, voy a tratar de advertir
cudles son las consideraciones argumentativas que los Tribunales utilizaron
para determinar que X pesa mas que Y, ya que tales argumentos nos dan
una idea concreta de cuales son las circunstancias y valores que para cada
sociedad deben prevalecer en determinado contexto.

Entre los casos mas emblematicos de colisién de derechos por la libertad
de expresion, tanto en México como en Estados Unidos de América pode-
mos incluir formas recurrentes entre las manifestaciones publicas asi como
analizar cuestiones relacionadas con periodistas.

Entre los casos de manifestaciones publicas en donde los particulares
exigen el reconocimiento de algun derecho (aludiendo el ejercicio legiti-
mo de la libertad de expresion) y obstaculizan las vias puablicas, la reaccion
de otros colectivos podria pedir a la autoridad que manifestaciones no se
realicen en la via ptblica porque violentan el derecho a la libertad de transi-
to. En este caso vemos una clara colision entre libertad de expresion y liber-
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tad de transito; que al estar ambos reconocidos constitucionalmente, dejan
en manos del juzgador la tarea de determinar qué derecho debe prevalecer.

Otro caso comun en ambos paises es el de periodistas que se refieren
en su ejercicio profesional a aspectos de la vida privada de funcionarios pu-
blicos. Los derechos en pugna conciernen la libertad de expresion del perio-
dista frente a la privacidad o intimidad de los funcionarios publicos. Pudi-
mos advertir que tanto la administracién Trump como la de Lopez Obrador
denotaban reacciones frente a esa colision de derechos, generando incluso
violencia politica orquestada desde el gobierno hacia los periodistas contra-
rios al establishment.

Concretamente, durante este periodo, en Estados Unidos fueron multi-
ples las agresiones contra periodistas, incluso fueron llamados por el man-
datorio como “enemigos del pueblo” (Erik Wemple, 2020), tan es asi que
el 8 de junio de 2020, el Relator Especial sobre la promocién y proteccion
del derecho a la libertad de expresién de las Naciones Unicas y el Rela-
tor Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos emitieron el comunicado R128/20 en el que exter-
naron su preocupacion por los ataques a periodistas y reiteraron la obliga-
ci6n de la autoridad de garantizar la proteccion de éste derecho.

En el caso de México, la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos
ha determinado que es uno de los paises mas peligrosos para ejercer el pe-
riodismo al precisar que del ano 2000 a noviembre de 2020 se han regis-
trado 165 homicidios de comunicadores, de los cuales 12 han tenido lugar
en el ano 2020. (La Jornada, 2020)

Incluso, en el 2019, la Organizaciéon de las Naciones Unidas para
la Educacién, la Ciencia y la Cultura precisé que mas de 1,000 periodistas
han sido asesinados en los Gltimos 12 afios en el mundo; 19 de ellos en Mé-
xico, solo en el 2019. (Organizacion de las Naciones Unidas para la Educa-
cibn, la Ciencia y la Cultura, 2019)

Un caso emblematico que no forma parte de los paises que se analizan
en el presente articulo, pero que resulta muy util para dimensionar la coli-
sion que existe entre el derecho a la libertad de expresion de los periodistas
y el derecho a la privacidad de los funcionarios publicos es el de Caroline
Louise Marguerite Grimaldi, la princesa de Moénaco, en el que en reitera-
das ocasiones ha acudido a los Tribunales para demandar la violacién a su
privacidad por parte de los periodistas, al publicar fotografias relacionadas
con su vida personal.

En el caso de Carolina de Moénaco la operacion interpretativa de la pro-
porcionalidad no ha sido una tarea facil, ya que por un lado se encuentra
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el derecho al respeto de la vida privada y familiar, contenido en el articu-
lo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y en contraposicion
se encuentra el derecho a la libertad de expresion reconocido en el articulo
10 del mismo ordenamiento legal, ambos, con la posibilidad expresa de ser
restringidos por las mismas causas: seguridad nacional, seguridad publica,
defensa del orden, prevenciéon de infracciones penales, proteccion de la sa-
lud o de la moral, y la proteccion de los derechos y las libertades de los de-
mas. (Tribunal Europeo de Derechos Humanos. (1970).

Las circunstancias y la época de resolucion en cada caso son elementos
esenciales para poder determinar cual es el derecho humano que en todo caso
debera prevalecer. En estos casos de la princesa de Monaco, en la resolucion
de la primera demanda se determin6 que la publicacién de las fotografias,
“no permite justificar una intrusion en la vida privada de una persona si esta
no ejerce funciones oficiales o si el reportaje no esta relacionado en modo
alguno con el ejercicio de funciones oficiales, dado que en estas circunstan-
cias el reportaje solo tiene por objeto satisfacer la curiosidad publica y no
contribuye en nada a un debate de interés general” (Rainer Grote, 2020).

En el segundo caso, el Tribunal Constitucional Aleman determiné
que no se ha infringido el respeto a la vida privada ya que Carolina de Mé-
naco es una personalidad publica, por lo tanto, no puede pretender la mis-
ma proteccion a la vida privada que las personas desconocidas del publico.
(ABC Revista digital, 2013).

Como lo senalé previamente, se trata de casos particulares que no
se pueden resolver de manera facil con la simple lectura y aplicaciéon de lo
previsto de manera abstracta en las Constituciones, sino que es necesario
llevar a cabo un ejercicio de ponderacion debidamente justificado. De ahi
surge: 1) la necesidad de realizar una ponderacién de derechos; y ii) en oca-
siones, el tener que restringir el derecho a la libertad de expresion a fin
de que su ejercicio no vulnere otros derechos humanos.

Respecto de este ejercicio de ponderacion, es muy ejemplificativa la la-
bor que ha realizado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos al ana-
lizar el derecho a la libertad de expresion, ya que para tomar sus deter-
minaciones ha analizado el contexto en el que se realizan las expresiones
sujetas a controversia y derivado de ello llega a la conclusiéon de que X pesa
mas que Y. Asi, podemos advertir el contraste que existe entre dos casos:

En el primer caso: Gundiiz contra Turquia se analizaron las expresio-
nes de un lider de una secta islamica por realizar declaraciones en televi-
sion en contra del régimen democratico. Al respecto, el Tribunal Europeo
determiné que si bien las expresiones del lider fueron polémicas y hacian
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un llamado al islam, fueron hechas en un contexto de debate publico, te-
levisado y de interés general, en el que ademas existié derecho de réplica,
por lo tanto, las expresiones del lider se encontraban amparadas bajo el de-
recho a la libertad de expresion. En el segundo caso, Rujak contra Croacia,
un soldado del ejército de Croacia emiti6 expresiones denigrantes en contra
de sus compafieros de armas y de sus superiores, al respecto, el Tribunal
determiné que las expresiones fueron emitidas con la intenciéon de insultar
y denigrar por lo que no quedaban amparadas por la libertad de expresion.
(Yéssica Esquivel Alonso, 2015)

Respecto de este procedimiento de ponderacion justificada, Carlos Ber-
nal Pulido (2015), sefiala que “Uno de los problemas mas emblematicos
es s la ponderacion constituye un procedimiento racional para la aplicacion
de las normas juridicas o es un mero subterfugio retérico, util para justifi-
car toda laya de decisiones judiciales” (p. 406), afirmaciéon que nos resulta
atil al analizar el resultado del e¢jercicio de ponderacion que han realizado
los juzgadores en los casos que mas adelante se estudian. Es decir, mas ade-
lante veremos que las decisiones que han establecido los juzgadores llevaran
en algunos casos a preguntarse si es que la ponderacion ha sido el método
adecuado para dar solucién a colisiéon de derechos.

Concretamente en el caso de libertad de expresion, Carlos Bernal Puli-
do ha senalado que “los tribunales constitucionales de varios paises han atri-
buido un peso abstracto mayor a los derechos fundamentales sobre otros
principios, y a la libertad de expresion y al derecho a la intimidad sobre
otros derechos fundamentales, debido a la conexiéon del primero con la de-
mocracia y del segundo con la dignidad humana”, situacién que incluso
se vera claramente reflejada en los casos que se analizan mas adelante.

3. Limutes o restricciones

Desde el inicio del reconocimiento de los derechos humanos, podemos
advertir que los mismos han sido restringidos o supeditados a otros dere-
chos, ejemplo de ello lo encontramos en el articulo 4° de la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en donde especifi-
camente se senalaba que “La libertad consiste en poder hacer todo lo que
no dana a los demas. Asi, el ejercicio de los derechos naturales de cada
hombre no tiene mas limites que los que aseguran a los demas miembros
de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Estos limites sélo pueden
ser determinados por la ley” (Asamblea Nacional Irancesa, 1789).
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En México, el derecho alalibertad de expresion reconocido en el articu-
lo 6 de la CPEUM no se advierte como un derecho absoluto, sino que ex-
presamente tiene la restricciéon para aquellos casos en los que su ejercicio
“...ataque a la moral, la vida privada o los derechos de terceros, provoque
algin delito, o perturbe el orden puablico...”

En contraste, en el caso de Estados Unidos de América, no se establece
de forma expresa las conductas que actualizan las restricciones al derecho
a la libertad de expresion, al contrario, en la Primera Enmienda se reitera
que el Congreso no “pondra cortapisas a la libertad de expresion o de pren-
sa” (“Congress shall make no law respecting an establishment of religion,
or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech,
or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to pe-
tition the Government for a redress of grievances”).

Bajo este contexto, a continuacion se analizan algunos casos que han
sido resueltos por los maximos tribunales de México y Estados Unidos en los
que los juzgadores —al pronunciarse respecto del derecho a la libertad de ex-
presion— han tenido que llevar a cabo ejercicios interpretativos de ponde-
racién de derechos y en ocasiones incluso establecer limites o restricciones.

Un claro e¢jemplo de las restricciones que analizan los juzgadores lo po-
demos ver en el caso del plantén establecido en el afio 2016 en la Ciudad
de México, en la calle de Bucareli.

El Juez Décimo Sexto de Distrito en Materia Administrativa en la Ciu-
dad de México al resolver el amparo indirecto nimero 345/2016 en el
que un particular reclamé la violacién a su derecho de transito en virtud
de las manifestaciones o “plantones” realizados en la Calle de Bucareli
en marzo de 2016 por parte de por parte de integrantes del Frente Indige-
na y Campesino de México FICAM que exigian liberar a integrantes de la
agrupaciéon que se encontraban presos y terminar con el hostigamientos
y persecucion contra los luchadores sociales, determiné que procedia con-
ceder el amparo para el efecto de que la autoridad retirara el bloqueo oca-
sionado por el plantén, es decir, se estaba restringiendo la libertad de expre-
sion de las personas que exigian sus derechos a través de un planton.

El Juez de Distrito llegd a la conclusion de que si existia una violacion
al derecho de libertad de transito tomando en consideracion que: 1) de acuer-
do con el articulo 211 de la Ley de Movilidad de la Ciudad de México,
ni los particulares ni las autoridades pueden limitar el transito de peatones
y vehiculos;? i) en atencién al articulo 11, fracciéon I de la Ley en comento,

2 Articulo 211.- Tienen el derecho de utilizar las vialidades, quienes habitan o transitan
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el Jefe de Gobierno debe establecer los criterios generales para promover
la movilidad en el marco del respeto de los derechos humanos, la seguridad,
el medio ambiente y la calidad del entorno humanos; iii) las acciones consis-
tentes en cortes a la circulacion vial, llevadas a cabo por la autoridad frente
al plantén en Avenida Bucareli, no fueron las idéneas “pues la obstruccion
de una via primaria evidentemente trae consigo un congestionamiento vial
que ademas de afectar a los conductores de vehiculos que intentan transitar
por la zona, afecta a los transetntes y a la poblacion en general, debido a la
repercusion que tiene en el medio ambiente”.

En este sentido, el Juez de Distrito concluyé que la medida implementa-
da por la Secretaria de Seguridad Publica para garantizar la manifestacion
publica “resultd la mas lesiva respecto de otros derechos fundamentales,
especialmente, el derecho a transitar libremente”.

Por lo que se advierte, el analisis realizado por el Juez de Distrito siguié
en todo momento el criterio de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en el sentido de que el Estado puede imponer limitaciones ra-
zonables a las manifestaciones con el fin de asegurar el desarrollo pacifico
de las mimas, incluso, es importante resaltar que una de las conclusiones
del juzgador fue que atn y cuando la autoridad también tiene el derecho
de garantizar el derecho a la libertad de expresion —reflejada en una ma-
nifestacion—, “tal prerrogativa no tiene el alcance de proteger el bloqueo
deliberado de las vias de circulaciéon”, ya que se estarian vulnerando los de-
rechos de la colectividad y la produccion de consecuencias econémicas, so-
ciales y culturales.

De acuerdo con lo anterior, se puede advertir claramente como es el
que Juez de Distrito realizé acciones para garantizar el derecho al libre
transito al conceder el amparo para el efecto de que la autoridad retirara
el bloqueo ocasionado por el plantén; sin embargo, en ninguna parte de la
sentencia se desprende como es que con dicha medida también se garanti-
zaria el derecho a la manifestacién, sobre todo cuando tanto la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos como la Comisién de Derechos Hu-
manos de la Ciudad de México se han pronunciado en el sentido de que
deben coexistir ambos derechos, situacion que no fue respetada en la sen-
tencia en estudio.

En efecto, lo tinico que se garantiz6 fue el derecho a la libre circulacion,
coartando notoriamente el derecho a la manifestaciéon al ordenar de forma

en el Distrito Federal, por lo que los particulares o autoridades no podran limitar el transito
de peatones y vehiculos.
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puntual que lo procedente era retirar el plantén, es decir, el Juez de Distrito
no analiz6 como es que podria continuar garantizando la libertad de expre-
sién sin tener que retirar el planton.

Ademas, el Juez de Distrito no sefialé6 nada respecto de las garantias
de no repeticion, porque tal y como ocurri6 en el caso en estudio, el planton
fue retirado con motivo de la sentencia, pero al dia siguiente los manifes-
tantes volvieron a establecer el planton, provocando nuevamente cortes a la
circulacién.

Si bien en ese caso concreto, un particular acudi6é a una instancia ju-
risdiccional para exigir el respeto y garantia a su derecho de libre transito,
en la mayoria de los casos, se trata de situaciones practicas que deben re-
solverse en el momento®, por lo que acudir a una instancia jurisdiccional
no seria la mejor alternativa para solucionar la colisién de derechos.

En este sentido, la forma de garantizar ambos derechos no se resuelve
ni con la determinacién abrupta de obligar a quitar un bloqueo, y mucho
menos con la sola “obligaciéon” de presentar aviso previo a una manifesta-
cion, sino que se trata de disefiar politicas pablicas mas sofisticadas en las
que se regule de forma muy puntual como es que se pueden realizar las ma-
nifestaciones sin afectar otros derechos.

II1. CASOS JUDICIALES EN MEXICO
Y EN ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

Diversos son los casos de libertad de expresion que han sido analizados por los
maximos tribunales en México y en Estados Unidos de América; sin embar-
go, en el presente articulo, inicamente haré referencia a algunos de ellos
con la intencion de destacar que, con independencia de las caracteristicas
econdmicas, sociales y culturales de cada pais, los resolutivos siguen la misma
tendencia, lo que demuestra una caracteristica esencial de los derechos hu-
manos; su universalidad.

En este sentido, la ponderacion y los limites que han establecido ambos
paises en los casos de libertad de expresion se analiza respecto de: a) expre-
siones con discursos ofensivos; ) difamaciéon de funcionarios publicos; y
¢) expresiones en lugares publicos.

3 Tal es el caso de las ambulancias que se encuentran imposibilitadas de llegar a su lugar
de destino por un corte vehicular ocasionad por manifestaciones, marcas o plantones y que

genera, en algunos casos, la muerte del paciente.
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1. Libertad de expresion con discursos ofensivos

— (México) Amparo en revision 2676/2003. Caso Bandera
— (Estados Unidos de América) Texas v. Johnson, 491 US 397 (1989)

La cultura del respeto a los simbolos patrios se advierte de forma con-
trastante entre México y en Estados Unidos de América. Mientras que en
nuestro pais no se permite alterar o modificar las caracteristicas de la Ban-
dera Nacional, asi como tampoco se permite el uso del Escudo Nacional
—de acuerdo con lo previsto en la Ley sobre el Escudo, la Bandera y el
Himno Nacionales—, en Estados Unidos, los ciudadanos, como una prac-
tica muy usual, utilizan en practicamente cualquier objeto la imagen de la
Bandera Estadounidense.

El antecedente que cito a continuacién es importante, ya que en ambos
se someti6 a discusion el ejercicio de la libertad de expresion respecto de los
simbolos patrios, es decir, el ejercicio de ponderacién en todo caso que ten-
drian que haber realizado los juzgadores era determinar si debe prevalecer
el derecho a una libertad de expresion (a través de manifestaciones contra
los simbolos patrios); o bien, debe prevalecer el respeto a dichos simbolos
patrios, establecido en ambos paises en sus correspondientes legislaciones.

A. (México) Amparo en revision 2676/2003.* Caso Bandera

Una persona publicd en una revista un poema sobre la bandera mexi-
cana, haciendo —entre otras— las siguientes expresiones: “...me seco el
orin en la bandera de mi pais, ese trapo sobre el que se acuestan los perros
y que nada representa...”. Derivado de lo anterior, el poeta fue denunciado
y se gir6 auto de sujeciéon a proceso como probable responsable del delito
de “ultraje a las insignias nacionales”.

En este caso, la pregunta que surge de forma inmediata es si la perso-
na que publico el poema, puede —bajo el amparo de la libertad de expre-
sion— realizar manifestaciones respecto de los simbolos patrios en la forma
en la que lo hizo, o ese ejercicio de libertad de expresion se encuentra limi-
tado y cudles serian las razones para restringirlo.

* Suprema Corte de Justicia de la Nacion. (2005). Amparo en Revision 2676/2003.
2020, de Primera Sala Sitio web: hitps://www2.s¢n.gob.mx/Consulta Tematica/PaginasPub/Deta-
llePub.aspx?AsuntoID=62928
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Particularmente, este caso fue emblematico para México porque no se
trat6 de un asunto ordinario de conflicto de derechos entre dos particula-
res, sino que por un lado estaba la libertad de expresién reconocida cons-
titucionalmente como un derecho humano; y, por otro lado, la proteccion
de los simbolos patrios. Respecto de la expresion: proteccion de los simbolos
patrios, no debemos de dejar de observar que los ministros en retiro José
Ramoén Cossio Diaz y Juan N. Silva Meza, (2014) sefialaron que no se podia
entender que la Constitucién incluya a la bandera y al escudo como bienes
constitucionalmente valorados y protegidos.

Es decir, pareceria que el ejercicio interpretativo de ponderacion en este
caso no siguio los pasos a los que se referia Carlos Bernal Pulido al citar a Ro-
bert Alexy, en el sentido de precisar con detalle el grado de satisfaccion o
de afectacion de los derechos en pugna, la importancia de la satisfaccion
de los mismos vy si se justifica la afectaciéon de uno de ellos; sino que los juz-
gadores sin un analisis ponderado concreto concluyeron que debia prevale-
cer la proteccion de los simbolos patrios.

José Ramoén Cossio Diaz. (2019) precisé que los ministros de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién determinaron que la Constituciéon Fe-
deral protegia implicitamente a los simbolos patrios respecto a usos irreve-
rentes, irrespetuosos o injuriosos, y que el juez estaba en libertad de aplicar
la sancién que creyera conveniente por lo que se conden¢ al poeta a pagar
una multa de 50 pesos y a una amonestacién publica.

Este es un ejemplo muy claro de una limitante a la libertad de expresion,
toda vez que los juzgadores concluyeron que, si bien el derecho del poeta
para expresar sus pensamientos se encontraba reconocido en la Constitu-
cion, también debe considerarse que la Constitucion prevé que el ejercicio
de la libertad de expresion se permite en la medida que no vulnere otras
disposiciones reconocidas constitucionalmente.

Al respecto, Miguel Carbonell, Juan Antonio Cruz Parcero, Javier Or-
tiz, y Irancisca Pou. (2007) sehalan que no se podria considerar que exista
un limite a la libertad de expresion por el so6lo hecho de que la constitucion
proteja la dignidad de la Nacion.

Asi, mientras en el ano 2003 se establecia en México una restriccion
alalibertad de expresion, en Estados Unidos de América, un primer asunto
relacionado con la limitacién a este derecho se planted desde 1989, privile-
giando el derecho humano a la libertad de expresién como se cita a conti-
nuacion.
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B. (Estados Unidos de América) exas v. Johnson, 491 US 397 (1989)

Durante una manifestaciéon publica, diversos individuos marcharon
por las calles de Dallas, Texas, gritaron canticos, destruyeron propiedades,
rompieron ventanas y tiraron basura, latas de cerveza y varios otros objetos.
Uno de los individuos prendié fuego a la bandera estadounidense. Por este
hecho, fue acusado de violar la Flag Protection Act de Texas que prohibia des-
trozar objetos respetados (profanacion de un objeto venerado) (Flag Protec-
tion Act of 1989. Texas Congress, 1989).

Emitiendo un razonamiento similar al que los jueces mexicanos plan-
tearon al analizar el poema escrito a los simbolos patrios, la pregunta inme-
diata de sus homologos norteamericanos planteaba sila persona que quemo
la bandera, podia —bajo el amparo de la libertad de expresion— realizar
actos en contra de los simbolos patrios, o si ese ¢jercicio de libertad de ex-
presion se encontraba limitado, en cuyo caso habria que determinar cuales
eran las razones para restringirlo.

La Corte Suprema Estadounidense concluy6 que la quema de la ban-
dera constituia una conducta expresiva que se podia encuadrar validamente
bajo las disposiciones de la Primera Enmienda vy, por lo tanto, debia preva-
lecer la opcion de ultrajarla como manifestacion individual que no excedia
los designios de la libertad de expresion.

Para la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, la conclu-
sion anterior resultaba de suma importancia porque se generaba un prece-
dente que determinaria si la libertad de expresion incluia manifestaciones
no verbales. Al respecto, doctrinarios como Mark V. Tushnet, Alan K. Chen
y Joseph Blocker (2017) comentan que la importancia del precedente radica
en que “the Court recognized the burning of America flag as speech, even
though neither the flag burner’s intent nor the audience’s understanding
of his message could be said to be particularized” (p. 385).

Al respecto, resulta relevante destacar que mientras en Estados Unidos
se analizaba concretamente qué alcances debe tener el concepto de libertad
de expresion, en México, 14 afios después —lejos de examinar o estudiar
qué caracteristicas pueden componer la libertad de expresion, se estaba ge-
nerando un precedente restrictivo, que parecia no decir nada nuevo frente
a las disposiciones de la ley ordinaria en sentido literal.
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2. Libertad de expresion contra honor y difamacion de funcionarios piblicos

— (Estados Unidos de América) New York Times Co. v. Sullivan, 376
U.S. 254 (1964)
— (México) Amparos directos 6/2009 y 12/2009

Los casos mas comunes que se pueden observar continuamente tanto
en México como en Estados Unidos de América respecto del ejercicio de la
libertad de expresion son los relacionados con las expresiones o transmisién
de informacién que realizan los particulares respecto de la vida privada de
funcionarios puablicos.

En estos casos, el ejercicio de ponderacion que debian realizar los juz-
gadores se dirigia a establecer si debe prevalecer la libertad de expresion
de quienes externan opiniones respecto de funcionarios publicos; o bien,
si el derecho a la privacidad o intimidad de los servidores publicos reviste
un estatuto reforzado.

En los casos que refiero a continuaciéon, se vera que ambos paises
han coincidido en que debe prevalecer la libertad de expresion de los parti-
culares para permitir el intercambio de ideas respecto de asuntos ptblicos.

A. (Estados Unidos de América) New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254
(1964)

En el periédico New York Times se publicé una nota firmada por diver-
sas personas, donde se hacian manifiestas actitudes segregacionistas contra
un grupo de manifestantes afroamericanos. Sullivan, funcionario de la Ciu-
dad, se sinti6 agraviado por las expresiones vertidas en contra de los policias
ya que los mismo se encontraban bajo su mando.

La Corte Suprema determiné (en 1964) que la protecciéon de la Primera
Enmienda a la libertad de expresion fue establecida para asegurar el libre
intercambio de ideas del cual emanan los cambios sociales y politicos impul-
sados por la ciudadania; concluyd que los casos publicos deban ser analiza-
dos de forma abierta, desinhibida y sin trabas.

Ademas, se determinbé que las garantias constitucionales requieren
una regla federal que permita a un funcionario publico ser indemnizado
por razén de una manifestacion difamatoria o inexacta que recaiga en su
persona, siempre y cuando estuviera relacionada con su conducta oficial.
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Los excesos a la libertad de expresion de un tercero podria actualizase
en caso de ser hecha con malicia, es decir, con conocimiento de que era fal-
sa o con un temerario desapego frente a su verdad o falsedad.

En este caso, vemos la operacion interpretativa de ponderaciéon entre
el derecho ala libertad de expresion de los particulares y el derecho al honor
de los funcionarios publicos, debiendo los juzgadores determinar cual debe
prevalecer y cual debe ser restringido.

En este orden de ideas, podemos advertir que, de acuerdo con este caso
y una tendencia de lo resuelto por la Corte Suprema de Estados Unidos
de Ameérica, en los casos donde estan involucrados funcionarios publicos,
suele prevalecer la libertad de expresion de los particulares, bajo el entendi-
do de que la libertad de expresion garantiza un intercambio de ideas que ge-
neran cambios sociales y culturales. Incluso, asi lo resaltan Mark V. Tushnet,
Alan K. Chen y Joseph Blocker (2017) al senalar que “Since then, the Court
has often invoked the principle that “[t]he Fist Amendmnet... embodies [0]
ur profound national commitment to the free exchange of ideas” (p. 2640).

En este mismo orden de ideas, voy a aludir un caso resuelto- en México,
donde se determiné que se concluy6 que debe prevalecer la libertad de ex-
presion de los particulares sobre el ambito de actuacion de los funcionarios
para permitir el intercambio de ideas respecto de asuntos publicos.

B. (México) Amparos directos 6/2009° y 12/2009°

Una periodista escribi6 un articulo que hacia referencia a una relacion
sentimental y sexual de la esposa de un presidente mexicano, con su primer
€sposo.

La esposa del presidente mexicano demando tanto a la periodista, como
a la revista donde apareci6 la publicacion.

El maximo tribunal mexicano concluyé que la revista habia realizado
una publicacién neutral al difundir informacién proporcionada por un ter-
cero. Ademas, el Tribunal senalé que la esposa del presidente tenia la ca-
racteristica de ser un personaje publico, por lo que existia un interés legiti-

5 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. (2009). Amparo directo 6/2009. 2020, de
Primera Sala Sitio web: https://www2.sen.gob.mx/Consulta Tematica/PaginasPub/DetallePub.
aspx?AsuntolD=108752.

6 Suprema Corte de Justicia de la Nacién. (2009). Amparo directo 12/2009. 2020,
de Primera Sala Sitio web: hitps://www2.s¢in.gob.mx/Consulta Tematica/PaginasPub/DetallePub.
aspx?AsuntoID=110353.
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mo de la sociedad por conocer dicha informacion, privilegiando la libertad
de expresion del particular.

3. Libertad de expresion en lugares piiblicos

— (México) Amparo en revision 1595/2006. Repartidor de octavillas
— (Estados Unidos de América) Lloyd Corp. v Tanner, 407 U.S. 551
(1972)

Otro ejemplo de los casos comunes de ejercicio de la libertad de expre-
si6n se refiere a controversias donde la colisién de derechos ocurre en luga-
res publicos.

En estos casos, el ejercicio de ponderacion que debian realizar los juzga-
dores es determinar qué es lo que debe prevalecer, si la libertad de expresion
de aquellas personas que externan sus opiniones en lugares publicos; o bien,
aquellos derechos individuales que se ven interferidos con las expresiones
en lugares publicos.

En estos casos, los dos paises han concluido que prevalece la libertad
de expresion de particulares sin tener que estar limitado o restringido a la
obtencién de permisos previos para su ejercicio en lugares publicos.

A. (México) Amparo en revision 1595/2006.7 Repartidor de octavillas

Una persona fue remitida a la autoridad y multada por repartir en la
via publica una octavilla que invitaba a asistir a un concierto y un cuader-
nillo que contenia el Evangelio segun San Juan, lo anterior, sin que pre-
viamente hubiera obtenido una autorizaciéon o permiso previo por parte
del Estado.

En la sentencia, fueron abordados dos puntos fundamentales: primero,
la libertad que tienen los particulares para expresar sus ideas en lugares
publicos y el segundo, la exigencia de solicitar un “permiso” para poder
externar opiniones.

En este caso se determind que la libertad de expresion no solo impli-
ca exteriorizar un pensamiento, sino también la posibilidad de divulgar-

7 Suprema Corte de Justicia de la Nacién. (2006). Amparo en revision 1595/2006.
2020, de Primera Sala Sitio web: hitps://www2.s¢in.gob.mx/Consulta Tematica/PaginasPub/De-
tallePub.aspx?AsuntolD=862353.
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lo a través de los medios que se considere idoneo (es decir, ain y cuando
sea en la via publica). Ademas, el maximo Tribunal concluy6 que el Estado
no puede someter las actividades de expresion de los particulares a la nece-
sidad de solicitar un permiso previo.

Como podemos advertir, en este caso prevalece la libertad de expre-
sion de particular sin tener que estar limitado o restringido a la obtencion
de permisos previos.

B. (Estados Unidos de América) Lloyd Corp. v Tanner, 407 ULS. 551 (1972)

Una controversia similar fue resuelta en Estados Unidos de Améri-
ca donde un centro comercial —abierto al publico— tenia como politica
una prohibicién general sobre la distribuciéon de folletos dentro del mismo.

No obstante lo anterior, diversas personas distribuyeron dentro del cen-
tro comercial invitaciones para una reunién de la “Comunidad de Resisten-
cia” para protestar contra la guerra de Vietnam.

El Tribunal local determiné que el centro comercial estaba abierto
al publico en general y lo que era equivalente a un distrito comercial pabli-
co. Por lo tanto, sostuvo que la politica que prohibe la distribucion de folle-
tos dentro del centro comercial violaba la libertad de expresion

No obstante lo anterior, el maximo tribunal revocé la determinaciéon
y concluy6 que las personas que distribuyeron los folletos no tenian dere-
cho a ejercer sus derechos de libertad de expresion en la propiedad priva-
da del centro comercial, en todo caso, tendian vias alternas como espacios
publicos.

Del contraste de ambos casos, podemos ver que, por un lado, en Esta-
dos Unidos se menciona que la libertad de expresion puede ser ejercida en
espacios publicos, y por otro lado, en México, esa libertad de expresion
en espacios publicos se intentaba restringir a la solicitud de un permiso pre-
vio. En el caso de México, el maximo Tribunal concluyé que la exigencia
legal de ese “permiso” es inconstitucional al limitar el ejercicio de la libertad
de expresion.

Como podemos advertir de los casos antes citados, cuando nos referi-
mos al ejercicio de la libertad de expresion, en la mayoria de los casos parti-
cipan otros derechos que entran en colision y es necesario que los tribunales
determinen cudl debe prevalecer o cual debe restringirse.

Al respecto, Carlos Bernal Pulido (2015) senala que es posible que,
en éste ejercicio de ponderacion, los juzgadores no cuenten con legitima-
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ci6n y lo observa como un problema para el derecho constitucional se la
siguiente manera:

El segundo problema se refiere a la legitimidad del juez, y sobre todo del Tri-
bunal Constitucional, para aplicar los principios mediante la ponderacion.
Mas de un connotado autor ha sostenido que la ponderaciéon no representa
nada mas que un juicio arbitrario y salomoénico y que, por lo tanto, ni los
jueces ni el Tribunal Constitucional estan revestidos de suficiente legitimi-
dad constitucional para aplicar los principios mediante este procedimiento. Si
ellos lo hacen, sin lugar a dudas restringen, e incluso usurpan, las competen-
cias atribuidas por la Constitucién a otros poderes del Estado (p. 406)

La afirmacion anterior es muy relevante porque nos invita a reflexionar
y cuestionar la idoneidad de la aplicacion de este procedimiento en la solu-
cién de controversias.

Incluso, conviene tener presente que este ejercicio de ponderacion
ha sido comparado con el test de proporcionalidad que también es utiliza-
do por los juzgadores en la solucion de controversias que implican posibles
colisiones de derechos. Se ha determinado que aquel test (de proporcionali-
dad) es mas estructurado y tiene un mayor valor que la ponderacion. En este
sentido, se ha determinado que la ponderacién, al ser un método menos es-
tructurado, genera un amplio margen de apreciaciéon para que el juzgador
emita sus resoluciones de modo subjetivo, por lo que podria ser mas proclive
a violentar otros derechos (Iddo Porat y Moshe Cohen-Eliya, 2008).

IV. CONCLUSION

La libertad de expresion es un derecho humano que en con frecuencia inte-
ractia con otros derechos, lo que genera en muchas ocasiones una colision.
Derivado de lo anterior, en este trabajo adverti la necesidad de tener presente
como es que los Tribunales de México y de Estados Unidos de Norte Améri-
ca han dado solucién a controversias emblematicas, reconociendo la impor-
tancia y necesidad del ser humano de transmitir sus ideas, pero también re-
conociendo cuando debe existir un limite al ejercicio de dicho derecho, como
ocurri6 en México en el Caso Bandera o en los casos de libertad de transito
ante plantones en la Ciudad de México.

En consecuencia, es muy probable que en los futuros casos se anali-
cen controversias de colisiéon de derechos, que ahora también involucren
los medios tecnoldgicos, pero sin lugar a dudas, continuaremos viendo
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como los Tribunales deben decidir qué derecho debe prevalecer y cual debe
ser restringido.

La forma en que los tribunales de estos dos paises han resuelto los ca-
sos de colisién de derechos en materia de libertad de expresion, presenta
multiples problemas; aunque falta mucho por desarrollar respecto del al-
cance de este derecho humano, pero podemos advertir que los Tribunales
han realizado un gran esfuerzo al establecer precedentes que en la mayoria
de los casos garantiza o privilegia la libertad de expresion respecto de los
otros derechos.

Ala luz de estos ejercicios de ponderacion, el reto actual para los Tri-
bunales serd desarrollar analisis y precedentes respecto del ejercicio de la
libertad de expresion a través de los medios tecnoldgicos, ya que en una
sociedad que atraviesa por una pandemia, el uso de éstos medios ha incre-
mentado en forma considerable y es a través de los mismos que en la ac-
tualidad se ejerce el derecho a la libertad de expresion, mediante la trans-
mision de ideas y el intercambio de informacién que en muchos casos
se vuelve publica.

Un avance respecto de esta discusion, lo podemos observar en la Union
Europea, en donde actualmente el Parlamento analiza la posibilidad de re-
gular las manifestaciones de ideas que se realizan a través de las redes so-
ciales y que en muchas ocasiones generan discursos de odio o campanas
de desinformacién. En este sentido, resultara interesante revisar el ejerci-
cio de ponderacién y establecimiento de limites que en su caso establez-
ca el Parlamento Europeo, pero por lo pronto, podemos advertir que los
diputados tienen muy presente la importancia de derecho a la libertad
de expresiéon como un derecho humano, tan es asi que en las discusiones
han expresado las siguientes ideas: diputado Geert Bourgeois: “La libertad
de expresion debe ser nuestro punto de partida...Hay paises donde la cen-
sura esta prohibida en la constituciéon y este deberia ser también el caso
de la UE”; diputada Anne-Sophie Pelletier: “No podemos permitir que se
censure un contenido sin una decision de un juez... la censura nunca es la
respuesta’” (Noticias Parlamento Europeo, 2021).
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