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INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo de investigacion es el de analizar si el derecho a la
libertad de expresion —como parte de la sociedad de la informacién— puede verse
vulnerado en el nuevo sistema penal acusatorio y si los cambios estructurales
garantizan el principio de presuncion de inocencia como parte del debido proceso
legal, por ello dentro la metodologia que nos exige un trabajo riguroso como éste
lo dividimos en cinco capitulos.

El primer capitulo realizamos el disefio de la investigacion, el cual nos permite
guiar nuestro trabajo, saber las pautas a seguir, es decir limitar nuestro objeto de
estudio, por lo que revisamos el tema de la libertad de expresién, como emergi6 la
sociedad de la informacién, el nuevo sistema penal acusatorio asi como el codigo
Nacional de Procedimientos penales, y ademas estudiaremos los principios del
debido proceso y la presuncion de inocencia. Estudiaremos el sistema penal
inquisitivo a partir de la independencia de México hasta la época actual, para
luego realizar un estudio histérico-critico vinculado con la evolucion de la libertad
de expresion en el contexto de la presuncién de inocencia y el debido proceso
legal.

En el segundo capitulo identificaremos las caracteristicas del nuevo sistema
penal acusatorio derivado de los cambios estructurales para contrastarlas con el
sistema inquisitivo y determinar las diferencias principales entre ambas,
abordaremos el principio de legalidad y tipicidad y la prohibicion de retroactividad,
asi como también desarrollaremos las partes del sistema inquisitivo, para abordar
el tema del debido proceso, estudiaremos en el método de caso el de Florence
Cassez, caso polémico porque se decidio a la luz de las reformas constitucionales
del 2011, aunque su detencion fue en el 2005, ademas de revisar en torno a los
principios en comento, cual es su base en el ordenamiento internacional en los
gue México esta suscrito.

En el tercer capitulo Identificaremos las caracteristicas del Nuevo Sistema
Penal Acusatorio derivado de los cambios estructurales para contrastarlas con el

sistema inquisitivo y determinar las diferencias principales entre ambas, por lo que



revisaremos los antecedentes y caracteristicas del nuevo sistema penal
acusatorio.

En el cuarto capitulo vamos a realizar un estudio comparado en cuanto a la
libertad de expresidon en Alemania, Argentina y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, para evaluar cuales fueron los elementos en los
razonamientos en las distintas jurisprudencias, de esta manera ver como estan los
criterios en materia de libertad de expresion.

En el quinto capitulo abordaremos la libertad de expresion en México
iniciando con un estudio historico critico, que nos permitira ver la evolucion en el
texto constitucional desde la perspectiva de la sociedad de la informacién para
conocer los cambios y desafios en el nuevo sistema penal acusatorio, para ello
analizaremos los limites a la libertad de expresion y revisaremos algunas
sentencias relevantes emitidas por la SCJIN, continuaremos con el analisis de la
libertad de expresion en el CNPP, finalmente expondremos cémo la prensa y la
fiscalia del estado de Tabasco en el ejercicio de la libertad de expresion trata los

casos ante la opinién publica.



CAPITULO PRIMERO
DISENO DE LA INVESTIGACION

|. ANTECEDENTES

El derecho a la libertad de expresion, es condicidn indispensable para el desarrollo
de la sociedad, es un principio democréatico y es un derecho humano que esta
reconocido en nuestra Constitucion, en los Tratados Internacionales y en este
sentido, el Gobierno Federal ha implementado medidas para fortalecer el
acercamiento de la Sociedad de la Informacién a todo el territorio mexicano,
derivado del Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018,* est4 creando adecuaciones

juridicas para el desarrollo de la economia digital.

II. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La libertad de expresion es un derecho fundamental, imprescindible para la
democracia; inmersa en la sociedad de la informacion ha tenido cambios
estructurales importantes, tales como lo sucedido con el sistema de justicia penal,
la reforma digital y la Estrategia Digital Nacional.

Las renovaciones derivadas de la reforma penal del 18 de julio de 2011 han
impactado al sistema de justicia penal mexicano en su modelo inquisitivo por un
modelo de corte acusatorio adversarial y con ello se crea el Caodigo Nacional de
Procedimientos Penales. En cuanto a la reforma digital y la Estrategia Digital
Nacional, en esta ultima se afirma que el Estado tiene la obligacion de garantizar a
los mexicanos el derecho de acceso a las Tecnologias de la Informacion y
Comunicacion.

Esta investigacion plantea analizar si el paradigma establecido en el nuevo

sistema penal acusatorio se puede llegar a vulnerar el derecho a la libertad de

!La Estrategia Digital Nacional incorpora las tecnologias de la informacion y
comunicacién en el desarrollo del pais, lo que contribuird a alcanzar las metas del
Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018 que guian los esfuerzos del Gobierno de la

Republica,http://www.presidencia.gob.mx/edn/#metas-pnd



expresion; por lo tanto, se pretende conocer si estos cambios estructurales estan
adecuados para garantizar el principio de presuncion de inocencia y con ello el

debido proceso legal.

. HIPOTESIS

El ejercicio de la libertad de expresion en México, como parte de la Sociedad
de la Informacién, puede verse vulnerado con la implementacion del nuevo
sistema penal acusatorio considerando que los cambios estructurales han

rebasado la estabilidad del principio del debido proceso.

IV. VARIABLES

1. VARIABLE INDEPENDIENTE

A. El derecho a la libertad de expresion

Es el derecho de las personas a expresar y difundir libremente el propio
pensamiento, opiniones, informaciones e ideas, sin limitacién, a través del medio y

la forma escogidos por quien se expresa.

2. VARIABLES DEPENDIENTES

A. Sociedad de la Informacién

Es el paradigma que surge gracias a la aparicion de nuevas tecnologias
digitales que permiten el aumento significativo de flujos de informacién y procesos
de comunicacion, los que generan nuevas formas de organizacion social y

productiva, y tienen la potencialidad de generar conocimiento en la sociedad.



B. Nuevo sistema penal acusatorio

Es un sistema de reglas, figuras e instituciones que regir los procesos y
procedimientos penales, basado en los principios de oralidad, igualdad,
inmediacion, publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad y presuncion de

inocencia.

C. Cambios estructurales

Es el conjunto de transformaciones en la estructura social o institucional de un
sistema establecido a través de cambios de politicas o reglas de fondo, que
corrijan desequilibrios estructurales fundamentales, mediante un proceso

estratégico que persigue propiciar el desarrollo nacional, entre otros.



V. OBJETIVO GENERAL

Analizar si el derecho a la libertad de expresidon —como parte de la sociedad
de la informacion— puede verse vulnerado en el nuevo sistema penal acusatorio y
si los cambios estructurales garantizan el principio de presuncién de inocencia

como parte del debido proceso legal.

VI. OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Estudiar el sistema penal inquisitivo a partir de la independencia de México
hasta la época actual, para luego realizar un estudio histérico-critico
vinculado con la evolucién de la libertad de expresion en el contexto de la

presuncion de inocencia.

2. ldentificar las caracteristicas del Nuevo Sistema Penal Acusatorio derivado
de los cambios estructurales para contrastarlas con el sistema inquisitivo y

determinar las diferencias principales entre ambas.

3. Realizar un estudio comparado en cuanto a la libertad de expresion en
Alemania, Argentina y la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
para evaluar cuales fueron los elementos en los razonamientos en las

distintas jurisprudencias.

4. Valorar la libertad de expresion en México desde la perspectiva de la
sociedad de la informacién para conocer los cambios y desafios en el

Nuevo Sistema Penal Acusatorio.



VIl. MARCO TEORICO-CONCEPTUAL

1. LIBERTAD DE EXPRESION

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos adoptada el 10 de
diciembre de 1948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas (O.N.U.),
contiene en su articulo 19 el derecho fundamental “...1a libertad de opinién y de

expresion...”, incluyendo el correspondiente a no ser molestado a causa de sus
opiniones y el de acceder, recibir y difundir informacién por lo que el instrumento
denomina “cualquier medio de expresion”.

En lo referente a la libertad de expresion en México, encontramos normas que
protegen el derecho a la libertad de expresion, normas supraestatales protectivas
del derecho a la libertad de expresion Instrumentos internacionales sobre
derechos humanos juridicamente vinculantes, de los que el Estado Mexicano es
parte,” se destacan entre estas normas las siguientes:

e El articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: todo
individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion. Este derecho
incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y
recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de
fronteras, por cualquier medio de expresion.®

e El derecho a la libertad de expresion se reconoce en la normativa universal
de derechos humanos: Los articulos 13 y 14 de la Convencion Americana de

Derechos Humanos.

%Instrumentos internacionales sobre derechos humanos juridicamente vinculantes,
de los que México es parte, http://www.sre.gob.mx/index.php/Direccio
n-general-de-derechos-humanos/iidh

3Naciones Unidas Derechos Humanos, oficina del alto comisionado, http://acnudh.
org/2012/01/protesta-social-%C2%BFcual-es-la-responsabilidad-del-estadosegun-

los-estandares-internacionalesde-derechos-humanos/



Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién,* aprobada en
octubre del 2000, propuesta por la Relatoria para la Libertad de Expresion
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la declaracion esta
formada por un PreAmbulo y trece principios basicos los cuales insertaremos
integramente pues nos parece importante ya que es tema toral en esta

investigacion:

1. La libertad de expresion, en todas sus formas y manifestaciones, es un derecho
fundamental e inalienable, inherente a todas las personas. Es, ademas, un requisito
indispensable para la existencia misma de una sociedad democratica.

2. Toda persona tiene el derecho a buscar, recibir y difundir informaciéon y opiniones
libremente en los términos que estipula el articulo 13 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos. Todas las personas deben contar con igualdad de oportunidades para
recibir, buscar e impartir informacion por cualquier medio de comunicaciéon sin
discriminacién, por ningin motivo, inclusive los de raza, color, religion, sexo, idioma,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.

3. Toda persona tiene el derecho a acceder a la informacion sobre si misma o sus bienes en
forma expedita y no onerosa, ya esté contenida en bases de datos, registros publicos o
privados y, en el caso de que fuere necesario, actualizarla, rectificarla y/o enmendarla.

4. El acceso a la informacién en poder del Estado es un derecho fundamental de los
individuos. Los Estados estan obligados a garantizar el ejercicio de este derecho. Este
principio s6lo admite limitaciones excepcionales que deben estar establecidas previamente
por la ley para el caso que exista un peligro real e inminente que amenace la seguridad
nacional en sociedades democréticas

5. La censura previa, interferencia o presion directa o indirecta sobre cualquier expresion,
opinién o informaciéon difundida a través de cualquier medio de comunicacién oral, escrito,
artistico, visual o electrénico, debe estar prohibida por la ley. Las restricciones en la
circulacion libre de ideas y opiniones, como asi también la imposicion arbitraria de
informacion y la creacion de obstaculos al libre flujo informativo, violan el derecho a la
libertad de expresion.

6. Toda persona tiene derecho a comunicar sus opiniones por cualquier medio y forma. La

colegiacion obligatoria o la exigencia de titulos para el ejercicio de la actividad periodistica,

“Declaracién de principios sobre libertad de expresion,http://www.cidh.oas.org/

basicos/declaracion.htm



constituyen una restriccién ilegitima a la libertad de expresién. La actividad periodistica debe
regirse por conductas éticas, las cuales en ningln caso pueden ser impuestas por los
Estados.

7. Condicionamientos previos, tales como veracidad, oportunidad o imparcialidad por parte
de los Estados son incompatibles con el derecho a la libertad de expresion reconocido en los
instrumentos internacionales.

8. Todo comunicador social tiene derecho a la reserva de sus fuentes de informacion,
apuntes y archivos personales y profesionales.

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

Las leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir la investigacion y difusion de
informacion de interés publico. La proteccion a la reputacién debe estar garantizada sélo a
través de sanciones civiles, en los casos en que la persona ofendida sea un funcionario
publico o persona publica o particular que se haya involucrado voluntariamente en asuntos
de interés publico. Ademas, en estos casos, debe probarse que en la difusién de las noticias
el comunicador tuvo intencion de infligir dafio o pleno conocimiento de que se estaba
difundiendo noticias falsas o se condujo con manifiesta negligencia en la basqueda de la
verdad o falsedad de las mismas.

10. Los funcionarios publicos estan sujetos a un mayor escrutinio por parte de la sociedad.
Las leyes que penalizan la expresion ofensiva dirigida a funcionarios publicos generalmente
conocidas como “leyes de desacato” atentan contra la libertad de expresion y el derecho a la
informacion.

11. Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios de comunicacion
deben estar sujetos a leyes anti monopdlicas por cuanto conspiran contra la democracia al
restringir la pluralidad y diversidad que asegura el pleno ejercicio del derecho a la
informacion de los ciudadanos. En ningln caso esas leyes deben ser exclusivas para los
medios de comunicacién. Las asignaciones de radio y television deben considerar criterios
democréticos que garanticen una igualdad de oportunidades para todos los individuos en el
acceso a los mismos.

12. La utilizacion del poder del Estado y los recursos de la hacienda publica; la concesién
de prebendas arancelarias; la asignacién arbitraria y discriminatoria de publicidad oficial y
créditos oficiales; el otorgamiento de frecuencias de radio y television, entre otros, con el
objetivo de presionar y castigar o premiar y privilegiar a los comunicadores sociales y a los
medios de comunicacién en funcion de sus lineas informativas, atenta contra la libertad de

expresién y deben estar expresamente prohibidos por la ley.



13. Los medios de comunicacion social tienen derecho a realizar su labor en forma
independiente. Presiones directas o indirectas dirigidas a silenciar la labor informativa de los

comunicadores sociales son incompatibles con la libertad de expresion.

2. NATURALEZA JURIDICA DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

La libertad de expresion encuentra consagrada en el art. 6to constitucional de
México, originalmente el derecho a la libertad de expresion se entendia o
identificaba como la libertad de hablar, escribir o imprimir con toda la libertad, sin
mayor problema en responder por el abuso de esa libertad en los casos expresos
en el ordenamiento juridico. Hoy en dia de acuerdo con el Relator Especial para la
Libertad de Expresion de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), la

libertad de expresion tiene una dimensién individual y otra social:®

1°. Dimension individual. No se agota en el reconocimiento teérico del derecho a hablar o
escribir, sino que comprende, ademas, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para
difundir el pensamiento al mayor nimero de destinatarios. Asi, pues, la expresion, la difusion
del pensamiento y de informaciéon son indivisibles, de modo que una restriccion de las
posibilidades de divulgacién representa directamente, y en la misma medida, un limite al
derecho de expresarse libremente.

2° Dimension social. La libertad de expresion es un medio para el intercambio de ideas e
informaciones y para la comunicacion masiva entre los seres humanos. Asi como
comprende el derecho de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus propios puntos de

vista implica también el derecho de todos a conocer opiniones y noticias.

Estas dos dimensiones comprenden el derecho a manifestar sus ideas
(dimension individual) y el derecho a ser informado (dimension social). Se le
reconoce como un medio para el intercambio de ideas e informaciones, comunicar
su opinién y de la informacién de que disponen, como el derecho de difundir la

propia. Mientras que la libertad de expresion garantiza la difusion del pensamiento,

°La libertad de expresion en el contexto del Sistema Interamericano de proteccion
de los Derechos Humanos,http://www.cidh.org/annualrep/98span/Volumen%20Il|
%20Capitulo%202.htm
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la opinién o los juicios de valor que las personas puedan emitir, la libertad de
informacion garantiza el acceso, la busqueda y la difusién de hechos noticiosos.

En el derecho comparado en cuanto a las libertades del derecho a la expresion
y la informacion el tribunal de Peru ha establecido criterios al pronunciar que
estas libertades “no solo constituyen una concrecién del principio de dignidad del
hombre y un complemento inescindible del derecho al libre desenvolvimiento de la
personalidad. También se encuentran estrechamente vinculadas al principio
democratico, en razén de que, mediante su ejercicio, se posibilita la formacion,
mantenimiento y garantia de una sociedad democratica, pues se permite la
formacion libre y racional de la opinién publica”.®

El Tribunal Constitucional de Perd, al tomar esta direccion en contradiccion
con las libertades de la primera enmienda norteamericana, esto al colisionar dos
derechos fundamentales la libre expresion e informacion y el derecho a la
intimidad, y en este sentido el Tribunal peruano ha resulto al ponderar estos
derechos darle preferencia al derecho a la intimidad, para prevalecer el principio
de la dignidad.”

Claro es mencionar que si tratamos de presentar el derecho a la intimidad,
encontrariamos que es la posibilidad de la persona en tener una de las esferas de
su propia vida, en forma privada y reservada, completamente imposibilitada esa

informacion a otras personas o de la inferencia publica. Esa misma esfera, se ve

®Sentencia del Tribunal Constitucional en Lima, a los catorce dias del mes de
agosto de dos mil dos, reunido el Tribunal Constitucional en sesion de Pleno
Jurisdiccional, expediente. n.° 0905-2001-AA/TC, San Martin Caja Rural de Ahorro
y Crédito de San Matrtin.

’El Tribunal peruano en el punto seis de la sentencia en comento, es el principio
de dignidad de la persona, del cual el derecho en referencia no es sino una de las
muchas maneras como aquélla se concretiza. El derecho a la buena reputacion,
en efecto, es en esencia un derecho que se deriva de la personalidad y, en
principio, se trata de un derecho personalisimo. Por ello, su reconocimiento (y la

posibilidad de tutela jurisdiccional) esta directamente vinculado con el ser humano.

11



violentada cuando se hace divulgacion o se logra de conocimiento a terceras
personas, sin contar con la autorizacion o el consentimiento del titular de la
informacion. Es importante mencionar la relevancia que posee el derecho a la
informacion, contraponiéndolo con el derecho de la intimidad, dicha situacién de
relevancia, surge cuando hay interés publico, asi mismo se puede hacer valer
frente al derecho a la intimidad de una persona que sea figura publica, esto sin ser
necesario contar con la autorizacion o el consentimiento del titular de la

informacion.

En otro contexto, Estrada Samano quien cita la clasificacion de los derechos
fundamentales que propone Gisela Maria Pérez Fuentes® sin hacer mencién a lo
gue se ha dado en llamar las generaciones de los derechos fundamentales, sino a
la clasificaciéon que puede deducirse de acuerdo con la funcién de cada uno de
estos derechos, Gisela Maria Pérez Fuentes “se identifica en la concepcidn
tradicional de: derechos civiles, politicos y sociales”, y construye su propio
concepto de Derechos Civiles: son aquéllos que tienen como finalidad garantizar a
las personas determinados ambitos de libertad de actuacion o autonomia en los
que el Estado no debe inferir, coincide en parte con los denominados derechos de
la personalidad, son aquéllos tales como la libertad de expresién, derecho a la

integridad fisica, libertad de asociacion.®

3. LIMITES A LA LIBERTAD DE EXPRESION

Sabemos que la libertad de expresion no es un derecho absoluto y tiene sus

limites, por ello Salazar Ugarte y Gutiérrez Rivas destacan que:

8Estrada Samano, Rafael, “Aproximacion filosofica e histérica de los derechos
fundamentales”, Diritto e Processo derecho y proceso right & remedies,
International Annual Review in collaboration with Tecnolégico de Monterrey
(Campus de Ciudad de Meéxico) & Escuela Libre de Derecho (México) Editor in
Chief Antonio Palazzo - Universita di Perugia Co-Editor in Chief ,2013 p.134.

Sdem.
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Los limites a la libertad de expresiéon solo pueden valorarse, caso por caso, mediante un
ejercicio de ponderacion entre lo derechos, principios y/o instituciones involucrados. Por lo

mismo, siguiendo a José Juan Moreso, conviene recuperar las fases del método

ponderativo.

1) Delimitacion del universo del discurso.

2) identificacion de las normas.

3) consideracién de casos paradigmaticos.

4) establecimiento de las propiedades relevantes del universo de discurso.

5) formulacion de las reglas que resuelven de modo univoco todos los casos del universo del

discurso.™

Este método juridico, es una herramienta fundamental de los tribunales
constitucionales contemporaneos, para analizar los derechos fundamentales que
estan en colisién y determinar cuél de los derechos va a primar. Lo relevante es la
idea de Alexy™ sobre la posibilidad de determinar cudl principio debe prevalecer
sobre otro en una situacidon concreta, a partir de la asignacion de distintos

valores.*?

Ysalazar Ugarte, Pedro y Gutiérrez Rivas, Rodrigo, El derecho a la libertad de
expresion frente al derecho a la no discriminacion, tensiones, relaciones e
implicaciones, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, p.30.
“Robert Alexy, desarrolla un procedimiento con diferentes pasos para las
decisiones de ponderacion. Este modelo debe ayudar a hacer efectiva la
pretension de racionalidad que viene unida a la ponderacion. Alexy ha tratado la
estructura de la decisién de ponderacién en relacion con las colisiones de derecho
fundamentales de una forma muy detallada. La unién entre la argumentacion
juridica y una argumentacion practica general —moral- debe superar Rojas
Amandi, Victor, La ética discursiva en la teoria de Habermas y Alexis, México,
UNAM, 2012, p.250.

2Diez Gargari, Rodrigo, “Principio de proporcionalidad, colisién de principios vy el
nuevo discurso de la Suprema Corte”, Cuestiones Constitucionales, Revista

Mexicana de Derecho Constitucional, México, nim.26, enero-junio, 2012, p 74.
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Siguiendo el derecho internacional y comparado, se acepta imponer
restricciones a la manifestacion de las ideas, es decir, las situaciones generales en
las que es legitimo limitar la libertad de expresion, en particular, es oportuno
identificar cuando esos limites se fundamentan en el principio de igualdad que
ofrece sustento al derecho a no ser discriminado. Ello, por supuesto, sin olvidar
que la libertad de expresién es un derecho que, por decirlo de alguna manera,
lleva la preferencia sobre los demas, por ello, como sabemos, el Comité de
Derechos Politicos y Civiles de la ONU, ha sostenido que cuando un Estado
“considera procedente imponer restricciones al ejercicio de la libertad de
expresion, éstas no deben poner en peligro ese derecho en si mismo”.**

En cuanto al articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en el parrafo 3 establece tres condiciones que han de cumplir las
restricciones: las restricciones deberan estar "fijadas por la ley"; Unicamente
pueden imponerse por una de las razones establecidas en los apartados a) y b)
del parrafo 3; y deben justificarse como "necesarias" a fin de que el Estado Parte
alcance uno de estos propésitos.**

En términos generales, al tratar el tema de los limites a la libertad de
expresion, como ya advertimos, parece sensato recuperar la l6gica de la Suprema
Corte de los Estados Unidos de América, que acepta que es licito imponer ciertos
limites a este derecho cuando existe un “peligro cierto y actual” (clear and
presente danger) de que ciertas expresiones pongan en riesgo un interés superior

(compelling interest) del Estado (por ejemplo, a las instituciones democraticas).*

13salazar Ugalde, Pedro, Gutiérrez Rivas, Rodrigo, El derecho a la libertad de
expresion frente al derecho a la no discriminacién, México, Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacion, 2007, p.65.

“Observacion General No. 10, Comentarios generales adoptados por el Comité
de los Derechos Humanos, Articulo 19, Libertad de opinién, 19° periodo de
sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 150, 1983, http://www1.umn.edu/humanrt
s/hrcommittee/Sgencom10.html

*3alazar Ugalde, Pedro, Rodrigo Gutiérrez Rivas, op. cit., p.34.
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Fuentes Peérez realiza un profundo analisis acerca del conflicto entre los
derechos fundamentales o de informacién por una parte, y los derechos de la
personalidad por la otra, en el contexto del Tribunal Constitucional espafiol, en él
explica que “la relacidn dialéctica entre los derechos de la libertad de expresién y
los derechos que protegen la parte mas intima del ser humano o su
reconocimiento y proyeccion social ha sido estudiada en los mas importantes
tribunales del pais, consolidando una teoria basada en la argumentacion juridica
donde se fijan principios de ponderacién™® la autora cita a Atienza para referirse

la Dialéctica entendida como:

La técnica de razonamiento que intenta descubrir la verdad mediante la exposicién y
confrontacion de argumentos contrarios entre si. En el debate dialéctico, los participantes o
sujetos que ejercen los derechos fundamentales tienen un rol activo, por lo que las reglas

que rigen la dialéctica son esencialmente normas de comportamiento cuyo cumplimiento

. : 17
puede confiarse a un juez.

De esta investigacion Pérez Fuentes destaca que el método de ponderacién se ha

desarrollado a través de tres momentos, que sintetiza brevemente:

e Primer momento: si el conflicto se ha provocado por la difusion de opiniones, ideas o
creencias, es decir libertad de expresion, o por la narracién de hechos: libertad de
informacion.

e Segundo momento: en el caso que se haya determinado que el conflicto se ha producido
por razén del ejercicio de la libertad de expresion, se analiza si existen manifestaciones
injuriosas o si durante la critica se revelan circunstancia de la vida privada de una persona.
Si se trata de libertad de la informacién, se analiza entonces si la informacion es veraz, y si

el asunto es de interés publico.

*Pérez Fuentes, Gisela Maria, “Dialéctica entre la libertad de expresion y los
derechos de Ila personalidad en la experiencia espafola”, Cuestiones
constitucionales revista mexicana de derecho constitucional, México, num. 33,
julio-diciembre 2015, p. 211.

Yidem.
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Tercer momento: solo se procede cuando ha ocurrido una extralimitaciéon de la libertad de
expresién o de informacion. En esta fase entonces se valorara qué tipo de derecho de la

personalidad se ha violado.®

Como hemos venido analizando el método de ponderacion es un ejercicio que

determina cual derecho fundamental va a prevalecer, para ello la SCJIN analiza

que dicho método: *°

no es un procedimiento algoritmico que por si mismo garantice la obtencién
de una Unica respuesta correcta en todos los casos.

tiene diversos limites de racionalidad que deparan al intérprete un
irreducible margen de accién, en el que puede hacer valer su ideologia y
sus propias valoraciones.

La ponderacion representa un procedimiento claro, incluso respecto de sus
propios limites.

Si bien no puede reducir la subjetividad del intérprete, en ella si puede
fijarse cudl es el espacio en donde yace esta subjetividad, cual es el
margen para las valoraciones del juez y cémo dichas valoraciones
constituyen también un elemento para fundamentar las decisiones

La ponderacion se rige por ciertas reglas, que admiten una aplicacion
racional, pero que de ninguna manera pueden reducir la influencia de la
subjetividad del juez en la decision y su fundamentacion.

La graduacion de la afectacion de los principios, la determinacion de su
peso abstracto y de la certeza de las premisas empiricas y la eleccion de la
carga de la argumentacion apropiada para el caso conforman el campo en

el que se mueve dicha subjetividad.

Blbidem, p. 224.

19SCJIN Ponderacién entre derechos fundamentales, https://www.scjn.gob.mx/tran

sparencia/lists/becarios/attachments/90/becarios_090.pdf
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Vemos entonces que el método de ponderacion exige una Consideramos que a
raiz de la multicitada reforma en México, articulo 1°, péarrafo tercero de la
Constitucion que obliga a todas las autoridades, en el a&mbito de sus
competencias, a promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad; —como lo prevé el parrafo segundo, del articulo
1°— favoreciendo en todo tiempo a la persona la proteccibn mas amplia, donde
sin lugar a dudas, se debe practicar un ejercicio de ponderacion en cuanto a la
libertad de expresion, que como sabemos no es un derecho absoluto y tiene sus

limites, claro esta en el caso concreto.

4. SOCIEDAD DE LA INFORMACION

El término Sociedad de la Informacion, fue empleado por primera vez en 1973,
por el socidlogo estadounidense Daniel Bell en El advenimiento de la sociedad

post-industrial:

Un nuevo orden social y productivo donde el sector terciario, es decir aquél que se ocupa
de la produccién de informacion y conocimientos, rebasaria en importancia a los sectores
encargados de la produccién de bienes y servicios. Este hecho histérico, enfatizaba Bell,
tendria su origen y principal sustento en las que llamé "tecnologias intelectuales”, mismas

gue transformarian de manera radical nuestra forma de ser y estar en el mundo.”

Se empled el término “Sociedad de la Informacion”, para referirse a los
cambios en las estructuras administrativas de gobierno, producidas por la
innovacion tecnolégica, en 1975, la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo
Econdémico (OCDE) , que agrupa a los paises mas ricos del planeta, ya usaba el

mismo concepto,?’Rodriguez Miranda citando a Mattelart en su investigacion

“Gonzalez Reyes, Rodrigo, “La internet como espacio de produccién de capital
social: una reflexion en torno a la idea de comunidad informal de aprendizaje”.
RMIE, México, v. 14, num. 40, marzo, 2009, p. 176.

#Brutto, Bibiana del, “Derivaciones de las Cumbres Mundiales de la Sociedad de

la Informacion en la integracion cooperacion y el libre comercio. Panoramas desde
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puntualiza que “la idea de sociedad de la informacion nace en la posguerra como
alternativa a las naciones no libres, es decir, totalitarias”.??

Ahora bien la expresion Sociedad de la Informacion tuvo mayor difusion al
llevarse a cabo la celebracion de la Cumbre Mundial de la Sociedad de la
Informacién (CMSI), en Suiza, entre el 10 y 12 de diciembre del 2003, que
estableci6 como objetivo primordial eliminar la brecha digital existente en el
acceso a las Tecnologias de la Informacibn y Comunicacion (TIC),
especificamente las Telecomunicaciones e Internet, y preparar planes de acciéon y
politicas para reducirla.®*A esta primera cumbre asistieron 50 jefes de Estado y
vicepresidentes, mas 82 ministros, 26 viceministros, asi como representantes de
organizaciones internacionales, el sector privado y la sociedad civil.?*

Como consecuencia de la CMSI se plasmé la Declaracion de Principios® v el
tema principal es construir la Sociedad de la Informacién: un desafio global para el

nuevo milenio, y estan distribuidos en tres categorias A, By C:

América Latina y el Caribe”, Razén y Palabra, vol. 11, num. 54, diciembre-enero,
México, Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Monterrey, 2006, p. 1.
?Rodriguez Miranda, Carla, “TDT, una promesa de entrada a la sociedad de la
informacion. Caso Argentina”, Razén y Palabra, vol. 16, nim. 76, mayo-julio, 2011,
http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=199519981009> ISSN 1605-4806

23Cumbre mundial, http://comunicacion-y-sociedadl.weebly.com/cumbre-mundial.
html

*4Secretaria de Gobierno, http:/participacionsocial.sre.gob.mx/sociedad_de la_Inf
ormacion.php

#Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Informacién, http://www.itu.int/wsis/docs

/genevalofficial/dop-es.html
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Declaracion de Principios de la CMSI

Construir la Sociedad de la Informacion: un desafio global para el nuevo milenio

Categorias Titulo Principios

A Nuestra vision comun de la Sociedad de la Informacion 1-18

Una Sociedad de la Informacion para todos: principios 19 - 64
Fundamentales

Hacia una Sociedad de la Informacion para todos, 65 - 67

basada en el intercambio de conocimientos

Fuente: elaboracion propia.

La categoria A titulada “Nuestra vision comun de la Sociedad de la
Informacién”, integra los principios enumerados del 1 al 18, y establece que fue
llevada a cabo la declaratoria en Ginebra, del diez al doce de diciembre de 2003,
cabe destacar que la Sociedad de la Informacion estad centrada en la persona,
sobre la base de los propdsitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas, y
también respeta y defiende la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en
cuanto a las Tic’s, se les considera un medio y no un fin, como un instrumento
para progresar y mejorar la calidad de vida, también se reconoce que la revolucién
de la tecnologia no esta en iguales condiciones, sino por el contrario, la brecha
digital que existe entre los paises desarrollados y los que estan en desarrollo es
marcada, de modo que si no se trabaja en ello, en lugar de cerrar la brecha, se
advierte que se puede ampliar mas y quedar alin con mayor rezago y marginacion.

Por otra parte, en lo que a libertad de expresion se refiere como fundamento
esencial de la Sociedad de la Informacion en que todo individuo tiene derecho a la
libertad de opinion, y de expresion, en cualquiera de sus formas, y también
manifiesta que nadie deberia quedar excluido de los beneficios que ofrece la
Sociedad de la Informacion. Finalmente en los principios de esta categoria se

establece que nada en la declaracibn se podra interpretar en sentido que
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menoscabe, contradiga, restrinja o derogue las disposiciones de la Carta de las
Naciones Unidas® y la Declaracion Universal de Derechos Humanos.?’

En la categoria B. Una Sociedad de la Informacion para todos: principios
fundamentales, las cuales comprende el principio 19, y en este numeral queda
instaurado que todas las partes colaboraran en todo lo posible para ampliar el
acceso a la informacion, las telecomunicacion, el conocimiento, y con ello reforzar
la confianza y seguridad para utilizar las Tic’'s, en los temas diversidad cultural;
dimensiones éticas de la Sociedad de la Informacién; y la cooperacion
internacional y regional. Esta categorizacion de principios a su vez su subdivide en
B1 hasta el B11 principios (que abarca los principios 20 hasta el 64), en el que se
detalla la funcién de los gobiernos y de todas las partes interesadas en la
promocién de las TIC para el desarrollo.

Los gobiernos, al igual que el sector privado, la sociedad civil, las Naciones
Unidas y otras organizaciones internacionales, tienen una funcion y una
responsabilidad importantes en el desarrollo de la Sociedad de la Informacién vy,
en su caso, en el proceso de toma de decisiones. La construccion de una
Sociedad de la Informacion centrada en la persona es un esfuerzo conjunto que
necesita la cooperacion y la asociacion de todas las partes interesadas,

Por udltimo el apartado C. Hacia una Sociedad de la Informacion para todos,
basada en el intercambio de conocimientos principios comprendidos en los

numerales del 65 al 67 de la declaracién en comento® se hace el compromiso de

*Documento por medio del cual se constituyen las Naciones Unidas (ONU), entré
en vigor el 24 de octubre de 1945, México fue uno de los 51 paises fundadores y
es miembro de la organizacion desde el 7 de noviembre de 1945.

?’En 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté la Declaracién
Universal de Derechos Humanos en su Resolucion 217 A (lll), el 10 de diciembre
de 1948 en Paris.

Principio 65. Nos comprometemos a colaborar mas intensamente para definir
respuestas comunes a los problemas que se planteen y a la aplicacion del Plan de

Accidn, que materializara la vision de una Sociedad de la Informacion integradora,
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colaboracion para aplicar el Plan de Accién y Sociedad de la Informacion
integradora, de igual forma se crea el compromiso para evaluar y seguir los
progresos, para alcanzar la solidaridad mundial y en un futuro que exista una
verdadera sociedad del conocimiento; expresion que reaparece con fuerza en los
afos 90, en el contexto del desarrollo Internet y de las Tic’s.

Desde que la Conferencia sobre Sociedad de la Informacién del G7%
auspiciada por la Unién Europea en Bruselas en 1995 expresara su preocupacion

sobre la base de los principios fundamentales recogidos en lapresente
Declaracion.

Principio 66. Nos comprometemos asimismo a evaluar y a seguir de cerca los
progresos hacia la reduccion de la brecha digital, teniendo en cuenta los diferentes
niveles de desarrollo, con miras a lograr los objetivos de desarrollo
internacionalmente acordados, incluidos los que figuran en la Declaracion del
Milenio, y a evaluar la eficacia de la inversién y los esfuerzos de cooperacion
internacional encaminados a la construccion de la Sociedad de la Informacion.
Principio 67. Tenemos la firme conviccibn de que estamos entrando
colectivamente en una nueva era que ofrece enormes posibilidades, la era de la
Sociedad de la Informacién y de una mayor comunicacibn humana. En esta
sociedad incipiente es posible generar, intercambiar, compartir y comunicar
informacion y conocimiento entre todas las redes del mundo. Si tomamos las
medidas necesarias, pronto todos los individuos podran juntos construir una nueva
Sociedad de la Informacion basada en el intercambio de conocimientos y asentada
en la solidaridad mundial y un mejor entendimiento mutuo entre los pueblos y las
naciones. Confiamos en que estas medidas abran la via hacia el futuro desarrollo
de una verdadera sociedad del conocimiento, CMSI: Declaracion de Principios,
Documento WSIS03/GENEVA/4S12 de mayo de 2004, http://www.itu.int/net/wsis/
docs/geneva/official/dop-es.html

2%El Grupo de los Siete (G7) es un foro internacional integrado por las siete
principales naciones industrializadas (Canada, Francia, Italia, Alemania, Japon, el

Reino Unido y los Estados Unidos) mas la UE, cuyos jefes de Estado o de
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sobre la brecha digital que separa a los paises industrializados de los paises en
desarrollo e hiciera un llamamiento por “una vision compartida del enriquecimiento
humano”, y la posterior Conferencia de Midran del G7 en 1996, las cuestiones
relacionadas con la brecha digital se han convertido en una de las prioridades
internacionales.*

A partir de las reuniones del G7también ha sido utilizado en foros de la
Comunidad Europea y de la OCDE (los treinta paises méas desarrollados del
mundo); desde luego que por el gobierno de Estados Unidos, asi como por el
Grupo Banco Mundial, de tal manera que en 1998, fue escogido, primero en la
Unioén Internacional de Telecomunicaciones y luego en la ONU, para el nombre de
la CMSI 2003 como ya lo hemos explicado. Gabriela Barrios define a la Sociedad

de la Informacion:

Se entiende como tal a la forma de relacion humana que surge del contacto cotidiano con
las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (TIC), El sentido de Sociedad de

la Informacién implica conjugar informacién con tecnologia que se transforme en

A 31
conocimiento.

Muchos estudios han llevado a querer definir o conceptualizar el término de
Sociedad de la Informacién concepto que cada vez cobra ms importancia en el

mundo actual, y aunque su definicion y su existencia son un objeto de discusién, el

Gobierno se retnen una vez al afio para tratar cuestiones de interés mundial.
http://www.europarl.europa.eu/EPRS/EPRS-AaG-557017-The-41st-G7-Summit-
ES.pdf

$Cumbre Mundial de la ONU sobre la Sociedad de la Informacién, https://webcach
e.googleusercontent.com/search?g=cache:whUV7g0usUwJ:https://www.itu.int/osg/
spu/wsis-themes/contributions/eu/eu-es.doc+&cd=1&hl=es-419&ct=cInk&gl=mx
$1Barrios, Gabriela, “Sociedad de la informacién”, en Villanueva, Ernesto (comp.),
Diccionario del Derecho de la Informacion, 32. ed., México, UNAM, 2010, t. I, p.
706.
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programa de la Sociedad de la Informacién de la CEPAL* y el Observatorio para
la Sociedad de la Informacién en Latinoamérica y el Caribe (OSILAC), se refieren
a ella como el paradigma que surge gracias a la aparicion de nuevas tecnologias
digitales que permiten el aumento significativo de flujos de informacién y procesos
de comunicacion, los que generan nuevas formas de organizacion social y
productiva, y tienen la potencialidad de generar conocimiento en la sociedad.*

Podemos decir, entonces tecnologias de la comunicacién ha sido un factor
determinante para la globalizacion, como Internet, telefonia celular e internacional,
TV por satélite. La Sociedad de la Informacion ha asumido la funcion de
embajadora de buena voluntad de la globalizacién, cuyos beneficios podrian estar
al alcance de todos, si solamente se pudiera estrechar la brecha digital.>*

Algunos estudiosos de lo social prefirieron llamar a esta etapa de la
informacion la era del conocimiento. Daniel Bell y Anthony Giddens, entre muchos
otros economistas y sociélogos, consideran que ambos términos son sinGNimos,

aunqgue algunos otros expertos en el tema como UlrichBeck, Zygmunt Bauman y

%Comisi6on Econémica para América Latina (CEPAL) fue establecida por la
resolucién 106 (VI) del Consejo Econdmico y Social, del 25 de febrero de 1948, y
comenzo a funcionar ese mismo afio. La CEPAL es una de las cinco comisiones
regionales de las Naciones Unidas y su sede esta en Santiago de Chile. Se fundé
para contribuir al desarrollo econdmico de América Latina, coordinar las acciones
encaminadas a su promocioén y reforzar las relaciones econémicas de los paises
entre si y con las demés naciones del mundo, http://www.cepal.org/es

%$0laya, Doris, (Comp.), Compendio de practicas sobre implementacién de
preguntas de TIC en encuestas de hogares y empresas, Chile, Naciones Unidas,
CEPAL, 2007, p.8.

%Diaz Lazo, Juliet, et al, Impacto de las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones (TIC) para disminuir la brecha digital en la sociedad actual, vol.
32,n.1, 2011, pp. 81-90.
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Niklas Luhmann, sefialan que las categorias son totalmente distintas, pues en
realidad son dos fases de la modernidad en la que nos encontramos inmersos.>*

Un organismo importante para fomentar la Sociedad de la Informacién es la
Division de las Sociedades del Conocimiento (KSD) se ocupa de coordinar la
totalidad de la contribucién de la UNESCO?®® al seguimiento de la Cumbre Mundial
sobre la Sociedad de la Informacién (CMSI).3” Dentro de sus funciones esta
promover la aplicacion de las tecnologias de la informacion (Tic’s), con estas
acciones se busca mejorar la calidad y el acceso a la educacién, desarrollar y
fomentar los conocimientos cientificos, y fortalecer las comunidades locales,
ademas de que promueve programas informaticos libres y de cédigo fuente abierto
(FOSS), y el libre acceso a Internet.

Dentro de esta division se encuentra la Secretaria del Programa Informacion
para Todos (PIPT), que ayuda a los Estados miembros a elaborar marcos
nacionales de politica de la informacion. Exploradas ciertas caracteristicas
generales de la Sociedad de la Informacion y los significados de ella, podemos
decir que no existe una definicibn comunmente aceptada por la comunidad

estudiosa en el tema. La Sociedad de Informacion es el uso que se hace de las

%Balderas, Rita, “¢Sociedad de la informacién o sociedad del conocimiento?” El
Cotidiano, vol. 24, n 158, noviembre-diciembre, 2009, Universidad Auténoma
Metropolitana México pp. 75-80.

%La UNESCO es la Agencia de las Naciones Unidas con el mandato
especializado de promover la libertad de expresion y sus corolarios, la libertad de
prensa y la libertad de informacion. Durante décadas la UNESCO ha trabajado
para promover estos derechos humanos fundamentales alrededor del mundo,
entre profesionales de los medios de comunicacion, formuladores de politicas,
politicos, gobiernos, organizaciones no gubernamentales, el mundo académico y
otros, UNESCO, Libertad de expresiéon Caja de herramientas, Organizacién de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, UNESCO, 2007, p. 5,
$"UNESCO, http://www.unesco.org/new/es/communication-and-information/aboutu

s/who-we-are/whos-who/knowledge-societies-division-ksd/
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tecnologias de la informacién y comunicacion, que facilitan el almacenamiento, el
envio y el tratamiento de datos y facilitan la organizacion de la sociedad, la
investigacion y la educacion.®

Si bien, el concepto de la Sociedad de la Informacion, esta en construccion, su
aplicacion es mayor, ya que como afirma Brahima Sanou, Director de la Oficina de
Desarrollo de las Telecomunicaciones (BDT) de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones “La tecnologia y los servicios mdviles siguen siendo el
principal impulsor de la Sociedad de la Informacion”.*

A nivel gubernamental, encontramos que México ha implementado acciones
para desarrollar la Sociedad de la Informacion y el conocimiento:

La Estrategia Digital Nacional (EDN) es el plan de accion que el Gobierno de la
Republica implementara durante los proximos 5 afios para fomentar la adopcion y
el desarrollo de las Tecnologias de la Informaciéon y la Comunicacion (Tic’'s) e
insertar a México en la Sociedad de la Informacion y el Conocimiento. Este
documento surge en el marco del Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018, ya que
forma parte de la estrategia transversal “Gobierno Cercano y Moderno”; en ese

documento encontramos en el glosario el término

Sociedad de la Informacion y el Conocimiento: hace referencia a las transformaciones de la
sociedad que comprende dimensiones éticas, sociales, politicas, econdémicas, entre otras, a

L, . ., 40
causa de la adopcion masiva de las Tic’s.

Concretandonos al tema que nos ocupa, por ser de caracter estructural, la

EDN sefiala que México requiere retomar un papel mas activo y fortalecer su

*Flores Pacheco, et al, “Una aproximacion a la Sociedad de la Informacion y del
Conocimiento”, Rev, Mex. Orient, Edu., México, v.5, n.11, 2007.

$Medicién de la Sociedad de la Informacién, 2012,Suiza,UIT, Unién Internacional
de Telecomunicaciones Place des Nations CH-1211 Suiza,https://www.itu.int/en/I
TU-D/Statistics/Documents/publications/mis2013/M1S2013-exec-sum_S.pdf
“Opresidencia de la Republica PND, http://www.gob.mx/cms/uploadsattachment/fil
e/17083/Estrategia_Digital_Nacional.pdf
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presencia como pais a nivel mundial para el lograr un México con responsabilidad
global, ello podra impulsarse mediante la sefialada estrategia.

En este contexto, Karla Cantoral Dominguez tiene como propuesta “... que

México, a través del IFAI*

, Se incorpore a la Red Global de Vigilancia de la
Privacidad, compuesta por 12 autoridades de proteccion de datos y a la Federal
Trade Commision, de diversos paises: Canada, Francia, Nueva Zelanda, Israel,
Australia, Irlanda, Espafia, Reino Unido, Italia, Paises Bajos, Alemania y Victoria
(Australia), asi como a la Comisién Federal de Comercio de Estados Unidos, cuyo
objetivo consiste en establecer la colaboracion que facilite la cooperacion entre
autoridades y desarrolle iniciativas orientadas a garantizar el cumplimiento de las
leyes de privacidad en el mundo globalizado”.*?

El Diario Oficial de la Federacién public6*® el 13 de mayo de 2014 que la
Secretaria de Comunicaciones y Transportes elaboré el Programa de Trabajo para
la Transicion a la Television Digital Terrestre en coordinacion con las secretarias
de Hacienda y Crédito Publico, Desarrollo Social, Economia y Medio Ambiente y
Recursos Naturales, asi como en estrecha comunicacion con el Instituto Federal
de Telecomunicaciones donde resaltamos el siguiente punto:

En él se establecen bases para armonizar en el marco constitucional y
seflalando lo siguiente: el espiritu de este Programa de Trabajo atiende el
mandato Constitucional de contribuir al desarrollo social, fomentar la igualdad de
oportunidades entre la poblacibn —especialmente la de escasos recursos- y

propiciar el acceso a la Sociedad de la Informacién y el Conocimiento, en estricto

“ICon la publicacién de la Ley General de Transparencia, el Instituto Federal de
Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos (IFAI) en el Diario Oficial de la
Federacion el 4 de mayo de 2015, se transformd en el Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales (INAI).
“2Cantoral Dominguez, Karla, Derecho a la proteccién de datos personales de la
salud, México, Novum, 2012, p. 182.

“3Diario Oficial de la Federacion, http://ww.sct.gob.mx/desplieganoticias/article/pu

blica-la-sct-en-el-diario-oficial-el-programa-de-la-transicion-a-la-tdt/

26



apego al Articulo 6° de la Constitucion que establece: “...el Estado garantizara el
derecho de acceso a las tecnologias de la informacion y comunicacion, asi como a
los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones”.*

Las adecuaciones a la normatividad revelan la importancia de la Sociedad de
la Informacion, y como se debe armonizar con el derecho a la informacion, a este
respecto sefiala Karla Cantoral, la importancia de la Sociedad de la Informacion,
en el mundo del derecho “los avances cientificos y tecnologicos atraen nuevas
situaciones juridicas vinculadas con los derechos fundamentales mas sensibles,
como la vida, la integridad fisica o la salud...”.* En esta armonizacién debemos
estar pendientes de garantizar el derecho a la libertad de expresién que también

comprende el derecho a la informacion.

A. Sociedad del conocimiento e Internet

La Sociedad de la Informacién es la piedra angular de las sociedades del
conocimiento pues esta vinculado a la idea de innovacién tecnoldgica, el concepto
sociedades del conocimiento incluye una dimension de transformacion social,
cultural, econémica, politica e institucional, y una perspectiva mas pluralista del
desarrollo.

En 1973 Daniel Bell plantea el fin de las ideologias y sostiene, asimismo, que
los servicios basados en el conocimiento seran la estructura central de la nueva
economia, asi como de una nueva sociedad basada en la informacién,* y para el
afio 2003 en Ginebra y 2005 en Tunez respectivamente se celebra la CMSI, como
resultado de los cambios paradigmaticos que trajeron consigo las nuevas

tecnologias.

“publica la SCT en el Diario Oficial el Programa de la transicién a la TDT, http:/
www.sct.gob.mx/despliega-noticias/article/publica-la-sct-en-el-diario-oficial-el-pro
grama-de-la-transicion-a-la-tdt/

“>Cantoral Dominguez, Karla, op cit., p. 116.

“6Schiavo,Ester, “Revista iberoamericana de ciencia tecnologia y sociedad”,
Argentina, v. 3, num. 9, agosto, 2007,p. 31.
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Por otro lado tenemos que el término internet proviene del objetivo que
perseguia un proyecto de investigacion del Departamento de Defensa de EUA
para enlazar redes de diferentes clases que hiciera posible una comunicacion
transparente entre multiples redes de computadoras interconectadas a lo cual se
le conoci6é como  Internetting y derivé en Internet.*’

Internet se constituye como el primer —y hasta hoy casi el Unico- medio en el
que la participacion de las personas tiene un alcance universal, acorde con las
dimensiones del fendmeno de la globalizacién y de la “sociedad de la informacion”
en la que se enmarca la red de redes*®, Gabriela Barrios se refiere a la Red
Mundial (web) de redes de computadoras (internetwork) que ofrece un entorno
grafico (ventanas) al que se tiene acceso mediante un navegador. Esta red
interconecta una innumerable cantidad de redes de computadoras, construyendo

una red redes.*

B. Internet y la vinculacion a la libertad de expresion y privacidad

La vinculacion mas evidente e inmediata de internet con los derechos
fundamentales se produce con la libertad de expresion entendida esta en sentido
amplio. En efecto, como medio de comunicacion, Internet posibilita la transmisién
de opiniones, ideas, informaciones, creaciones de todo tipo, a un namero

potencialmente restringido de personas, o incluso a una sola.

“’Alvarez, Clara Luz, “sociedad de la informacién”, en Villanueva, Ernesto (coord.),
Diccionario del Derecho de la Informacion, 32. ed., México, UNAM, 2010, t. I, p.
109.

“8Diaz Revorio, Francisco Javier, “Tecnologias de la Informacién y la
comunicacién y nuevas dimensiones de los derechos fundamentales”’en Geraldes
Da Cunha Lopes, Teresa Ma. (coord.), Derechos, libertadas y sociedad de la
informacion. Coleccion Transformaciones juridicas y sociales en el siglo XXI, Serie
4 No.11, México, Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales UMSNH, 2010, p. 33.

“SBarrios, Gabriela, op. cit., p. 99.
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Sin embargo conviene destacar las radicales diferencias entre internet y
cualquier otro medio de comunicacion, con respecto al ejercicio de la libertad de
expresion, internet es el medio méas accesible que ha existido en la historia,
podemos considerar el Internet como columna vertebral de la sociedad de la
informacion, sin olvidar que “el uso de las TIC y la creacion de contenidos deberia
respetar los derechos humanos y las libertades fundamentales de otros, lo que

»50

incluye la privacidad personal y el derecho a la libertad de opinion™" entre otros,

ahora bien a como sefiala Contreras Navidad:

No podemos olvidar que el derecho a la informacion no es exclusivo de los medios de
comunicacion ni de sus profesionales sino que corresponde a todos los ciudadanos y hoy en
dia no existe medio de comunicacién social mas comun que una pagina web, pues en todas
ellas, con independencia de su titularidad, lo que se pretende es comunicar un mensaje, que

todo el mundo tenga conocimiento de lo que en ellas se publica.51

Es necesario tener acceso a la tecnologia a través de internet, pero una vez
gue se dispone de ésta, la posibilidad de transmitir informacion y opiniones esta
sin limites a disposicion de toda la persona, como continta explicando Gabriela
Barrios en su analisis “de manera que internet es, sin duda, el instrumento mas
formidable que jamas haya existido para el ejercicio “real y efectivo” y por
cualquier persona de la libertad de expresiéon, en todas sus modalidades y ante
una gigantesca comunidad de personas, a la que eventualmente puede sumarse
cualquier ser humano del planeta, en general, en la Red pueden encontrar un
desarrollo extraordinario para todas las libertades publicas”.>?

Por otro lado en los Informes de Mision de las Relatorias de la ONU y de la

CIDH Javier Herndndez Valencia comenta “...la falta de acceso a las nuevas

*Declaracion de principios de la CMSI, http://iwww.itu.int/net/wsis/docs/geneva/offi
cial/dop-es.html

*’Contreras Navidad, Salvador, la proteccion del honor, la intimidad y la propia
imagen en internet, Espafia, Thomson Reuters, 2012, p.43.

*’Barrios, Gabriela, op. cit., p. 99.
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tecnologias de informacion y comunicacion por parte de la mayoria de la
poblacion. Los desafios detectados a nivel mundial se manifiestan igualmente en
México y, en ciertas ocasiones, en algunas de sus formas méas agudas y

"3 por lo que nos hace analizar que la falta de acceso a internet

lacerantes
también restringe esta libertad de expresion.

En este contexto, y tomando en cuenta que la libertad de expresion es la
piedra angular de toda democracia, y como no hay duda que el internet es un
medio donde se ejerce la libertad de expresion de forma real y efectiva, entonces
consideramos que internet es el medio mas democratico que puede existir
actualmente, contamos con esta ventaja inherente a la sociedad de la informacion
y por otro lado esta la desventaja de este acceso sin limites a la libertad de
expresion, es que se puede producir un riesgo, carece de limites, que si bien
podemos con el uso de esta herramienta ejercer derechos vinculados a la libertad
de expresién,> a la vez puede ser una amenaza permanente para muchos de
ellos, tal vez los riesgos en este medio son menores a los beneficios obtenidos, sin
embargo merecen que se mencione, porque esta vulnerabilidad puede afectar
derechos humanos, asi como también, la falta de acceso a las Tic’s que la

poblacién marginada tiene.

5. DEL SISTEMA INQUISITIVO AL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN MEXICO

Para comprender el proceso y el contexto de transicion que ha sufrido el
sistema de Justicia Penal a través de la historia de México, una revisaremos los
sistemas de enjuiciamiento de la misma, donde se incluye el sistema inquisitivo en

México a partir de la independencia, pasando por reforma, que instaura el sistema

>Hernandez Valencia Javier, et al, La Libertad de Expresién en México: Informes
de Mision de las Relatorias de la ONU y de la CIDH, México, ONU-DH México,
2011, p.5.

**Principio 35...Dentro de esta cultura global de ciber seguridad, es importante
mejorar la seguridad y garantizar la proteccién de los datos y la privacidad...,op.

cit., Declaracion de principios de la CMSI.
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acusatorio adversarial, y de manera radical en junio de 2008, hasta llegar al
Cédigo Nacional de Procedimientos Penales® publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 5 de marzo de 2014.

Es preciso sefialar que de los sistemas acusatorio adversarial e inquisitivo
surge el sistema mixto, representado por el cédigo de instruccion criminal francés
de 1808, conocido como el cddigo de Napoledn, por ser instrumentado bajo su
mando y que influy6 en el desarrollo del sistema de justicia penal en los siglos XIX
y XX.

A partir de la emision del cédigo de instruccion criminal francés de 1808, se
inicia el sistema de enjuiciamiento penal denominado “mixto, inquisitivo reformado
o identificado como acusatorio adversarial formal”,® los cuales en el siglo XIX se
consolidaron tanto en la Europa continental, como en los paises independientes
de América latina, incluyendo a México.

Este cddigo de instruccion criminal se basa en instituciones de caracter
inquisitivo adquiridas del sistema inglés, que divide al proceso penal en tres
etapas: la instruccion preparatoria, el procedimiento intermedio, y el juicio publico

al respecto Gilles Bélanger nos comenta:

Segun la tradicion inquisitiva de Europa continental, el Cédigo de Instruccién Criminal

establecia una investigacién, secreta y por escrito previa al juicio, bajo la cual el acusado

>>Nuevo Cédigo publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 5 de marzo de
2014. Entrara en vigor a nivel federal gradualmente en los términos previstos en la
Declaratoria que al efecto emita el Congreso de la Unién previa solicitud conjunta
del Poder Judicial de la Federacion, la Secretaria de Gobernacion y de la
Procuraduria General de la Republica, sin que pueda exceder del 18 de junio de
2016.

**Hermoso Laragoiti, Héctor Arturo, Del Sistema Inquisitorio al Moderno Sistema
Acusatorio en México, Coordinacién de Compilacion y Sistematizacién de Tesis,

México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2011, p. 173.
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tenia derechos muy limitados. Sin embargo, inspirado por el modelo inglés, el Cédigo

también incluia un juicio oral y pablico frente a un jurado.”’

Podemos resaltar la estructura del sistema de justicia del codigo de instruccion
criminal formada por tribunales integrados por un presidente, cuatro jueces y un
jurado; la reciente figura del ministerio publico tenia a su cargo la persecucion y
accion penal publica, el imputado carecia defensa en la etapa de instruccion
preparatoria ni en la etapa intermedia, ademas que era secreta, escrita y sin
posibilidad de defensa, solo en el juicio el imputado tenia el derecho de ser
defendido. El procedimiento penal contaba entonces con tres momentos, la
instruccion preparatoria, la decisiéon de acusacioén o procedimiento intermedio y la

instruccién definitiva o juicio definitivo.>®

6. CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES (CNPP), LIBERTAD DE EXPRESION Y

DERECHO LA INFORMACION

En el Articulo 4o0. del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales®se

|,60

establecen los principios rectores y caracteristicas del proceso penal,” para Urosa

>'Gilles Bélanger, Pierre, “Algunos apuntes sobre las razones de la reforma del
procedimiento penal en América latina”, Prolegdmenos. Derechos y Valores,
Colombia, vol. XllI, num. 26, julio-diciembre, Universidad Militar Nueva Granada,
2010, p. 64.

*8Hermoso Laragoiti, Héctor Arturo, op. cit, 21. p. 181.

**Nuevo Cédigo publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 5 de marzo de
2014. Este Caodigo entrara en vigor a nivel federal gradualmente en los términos
previstos en la Declaratoria que al efecto emita el Congreso de la Unién previa
solicitud conjunta del Poder Judicial de la Federacion, la Secretaria de
Gobernacion y de la Procuraduria General de la Republica, sin que pueda exceder
del 18 de junio de 2016.
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Ramirez “...el principio de oralidad, no es en sentido estricto un “principio”, sino el
hilo conductor para garantizar de forma eficiente el respeto a otros principios
rectores del sistema...”®

Para ello el principio de publicidad y el debido proceso juegan un factor
determinante ya que “los derechos fundamentales de las personas involucradas y
el juez tiene una gran responsabilidad de cuidar el derecho a la informacion de la
sociedad, pero también el derecho de aquel (victima o imputado) que puede verse
perjudicado por el propio sistema de justicia o a través de la estigmatizacion o
etiquetamiento por parte de los medios de comunicacion”.®> Punto que hay que
cuidar en el entendido que el NSJP se configura “por logicas y practicas
centradas en la oralidad como motor del sistema... con defensa penal publica y
escrutinio social permanente”.®

Asi mismo en el nuevo sistema penal por lo que hace a la policia, es notorio el

desarrollo en capacitacion criminolégica, métodos de investigacién cientifica y

®OE| proceso penal serd acusatorio adversarial y oral, en él se observaran los
principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacién y
aquellos previstos en la Constitucién, tratados y demas leyes. Este Codigo y la
legislacion aplicable establecerdn las excepciones a los principios antes
sefalados, de conformidad con lo previsto en la Constitucion. En todo momento,
las autoridades deberan respetar y proteger tanto la dignidad de la victima como la
dignidad del imputado.

®lUrosa Ramirez, Gerardo Armando, Introduccién a los juicios orales en materia
penal apuntes sobre el pasado, presente y futuro enjuiciamiento criminal en
México, México, Porrua, 2013, p.23.

%2l una Castro, José Nieves, “Introduccién y caracteristicas generales del Nuevo
Sistema de Justicia Penal”, en El Nuevo Sistema de Justicia Penal Acusatorio
desde la Perspectiva Constitucional, México, Consejo de la Judicatura Federal
Poder Judicial de la Federacion, 2011, p. 44.

®3Witker Jorge, Natarén Carlos F., Tendencias actuales del disefio del proceso
acusatorio en América Latina y México, México, UNAM, 2010, p.1.
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aplicacion de tecnologias. Todo ello constituye un pilar para la eficacia del sistema
en cuestién, minimizando la impunidad® que deben estar a la vanguardia de las
nuevas tecnologias para poder hacer frente a la sofisticacion de la criminalidad.®

El cambio de esquema permite que el agente del ministerio publico-quien es el
que realiza las actividades de investigacibn y acusacién-, cambie en su
caracteristica y funcion ya que en el viejo modelo lo que hace es considerar al
inculpado como sujeto del proceso penal y no como objeto.®®

Ahora bien al aplicar los nuevos principios procesales se abandonara el
obsoleto y secreto sistema de expedientes, ademas de dar paso, en el aspecto
material, al uso de la tecnologia propia de nuestros dias, puesta al servicio de la
pronta y transparente administracion de justicia.®’

Es necesario hacer una revisién a los articulos del CNPP,®® en relacién al
impacto, la conveniencia, que tienen sobre el derecho a la libertad de expresion y
lo que ella comprende, que como ya hemos visto esta consagrada en el art. 6to
constitucional, es importante analizar si estdn en armonia con los derechos
humanos, cuidando el derecho a la intimidad, al honor, a la presunciéon de

inocencia y por supuesto al debido proceso.

%L una Castro, op. cit., p.44.

®Torres Estrada, Pedro Rubén, “Los limites y controles institucionales en el Nuevo
Sistema de Justicia Penal Mexicano”, en El Nuevo Sistema de Justicia Penal
Acusatorio desde la Perspectiva Constitucional, México, Consejo de la Judicatura
Federal Poder Judicial de la Federacion, 2011 p. 101.

®Aguilar Lopez, Miguel Angel, Presuncion de inocencia, en El Nuevo Sistema de
Justicia Penal Acusatorio desde la Perspectiva Constitucional, México, Consejo de
la Judicatura Federal Poder Judicial de la Federacion, 2011, p.83.

®7zamudio Arias, Rafael, Principios rectores del nuevo proceso penal, aplicaciones
e implicaciones: oralidad, inmediacién, contradiccion, concentracion, El Nuevo
Sistema de Justicia Penal Acusatorio desde la Perspectiva Constitucional, México,
Consejo de la Judicatura Federal Poder Judicial de la Federacion, 2011, p. 63.
®8\er Anexo A.
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No podemos dejar de mencionar que fueron impugnados trece articulos del
CNPP por la Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH), principalmente el
articulo 303 del CNPP, 132, 147, 148, 153, 155, 242, 249, 251, 266, 268, 355 y
434, todos ellos considerados violatorios de los derechos humanos y del debido
proceso en algunas de sus fracciones o en su totalidad. A diferencia de la CNDH,
el Instituto Federal de Acceso a la Informacién (IFAI) y Proteccion de Datos
Personales, solo impugné la inconstitucionalidad del articulo 303 del Cadigo
Nacional que otorga al Ministerio Publico la facultad para la localizacion geografica
en tiempo real de teléfonos celulares y cualquier otro dispositivo con acceso a
servicios de telecomunicaciones, asi como la conservacion de los datos
contenidos en redes y equipos informaticos hasta por un plazo de 90 dias y como
consecuencia fueron admitidos el dia catorce de abril de 2014 dos acciones de
inconstitucionalidad® contra el CNPP.

Es importante conocer los criterios que establecera la Suprema Corte en las
citadas impugnaciones, ya que como sefala Jaime Céardenas, la Suprema Corte
ha restringido, en ocasiones, inaceptablemente la libertad de expresion, incluso
incorporando restricciones que en el texto constitucional no existen y, debemos
una vez mas sefialarlo, la libertad de expresion no es una libertad mas, es la

piedra de toque, el fundamento de cualquier sistema democratico”.”

7. SOCIEDAD DE LA INFORMACION EN LA REFORMA PENAL

Entendemos que “la aplicacion de avances tecnoldgicos de punta durante el
desarrollo del proceso; es decir, la utilizacion de grabaciones, computadoras,

archivos electronicos, entre otros que hacen mas facil y eficiente la labor

®9Canal Judicial de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, http:/canaljudicial
.wordpress.com/2014/04/14/corte-admite-a-tramite-impugnacion-contra-codigo-na
cional-de-procedimientos-penales/

“cardenas, Jaime, “Principio I, puntos 1, 2, 4 y 5 la garantia de la libertad de
expresion” en Rodriguez Villafafie y Villanueva, Ernesto (coords.), Compromiso

con la libertad de expresion, andlisis y alcances, México, FUNDALEX, 2010, p.39.
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forense”,”* va a permitir generar “certeza y confianza sobre el diario desempefio

de los juzgados, entre su personal y la dirigencia del tribunal”’,”> mediante la
automatizacién de los procedimientos jurisdiccionales,” la digitalizacién de todos
los documentos.

Por otra parte en la Sociedad de la Informacion, los medios de comunicacion
han alcanzado un poder que en ocasiones supera la tarea de difundir la
informacion y se equiparan con los poderes formales, limitando la libertad de
expresion como ejercicio de pluralidad que responde a la multiplicidad cultural

mexicana.”*

Es necesario para las sociedades actuales que la tecnologia se convierta en un vehiculo por
el cual se puedan comunicar las posiciones ideolégicas y propuestas que buscan
necesariamente el bienestar social. De no ser asi, las tecnologias de informacioén se

convertiran en dictaduras de la opinion tnica, de la imposicién de una manera de pensar.”

Para ello es importante identificar qué aspectos de la reforma penal “requieren
servicios especificos de tecnologias de informacion, y convertir esa identificacién
en un plan de accibn que sea técnica, financiera y organizacionalmente

realizable”.”®En el Modelo metodoldgico referencial para la formulacién de planes

""Gonzalez Ibarra Juan de Dios y Pefia Rangel Emilio, op. cit. p. 1307.

?Rjande Juarez, Noé Adolfo, “La estructura de la reforma de la administracion de
justicia”, Reforma Judicial: Revista Mexicana de Justicia, 2009, no 13, p. 69-92.
Ibidem p. 84.

"Informe CDHDF, El sistema penal acusatorio y el periodismo en México, Octubre
30 de 2012, http://lwww.violenciaymedios.org.mx/wp-content/uploads/2013/09/art%
C3%ADculo_CDHDF.pdf

>idem.

*INAP, Disefio de la planeacion integral para la implementacién del sistema de
justicia penal del estado. Tecnologias de informacién para la implementacion del
Nuevo sistema de justicia Penal acusatorio, México, Instituto Nacional para la
Administracion Puablica, 2010, p.5.
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en el eje tematico 5 en lo concerniente a las Tic's se requiere alineacion

estratégica:’’

Disponer de una plataforma tecnologica de cOmputo y comunicacion

eficiente y moderna que sustente la operacion de los procesos del NSJP.

e Contar con un mecanismo de gobernanza’ para las TIC que asegure la
intercomunicacion, integralidad y compatibilidad entre operadores.

e Contar con personal capaz en la administracion y uso de la TIC disponibles
Y SUS procesos.

e Contar con los procesos de TIC necesarios para asegurar, continuidad,
disponibilidad, las soluciones de incidencias, la solucion de problemas,
realizacion de cambios, gestion de versiones, niveles de servicio,
seguridad, capacidad y gestion financiera.

e Contar con los servicios de TIC necesarios para dar soporte al NSJP

e Contar con el equipamiento tecnolégico requerido para la realizacion de los
procesos del NSJP.

e Generar informacion confiable para la toma de decisiones en materia del

sistema de justicia.

""idem.

BEn un documento relevante del Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD)se definié a la gobernanza como “...el ejercicio de autoridad
politica, econdmica y administrativa para manejar los asuntos de la nacion. Es un
complejo de mecanismos, procesos, relaciones e instituciones por medio de los
cuales los ciudadanos y los grupos articulan sus intereses, ejercen sus derechos y
obligaciones y median sus diferencias”, Serna de la Garza, José Ma.,
Globalizacion y gobernanza: las transformaciones del estado y sus implicaciones
para el derecho publico, México, UNAM, 2010, p.36.
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8. DEBIDO PROCESO

La reforma contiene las bases para la implementacion del Nuevo Sistema de
Justicia Penal e incorpora elementos fundamentales garantistas en todo proceso
del orden penal: debido proceso penal, la presuncién de inocencia, entre
otros.”’En la doctrina encontramos diversos conceptos del debido proceso, por lo
gue vemos que se puede definir el derecho al debido proceso como aquel que,
franqueado el acceso a la jurisdiccion, permite que el proceso se desarrolle con
todas las garantias esenciales, racionales y justas que contribuyan a un
procedimiento equitativo y no arbitrario.®

Para Nufez Torres el debido proceso es una forma especifica de configuracion
constitucional de las instituciones procesales, cuyas relaciones se habran de
desarrollar a partir de una serie de derechos y garantias que permitan que la
funcion jurisdiccional constituya una tutela judicial efectiva, entendida esta como
derecho fundamental.®*

En el marco de un Estado constitucional y democratico de derecho, el debido

proceso se rige por una serie de principios,® recientemente se emitié una

"Incorpora también el cateo, la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, la
figura del juez de control, la mediacion y la conciliacibn como medios alternativos
para la resolucion de controversias, los principios que rigen el nuevo sistema penal
acusatorio adversarial , derechos del imputado, de la victima u ofendido y un
sistema penitenciario acorde al principio prohomine.

8Garcia Pino, Gonzalo, Contreras Vasquez, Pablo, “El derecho a la tutela judicial
y al debido proceso en la jurisprudencia del tribunal constitucional chileno”, Chile,
Estudios constitucionales, 2013, vol.11, nim.2, 2013, pp.229-282.

8INUfiez Torres, Michael, “El debido proceso como objeto del derecho
constitucional procesal”’, en Nufiez Torres, Michael (coord.), El debido proceso en
el derecho constitucional procesal mexicano, México, Ed. Bosch, 2013, p. 11.
82Meléndez, Florentin, “El debido proceso en el derecho internacional de los
derechos humanos”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Zaldivar Lelo de Larrea

(coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional estudios en homenaje a
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jurisprudencia que viene a proveer un concepto mas amplio respecto al debido
proceso, que fue emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion:

DERECHO AL DEBIDO PROCESO. SU CONTENIDO. Décima Epoca, Registro:
2005716, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Jurisprudencia, Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, Libro 3, Febrero de 2014, Tomo |, Materia(s):
Constitucional, Tesis: 1a. /J. 11/2014 (10a.), Pagina: 396.

En ella se sefiala que dentro de las garantias del debido proceso existe un
"nicleo duro”, que debe observarse inexcusablemente en todo procedimiento
jurisdiccional, y otro de garantias que son aplicables en los procesos que
impliquen un ejercicio de la potestad punitiva del Estado. En la jurisprudencia en
comento establece las formalidades esenciales del procedimiento, "garantia de

audiencia":

() la notificacion del inicio del procedimiento;

(I la oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la
defensa;

(1) la oportunidad de alegar; vy,

(iv) una resolucion que dirima las cuestiones debatidas.

Ahora bien, el otro nucleo es identificado comunmente con el elenco de
garantias minimo que debe tener toda persona cuya esfera juridica pretenda
modificarse mediante la actividad punitiva del Estado, dentro de esta categoria de
garantias del debido proceso, se identifican dos especies:

La primera, que corresponde a todas las personas independientemente de su
condicion, nacionalidad, género, edad, etcétera, dentro de las que estan, por

ejemplo:

Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho,
México, UNAM, 2013, p. 110.
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a. El derecho a contar con un abogado.
b. A no declarar contra si mismo.

c. A conocer la causa del procedimiento sancionatorio.

La segunda, que es la combinacion del elenco minimo de garantias con el
derecho de igualdad ante la ley, y que protege a aquellas personas que pueden
encontrarse en una situacion de desventaja frente al ordenamiento juridico, por

pertenecer a algun grupo vulnerable.

9. PRESUNCION DE INOCENCIA

La reforma del 2008 al articulo 20 Constitucional protege los derechos de los
inculpados, destaca el derecho a la presuncion de inocencia, que significa que
—hasta que se le declare culpable—, un inculpado se considerara inocente y sera
tratado como tal,®® lo anterior “no se encontraba previsto en alguna norma de
Derecho penal o de procesal penal, y menos aun a nivel constitucional; solamente

estaba sefialado en aquellos instrumentos internacionales...”®

por ello cobra
importancia trascendental.

A partir de la reforma constitucional de acuerdo con la SCJIN los principios
constitucionales del debido proceso legal y el acusatorio resguardan en forma
implicita el principio de presuncion de inocencia, por lo que el imputado no esta
obligado a probar la licitud de su conducta cuando se le atribuye la comision de un
delito, en tanto que el acusado no tiene la carga de probar su inocencia, puesto
que el sistema previsto por la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos le reconoce, a priori, tal estado, al disponer expresamente que es al

%INACIPE, ABC del sistema penal en México, México, Instituto Nacional de
Ciencias Penales, 2008, p.29.

%Benavente Chorres, Hesbert, “El derecho constitucional a la presuncién de
inocencia en Peru y Meéxico, asi como su relacion con los demas derechos

constitucionales”, Estudios Constitucionales, Chile, n.1, vol.7, 2009, pp. 59-89.
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Ministerio Publico a quien incumbe probar los elementos constitutivos del delito y
de la culpabilidad del imputado.®
En la doctrina se considera que la presuncion de inocencia es una derivacion

del principio del debido proceso y descansa sobre tres premisas:®

1. Dirigido a personas con libre albedrio y capacidad para evitar las conductas
prohibidas.

2. Implica un valor social: la prohibicion de que es peor condenar a un
inocente que dejar impune a un culpable.

3. Representa un elemento de compensacion a favor del inculpado, que se ve

enfrentado al poder del Estado.

El completamente al sistema de justicia penal Islas Colin advierte que
“...existen sin lugar a dudas, avances en la reforma constitucional en estudio,

como la inclusion explicita en la Constitucion del principio de presuncién de

inocencia...”’

Criterio de la Primera Salala. 1/2012 (10a.) [TA]; 10a. Epoca; la. Sala; S.J.F. y su
Gaceta; Libro 1V, enero de 2012, Tomo 3; p. 2917. Amparo directo en revisién 2087/20
11. 26 de octubre de 2011, de rubro:

®Tesis aislada XXXV/2002, con el rubro Presuncién de inocencia. El principio
relativo se contiene de manera implicita en la Constitucién Federal aprobada el 15
de agosto de 2002.

®Natarén Nandayapa, Carlos F., Caballero Juarez José Antonio, Los principios
constitucionales del nuevo proceso penal acusatorio y oral mexicano, Meéxico,
Coleccion juicios orales, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p. 46.
8|slas Colin, Alfredo, “Reforma al sistema de justicia penal, proceso de reformas a
la carta fundamental, DOF 18 de junio del 2008”, en Islas Colin, Alfredo, et al.,
(coords.), Juicios Orales en México, México, Flores Editor y Distribuidor, 2011, t. I, p.
52.
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PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO ESTA CONSIGNADO
EXPRESAMENTE EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, A PARTIR DE LA REFORMA PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION EL 18 DE JUNIO DE 2008.

A. La presuncion de inocencia en los instrumentos internacionales

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en adelante Corte IDH
considera que el principio de presuncion de inocencia constituye un fundamento
de las garantias judiciales. La presuncion de inocencia implica que el acusado no
debe demostrar que no ha cometido el delito que se le atribuye, ya que el onus
probandi corresponde a quien acusa. Asi, la demostracion fehaciente de la
culpabilidad constituye un requisito indispensable para la sancion penal, de modo
que la carga de la prueba recae en la parte acusadora y no en el acusado.®®

En efecto, identificamos que la presuncién de inocencia como parte del debido
proceso esta contenido expresamente en los organismos internacionales y a partir
de las reformas estructurales en materia penal se encuentran en el orden

constitucional, para garantizar un juicio justo.

a. La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.®
Articulo XXVI. Se presumira a toda persona acusada inocente, hasta que se
pruebe que es culpable.

b. Declaracién Universal de Derechos Humanos.
Articulo 11.1 Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma
Su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en
juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias
para su defensa.

c. Elarticulo®™ 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.®*

8Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México sentencia de 26 de noviembre de 2010. Parrafo 182.
8 Aprobada en mayo de 1948 en la Novena Conferencia Internacional Americana.
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d. La Corte IDH ha interpretado el articulo 8 de la CADH.%> Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no

se establezca legalmente su culpabilidad.

PArticulo 14.1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de
justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la
ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada
contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter
civil. La prensa y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los
juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una
sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes
0, en la medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando por
circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los
intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera
publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo
contrario, 0 en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de
menores.

91Entr6 en vigor en 1976.

%Articulo 8. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.
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VIIl. METODOLOGIA

El método historico critico para estudiar la evolucion del sistema penal en
México, asi como la evolucibn de conceptos fundamentales en esta
investigacion, como la Sociedad de la Informacion, internet, libertad de
expresion entre otros. También la posicion de diversos autores en torno al
tema en cuestion.

Igualmente el método del derecho comparado, para revisar el derecho
penal y la libertad de expresion en paises que se considera importante
analizar tales como Alemania y Argentina asi como también las
resoluciones emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Aplicaremos el método de estudio de caso en la resolucion de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion aplicada a Florence Cassez, para tratar el
tema del debido proceso.

La técnica documental, para revisar las fuentes del marco legal, como son
la doctrina, la ley y la jurisprudencia, seran de suma importancia en esta

investigacion.
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CAPITULO SEGUNDO

ESTUDIO HISTORICO CRITICO DEL SISTEMA PENAL INQUISITIVO EN
MEXICO

El sistema penal inquisitivo es un modelo de justicia que resulto ineficaz por la
impunidad a las violaciones a los derechos humanos del imputado, por lo que ha
demostrado durante décadas su ineficiencia y altos costos, derivado de ello, el
derecho comparado nos ha mostrado otro camino, el llamado sistema acusatorio
gue implementa los juicios orales.

Zamora Pierce destaca que el sistema inquisitorio se encargaba tanto de

investigar el delito como de juzgar al acusado, el procedimiento de este era:*®

e Secreto, limitaba su derecho a ofrecer pruebas.
e Se le negaba totalmente el de ser careado con sus acusadores.

e Si el reo estaba confeso, no se nombraba a su defensor por asi
considerarlo el tribunal inquisitorio.

e Si no estaba confeso la propia inquisicion designaba defensor, no le
daba procesado derecho de nombrar defensor.

e La funcidn principal del defensor era convencer a su defenso confesar.
e Obtenida la confesién, el defensor revocaba el cargo.

e Sino se llegaba a la confesion por este medio, la inquisicion lo torturaba
hasta llegar a la confesion.

e La confesion era la reina de las pruebas y bastaba para fundar una
sentencia condenatoria.

e Esta resolucion normalmente aplicaba pena de muerte para el reo y
confiscacion de sus bienes en favor de la inquisicion.

%3zamora Pierce, Jesus, Juicio oral utopia y realidad, México, Porrda, 2011, p. 4.
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Pero veamos como fue el sistema penal en los primeros afios de la vida
independiente en el que México se mantuvo atado a la normativa penal de la
etapa colonial: derecho emitido para la metrépoli y sus colonias.®*

Como sabemos, el proceso inquisitivo fue introducido por los espafioles, que
adoptaron el sistema francés, y con ello el codigo napolednico de 1808, Gilles
Bélanger al respecto analiza éste se basa en instituciones de caracter inquisitivo
adquiridas del sistema inglés.

Cabe destacar que “la inclusidon de dos jurados en el proceso, esto es, el de
acusacion y el de juicio, garantizaban un proceso oral y publico, exigiendo ademas
la necesidad de la defensa del imputado”.® Habia dos tipos de jueces,
permanentes que eran profesionales y accidentales que eran legos.

La siguiente tabla nos muestra como era la estructura de los tribunales:

Tribunal de Fase del Integrantes Funcién
Proceso
Instruccion Un juez de paz de Realizar las averiguaciones
preparatoria o Investigacion | la localidad pertinentes para acreditar el delito

investigacién

Apertura de | Ocho jueces legos | Decidir sobre la apertura a juicio

Acusacion juicio publico y uno profesional

Juicio publico Doce jueces legos, | Emitir veredicto sobre culpabilidad
Juicio publico tres jueces | del reo y en su caso la pena

permanentes

Tabla 1. Elaboracion propia.

%“Garcia Ramirez, Sergio, “Hacia la unidad de la legislacion penal mexicana,
tendencias, avances y rezagos”, Reforma Judicial, Revista Mexicana de Justicia,
enero-diciembre de 2013, 21-22, UNAM, p.106.

%Zamora Pierce, JesUs, op. cit. p. 4
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Encontramos una clasificacion de las caracteristicas de este sistema penal

establecido por el Cédigo de Instruccién Criminal Francés

1°. El juez no puede proceder de oficio; es necesario que haya acusacion, la cual esta
confiada a funcionarios especiales que la ejercen baja la instituciéon del Ministerio Publico, y
gue pueden ser auxiliados por la parte civil.

2°. Al juicio concurren Magistrados permanentes, versados en la ciencia del derecho y
Jueces populares o de hecho.

3°. El procedimiento se divide en dos fases: la instruccién preparatoria escrita y secreta; el
juicio definitivo oral, publico contradictorio; he aqui la base del procedimiento mixto, y

4°, Los Unicos medios de conviccidn para que el Juez se fundan en la conciencia y la razén,

puesto que no se le encadena con el caduco sistema de pruebas Iegales.96

Resaltamos la estructura del sistema de justicia del codigo de instruccion
criminal se conformaba por tribunales integrados por un presidente, cuatro jueces
y un jurado. La reciente figura del ministerio publico tenia a su cargo la
persecucion y accién penal publica, el imputado no contaba con defensa en la
etapa de instruccion preparatoria ni en la etapa intermedia, ademas que era
secreta, escrita y sin posibilidad de defensa, solo en el juicio el imputado tenia el
derecho de ser defendido. El procedimiento penal contaba entonces con tres
momentos, la instruccidn preparatoria, la decision de acusacion o procedimiento

intermedio y la instruccién definitiva o juicio definitivo.®’

1. La inquisicion como sistema penal

En el sistema inquisitivo se privilegia el castigo de los culpables y de ahi se
deriva que el proceso penal esté organizado de una determinada forma para
alanzar dicho objetivo,®® como vimos en el apartado anterior, ahora bien respecto

al cambio de este sistema penal a partir de la consumacion de la Independencia

*lbidem 184.
®"Hermoso Laragoiti, Héctor Arturo, op. cit, p. 181.
%Rodriguez Vazquez, Miguel Angel, La casacién y el derecho de recurrir en el

sistema acusatorio, México, UNAM, 2013, p. 12.
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en México el 24 de agosto de 1821, queel sistema penal y procesal penal que
continuo rigiendo fue el mismo empleado durante la dominacién espafiola en el
Virreinato, es decir vigente, por lo que la integracion normativa del sistema penal

gue precedieron por citar algunos eran:

1°. Disposiciones del Congreso mexicano, en quien reside el poder Legislativo.

2°. Por la Recopilacién de Indias.

3°. Por las leyes del fuero Real.

5°. Por las Siete Partidas, sin que a la falta de leyes patrias se pueda apelar al derecho

romano, o a las opiniones de los intérpretes.

Encontramos otra lista de disposiciones legislativas a la lista de precedencia

que se integra:

1°. Disposiciones de los Congresos mexicanos, en quienes reside el Poder Legislativo.

2°. Por los Decretos de las Cortes de Espafa.

5° por la Recopilacién de Indias.

6°. Por la novisima recopilacion, en lo que era anterior a los Ultimos cAdigos.

7°. Por las Leyes del Fuero Real.

8°. Por las Siete Partidas, sin que a falta de leyes patrias se pudiera apelar al derecho

romano, o a las opiniones de los intérpretes.99

El marco legislativo del sistema penal en el incipiente Estado mexicano, se
rigié por las ordenanzas del Derecho Espafiol mediante los tratados de Cordova

en los

Tratados de Cérdova en el articulo 12. La vigencia de las leyes espafiolas: Instalada la junta
provisional. Gobernara interinamente conforme las leyes vigentes en todo lo que no se

oponga al Plan de Iguala, y mientras las Cortes formen la Constitucion del Estado.

“Tratados de Cérdova, http://www.juridicas.unam.mx/infjur/leg/conshist/pdf/tratcor
d.pdf
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Observamos, la cantidad de preceptos que se podian aplicar, generando un
clima confuso entre “el Estado y el presunto delincuente”,’® que en su momento
servia como “instrumento del poder”, ya para eliminar a sus enemigos, ya para
hacer aliados o0 en su caso engrosar las tropas combatientes, como nos da cuenta
en gran numero de amnistias a presos o procesados que durante aquella época

se otorgaron™® durante los primero afios de vida independiente de México.

I. PRINCIPIOS EN EL SISTEMA INQUISITIVO

El presente ejercicio de analisis —del derecho de toda persona a que no se le
apliguen nomas juridicas de manera retroactiva en su perjuicio- contenido en la
primera parte del articulo 14 de la Constitucidn y en los tratados de los que México
es parte, se hara a la luz de los criterios relevantes de la SCJN y de los

mecanismos internacionales de derechos humanos.%?

1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

En México, el Principio de Legalidad Penal se establece como una garantia
individual en el articulo 14 de la Constitucion: Este se compone esencialmente de
dos partes: la prohibicién del efecto retroactivo de las leyes (tanto civiles como
penales) y la prohibicion del uso de analogia y la mayoria de razén; es decir, la
ampliacion de interpretaciones en la aplicacion de sanciones penales. Partiendo

de una interpretacion mas profunda, se ha creado un tercer principio, segun el cual

1%Rodriguez Vazquez, Miguel Angel, op. cit. p. 73.

1%idem.

1%2Guevara B., José A., “La prohibicion de la aplicacién retroactiva de la ley”, en
Mac-Gregor Poisot, et al. (coords.), Derecho humanos en la constitucion
comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana, México, UNAM,
Konrad Adenauer Stiftung, 2013, t. Il, p.1434.
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el uso repetido de la palabra ley en este precepto indica que los delitos deben

tener una fuente legislativa.*®®

2. Principio de tipicidad

Establece que no podra imponerse pena o medida de seguridad alguna, si no
se acredita la existencia de los elementos de la descripcion legal del delito de que
se trate”, vemos entonces que el agotamiento del tipo penal es insuficiente para
establecer la ilicitud de una conducta, para que esta ilegalidad se dé es necesario
que la realizacién del tipo no esté autorizada por el derecho,’® lo que llamamos
antijuridicidad. El tipo penal es la descripcion del delito, que se encuadra a la
norma o ley penal, el tipo como figura basica del sistema penal es el enunciado
legal, que permite averiguar si con una conducta existe la tipicidad, y en
consecuencia en la averiguacion previa o en el proceso penal existe o no el
cuerpo del delito y la posible responsabilidad del inculpado. Este principio de
legalidad corresponde al conocido apotegma nullum crimen nullum poena sine

lege.'®

3. Prohibicién de retroactividad

El principio de no aplicacion retroactiva de la ley en perjuicio de alguna
persona, tiene excepciones, como lo son las normas constitucionales, las
procesales y la jurisprudencia. De la misma manera el principio aludido se dejara
de aplicar cuando se trate de los delitos de caracter permanente o continuo.'
Esta prohibicion también esta protegida por algunos instrumentos internacionales,

mencionamos a los que México es parte:

19%3pondé Matute, Javier, Principio de legalidad penal, perspectivas del derecho
nacional e internacional, México, Porrda, 2010, p. 109.

1%piaz de Ledn, Marco Antonio, principios y garantias penales, México, UNAM,
2001, p.20.

1%|pidem., p.30.

1%Guevara B., José A., op. cit., p. 1436.
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a) Convencién Americana sobre Derecho Humanos*”’

Articulo 9.Principio de legalidad y de retroactividad. Nadie puede ser condenado por
acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos segun el
derecho aplicable. Tampoco se pude imponer penas mas graves que la aplicable en el
momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley

dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

b) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'®

Articulo 15. Nadie sera condenado por actor y omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos segln el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena
mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la
comisién del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve el delincuente se
beneficiara de ello.

Como se puede observar los instrumentos internacionales de los que México
es parte reconocen el principio de no retroactividad de la ley penal en perjuicio de
persona alguna. En efecto identifica el derecho a no ser condenado por acciones u
omisiones que no sean consideradas como delitos por el derecho al momento de
cometerse. De la misma manera reconocen que se permite a aplicacion retroactiva
de la ley en beneficio de la persona; es decir si hubiere una pena mas leve en una
ley posterior podra aplicarse a acciones u omisiones consideradas como delitos al

momento de haberse cometido.®®

7 Tratado internacional adoptado el 22 de noviembre de 1969, entrada en vigor
internacional: 18 de julio de 1978, adherido por México el 24 de marzo de 1981,
publicado en el DOF el 7 de mayo de 1981

1%adoptado el 16 de diciembre de 1966, entrada en vigor el 23 de marzo de 1976,
ratificado por México el 23 de marzo de 1981, entrada en vigor en México el 23 de
junio de 1981.

1%Guevara B., José A., op. cit., p. 1436.
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La Suprema Corte ha reconocido que se trata de un derecho que es oponible a
todas las autoridades (legislativas, ejecutivas y judiciales), para toda materia que
pueda poner en riesgo un derecho sustantivo “de imposible reparacion, como
pueden ser la vida, la propiedad, la seguridad o la igualdad. Guevara hace
interesantes reflexiones respecto al tema, la no aplicacion retroactiva de la ley
excluye los delitos permanentes o continuos, las normas procesales, las
constitucionales, asi como también a la jurisprudencia al no poder ser considerada
(sic) como ley en sentido formal.**°

El principio de la no aplicacién retroactiva de la ley es un derecho que no es
susceptible de ser suspendido o restringido conforme a las reglas aplicables
contenidas tanto en la Constitucion como en los tratados o instrumentos
internacionales en los que México es parte. Vemos entonces, que
“doctrinariamente, la no aplicacion retroactividad de la ley en perjuicio de persona
alguna, se enmarca en los principios de legalidad y seguridad juridica; elementos
consustanciales al Estado de Derecho que garantizan a las personas el
conocimiento del alcance de su libertad, asi como los limites de la actuacion del
poder punitivo del Estado.”

Guevara, quien cita a Emilio Rabasa por su comentario sobre el articulo 14 de
la constitucién del cual sefiala que el proyecto de Constitucién de 1857*'* contenia

1\hidem p.1437.

"Retroactividad. La Constitucion de 1857 establecia que no se podia expedir
ninguna ley retroactiva, en tanto que la de 1917, en su articulo 14, se limita a
expresar que a ninguna ley se dara efecto retroactivo, en perjuicio de persona
alguna; lo cual viene a significar que la Constitucidén anterior, prohibia al legislador
dictar disposiciones que rigieran actos ya sometidos al imperio de leyes anteriores
y la Constitucion de 1917, en cambio, no desconoce la facultad del legislador para
dictar leyes que en si mismas lleven efectos retroactivos, cuando asi lo exija el
bien social, y tiende Unicamente a impedir que las autoridades apliquen las leyes
con efecto retroactivo, Amparo administrativo en revision 1074/23. Banco
Internacional e Hipotecario de México. 15 de octubre de 1929. Unanimidad de
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entre otros un articulo 4 que establecia que “no se podra expedir ninguna ley
retroactiva, ex pos facto, o que altera la naturaleza de los contratos”. Indica que la
fuente de inspiracibn de este articulo se encuentra en la Constitucién
norteamericana que establece una limitacion al Congreso para expedir leyes
retroactivas, en los siguientes términos: “No Bill of Attainder or ex pos facto Law
shall be passed”.'*?

Para dicho autor la prohibicion de aplicar una legislacion retroactiva en
perjuicio de alguna persona contenido en el articulo 14 (vigente) no solo es un
limite al Congreso para dictar leyes de esa naturaleza, sino también al poder
judicial quien debiera proteger ese derecho mediante el juicio de amparo.

Héctor Fix Zamudio y Héctor Fix Fierro —al considerar la aplicacion de dicho
articulo en la jurisprudencia nacional- afirma que el Poder Judicial de la
Federacion no ha logrado una definicibn de retroactividad satisfactoria; sin
embargo, sefialan que se entiende que una norma se aplica retroactivamente:
“...cuando afectan situaciones o derechos —no meras expectativas- que ha surgido
con apoyo en disposiciones legales anteriores, o cuando lesionan efectos
posteriores de tales situaciones o derechos que estan estrechamente vinculados
con su fuente que no puedan apreciarse de manera independiente...”**

Este principio de no aplicacion retroactiva, si bien se refiere a toda norma que
pueda afectar a un derecho humano o adquirido, tiene especial relevancia en

materia penal.

cuatro votos. Ausente: Arturo Cisneros Canto. Relator: Jesus Guzméan Vaca,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, http://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/

Tesis/338/338257.pdf

"2Guevara B., José A., op. cit., p. 1437.

13Fix Zamudio, Héctor y Fix Fierro, Héctor, “Articulo 14”, en Carbonell, Miguel
(coord.) Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, comentada y
concordada, México, Porrda, 2009, ed. 202, t. I, p. 275.
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4. MiNIMA INTERVENCION DEL DERECHO PENAL

Llamado también de dltima ratio. Este principio va dirigido tanto al juez, como
al legislador y a los 6rganos ejecutivos. Moreno Hernandez ha hecho un andlisis
de las reformas penales que ha habido en los ultimos afios; existe la tendencia a
criminalizar, sin embargo se busca disminuir los tipos penales, pero

contrariamente han aumentado las penas y se han endurecido.***

5. PRINCIPIO DEL BIEN JURIDICO

Este principio sefiala que para que la accidon o la omision sean consideradas
como delictivas, se requiere que lesionen o al menos pongan en peligro sin causa
justa, al bien juridico tutelado por la ley penal. En este tenor consideramos
entonces que no se debe reaccionar contra cualquier acto que perturbe el seno de
la comunidad, sino que debe restringirse a la proteccién de los bienes juridicos
penalmente tutelados, a que al considerar “a la funcién represiva del derecho
penal como la expresién mas drastica del poder politico del Estado”*°Debe ser

esta la ultima ratio

6. PRINCIPIO NULLUM CRIMEN SINE CONDUCTA.

Sin conducta no hay delito. Plasmado en el articulo 14 constitucional, sefala
que el Estado en ningun caso podra imponer por simple analogia pena alguna o
medida de seguridad, si no se trata por haber cometido alguna conducta que
previamente haya sido descrita como delito en la ley, y si no existe una pena
exactamente aplicable a determinado delito. Este principio se expresa en las
palabras latinas nullum crimen nulla poena sine lege. Dicho principio no solamente
exige que los 6rganos del Estado estén siempre ajustando el ejercicio de su poder

a lo establecido en la ley, sino que también la propia ley penal que se origina de

"4%Moreno Hernandez, Moisés, “Principios Rectores en el Derecho Penal
Mexicano”, Criminalia, Afio, XLIV, n. 3, México, septiembre-diciembre, 1998, pp.
142-184.

"5piaz de Le6n, Marco Antonio, principios y garantias penales, México, UNAM,
2001, p. 27.
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ese poder esta disefiada con claridad y precision, logrando de esta manera que se

proporcione a los individuos seguridad juridica.**®

[I. DESARROLLO Y PARTES DEL JUICIO INQUISITIVO DE ACUERDO AL
ARTICULO 1RO DEL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS
PENALES

1. AVERIGUACION PREVIA

Es el expediente en el que obra la investigacion que el ministerio publico
integra para su consignacion a los tribunales, en el resuelve si ejercita o no la
accion penal. En que se realizan las actuaciones para determinar los hechos
materia del proceso, la clasificacién de éstos conforme al tipo penal aplicable y la
probable responsabilidad del inculpado, o bien, en su caso, la libertad de éste por

falta de elementos para procesar.

2. PREINSTRUCCION

En que se realizan las actuaciones para determinar los hechos materia del
proceso, la clasificacion de éstos conforme al tipo penal aplicable y la probable
responsabilidad del inculpado, o bien, en su caso, la libertad de éste por falta de

elementos para procesar.

3. INSTRUCCION

Abarca las diligencias practicadas ante y por los tribunales con el fin de
averiguar y probar la existencia del delito, las circunstancias en que hubiese sido
cometido y las peculiares del inculpado, asi como la responsabilidad o
irresponsabilidad penal de éste.

18\oreno Hernandez Moisés, op. cit., p.144.
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4. PRIMERA Y SEGUNDA INSTANCIA

El de primera instancia, durante el cual el Ministerio Publico precisa su
pretension y el procesado su defensa ante el Tribunal, y éste valora las pruebas y
pronuncia sentencia definitiva. EI de segunda instancia ante el tribunal de
apelacion, en que se efectian las diligencias y actos tendientes a resolver los
recursos.

Segunda instancia ante el tribunal de apelacién ejecucion. En que se efectian

las diligencias y actos tendientes a resolver los recursos

“Por instancia debemos entender el conjunto de actuaciones practicadas desde la
interposicion de la accion litigiosa hasta la sentencia definitiva; de tal manera que si alguna

de las partes no estd de acuerdo en las actuaciones del juzgador, en este iter, pude

impugnarlas a través del correspondiente recurso.”™’

Por ello, en cualquier etapa del procedimiento se pueden interponer, una vez

concluido, o en el transcurso del mismo, si se considera necesario.

6. EL DE EJECUCION

Que comprende desde el momento en que cause ejecutoria la sentencia de los
tribunales hasta la extincion de las sanciones aplicadas.

Esta ley entr6 en vigor a partir del 1 de octubre de 1934, y quedara abrogada a
partir del 18 de junio de 2016 en todo el pais, lo anterior con fundamento en los
Articulos Segundo y Tercero Transitorios del Codigo Nacional de Procedimientos

Penales, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 5 de marzo de 2014.

"0jeda Veldzquez, Jorge, “Los recursos en el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales”, en Garcia Ramirez Sergio, Gonzales Mariscal Olga Islas
de (coords.), ElI Cédigo Nacional de Procedimientos Penales. Estudios, México,
UNAM, Instituto de Formacion Profesional de la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal, 2015, p.357.
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lll. DEBIDO PROCESO LEGAL Y PRESUNCION DE INOCENCIA EN EL
SISTEMA PENAL INQUISITIVO EN MEXICO

1. PRESUNCION DE INOCENCIA

El reconocimiento del derecho a la presuncion de inocencia por el articulo 20
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos comporta un cambio
esencial en la naturaleza de esta regla basica de la ordenacién de un proceso
penal. Una vez consagrada constitucionalmente, la presuncién de inocencia ha
dejado de ser un principio general del derecho que ha de informar la actividad
judicial (in dubio pro reo) para convertirse en un derecho fundamental que vincula
a todos los poderes publicos y que es de aplicacién inmediata™*®

En el mismo sentido, la Corte Interamericana ha sostenido que “En el ambito
penal esta Corte ha sefialado que el principio de presuncién de inocencia
constituye un fundamento de las garantias judiciales. La presuncion de inocencia
implica que el acusado no debe demostrar que no ha cometido el delito que se le
atribuye, ya que el onus probandi corresponde a quien acusa. Asi, la
demostracion fehaciente de la culpabilidad constituye un requisito indispensable
para la sancion penal, de modo que la carga de la prueba recae en la parte

acusadora y no en el acusado.”*®

2. EL DEBIDO PROCESO LEGAL.
Observamos que se especifican claramente lo que comprende el debido

proceso en la jurisprudencia, y debemos decir que este criterio jurisprudencial

tiene que ver directamente con los criterios y estandares internacionales que

11854nchez Cordero de Garcia Villegas, Olga, “La presuncion de inocencia, la
puesta a disposicion inmediata ante el ministerio publico y la asistencia consular
en el proceso penal. Resefia de un Amparo Directo en Revision”, Revista del
Instituto Federal de Defensoria Pablica. México, nim. 19, p.12.

L 6pez Mendoza Vs. Venezuela, Corte IDH, hitp://corteidh.or.cr/docs/casos/ar
ticulos/seriec_233_esp.pdf
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conforman un marco juridico internacional que tutela este principio pro homine

llamado debido proceso.

A. Declaracion Universal de los Derechos Humanos. *%°

Articulo 8. Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.

Articulo 10. Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal.

Articulo 11.1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico
en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa. 2.
Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueron delictivos segun el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra

pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito

B. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos*?*

2.3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que:
a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido
violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violaciéon hubiera sido
cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales; b) La autoridad
competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad competente
prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso judicial; ¢) Las autoridades
competentes cumpliran toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.

Articulo 14.1 Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda
persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de

cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinaciéon de sus

120Ratificada por México el 10 de diciembre de 1948.
12LONU, Nueva York, E. U. A., 16 de diciembre de 1966.
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derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el piblico podran ser excluidos de la
totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad
nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las
partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando por
circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la
justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera publica, excepto en los
casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, 0 en las acusaciones
referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.

Articulo 15.1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional. 2. Nada de lo
dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena de una persona por actos u
omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segln los principios

generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional.

C. Convencion Americana sobre Derechos Humanos!??

Articulo 8.1 Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter.

Articulo 25.1 Proteccién Judicial. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido
0 a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o
la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actden en

ejercicio de sus funciones oficiales.

D. Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre'?®

Articulo XVIII. Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos.

Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo

122Ratificada por México 22 de noviembre de 1969.
123Ratificada por México el 2 de mayo de 1948.
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ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos
fundamentales consagrados constitucionalmente.

Vemos entonces como incide el debido proceso en el ordenamiento juridico,
sin embargo, como sugiere Nufiez Torres, esto conlleva a una problematica
importante, que se manifiesta en el enfrentamiento con atavismos anquilosados en
el ordenamiento juridico mexicano, los cuales requieren estudios juridicos que
permitan un diagndstico o estado de la cuestion, asi como posibles soluciones, y
sefala la importancia de la formacion integral de los operadores juridicos para
superar los atavismos positivistas, que impiden comprender de forma integral el

debido proceso y sus garantias respectivas.?*

3. ESTUDIO DE CASO. FLORENCE CASSEZ, VIOLACION A LA PRESUNCION DE INOCENCIA Y

DEBIDO PROCESO LEGAL

Para abordar este tema desde la parte juridica analizaremos la sentencia de
Amparo en revision 517/2011 interpuesto por Florence Marie Louise Cassez
Crepin.'?®

EI9 de diciembre de 2005 Florence Cassez de origen francés fue presentada
ante los medios de comunicacion en cadena nacional como una delincuente,
secuestradora, antes de ser presentada ante el ministerio publico,
estigmatizandola, peor aun, fue parte de un “montaje” que no correspondia a el
rescate en vivo que quisieron hacer creer los medios informativos.

A partir de ahi, se empieza a vulnerar el debido proceso, se cancela toda
certeza sobre las circunstancias y el tiempo de su detencién, que seria informado

por la policia como base probatoria de los hechos.

124 NUfiez Torres, Michael, op. cit. p. 11.

Sentencia amparo directo en revision 517/2011, https://www.scjn.gob.mx/pleno

/documents/proyectos_resolucion/adr-517_2011.pdf
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Segun el reporte policiaco En el noticiero primero noticias de televisa

En la carretera federal México- | Fue detenida en el rancho con las
Detencion de | Cuernavaca a las 5.30 am victimas

Florence Cassez La filmacién del supuesto rescate registré
Entraron al rancho “Las | la irrupcién policial al rancho a las 6.47
Chinitas”, alrededor de las 7.30 | am

am.

Fuente: elaboracion propia tomada de la sentencia.

Segun las televisoras estas recibieron la llamada a las 5 am para que se
constituyeran en el rancho, antes del arresto reportado en el informe de la policia
federal investigadora, lo que pone en entredicho la buena fe de los judiciales.

Después de que se vieron descubiertos por la presibn mediatica la
procuraduria abrié una investigacion interna y los agentes reconocieron que se
equivocaron en las horas y por lo que la detencion fue horas antes de lo
manifestado, lo que no se puede mover es el tiempo televisivo, por lo que se
demuestra que tuvieron detenida a Florence Cassez, ademas de que la detencién
fue en la carretera a bordo de un vehiculo y no con las personas secuestradas a
como lo quisieron hacer creer, ademas de que las victimas las mantuvieron en la
zozobra por fines publicitarios que nada tienen que ver con una investigacion,
vemos entonces que el montaje trasgredié el debido proceso, la presuncion de
inocencia ademas de que violentd los derechos humanos tanto de los detenidos
como de las victimas que fueron revictimizadas por el aparato judicial, por lo que
considero que hubo violencia institucional hacia las victimas del secuestro. El
principio de inmediatez, la obtencion de la prueba ilicita, como es la prueba
prefabricada e inconsistencia y contradicciones en los testimonios de victimas y

testigos.
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Cronologia del caso:

delitos

resolucién

Sentencia de la Juez de
Distrito (primera
instancia).

La Juez de Distrito dict6é
sentencia condenatoria el
25 de abril de 2008,

(i) privacion ilegal de la libertad en la
modalidad de secuestro en perjuicio de
Declarante-padre de victima-testigo 3,
Victima-Testigo 1, Victima-Testigo 2 vy
Victima-Testigo 3;

(i) violacion a la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada;

(ii) portacion de arma de uso exclusivo del
Ejército, Armada o Fuerza Aérea;

(iv) posesion de arma de uso exclusivo del
Ejército, Armada o Fuerza Aérea; y

(v) posesion de cartuchos de uso exclusivo
del Ejército, Armada o Fuerza Aérea.

Prision de 96 afios y
2,675 dias de multa,
equivalentes a
$125,190 M.N

Recurso de apelacion 28
de abril de 2008 ante el

Juzgado Quinto de
Distrito  en Procesos
Penales Federales

Distrito Federal

Se negaron la sustitucion de la pena
privativa de la libertad y el beneficio de
condena condicional.

Fue absuelta de la reparacién del dafio
en relacion con los delitos de portacion y
posesiébn de arma de uso exclusivo del
Ejército, Armada y Fuerza Aérea, asi como
de violacion a la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada.

Se condend a la quejosa a la reparacién
del dafio moral causado a Victima-Testigo 1,
Victima-Testigo 2 y Victima-Testigo 3.

Se redujo la pena a 60
afos de prision.

Se impuso una multa
de 6,400 (seis mil
cuatrocientos) dias,
equivalentes a $
299,520.00 M.N.

juicio de amparo directo
423/2010

1. demanda de amparo.
30 de agosto de 2010

Confirmé la pena impuesta a la quejosa
Consecuentemente, negdé el amparo vy
proteccion de la justicia federal a la quejosa.

amparo en revision
517/2011 presentado el 7
de marzo 2011 Primera
Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién

revoca la sentencia
recurrida y ordena la
absoluta e inmediata
libertad

Fuente: elaboracion propia.

Puesta a disposicién de Florence Cassez ante el Ministerio Publico y primeras

diligencias. Para el estudio de fondo que se desarrollar4d con posterioridad, la

Primera Sala de la SCJN narra los hechos ocurridos en la etapa de averiguaciéon

previa distinguiendo:

() aquéllos acontecidos el 9 de diciembre de 2005 después de la detencion de la quejosa;

(1) los que tuvieron lugar el 10 del mismo mes y afio;
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(1N los hechos ocurridos dentro de la averiguacion previa y que son anteriores a que se
descubriera que la transmision de las imagines constituyé una escenificacion ajena a la
realidad;

(IV) el reconocimiento publico del montaje; y

(V) los hechos de la averiguacion previa que son posteriores al reconocimiento publico del

montaje.

»126

El caso inicia con “la escenificacion ajena a la realidad imprescindible para

entender los hechos'?’, el que relatan que:

A las 6:47 a.m., del viernes 9 de diciembre de 2005, se interrumpié abruptamente el noticiero
Primero Noticias de Televisa para dar paso a un enlace en vivo y en directo. El Reportero del
programa, se encontraba fuera del Rancho Las Chinitas, en el kilémetro 29.5 de la carretera
federal México-Cuernavaca, desde donde informa que en esos momentos la Agencia
Federal de Investigacion (en adelante AFI) esta por dar “un duro golpe contra la industria del
secuestro”, en virtud de que “van a liberar a tres personas que estaban ilegalmente privadas
de su libertad”.

A partir de ese momento entran a escena elementos de la AFI fuertemente
armados Yy formados fuera de la propiedad, el inmueble se encuentra abierto, y
estos se dirigen a revisar el interior del rancho, con los reporteros tras ellos,
informando que el operativo esta realizandose en vivo, y que se pretende

rescatara tres personas: una mujer, su hijo y un hombre que no tiene vinculo con

1265entencia amparo directo en revision 517/2011, p. 1, https://www.scjn.gob.mx/
pleno/documents/proyectos_resolucion/adr-517_2011.pdf

27| os hechos que a continuacién se refieren se encuentran contenidos en el
videocasete titulado “Recopilacién de notas en torno al rescate de tres personas y
la captura de dos presuntos secuestradores por elementos de la AFI, en una
propiedad ubicada en la carretera México-Cuernavaca, de 9 de diciembre de
2005”. Véase cuaderno de primera instancia (25/2006-1V). Tomo VIII. 2
videocasetes. Foja 299. idem.
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lo demas, ademas el reportero’®® informa que “el jefe de la banda es un hombre

casado con una mujer de origen francés™*

Entrevista de los reporteros de televisa a los que participaron en el supuesto

rescate

En ese momento, la cAmara muestra como varios elementos de la policia bajan a Florence
Cassez de la camioneta. La reportera la introduce al espectador como “otra de las mujeres
que estaba participando en este secuestro” y procede a entrevistarla:

La Reportera: ¢ Cual era tu funcién?

Florence Cassez: No, no, yo no tengo nada que ver en eso.

La Reportera: Entonces, ¢,por qué estabas aqui en esta casa, donde habia varias personas
secuestradas?

Florence Cassez: Porque él era mi novio y teniamos problemas y me hizo el favor de
dejarme quedarme aqui en lo que encontraba un departamento. De hecho lo encontré antier.
La Reportera: Pero la gente que estaba secuestrada sefiala que usted les daba de comer
Florence Cassez: Eso es falso.

La Reportera: ¢ Cual es tu nombre?

Florence Cassez: Florence. Es falso.

La Reportera: ¢ Cuél es tu nombre completo?

Florence Cassez: Florence Cassez. Es falso.

La Reportera: ¢ Usted de dénde es? ¢ Es de Francia?

Florence Cassez: Si, de Francia.

La Reportera: ¢ Qué edad tiene?

Florence Cassez: Treinta y un afios.

La Reportera: ¢ A ti cuanto te pagaban?

Florence Cassez: A mi no me pagaban nada. Yo no tengo nada que ver con eso.

La Reportera: Entonces ¢ por qué te encontrabas en esta residencia?

Florence Cassez: ¢ Por qué qué?

La Reportera: ¢ Por qué te encontrabas en la casa?

Florence Cassez: A mi me agarraron en la calle.

128 |a sentencia en comento se detalla la entrevista que los reporteros les hacen
a los participantes del rescate, del cual abundamos sobre el realizado a Florence
Cassez

129GSentencia amparo directo en revision 517/2011, p. 3.
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La Reportera cierra su entrevista diciendo que a pesar de que en su testimonio Florence
Cassez indica que no tiene nada que ver, “es evidente que estaba en esta propiedad y
formaba parte de la banda de secuestradores”. El conductor del noticiero abunda sobre el

tema, repitiendo los datos generales del Florence Cassez, y afirma que “la gente que estaba

ahi secuestrada la reconocié como la persona que les daba de comer”."*°

El noticiero Primero noticias'®' reanuda la transmisién en vivo a las 7:02 a.m.,
esta vez el reportero se encuentra “dentro de la cabafia, mostrando por segunda
vez los objetos encontrados en la misma —dos armas de uso exclusivo de las
Fuerzas Armadas, credenciales de elector, facturas de vehiculos, dos teléfonos
celulares, fotografias personales, una mascara y un pasamontafias—,
describiéndolos y especulando sobre el uso que los detenidos daban a los

»132

mismos ademas de recorrer la cabafia, y el garaje del inmueble le dice al

auditorio que:

“en los secuestros se encontraba involucrada una mujer de origen francés y aunque ella

niega los hechos, es mas que claro que la misma se encontraba presuntamente involucrada

por haber sido encontrada en esa propiedad y por los recibos telefénicos™*33

Después de entrevistar a las victimas-testigo la reportera entrevista uno de los
mandos de la Agencia Federal de Investigacion, el entonces Director General de
Operaciones Especiales en esa institucion™**-, en relacién a Florence Cassez esto

fue lo que dijo:

La Reportera: Llama la atencién la participacion de esta mujer francesa.

1305entencia amparo directo en revisién 517/2011, p.9.

131programa que conducido por el periodista Loret de Mola, del canal de Televisa.
132Sentencia amparo directo en revisién 517/2011, p.10.

133bidem, p.13.

134En adelante DGOE-AFI.
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DGOE-AFI: Bueno, este (...), eso aqui no, no, no hay nacionalidades. Para nosotros es una
integrante de la banda. Ella vivia aqui en este domicilio, ella es la que segun las victimas les

daba, los atendia, les daba la comida y los cuidaba.

¢, Como puede saber todo esos datos? Ademas fue omiso con el derecho de
Florence Cassez en cuanto al protocolo que se sigue con extranjeros

En otra contradiccién respecto las victimas es la que primero afirma que
llegaron a tiempo porque le iban a cortar el dedo a una de las victimas, y por otro

lado los secuestrados afirman que los atendian bien'*.

La Reportera: Pese al tiempo que permanecieron aqui, lograron llegar a tiempo
DGOE-AFI: Asi es. El dia de hoy iba a cortarle el dedo a este muchacho y, bueno,
afortunadamente esta completo. Esta fisicamente golpeado. Creemos que con el tiempo y

un buen tratamiento médico, seguramente no habra pasado nada.

La contradiccidon a simple vista en los medios de comunicacién al observa con

la entrevista a las victimas

El Reportero: ¢ Sabia por cuanto la secuestraron, sefiora? Si nos pudiera decir. Esto es muy
importante, mas que el conocer finalmente el infierno que usted vivid. Se trata de que otras
personas que pudieran haber vivido lo mismo puedan denunciar a esta banda de
secuestradores. ¢ Como la trataban sefiora? ¢Qué paso en estos cuarenta y cinco dias que
estuvo usted aqui?

Victima-Testigo 2: Mire, a mi y al nifio nos trataban bien. Nos daban de comer, estuvieron al
pendiente de mis medicamentos, porque yo padezco de un rifién e infeccién en las vias
urinarias. Siempre estuvieron al pendiente. Nos daban de comer lo que pediamos y en
cuanto al rescate, nunca supe cuanto pedian por mi. El Reportero: ¢En algin momento
recibi6 usted malos tratos?

Victima-Testigo 2: Nunca. Al contrario, me preguntaban siempre qué queria de comer.

El Reportero: Hablabamos hace un momento con un hombre y una mujer de origen francés.
¢Usted llegd a ubicar a alguno de ellos? ¢COmo se presentaban ante usted? También

veiamos que tenian mascaras.

1%5Esto no significa que hayan recibido buen trato, la privacién ilegal de la libertad

es un dafio grave.
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Victima-Testigo 2: Siempre encapuchados. Nunca les vi la cara. Y cuando nos llevaban a
bafiarnos, nos vendaban los ojos.

El Reportero: ¢ No podria identificar a nadie?

Victima-Testigo 2: A nadie, a nadie.

El Reportero: ¢Ni por su tono de voz?

Victima-Testigo 2: No, porque hacian diferentes voces. Como que imitaban voces pero, si
vuelven a hablar como lo hacian, tal vez si. El Reportero: ¢ A su hijo lo trataron bien?
Victima-Testigo 2: Si.

El Reportero: Mire, me decia usted que siempre se presentaron ante usted encapuchados,
pero, ¢ sabe aproximadamente de cuantas personas estamos hablando en esta banda?

Victima-Testigo 2: No, no sé. No sé, la verdad.

La respuesta de los testigos contradice a lo revelado por el DGOE-AFI de que
llegaron antes que “le cortaran el dedo a una de las victimas”, estos —las victimas-
dijeron no reconocer a nadie, por lo que la version de la autoridad no concuerda.

En el estudio de fondo*®

en principio se expone la violacién a que fue sujeta
Florence Cassez por negarle el “El derecho a la notificacion, contacto y asistencia
consular” ya que este “representa el punto de encuentro entre dos

preocupaciones basicas del derecho internacional” cual explica la corte que

e Por un lado, afianzar el papel de las oficinas consulares como
representantes de la soberania de su pais de origeny,

e« La creciente preocupacion de la comunidad internacional por el
respeto a los derechos humanos, siendo particularmente relevante la
tutela judicial efectiva de aquellos derechos que conforman las

garantias del debido proceso™’

En lo referente al montaje y la violacion al debido proceso la corte expresa que

1%Sentencia amparo directo en revision 517/2011 p. 92
13’Sentencia amparo directo en revision 517/2011, p. 96
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“en este tipo de escenarios resulta que el “verdadero juicio” se celebré mucho antes de la
aparicién del juez. En las situaciones a las que nos estamos refiriendo la policia no pretende

facilitar informacién de la causa que se tramita ante los tribunales, sino anticipar o reproducir
»138

su desarrollo, pero sin cumplir con las garantias del debido proceso.
Ahora bien, profundizando respecto del principio de presuncion de inocencia la
Corte Interamericana de Derechos Humanos refiere el Caso Cabrera Garcia y

Montiel Flores Vs. México

"El principio de presuncion de inocencia implica que los juzgadores no inicien el proceso con

una idea preconcebida de que el acusado ha cometido el delito que se le imputa, por lo que
»139

la carga de prueba (recae en) quien acusa
La Primera Sala de la SCJIN considera que hubo violacion de los derechos
fundamentales a
e a la asistencia consular

e la puesta a disposicion sin demora

Por ello produjeron, por si mismas, una indefension total de la recurrente.
Aunado a lo anterior, en el caso concreto esta indefension se produce no solo por
la violacion individualizada de estos derechos, sino porgue, ademas, estas
violaciones han producido la afectacion total del procedimiento al tener una
incidencia devastadora en otros derechos fundamentales, como la presuncion de
inocencia y la defensa adecuada.'*

Por otra parte el hecho de que las autoridades orquestaran un montaje
mediatico genero un efecto corruptor de todo el proceso porque, ademas de que la
sociedad entera fue sugestionada, también lo fueron las personas involucradas en
el proceso, viciandose la fiabilidad de sus declaraciones. Esta situacién resulta

inadmisible y peligrosa en un estado democratico de derecho, pues la probabilidad

1%85entencia amparo directo en revisién 517/2011 Ibidem, p.128
139bidem, p.129
10bhidem, p.120
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de ocasionar una identificacion erronea e irreparable en contra de la quejosa

estuvo latente desde ese momento. Este peligro aumentd considerablemente,

cuando, como se ha establecido en la presente sentencia, la escenificacion o

montaje tuvo como objetivo transmitir hechos ajenos a la realidad, situacién que

produjo, desde un inicio, la manipulacién de las circunstancias y hechos que

constituyen el objeto de la investigacion.***

A partir del analisis de la sentencia, extrajimos para mayor comprension los

sefalamientos de agravios 1, 5y 6de la primera sala de la SCJIN:

Agravios de la quejosa

Tribunal colegiado de circuito

Primera sala de la SCJN

1. la actuacién de la

policia  vulnera los
principios que rigen la
actividad del Ministerio
Pudblico, los cuales se
encuentran

consagrados en el
articulo 21

constitucional

A pesar de que esos principios fueron

vulnerados, ninguno de los “datos”

contenidos en la escenificacion fueron
tomados en consideracion en perjuicio de

Cassez.

5. la sentencia no tuvo
en cuenta las
afectaciones a las
pruebas derivadas de la

actuacion de la policia.

Que no existid animadversién en contra
de la sentenciada y que siempre tuvo
expedito su derecho a confrontar,
contradecir y controvertir los elementos

que sirvieron de base para la acusacion.

6. la actuacion de la
policia  vulnera  su
presuncioén de inocencia
y que no fueron
tomados en cuenta los
efectos que tuvo la
actuacion ilegal de la

autoridad.

La presuncion de inocencia resulta
oponible Unicamente frente a “tribunales
constitucionalmente constituidos” y que,
en cualquier caso, los datos contenidos
en la escenificacién no fueron tomados en

consideracion en perjuicio de Cassez.

Considera que claramente se
observa un efecto corruptor en
el presente caso como
consecuencia de la conducta
indebida y arbitraria de los
miembros de la Agencia
Federal de Investigacion al
exponer a la quejosa ante los
medios de comunicaciéon como
la responsable de la comisién

de tres secuestros.

Fuente: elaboracion propia.

141Sentencia amparo directo en revision 517/2011 p. 136.
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La SCJIN sostuvo los siguientes sefalamientos respecto a los agravios

mencionados:

e Han producido un efecto corruptor en la totalidad del proceso seguido en contra de
Florence Marie Louise Cassez Crepin, viciando tanto el procedimiento en si mismo
como sus resultados.

e EIl efecto corruptor imbuyé en todo el proceso penal, sobre todo en el material
probatorio incriminatorio, el cudl es la base de todo proceso penal y que en este
caso se tradujo, esencialmente, en el testimonio de personas que fueron parte de la
escenificacion ajena a la realidad y que pudieron verse influenciadas por aquélla.

e Toda acusacién debe sustentarse en evidencia sdlida y fiable, obtenida con apego a
los derechos fundamentales.

o el efecto corruptor, al haber subvertido el material probatorio, impide determinar la

culpabilidad de la quejosa en los términos ordenados por nuestra Constitucion.**?

B. El derecho fundamental a la presuncién de inocencia.

El reconocimiento del derecho a la presuncion de inocencia por el articulo 20
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos comporta un cambio
esencial en la naturaleza de esta regla basica de la ordenacion de un proceso
penal. Una vez consagrada constitucionalmente, la presuncién de inocencia ha
dejado de ser un principio general del derecho que ha de informar la actividad
judicial (in dubio pro reo) para convertirse en un derecho fundamental que vincula
a todos los poderes publicos y que es de aplicacién inmediata*®

En el mismo sentido, la Corte Interamericana ha sostenido que “el derecho a la
presuncion de inocencia es un elemento esencial para la realizacion efectiva del
derecho a la defensa y acompafia al acusado durante (todo el) proceso hasta que
una sentencia condenatoria que determine su culpabilidad quede firme, (de modo

gue este) derecho implica que el acusado no debe demostrar que no ha cometido

1425entencia amparo directo en revision 517/2011 p.143
3bidem, p.123
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el delito que se le atribuye, ya que el onus probandi corresponde a quien
acusa”.'**

Asi las cosas, a través de la consagracion de este principio se entiende que la
eficacia del proceso penal deriva ahora de su caracter de medio civilizado de
persecucion y represion de la delincuencia. Civilizado en tanto respeta los
derechos fundamentales de los individuos, lo que convierte al proceso penal en un
proceso con todas las garantias, lo cual es la aspiracion del constituyente al
establecer todos los derechos de defensa.'*®

La naturaleza y alcances del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia determinan una configuracion compleja en su contenido, pues influyen
con notoria eficacia tanto en el tratamiento que debe darse al imputado antes y
durante el desarrollo del procedimiento, como en la actividad probatoria que se
practique con el objeto de demostrar su culpabilidad, sin dejar de lado su singular

trascendencia en el contexto general de todo el proceso penal.

Asi, de la presuncién de inocencia es posible predicar que tiene, basicamente,
un triple significado

e Como regla de tratamiento respecto al individuo.
e Como regla probatoria.

e Como regla de juicio o estandar probatorio en el proceso.

Para dictar sentencia se debe estudiar como fue realizada la detencion, el
material probatorio, que es imprescindible para resguardar la presuncion de
inocencia como regla probatoria, que es un derecho que establece los requisitos
que debe cumplir la actividad probatoria y las caracteristicas que deben reunir los
medios de prueba para poder considerar que existe prueba de cargo valida y

destruir asi el estatus de inocente que tiene todo procesado.

144sentencia amparo directo en revision 517/2011124
145[dem.

148 hidem, p.125
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No cualquier prueba puede enervar la presuncion de inocencia, sino que ésta

debe practicarse de acuerdo con ciertas garantias y de una determinada forma

para cumplir con esa finalidad, deben existir pruebas que puedan entenderse de

cargo, es decir:

e pruebas sobre la existencia del delito y
e la responsabilidad del acusado, y
eque hayan sido suministradas por el Ministerio Publico con respeto a los

principios y garantias constitucionales que rigen su practica.

C. Efecto corruptor

Se entiende como las “consecuencias de aquella conducta o conjunto de

conductas, intencionadas o no intencionadas, por parte de las autoridades, que

producen condiciones sugestivas en la evidencia incriminatoria,

»147 para que la

conducta de la autoridad produzca un efecto corruptor del material probatorio es

necesario que su actuar sea indebido, es decir, que sea efectuado fuera de todo

cauce constitucional y legal.

1)

2)

El material probatorio afectado por el efecto corruptor provoca

su falta de fiabilidad, situacion que impacta los derechos de la persona acusada, ya que es
indudable que la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos protege el derecho
que tiene toda persona a que, en caso de ser condenada, su condena no tenga como base
evidencia de cuestionable fiabilidad, especialmente cuando ésta es imputable a la actuacién
ilegal de la autoridad.

Asi, cuando la falta de fiabilidad en el material probatorio sea una consecuencia de la
arbitrariedad de las autoridades, las cuales no hubiesen tutelado efectivamente los derechos

fundamentales de los inculpados en la busqueda de la verdad, indefectiblemente se

4"bidem, p.135.
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producira un efecto corruptor sobre todo el procedimiento, viciando tanto al procedimiento en

si mismo como a sus resultados™*®.

D. Aplicacion del Principio prohomine en resolucion de la SCIN

La solucion adoptada en la presente sentencia resulta, ademas

“Acorde con el contenido del articulo 1° constitucional, cuyos parrafos segundo y tercero
deben entenderse como una obligacion genérica para el Estado mexicano orientada a
buscar, siempre y en todo momento, una tutela efectiva de los derechos fundamentales de
los gobernados, reconociéndose la imperiosa necesidad de adoptar las medidas que

resulten necesarias para reparar integralmente las violaciones cometidas contra dichos
»149

derechos.

Asi, y por las circunstancias que hemos expuesto a lo largo de la sentencia, la
medida que resulta mas acorde con el espiritu restitutorio, tanto del articulo 1°
constitucional como del propio juicio de amparo, es la inmediata y absoluta libertad
de la recurrente.

Por lo que hace a la reforma de este articulo importante en materia de
derechos humanos ya que este articulo 1° o por lo menos parte de él, fue
interpretado recientemente por la SCJIN al determinar el alcance de las
responsabilidades del poder judicial federal en el cumplimiento de la sentencia de
la Corte IDH en el Caso Rosendo Radilla Pacheco en contra de los Estados

Unidos Mexicanos.™En el expediente varios 912/2010™* la SCJIN decidi6 que el

18{dem.

“9\bidem, p. 144

1%0Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de Noviembre de 2009. Serie C
No. 209

SlEjecutoria: P.LXVII/2011(9a.), control de convencionalidad ex oficio en materia
de derechos humanos. el mecanismo relativo debe ser acorde con el modelo

general de control establecido constitucionalmente, el cual deriva del analisis

73



Poder Judicial debe de efectuar un control de convencionalidad ex officio en un
modelo de control difuso de constitucionalidad.*>?

El control de constitucionalidad incluye el de convencionalidad y debe hacerse
de oficio, lo que significa que todos los jueces, deben aplicar la Constitucion, la
jurisprudencia de la Suprema Corte, los tratados y los criterios jurisprudenciales
internacionales relevantes.™® Ello “significa que los jueces no deben esperarse a
que alguna de las partes le solicite declara la invalidez o inaplicacién de normas
contraria a las obligaciones en materia de derechos humanos, sino por el contrario

hacer de manera directa, de oficio.”*>

sistematico de los articulos 10. y 133 de la Constitucidon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (varios 912/2010. 14 de julio de 2011), Semanario judicial de la
Federacion y su Gaceta, Decima Epoca, México, Libro | Octubre de 2011, Tomo |,
p. 313, Reg. IUS. 23183. Dicha resolucion, los votos particulares formulados por
los Ministros Margarita Beatriz Luna Ramos, Sergio Salvador Zaldivar Lelo d
Larrea y Jorge Mario Pardo Rebolledo, fueron publicados en el Diario Oficial de la
Federacion el 4 de octubre de 2011. (en adelante “Expediente Varios 912/2010”)
1%2Guevara B., José A., op, cit., p. 1430.

153Ejecutoria; P.LXVII/2011(9a.), Control de convencionalidad ex oficio en materia
de derechos humanos. El mecanismo relativo debe ser acorde con el modelo
general de control establecido constitucionalmente, el cual deriva del analisis
sistematico de los articulos 10. Y 133 de la constitucion politica de los estados
unidos mexicanos (varios 912/2010. 14 de julio de 2011), Semanario judicial de la
Federacion y su Gaceta, Decima Epoca, México, Libro | Octubre de 2011, Tomo |,
p. 313, Reg. IUS. 23183. Dicha resolucion, los votos particulares formulados por
los Ministros Margarita Beatriz Luna Ramos, Sergio Salvador Zaldivar Lelo d
Larrea y Jorge Mario Pardo Rebolledo, fueron publicados en el Diario Oficial de la
Federacion el 4 de octubre de 2011 Péarrafo 30.

1%Guevara B., José A., op. cit., p. 1431.
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CAPITULO TERCERO

ANTECEDENTES Y CARACTERISTICAS PRINCIPALES DEL NUEVO
SISTEMA PENAL ACUSATORIO

|. INTRODUCCION
La caracteristica definitoria del sistema acusatorio es la separacion entre la
funcion de acusar y la de juzgar: para Mahke, es acusatorio el sistema procesal en
el que hay una separacion de funciones entre quien debe ejercer la persecucion
penal, el Ministerio Publico y quien ejerce la funcion jurisdiccional, los jueces... por
otra parte, es inquisitivo aquel sistema donde el Juez procede de oficio, ejerciendo
directamente la persecucion penal, recolectando y valorando las prueba, con una
etapa de investigacion sumaria que, ademas de ser escrita y secreta, es la etapa
central del proceso, y donde estan limitados fuertemente los derechos a la

contradiccion y la defensa.'®® Ferrajoli Luigi, expone lo siguiente:

El modelo garantista no se remonta mas alla de dos siglos atras, sus lesiones y
refutaciones se enlazan con una tradicion autoritaria mucho mas antigua y nunca
interrumpida. El modelo de derecho y de proceso penal que surge de ésta tradicion
tiene su propia epistemologia inquisitiva o antigarantista'®®. Mas adelante Ferrajoli
define... precisamente, se puede llamar acusatorio adversarial a todo sistema
procesal que concibe al juez como un sujeto pasivo rigidamente separado de las
partes y al juicio como una contiende entre iguales iniciada por la acusacion, a la
que compete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa en un juicio

contradictorio, oral y publico y resuelta por el juez segtn su libre conviccion.™’

155 Zamora Pierce, Jesus, op. cit., p.4.

18Ferrajoli, Luigi, Derecho y razoén: teoria del garantismo penal, Trotta, 2011,
namero de edicion 10, p. 564.

"bidem, p. 564.
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Para Losing el principio de acusaciones es —como resultado del principio de la
division de poderes- la separacién personal de acusador y juez'*en ese texto
encontramos respecto al tema las siguientes apreciaciones:

Perlin afirma que, en breve el sistema inquisitivo presume que quien lleva a
cabo la investigacion, acusa y juzga es una sola persona: el Juez. Al separar la
investigacion y la acusacion del juzgamiento se construye un sistema acusatorio.

Para Armenta Deu el acusatorio se salvaguarda si quien acusa no juzga, como
también si quien investiga no juga, separando juez instructor e investigador.

Gomez Colomer es de opinion que el principio acusatorio significa: que no
puede existir juicio sin acusacion, debiendo ser formulada ésta por persona ajena
al 6rgano jurisdiccional sentenciado, de manera que si ni el Fiscal ni ninguna de
las otras partes posibles formulan una acusacion contra el imputado, el proceso
debe ser sobreseido necesariamente.

El sistema acusatorio, dice Garcia Ramirez, implica esencialmente, la
separacion entre las funciones de juzgar, acusar y defender, desconcentradas
organicamente. ldéntica postura adoptan Aguilar Lopez y Nader Kuri.

En opinién de Ovalle Favela la doctrina contrapone el principio acusatorio al
inquisitorio. Este ultimo debe su nombre al Tribunal de la Inquisicion, en el cual se
reunian en un solo 6rgano las funciones de acusar, defender y juzgar. El proceso
sera inquisitivo cuando se de esta confusion de funciones en un solo érgano y se
trate al inculpado como un simple objeto de investigacion;, en cambio, sera
acusatorio cando se atribuya a tres sujetos distintos e independientes tales
funciones.™®

Para Gonzalez Obregon los sistemas de justicia puros no existen (acusatorios
0 inquisitivos), de ahi que surgen los sistemas mixtos con rasgos inquisitivos o

predominantemente acusatorios”.**°

158zamora Pierce, Jesus, op. cit., p.4.
%bidem,p.6.
1%0Gonzalez Obregoén, Diana, Manual practico del Juicio Oral, México, 3ra ed.,

Tirant to Blanch, 2014, p.32.
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De la Rosa Cortina, cita a Francisco Ortego Pérez para quien el principio
acusatorio impone que necesariamente ha de existir una parte acusadora que pida
el juicio, distinta del 6érgano jurisdiccional, ya que al juez le estd vedada su
conversidon en acusador para asegurarse su exquisita imparcialidad. Ademas
impone que el juzgador no pueda sobrepasar el objeto del proceso condenando
por hechos distintos de los que fueron objeto de acusacion, o a persona distinta
del acusado, y determinada la prohibicién de la reformatio in peius.'®*

Citemos, por ultimo, a Ferrajoli, para quien: “la separacion de juez y acusacion
es el mas importante de todos los elementos constitutivos del modelo tedrico,
acusatorio, como presupuesto estructural y I6gico de todos los demas. La garantia
de la separacion, asi entendida, representa, por una parte, una condicién esencial
de la imparcialidad (terzietd) del juez respecto a las partes de la causa, que, como
se vera, es la primera de las garantias organicas que definen la figura del juez, por
otra, un presupuesto de la carga de la imputacién y de la prueba, que pesan sobre

la acusacion, que nos las primeras garantias procesales del juicio.”*®?

II. MOTIVOS DE LA REFORMA PENAL DE 2008

Se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008 la
reforma constitucional en materia penal, “con la que el sistema mexicano de

seguridad vy justicia se vera profundamente transformado”*®?

para ajustarse a los
principios de un Estado democratico de Derecho, ademas de adaptar las leyes a
los compromisos internacionales de nuestro pais'®* ademéas de que conociamos

estadisticamente que sistema penal habia fracasado considerando que:

®1Gonzalez Ibarra Juan de Dios y Pefia Rangel Emilio, op. cit., p. 6.

1%2|bidem, p.5.

1%3Noriega Hurtado, Eduardo, ¢Qué hacer con la accién penal privada?, Iter
Criminis, Revista de ciencias penales, Cuarta Epoca, nim. 6, noviembre-diciembre
de 2008, pp.89-104.

184{dem.
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a)
b)
c)
d)

e)

no sirve para atrapar a los delincuentes mas peligrosos;

permite la existencia de un altisimo nivel de impunidad y corrupcion;

no asegura los derechos fundamentales de las victimas ni de los acusados,
no establece incentivos para una investigacion profesional del delito; y

es sumamente costoso, si se toman en cuenta sus pobres resultados.®®

Por lo que la estructura del sistema penal vigente en México hasta antes de la

reforma de 2008 produjo dos efectos:

a)
b)

la violacién a los derechos y garantias de la persona imputada y su desproteccion,

la violacién a los derechos fundamentales de la victima y la persona ofendida.*®

Por lo que urgia un cambio estructural en sistema penal mexicano, a este

respecto Noriega Hurtado considera que con la reforma constitucional en materia

de justicia penal se espera:

e garantizar de manera efectiva la vigencia en nuestro pais del debido proceso en materia

penal;

e recuperar la confianza en el sistema de justicia penal y sus instituciones; hacer mas

eficiente la persecucién e investigacion de los delitos y el trabajo de los tribunales penales;

¢ que el acusado tenga mayores garantias para su defensa; y

e asegurar la proteccion; asistencia y participacion de las victimas y/u ofendidos en proceso

penal.

167

1%5Carbonell, Miguel y Ochoa Reza, Enrique, “Juicios orales y debido proceso

legal: una propuesta de reforma”, Iter criminis, Tercera Epoca, nimero 11, México,

mayo-junio de 2007, pp. 39-49

1%\Mendoza Bautista,Katherine, Aspectos basicos para comprender la reforma

constitucional en materia de justicia penal, México, Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal, 2011, p. 17, http://cdhdfbeta.cdhdf.org.mx/serv_prof/

pdf/asp_basicos.pdf

%"Noriega Hurtado, Eduardo, op. cit., pp.89-104.
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La implementacion del denominado juicio oral en materia penal en si mismo no
es un avance como tal, toda vez que el sistema tradicional en México es un
procedimiento mixto; es decir, escrito y oral, y quiza con una proporcion mayor de
oralidad. Lo que marca el avance es, en principio, la transparencia y rendicion de
cuentas implicitas ante la ciudadania, la construccién de una cultura ciudadana
interesada en lo judicial y jurisdiccional cotidiana.*®®

Las bases, del nuevo sistema penal acusatorio en México, apoyado en el
principio de oralidad, con el fin de construir un sistema de juicio acusatorio penal
transparente que permita combatir la corrupcion, hacer realidad por fin el principio
de justica pronto y expedita, elevando la calidad de la procuracion, administracién
e imparticion de justicia penal en nuestro pais, para colocarlo a la altura de este
milenio, dejando atras vicios, opacidades, impunidades y corruptelas, para
continuar hacia otras areas de lo social.*®®

Los articulos constitucionales reformados fueron el 16, 17, 18, 19, 20, 21,22,
73, 115 y 123 encontramos que "en algunos casos hay cambios especificos,
acotados, aunque no menores; en otros, practicamente se ha reelaborado el
precepto” sefalamiento que realiza Garcia Ramirez, donde refiere ademas que los
claro obscuros de la reforma de lo que destacamos en el articulo 16que “fueron
excluidos tanto la posibilidad, en manos del Ministerio Publico, de recabar
informacion reservada sin autorizacion judicial, como el allanamiento policial de
domicilios privados, ademas que le parece preocupante la flexibilidad en cuanto al
ejercicio de la accion y la aprehensién al requerir que la denuncia o querella
versen sobre “un hecho que la ley sefale como delito” y “obren datos que
establezcan que se ha cometido ese hecho, cuestion que resulta ambigua, pues
se ha reducido el llamado “estandar” probatorio, aduciendo que el verdadero juicio
se sigue ante el tribunal, no ante el Ministerio Publico.*” EI mismo articulo,

destaca Garcia Ramirez, tiene uno de los desaciertos mayores de la reforma, y lo

1%8Gonzalez Ibarra Juan de Dios y Pefia Rangel Emilio, op. cit.,p. 1306.
1% bidem p.1296.

01dem.
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nombra bifurcacion constitucional del sistema penal mexicano, que de tener un

solo régimen ahora tiene dos:

“El sistema ordinario, con mayores garantias y derechos y el especial sobre delincuencia
organizada, con reduccion o relativizacion de aquello. Este no es el rumbo del orden penal

propio de una sociedad democratica, aunque algunas sociedades instalas bajo esa

calificacion lo hayan practicado™"*

Aunado a estos pasos en falso, se resalta la incorporacion de un progreso muy
importante, al crear la figura del “juez de control”, que supervisa la
constitucionalidad sobre actuaciones del Ministerio Publico, esta nueva institucion
estd llamada a mejorar las garantias del indiciado, brindar proteccion a las
victimas y ofendidos y “asear” una etapa crucial del enjuiciamiento. Valdria la pena
excluir de sus atribuciones cualesquiera decisiones de fondo (asi, las relativas a

juicios abreviados),!’

gue no corresponde a la naturaleza de esta importante
jurisdiccién garantista.>”® Continuando el analisis del Articulo 17 que proscribe la
justicia por propia mano, sefiala que las leyes preveran mecanismos alternativos
de solucion de controversia. En materia penal regularan su aplicacion, aseguraran
la reparacién del dafio y estableceran los casos que se requerira supervision

judicial, el experto juridico refiere:

La disposicion del articulo 17, bajo la reforma, debe ser enlazada con la adopcién del

principio de oportunidad en el articulo 21, me parece importante resaltar que “el éxito del

"bidem, p.1565.

"2Considerado como una salida alterna, es un modo que dependiendo las
circunstancias puede terminar con el proceso penal, con la caracteristica que no
hay una sentencia razonada por pruebas, alegatos, y toda la maquinaria alrededor
de la etapa de juicio oral, sino por el contrario es un acuerdo por iniciativa del
ministerio publico, que tiene que aceptado por ambas partes (el imputado y la
victima) y ser aprobado por el juez de control.

31bidem, p.1566.
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nuevo enjuiciamiento penal ordinario) sera producto de la eficacia y fluidez de los

mecanismos alternativos. Asi lo sugiere la experiencia...174

También encontramos otro acierto bajo la reforma en comento, relativa a la
garantia de defensa, tanto del inculpado como de las personas en general, y
garantiza “la existencia de un servicio de defensoria publica de calidad para la
poblacidn” y se advierte que las percepciones no podran ser inferiores a las que
correspondas a los agentes del Ministerio Publico, y con ello se amplian las
posibilidades de acceso universal a la justicia a través de la defensa publica.*”

Procedente de la reforma a los articulos en mencionados citaremos entonces
los principales aspectos que caracterizan al nuevo sistema penal acusatorio en

México:

a) establecimiento del proceso acusatorio; b)principios procesales; ¢) derechos del imputado;
d)derechos del ofendido y de la victima; e)orden de aprehensién y auto de vinculacion a
proceso; f) precisiones procesales y terminoldgicas; g) modificaciones al Ministerio Publico;
h)nuevo perfil del 6rgano jurisdiccional; i)mecanismos alternos de solucion de controversias;

j) delincuencia organizada; k) sistema nacional de seguridad pL’Jinca.176

El CNPP en armonia con la reforma garantista, establece en el articulo 4o0. los
principios rectores y caracteristicas del proceso penal; que sera acusatorio
adversarial y oral, en él se observaran los principios de publicidad, contradiccion,
concentracion, continuidad e inmediacion y aquellos previstos en la Constitucion,
Tratados y demas leyes. Este Codigo y la legislacién aplicable estableceran las
excepciones a los principios antes sefalados, de conformidad con lo previsto en la

Constitucion.

"idem.
|bidem, p.1567.
17®yalencia Carmona, Salvador, "Constitucion y Nuevo Proceso Penal”, Reforma

Judicial. Revista Mexicana de Justicia, num., 13, enero-junio de 2008, pp. 39-62.
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El cambio de paradigma de este sistema penal que privilegia en todo momento

“el derecho a la presunciéon de inocencia”’’

, que también es un principio que
‘constituye una exigencia juridica fundamental en el sistema de un Estado
democrético de derecho y limita el ejercicio del ius puniendi de la autoridad
jurisdiccional en el debido proceso legal”.'’® Por ello, el derecho a ser juzgado
mediante un proceso publico —principio de publicidad— “constituye uno de los
elementos esenciales del Estado de Derecho que surge en oposicion al secreto
caracteristico de la accion del Estado en el Antiguo Régimen”.*"

Gonzalez Ibarra Juan de Dios y Pefia Rangel Emilio consideran que se
encuentran asentadas las bases, del nuevo sistema de justicia penal en México,
“apoyado en el principio de oralidad, con el fin de construir un sistema de juicio
acusatorio penal transparente que permita combatir la corrupcion, hacer realidad
por fin el principio de justica pronto y expedita, elevando la calidad de la
procuracion, administracion e imparticion de justicia penal en nuestro pais, para
colocarlo a la altura de este milenio, dejando atras vicios, opacidades,
impunidades y corruptelas, para continuar hacia otras areas de lo social”,*®
subrayamos que como sociedad deseosa de ver una justicia pronta y expedita,
gue no encontramos en el sistema inquisitorio apostamos por los principios de la
oralidad, que l6gicamente encontraremos considerables grietas, sin embargo

como afirma Zepeda Lecuona:

""Cortés Mayorga, Antonio, “El derecho a la presuncién de inocencia en el
sistema de justicia penal”, en Principio de inocencia en el nuevo sistema penal
acusatorio, México, Tribunal Superior de Justicia, 2013, p. 11.

18idem.

179Serra Cristébal, Rosario, “Intimidad de la victima en el proceso. Un ejemplo en
la mujer victima de la trata”, en Jarefio Leal, Angeles (coord.), La proteccion
juridica de la intimidad, Espafa, lustel, 2010, p.234.

180Gonzalez Ibarra Juan de Dios y Pefia Rangel Emilio, op. cit., p. 1297.
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Los juicios orales van avanzando en la direccion esperada. Un aliciente en la
conviccion de que el sistema procesal acusatorio y adversarial es superior al que por
décadas se aplico en México, es que los estados reformados al conversar con jueces,
ministerios publicos, abogados litigantes y victimas, después de hacer un repaso por
las dificultades, la brecha entre lo deseable y lo alcanzado, asi como las amenazas,
en algunos casos cumplidas, de contra-reformas y regresiones, termino con el
cuestionamiento sobre si valdria la pena retornar al viejo sistema inquisitivo. Mas del

90% de los entrevistados han respondido, sin titubeos, que no.***

Porque se ha comprobado el anterior sistema es violatorio de derechos
humanos, y con un alto grado de impunidad, ademas de que la percepcion
de los ciudadanos es negativa, por ello la citada reforma del 2008 deriva en
una serie de adecuaciones en esta materia, como lo es entre otras el cddigo
de procedimientos penales que se observard en el 2016 en todo el pais,

ordenamiento que cambia la vida juridico-penal de México.

[ll. PRINCIPIOS VINCULADOS A LA LIBERTAD DE EXPRESON EN
ELNUEVO SISTEMA PENAL ACUSATORIO

Para Ferrajoli “se puede llamar acusatorio a todo sistema procesal que concibe
al juez como sujeto pasivo rigidamente separado de las partes y al juicio como una
contienda entre iguales iniciada por la acusacién, a la que le compete la carga de
la prueba, enfrentada, a la defensa en un juicio contradictorio, oral y publico y
resuelta por el juez segun su libre conviccidon.”*®* En contraste con el sistema
inquisitivo “donde el juez procede de oficio a la busqueda, recoleccién y valoracién
de pruebas, llegandose al juicio después de una instruccion escrita y secreta de la

que estan excluidos o, en cualquier caso, limitados la contradiccién y los derechos

1817epeda Lecuona, Guillermo, “Seguridad ciudadana y juicios orales en México”,
en Garcia Ramirez, Sergio y Gonzalez Mariscal Olga Islas, (coords.), La situacion
actual del sistema penal en México. Xl Jornadas sobre justicia penal, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, p. 273.

82Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, op. cit., p. 563.
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de defensa.'® Tenemos entonces que solamente sera admitido y valorado el
material probatorio recabado de conformidad con la ley y que cualquier prueba

obtenida con violacion de los derechos fundamentales sera nula.'®

Ahora bien en el nuevo sistema penal acusatorio se establecen ademas del de
publicidad, que es el tema que nos ocupa por estar vinculado con la libertad de
expresion otros principios que solo sefalaremos para no salirnos del tema, que

son: de contradiccion,*®® continuidad o concentracién,*®® de igualdad ante la ley,*®’

18dem.

184Reforma al Articulo 20, apartado A, fraccién IX de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, Ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 10 de febrero de 2014.

18Articulo 60. CNPP Las partes podran conocer, controvertir o confrontar los
medios de prueba, asi como oponerse a las peticiones y alegatos de la otra parte,
salvo lo previsto en este Codigo, Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
32ed., México, Editorial Cajica, p.13.

8 Articulo 70. CNPP. Las audiencias se llevaran a cabo de forma continua,
sucesiva y secuencial, salvo los casos excepcionales previstos en este, Articulo
80. CNPP Las audiencias se desarrollaran preferentemente en un mismo dia o en
dias consecutivos hasta su conclusion, en los términos previstos en este Caédigo,
salvo los casos excepcionales establecidos en este ordenamiento, ibidem, p.14.
87Articulo 10. Todas las personas que intervengan en el procedimiento penal
recibiran el mismo trato y tendran las mismas oportunidades para sostener la
acusacion o la defensa. No se admitira discriminacion motivada por origen étnico o
nacional, género, edad, discapacidad, condicién social, condicion de salud,
religiéon, opinién, preferencia sexual, estado civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y las
libertades de las personas, idem.
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de igualdad entre las partes,'® o de juicio previo y finalmente los principios al
debido proceso,'® y de presuncién de inocencia,'®® de los cuales no
redundaremos en este capitulo porque los hemos analizado a lo largo de esta

investigacién. Tenemos entonces que en el CNPP*

establece que las audiencias
seran publicas, con el fin de que a ellas accedan no solo las partes que intervienen
en el procedimiento sino también el publico en general, con las excepciones

previstas en el mismo Caodigo.
1. PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

El principio de publicidad'®® hace la que actividad procesal penal sea mas

transparente. Dentro de las actuaciones judiciales, la publicidad es una regla de

188Articulo 11. Se garantiza a las partes, en condiciones de igualdad, el pleno e
irrestricto ejercicio de los derechos previstos en la Constitucion, los Tratados y las
leyes que de ellos emanen, idem.

19Articulo 12.Ninguna persona podra ser condenada a una pena ni sometida a
una medida de seguridad, sino en virtud de resolucion dictada por un Organo
jurisdiccional previamente establecido, conforme a leyes expedidas con
anterioridad al hecho, en un proceso sustanciado de manera imparcial y con
apego estricto a los derechos humanos previstos en la Constitucion, los Tratados y
las leyes que de ellos emanen, ibidem, p.15.

9Articulo 13.Toda persona se presume inocente y sera tratada como tal en todas
las etapas del procedimiento, mientras no se declare su responsabilidad mediante
sentencia emitida por el Organo jurisdiccional, en los términos sefialados en este
Caodigo, idem.

¥1Consejo de la Judicatura Federal, http://mww.cjf.gob.mx/reformas/reformap/prin
cipios.html

192Articulo 50. Los periodistas y los medios de comunicacién podran acceder al
lugar en el que se desarrolle la audiencia en los casos y condiciones que

determine el Organo jurisdiccional conforme a lo dispuesto por la Constitucion,

85



cualquier sistema de juicios orales, que garantiza a la sociedad la posibilidad de
controlar la administracion de justicia y asegura al acusado la realizacion de un
buen proceso, esto motiva a que en la justicia exista una mayor credibilidad.**®

Se afirma que la publicidad como un elemento inseparable de la oralidad, que
unidas a la inmediacion, contradiccién, concentracion y continuidad en una
audiencia, promovera la asistencia del publico para conocer el modo en el que la
justicia penal se administra en su ciudad, permitiendo con ello incentivar a la
ciudadania a ser participa de la justicia, al valor la actuacion de las partes y del
tribunal en el juicio; a diferencia de las diligencias discontinuas y separadas en el
tiempo, que caracterizan al Sistema Inquisitivo-Mixto y que sirven para integrar un
expediente, lo que aunado a la incomodidad de los inadecuados espacios para
este tipo de actuaciones, hacen de los procesos penales actos oscuros y casi

secretos que pueden ocultar abusos y violaciones a los derecho de las partes.***

El derecho a ser juzgado mediante un proceso publico constituye uno de los
elementos esenciales del Estado de Derecho. Surge en oposicion al secreto
caracteristico de la accién del Estado en el Antiguo Régimen.'®® La publicidad
“Contribuye a informar a la opiniéon publica sobre la actuacién de uno de los

poderes del Estado, en este caso del poder judicial’**®

, vemos que el principio de
publicidad de los juicios se conecta asi con el derecho a comunicar y recibir
informacién, como apuntdbamos la publicidad no solo coadyuva a garantizar la
legalidad del proceso, sino, que en principio, también cumple la funcién de

informar a la opinidn publica sobre lo que acontece en la sociedad, los riesgos de

este Codigo y los acuerdos generales que emita el Consejo,op. cit.,, Cdadigo
Nacional de Procedimientos Penales, 3%ed., México, Editorial Cajica, p.

19Cortés Mayorga, Antonio, op. cit., p. 14.

19Hermoso Laragoiti, Héctor Arturo,op. cit., p. 713.

19serra Cristobal, Rosario, op. cit., p.234.

1%|hidem, p.235
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caracter delictivo que existen, el modo en el que reaccionan los poderes publicos
197

ante ellos, como se persigue y castiga el delito, etc.
Ahora bien, los demas principios son los de contradiccion,*®® continuidad o
concentracion,'® de igualdad ante la ley,® de igualdad entre las partes,*” o de

juicio previo y debido proceso,?* de presuncién de inocencia,?>® apego estricto los

¥ bidem, p.236.

%8Articulo 60. CNPP Las partes podran conocer, controvertir o confrontar los
medios de prueba, asi como oponerse a las peticiones y alegatos de la otra parte,
salvo lo previsto en este Cdodigo, Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
3%ed., México, Editorial Cajica, p.13.

9Articulo 70. CNPP. Las audiencias se llevaran a cabo de forma continua,
sucesiva y secuencial, salvo los casos excepcionales previstos en este, Articulo
80. CNPP Las audiencias se desarrollaran preferentemente en un mismo dia o en
dias consecutivos hasta su conclusion, en los términos previstos en este Codigo,
salvo los casos excepcionales establecidos en este ordenamiento, ibidem, p.14.
2Oarticulo 10. Todas las personas que intervengan en el procedimiento penal
recibirdn el mismo trato y tendran las mismas oportunidades para sostener la
acusacion o la defensa. No se admitira discriminacién motivada por origen étnico o
nacional, género, edad, discapacidad, condicion social, condicién de salud,
religion, opinion, preferencia sexual, estado civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y las
libertades de las personas, idem.

Articulo 11. Se garantiza a las partes, en condiciones de igualdad, el pleno e
irrestricto ejercicio de los derechos previstos en la Constitucion, los Tratados y las
leyes que de ellos emanen, idem.

292Articulo 12.Ninguna persona podra ser condenada a una pena ni sometida a
una medida de seguridad, sino en virtud de resolucién dictada por un Organo
jurisdiccional previamente establecido, conforme a leyes expedidas con

anterioridad al hecho, en un proceso sustanciado de manera imparcial y con
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derechos humanos previstos en la Constitucion, los Tratados y las leyes que de
ellos emanen, “al imputado se le garantizara su derecho a que se presuma su
inocencia y se evitara que sea estigmatizado por la sociedad, en un momento en
el que su culpabilidad aun no ha sido declarada por un tribunal mediante

sentencia”.?%

2. PRINCIPIO DE PROHIBICION DE DOBLE ENJUICIAMIENTO 2%°

Las garantias del debido proceso, en general, actian sobre el procedimiento y
el proceso; y, dentro de éste, sobre cada una de sus etapas y sobre los sujetos
procesales. Ademas se refieren a la interpretacion de la ley y a los aspectos
axiolégicos y teleologicos del derecho. Estos principios deben ser plenamente
conocidos y practicados por todos los involucrados en la actividad juridica, de lo
contrario, reinaria el caos y los sujetos sufririan injustamente las consecuencias de
esta falta de conocimiento y de practica.?®

Las bases, del nuevo sistema de justicia penal en México, apoyado en el
principio de oralidad, con el fin de construir un sistema de juicio acusatorio penal
transparente que permita combatir la corrupcion, hacer realidad por fin el principio

23Articulo 13.Toda persona se presume inocente y serd tratada como tal en todas
las etapas del procedimiento, mientras no se declare su responsabilidad mediante
sentencia emitida por el Organo jurisdiccional, en los términos sefialados en este
Cddigo, idem.

**Calderon Martinez, Alfredo T, Teoria del delito y juicio oral, México, UNAM, 117,
2015, p.55.

“SArticulo 14. La persona condenada, absuelta o cuyo proceso haya sido
sobreseido, no podra ser sometida a otro proceso penal por los mismos hechos,
Cabdigo Nacional de Procedimientos Penales, op. cit., p.15.

2%Cyeva Carrion, Luis, El debido proceso, 32 ed., Ecuador, Cueva Carrién, 207, p.
98.
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de justica pronto y expedita, elevando la calidad de la procuracién, administracion

e imparticién de justicia penal en nuestro pais.?’

La implementacion del denominado juicio oral en materia penal en si mismo no es un avance
como tal, toda vez que el sistema tradicional en México es un procedimiento mixto; es decir,
escrito y oral, y quiza con una proporcion mayor de oralidad. Lo que marca el avance es, en
principio, la transparencia y rendicion de cuentas implicitas ante la ciudadania, la
construccion de una cultura ciudadana interesada en lo judicial y jurisdiccional cotidiano, el
hecho de un cambio de fisonomia en sus tribunales, la aplicaciéon de avances tecnolégicos d
punta durante el desarrollo del proceso; es decir, la utilizacion de grabaciones,
computadoras, archivos electronicos, entre otros que hacen mas facil y eficiente la labor

forense.’®

El nuevo procedimiento penal no debe ser estudiado con la esperanza de
evitar una mala actuacion del servidor publico, sino que exige aplicarse como un
sistema transparente, eficiente y eficaz para logra una justicia pronta y expedita.

Dentro de los grandes retos para la implantaciébn de los juicios orales en
materia penal sistema penal el autor identifica principalmente:

a)Incorporar las aportaciones de Chaim Perelman®® que rescata la retérica,
Theodor Viehweg?'® con su tépica, S. Toulmin en la l6gica dialéctica y por

altimo a Manuel Atienza con la argumentacion juridica.

2"Gonzélez Ibarra, Juan de Dios y Pefia Rangel, Emilio, “Epistemologia e historia
del juicio penal oral”’, Boletin Mexicano del Derecho Comparado, nueva serie, afios
XLI, nam., 123 septiembre-diciembre de 2008, p. 1296.

2%®|hidem p. 1307.

2®Cyadros Contreras cita la distincion que Perelman explica entre contradiccién e
incompatibilidad En efecto, muestra como en un sistema formal la aseveracion de
una proposicion y de su negacion constituye a una contradiccion, lo que hace que
dicho sistema sea incoherente, inutilizable, de alli que sea necesario modificar el
sistema de modo que se impida aseverar ambas cosas a la vez. Mientras que no
se impone tal solucion a una contradiccion afirmada en el lenguaje natural, lo que

se acostumbra es acufiar algun distingo que permita interpretar de maneras
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b) aprovechar las experiencias angloestadounidenses.

distintas una misma expresion, como ocurre en el caso de la célebre frase de
Heraclito “descendemos y no descendemos dos veces en el mismo rio”. La
contradiccion, en sentido estricto, conduce al absurdo, cuando no es posible
escapar asi acufiando algun distingo, esto ocurre por la univocidad de los
términos, pero no es lo que sucede en el lenguaje ordinario porque nunca existe
tal univocidad en este ambito. Es por eso que, para estos casos, Perelman habla
de incompatibilidad: “cuando una regla afirmada, una tesis sostenida, una

actitud adoptada, conlleva —sin que uno lo quiera- un conflicto en un caso dado,
sea con una tesis 0 una regla afirmada anteriormente, sea con una tesis admitida
generalmente y a la cual uno, como todos los demas miembros del grupo,
presumiblemente adhiere”, Cuadros Contreras, Raul, sofistica, retérica vy filosofia,
praxis Filoséfica Colombia, , nim. 37, junio-diciembre, 2013, pp. 75-93.

219 contraste con el pensamiento sistematico moderno, que se encuadra dentro de
la légica deductiva, en cuyo sistema de axiomas se ha de encontrar
necesariamente la solucion formal del problema. La cuestion que observa Viehweg
es que en relacion con la ciencia del derecho dicho método no puede ser
completamente admitido porque desatiende la relevancia que para el derecho
adquiere la légica material. En este punto precisamente se encuentra una de las
diferencias basicas de la topica frente a la sistematizacion que opera con la légica
formal, conforme a la cual no importa si la premisa es verdadera o falsa, sino que
esté validamente estructurada y que permita proceder formalmente de una a otra.
Viehweg hace notar que el primer método de pensamiento da mas importancia al
problema y el segundo, al sistema, haciendo prescindir al operador juridico de la
busqueda de un punto de vista dentro del problema en su conjunto. Esto se debe
a que desde el principio de la formulacion el problema ya esta adoptado por el
propio sistema y es en razon del cual se seleccionan los axiomas que posibilitan
su resoluciébn, Sanz Baydén, Pablo, “Sobre la topica juridica en
Viehweg.AboutViehweg's topics and law”, Revista Telematica de Filosofia del
Derecho, Espafia, n°® 16, 2013, pp. 83-108. http://www.rtfd.es/numero16/02-16.pdf
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c) tomar en cuenta la necesidad de construir una cultura participativa, bajo la

transparencia y rendicién de cuentas entre los ciudadanos, los operadores

del derecho, la academia y los medios masivos de comunicacién.?*

VI. DIFERENCIAS ENTRE EL SISTEMA INQUISITIVO'Y ACUSATORIO

INQUISITIVO

ACUSATORIO

Violaciones sisteméaticas a la
presuncion de inocencia, se detiene
para investigar

Presuncion de inocencia como norma;
se investiga para detener

Se rige por escritos que van
integrandose en u expediente y donde
tiene mayor valor probatorio los
realizados por el ministerio puablico.

Se rige por un sistema de audiencias
en presencia del juez, donde, con
equidad entre las partes, ambas
posturas se presentan verbalmente,
excluyendo la prueba obtenida por
medios ilicitos

El imputado es un objeto dentro del
sistema a quien se le juzga a través de
documentos.

El imputado es un sujeto de derechos a
quien se le escucha para ser juzgado
por un sistema humanista

Los escritos generan incertidumbre y
desconfianza, al ser personas no
profesionales (escribientes) las que
valoran la informacion que se genera, 0
delegarse esta funcion a secretarios.

Los procesos generan credibilidad y
confianza, pues la informacién que en
ellos se obtiene es valorada
directamente por el juez

En los escritos se limita el derecho a la
defensa y la participacion directa de la
victima

Los procesos garantizan la
participacion activa del acusado y la
victima

La confesion ante agentes
investigadores tiene valor probatorio y
se utiliza de manera generalizada.

La confesion del imputado no tiene
valor probatorio a menos que la rinda
frente al juez

Los escritos aplican de manera
automatica la prision preventiva

Se racionaliza el uso de la prision
preventiva, aplicAndose
excepcionalmente,

Los escritos sacrifican la conciliaciéon

Los procesos incluyen el uso de salidas

2ipidem. 1310.
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entre las partes y no prevén salidas
alternas, lo que impide brindar una
justicia eficiente.

alternas a juicio, con el fin de mejorar y
agilizar el sistema de justicia.

Un mismo juez lleva todo el proceso por
lo cual es muy factible que prejuzgue.

El juez de Control o garantias se
encarga de las etapas previas al juicio,
en tanto que el Juez o Jueces “Oral”
presiden la audiencia del juicio sin tener
conocimiento previo del asunto, para
evitar el prejuzgamiento.

Los escritos son cerrados y generan
corrupcion.

Los juicios se rigen por los principios de
oralidad, publicidad (abiertos al publico
y transparentes) inmediacion,
contradiccion, concentracion y
continuidad

Los escritos son muy lentos e
informales. El promedio de duracion de
un juicio oscila entre

Los juicios orales dan orden y unidad, y
son expeditos en su desahogo, en un
tiempo relativamente breve.

No existen dichos incentivos.

Genera incentivos y reglas para la
actuacion cientifica y profesional de las
partes.

Tabla 2 Fuente: Revista Humanares®*?

212 Bernal Arellano, Jhenny Judith, “Sistema penal mixto y acusatorio adversarial”,

Revista HumanarES, México, Comisién Estatal de Derechos Humanos de Sinaloa,
NUum. 29, Afio V, noviembre - diciembre 2014, pp. 7-13.
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CAPITULO CUARTO
LIBERTAD DE EXPRESION EN EL DERECHO COMPARADO

I. INTRODUCCION

El derecho a la libertad de expresion esta recogido en los principales instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos®'®. Asi figura en el articulo
19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos del948, en el articulo 19,
inciso 2, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, en el
articulo IV de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre 1948,
el articulo 13, inciso 1, de la Convencion Americana de Derechos Humanos 1969,
el articulo 10, inciso 1, del Convenio Europeo de Derechos Humanos 1950, y en el
articulo 11 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea 2000.

De igual manera, los vemos expresados en los textos constitucionales de la
mayoria de los paises, en México esta en el articulo 6 y 7 de nuestra carta magna,
el cual en materia de libertad de expresion ha tenido un proceso evolutivo, ahora
bien en cuanto al derecho comparado cuales mencionamos los relativos a nuestro
objeto de estudio:

e Art. 5.0 de la Constitucion Alemana de 1949.

e Art. 14 de la Constitucion Argentina 1994.

e Los principios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

213y/er anexo A
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II.SENTENCIAS RELEVANTES DE LIBERTAD DE EXPRESION EN
ALEMANIA

En este apartado, estudiaremos a Alemania y los criterios emitidos por los
Tribunales Federales en torno a la libertad de expresion, este derecho humano
que esté protegido por la Ley Fundamental.?**

Alemania forma parte de la familia juridica romano germénica,?*> constituida por
un orden juridico democratico-liberal, que reconoce al Federalismo y al mismo

tiempo consagra el principio de Estado de derecho,?*

esta nacion esta regida por
un sistema clasificado también como democrético-militante, por el tipo y nivel de
proteccion de la democracia.?’

Entendemos que "la libertad de expresion es una piedra angular en la existencia

misma de una sociedad democratica”,?*® en base a ello el art. 5 de la Ley

2“Aprobada por el Consejo Parlamentario entr6 en vigor el 23 de mayo de 1949.
Es la norma juridica y politica fundamental (Constitucion) de la Republica Federal
de Alemania.

21>René David, Los grandes sistemas juridicos contemporéneos, México, 11va ed.,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, p. 21.

218 gibholz Gerhard, “El estatus del Tribunal Constitucional Federal en Alemania”,
en Fix-Zamudio Héctor, Astudillo César (coord.),Estatuto juridico del juez
constitucional en América Latina y Europa, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 2012, p.687.

2’pegoraro, Lucio, “Para una clasificaciéon ductil de democracia militante”, en
Ferrer Mc Gregor,Eduardo, et al, (coord.), La ciencia del Derecho Procesal
Constitucional, Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
México,2008, t. IX, p.263.

#8Declaracion de principios sobre la libertad de expresién por la Comision

Interamericana de Derechos Humanos, que consta de 13 principios y es un
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Fundamental de la Republica Federal de Alemania, protege la libertad de
expresion, prohibe la censura y también limita estos derechos; ahora bien, cuando
existen controversias, pueden llegar a resolverse en el Tribunal Constitucional
Aleman?*® como Ultima instancia, mediante el recurso de amparo.

Asi pues, veremos en qué consiste la democracia-militante, posteriormente
explicaremos cual es la estructura y cudles son las funciones de la Corte
Constitucional Federal, por ultimo analizaremos dos casos de sentencias
relevantes en materia de libertad de expresion, que son tuteladas por el art. 5to de
la Ley Federal de Alemania sobre los de contenido publicitario, libertad ofensiva,
de este 6rgano que va a resolver interpretando la Ley Fundamental en cuanto a
libertad de expresion se refiere y ver sus criterios.

1. DEMOCRACIA MILITANTE

El concepto democracia militante fue acufiado por Karl Loewenstein,?° que
sostuvo que la democracia alemana de la Constitucion de Weimar de 1919
colapsé precisamente por no ser militante. Razon por la cual Lowestain ide6 un
mecanismo para impedir el acceso a los organismos plurales de poder del Estado
burgués, a movimientos, asociaciones o partidos politicos contrarios o atenten
contra el orden liberal constituido, e impedir que estos organicen el Estado desde
dentro y lo destruyan, en el contexto de "revolucion legal" realizada por los nazis
en Alemania, aprovechando las carencias de la Alemania liberal. La Constitucion

documento fundamental para la interpretacion del Articulo 13 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, redactado en octubre de 2000.

?1°Regido por la Ley del Tribunal Constitucional Federal (BVerfGG), promulgada el
16 de abril de 1951, con funciones precisas para controlar la constitucionalidad de
las leyes.

220Nacido en Mdnich, Alemania el 9 de noviembre de 1891 - Heidelberg, ¥ 10 de
julio de 1973, se exili6 a los Estados Unidos, donde escribidé ante el ascenso de
los nazis al poder, entre otros, el articulo “militant Democracy and Fundamental —

Rights”, I 'y Il en American Political Science Review, vol.31, n° 3y 4, 1937.
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Imperial de 1871 y la de Weimar de 1919, son los precedentes constitucionales de
la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania que fue emitida el 23 de
mayo de 1949, y permanece vigente. Es importante sefialar que la reunificacion de
Alemania se llevé a cabo por el Tratado entre la Republica Federal de Alemania y
la Republica Democréatica Alemana sobre el establecimiento de la unidad de
Alemania (1990).%%

Alemania esté clasificada también como democratica-militante, por el tipo y
nivel de proteccion de la democracia, ya que busca limitar a los partidos politicos,
a los constituyentes, incluso la jurisprudencia, que pueden poner en peligro los
valores considerados como fundamentales en la Constitucién.?”? Tenemos
entonces, que la democracia-militante es “un modelo basado en la idea de que el
Estado debe defender la democracia de sus enemigos, que no aceptan las reglas
de juego democratico y pretenden subvertirlas.”?®

En ese contexto la Ley Federal de Alemania, establece los instrumentos para
defenderse, prohibe la creacién de asociaciones, también prevé la posibilidad de
privar de los derechos fundamentales a quien abuse de las libertades
constitucionales con el fin de combatir el orden constitucional liberal y
democratico, y finalmente prohibe a los partidos politicos que pongan en riesgo la
democracia. La defensa de la Constitucion esta consagrada en los articulos 9.2,

221\/elasco, Guillermo, “Notas esenciales sobre el Sistema Constitucional Aleman.
Especial consideracion a la Jurisprudencia del Bundesverfassungsgericht”, Revista
de la Facultad de Derecho de México, México, t. LVII, num.247, enero-junio de
2007, pp. 319-333.

?22|hidem, p.261.

?2Bjlbao Ubillos, Juan Maria, “La negacion del holocausto en la Jurisprudencia del
Tribunal Europeo en Derechos Humanos: la endeble justificacion de tipos penales
contrarios a la libertad de expresién”, en Ferrer Mc Gregor, Eduardo, et al,
(coords.), La ciencia del Derecho Procesal Constitucional, México, UNAM, Instituto

de Investigaciones Juridicas,2008, t. IX, p. 713
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18,y 21.2, y la democracia se ve determinada de forma muy concreta a partir del

articulo 1.1 de la Ley Fundamental®®* de Alemania.

Articulo 1. Proteccion de la dignidad humana, vinculacion de los poderes publicos a los
derechos fundamentales. (1) La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es
obligacién de todo poder publico.2) El pueblo aleméan, por ello, reconoce los derechos
humanos inviolables e inalienables como fundamento de toda comunidad humana, de la paz
y de la justicia en el mundo. (3) Los siguientes derechos fundamentales vinculan a los

poderes legislativo, ejecutivo y judicial como derecho directamente aplicable.

Articulo 9.2. Libertad de asociacién. “Estan prohibidas las asociaciones cuyos fines o cuya
actividad sean contrarios a las leyes penales o que estén dirigidas contra el orden

Constitucional o contra la idea del entendimiento entre los pueblos”.

Articulo 18. Privacion de los derechos fundamentales.

“Quien, para combatir el régimen fundamental de libertad y democracia, abuse de la libertad
de expresién de opinién, particularmente de la libertad de prensa (articulo 5, apartado 1), de
la libertad de ensefianza (articulo 5, apartado 3), de reunion (articulo 8), de asociacién
(articulo 9), del secreto de las comunicaciones postales y de las telecomunicaciones
(articulo 10), asi como del derecho de propiedad (articulo 14) y del de asilo (articulo 16a)
pierde estos derechos fundamentales. La privacion y su alcance seran declarados por la

Corte Constitucional Federal’.

Articulo 21.2. Partidos politicos. "Los partidos que por sus fines o por el comportamiento de
sus adherentes tiendan a desvirtuar o eliminar el régimen fundamental de libertad y
democracia, 0 a poner en peligro la existencia de la Republica Federal de Alemania, son

inconstitucionales. Sobre la constitucionalidad decidira la Corte Constitucional Federal”.

Por lo anterior podemos establecer que en la democracia militante, los

Tribunales Constitucionales pueden controlar las leyes de revision qgue amenazan

*?’Haberle, Peter “La dignidad del hombre como fundamento de la comunidad
estatal’, en Fernandez Segado, Francisco (coord..), Dignidad de la persona,
derechos fundamentales, Justicia Constitucional, Madrid, Dykinson S.L., 2008,
p.184.

97



el “espiritu o “nucleo duro”,?*® y asi proteger la Constitucién de observaciones

formalmente legitimas, en ausencia de limites expresos, dirigidas a cambiar la
materia “esencial’, considerada como tal por los constituyentes?”®. Entendemos
entonces, que la democracia militante es aquella que cuenta con “los elementos

juridicos que garanticen el orden libre y democratico de la Constitucion.?””

A. Estructura de la Corte Constitucional Federal de Alemania

La Corte Constitucional Federal de Alemania con sede en Karlsruhese
(Bundesverfassungsgericht, BverfG), es un 6rgano autbnomo, consagrado en la
Constitucion Alemana, compuesta por dieciséis miembros, cuyo mandato dura
doce afos, la camara baja (Bundestag) propone ocho magistrados y la camara
alta (Bundesrat) otros ocho. Tiene su fundamento en los articulos 92, 93, 94, 95,
100 de la Ley Federal de Alemania en los cuédles se establece que la Corte
Constitucional Federal estard compuesta por magistrados Federales y otros
miembros, la organizacion judicial tiene varios tribunales, los Federales y los
Lander, estos ultimos son Estatales. La Corte Constitucional estd reglamentada
por la Ley de Organizacion de la Corte Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgerichtsgesetz, BverGG) del 12 de marzo de 1951 (Boletin
Oficial, I, p.243).

En cuanto a la competencia de la Corte Constitucional Federal ésta conoce de
los recursos de amparo interpuesto por cualquier persona que considere que el
Estado lesion6 sus derechos humanos, o fundamentales, en cuanto a la
jurisdiccién de los tribunales ésta se encuentra dividida por cinco ramas, la

jurisdicciéon ordinaria, administrativa, financiera, laboral y social, cada una de ellas

?%>pegoraro, Lucio, op. cit., p. 252.

22%|hidem, p.254.

*2ICardenas Gracia, Jaime, “Hacia una Constitucion normativa”, en Memoria del
simposio internacional el significado actual de la Constitucién, , UNAM, Instituto

de Investigaciones Juridicas, 1998, p.110.
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cuenta con un Tribunal Superior llamado Tribunal de Revision. La funcion de estos
tribunales revisores, es de constatar la aplicacion del derecho Federal, en este
ejercicio se elaboran criterios generales que serviran para posteriores casos
concretos, que tengan alguna controversia o lagunas.

Vemos que los tribunales de primera y segunda instancia se someten a los
Tribunales de Revisibn de cada rama especifica, y para acceder al Tribunal
Constitucional, el recurso de amparo se concede al ciudadano sélo cuando otras
posibilidades procesales para eliminar lo impugnado por el recurso hayan sido
agotadas.?”® Ahora bien, para mayor entendimiento presentamos un extracto de

los articulos en comento:

Art. 94. (1) La Corte Constitucional Federal se compone de magistrados Federales y de otros
miembros. Los miembros de la Corte Constitucional Federal seran elegidos por mitades por
el Bundestag y por el Bundesrat. No podran pertenecer ni al Bundestag ni al Bundesrat ni al
Gobierno Federal ni a los 6rganos correspondientes de un Land.

(2) Una ley Federal regulara su organizacion y procedimiento determinando los casos en los
cuales sus decisiones tienen fuerza de ley. Dicha ley podréa establecer como condicién de los
recursos de amparo el agotamiento previo de la via judicial y establecer un procedimiento
especial de admision.

92. Se establece la organizacion judicial. El Poder Judicial es confiado a los jueces; es
ejercido por la Corte Constitucional Federal y por los tribunales Federales previstos en la
presente Ley y por los tribunales de los Lander.

El art. 93. Sobre los recursos de amparo que pueden ser interpuestos por toda persona que
se crea lesionada por el poder publico en uno de sus derechos fundamentales o en uno de
sus derechos contenidos en los articulos 20, apartado 4, 33, 38, 101, 103 y 104.

Articulo 95. Tribunales Supremos de la Federacién, Sala Conjunta. (1) En los ambitos de las
jurisdicciones ordinaria [civil y penal], administrativa, financiera, laboral y social, la

Federacion creard como Tribunales supremos la Corte Federal de Justicia, la Corte Federal

*%Grote, Rainer, “Las relaciones ente jurisdiccién constitucional y justicia ordinaria
en el sistema aleman: tutela contra sentencias” en Ferrer Mac-Gregor, et. al.,
(coords) La justicia constitucional y su internacionalizacion ¢Hacia un lus
Constitucionale Commune en América Latina?, México, UNAM, Instituto de

Investigaciones Juridicas, 2010,t.1, p. 768.
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Contencioso-administrativa, la Corte Federal de Hacienda, la Corte Federal de Trabajo y la
Corte Federal Social.

Articulo 100. Control concreto de normas. Si un tribunal considera que es inconstitucional
una ley de cuya validez depende el fallo, se suspendera el proceso y se recabara, cuando se
trate de la violacion de la Constitucién de un Land, la decision del tribunal del Land
competente en asuntos constitucionales, y la de la Corte Constitucional Federal cuando se
trate de la violacion de la presente Ley Fundamental. Ello rige también cuando se trate de la
violacion de la presente Ley Fundamental por la legislacion de un Land o de la

incompatibilidad de una ley de un Land con una Ley Federal.

Advertimos en este punto que el legislador tiene la obligacién por fundamento
Constitucional de observar reglas de procedimiento, con el propésito de proteger
la libertad, los derechos fundamentales de las personas, y para su cumplimiento
esta forzado a establecer reglas sustanciales, procedimentales y de organizacion,
que presten una proteccion suficiente a estos derechos, en este sentido, la

proporcionalidad®®®

se vincula con este deber porque es el medio para proteger al
individuo de intervenciones excesivas.?*

El Tribunal Constitucional Federal puede desempeiiar funciones con el fin de
controlar e inhibir actos para limitar posibles acciones de inconstitucionalidad, por
lo que vigila que los detentadores del poder actien conforme a derecho, por lo
tanto un Tribunal Constitucional Federal participa por medio de sus fallos al mismo

tiempo en el ejercicio del poder supremo del Estado.?*

22%E| principio de proporcionalidad esta consagrado en el articulo 5 del Tratado de
la Union Europea. Los criterios para aplicarlo se recogen en el protocolo N° 2
sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad anexo a
los Tratados.

230Rainer, Arnold, et al., "El principio de proporcionalidad en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”. Centro de Estudios Constitucionales, Santiago, vol. 10,
nam. 1, 2012, p. 73.

31| eibholz Gerhard, op. cit, p.690.
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2. Criterio del Tribunal Federal Constitucional en la libertad de expresion

En este apartado analizaremos como el Tribunal Constitucional Federal ha
interpretado en algunas sentencias relevantes,?*? La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal aleméan es una referencia importante para muchas Cortes y
Salas Constitucionales en Latinoamérica.?** Respecto a la libertad de expresion,

garantizada en el articulo 5 Constitucional.

Articulo 5. Libertad de opinion, de informacién y de imprenta. “Toda persona tiene el derecho
a expresar y difundir libremente su opinién oralmente por escrito y a través de la imagen, y
de informarse sin trabas en fuentes accesibles a todos. La libertad de prensa y la libertad de
informacién por radio, television y cinematografia seran garantizadas. La censura esta
prohibida. Estos derechos tienen sus limites en las disposiciones de las leyes generales, en
las disposiciones legales adoptadas para la proteccién de la juventud y en el derecho al
honor personal. El arte y la ciencia, la investigacion y la ensefianza cientifica son libres. La

libertad de ensefianza no exime de la lealtad a la Constitucion”.

El Tribunal Constitucional Federal ha tenido que decidir en numerosos casos
en qué medida es compatible la proteccion de la personalidad con el derecho a la
libre expresion, y al mismo tiempo decidir frecuentemente en beneficio del derecho
a la libertad de expresién, estos casos no conciernen plenamente a la dignidad.

El derecho a la libertad de expresion prevalece cuando se argumenta como
derecho a concretar un ataque al honor, o en el terreno del enfrentamiento
politico.?®** La correlacién entre la libertad de expresar la opinién y el derecho de
recibir informacion ha sido mucho mas discutida en el Tribunal Constitucional

Federal. En la jurisprudencia estos derechos estan separados quiza bajo la idea

232gchwabe, Jiirgen, “Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman
extractos de las sentencias mas relevantes”, México, Fundacion Honrad Adenauer
Stiftung, 2009, p.201.

23|hidem, p.21.

234stark, Christian, “La dignidad del hombre como garantia Constitucional”, en
Fernandez Segado, Francisco (coord.), Dignidad de la persona, derechos

fundamentales, Justicia Constitucional, Madrid, Dykinson S.L., 2008, p.299.
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de otorgar una mayor proteccion a los intereses de los que reciben de la
informacion.

También se consideran derechos distintos la libertad de prensa y la de libertad
de retransmision. Se preserva la independencia institucional de las compariias de
periodicos y de retransmision de la posible interferencia del Estado y no tanto al
contenido sus publicaciones. Por ejemplo, el derecho de un periddico de no
revelar las fuentes de informacién es protegido por la libertad de prensa mientras
que la libertad de retransmision conlleva mantener la influencia del gobierno
alejada, con fines de proteger su independencia. Esto es para mantener a salvo
los valores de la libertad de expresion, y los intereses de los espectadores de
acceder a una variedad amplia de programas de informacion, esto no equivale a
una libertad ilimitada de retransmitir programas como plazca.?®®

Por otro lado la censura esta prohibida, esta limitada al control administrativo
previo de una publicacion o comunicacion, pero no se extiende a los limites o
restricciones judiciales. La proteccion constitucional de la libertad a de expresion
ha contribuido al desarrollo de la personalidad del individuo y a su participacion en

cuestiones politicas mediante la libre opinién publica.

B. Caso Benetton sentencia BVERFGE 102, 347, Benetton, 2000

Esta sentencia tiene su origen en las controversias realizadas a raiz de la
publicidad de la empresa mundialmente famosa Benetton, es una firma italiana
gue se dedica al comercio de textiles, dicha empresa apeld una resolucion emitida

por el Tribunal Federal, que declaré que la campana era “moralmente ofensiva” y

*®Sentencia BVerfGE 12, 205. 12 Sentencia sobre Radiodifusion. Cfr. En
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, Extractos de las
sentencias mas relevantes compiladas por Schwabe, Jiirgen, “Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal Aleman extractos de las sentencias mas

relevantes”, México, Fundacion Honrad Adenauer Stiftung, 2009.
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prohibié la publicacion de tres anuncios, por lo que interpuso un amparo ante el
Tribunal Constitucional Federal.
Se publicaron tres anuncios de Benetton:

v" Uno mostraba un pato que flotaba en aceite.

v Otro representaba a nifios de diversas edades trabajando en un pais del
tercer mundo.

v' El tercer anuncio consistia en la fotografia de parte de un cuerpo
humano con las palabras “H.l.V. POSITIVE” tatuado.

En una esquina de cada una de las fotografias, habia la nota “United Colors of
Benetton” en un cuadrado verde. El Instituto Central para Combatir la Competicion
Injusta, solicité a la empresa que se abstuviese de publicar estos anuncios. Esta
se negd y, ante ello, promovié un juicio del que llegé a conocer el Tribunal Federal
de Justicia. Dicho 6rgano considerd que los primeros dos anuncios (pato cubierto
de aceite y nifios del tercer mundo) constituian un acto de competencia. No
obstante, respecto al tercer anuncio (H.l.V. POSITIVE), el Tribunal sostuvo que
representaba a los pacientes de SIDA como “marcados”, por lo que violaba el
principio de respeto la dignidad humana establecida en el art. 1 de la Ley
Fundamental.

Ante dicha sentencia, Benetton recurrié al Tribunal Constitucional Federal
aleman, quien sostuvo que la proteccion a la libertad de prensa alcanza a todos
los érganos de la prensa, incluyendo a la publicidad; pero que la publicidad
también por la libertad de expresion, pues da un juicio de valor y contribuye a la
formacion de la opinion publica.

Precisado lo anterior, sostuvo que las restricciones a las libertades apuntadas
unicamente podian estar en leyes generales y debian de estar justificadas por un
interés publico, o por los derechos o intereses de terceras personas. Sefialé que
no se puede restringir un derecho fundamental en razén de que las imagenes

sean de mal gusto o impactantes; pero que, en cambio, si se podria en caso de
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qgue las imagenes fueran repugnantes, aterradoras o provocaran la corrupcion de
los jovenes.

Tras ello, el Tribunal estimé que a resolucién combatida no cumplia con los
requisitos para limitar la libertad de la expresion, pues la corte de legalidad ignoro
la posibilidad obvia que el anuncio fue puesto para dirigir la atencion publica.
Concluyé que si el anuncio se interpreta de este modo, no hay violacion de la
dignidad humana de los portadores de VIH. El Tribunal de Apelacion de Karlsruhe
en su resolucién cuyo fallo fue el de prohibir la publicacion de los anuncios
consider6 que dichas imagenes eran altamente ofensivas, por que mostraban una
persona desnuda con un tatuaje con las palabras “HIV positiv’, nifos siendo
explotados trabajando en una fabrica, y un ave cubierta de petréleo, se considerd
gue tenian poca sensibilidad dichas imagenes, y especialmente el que contenia la
imagen de la persona desnuda, lo juzgaron denigrante y que se aprovechaban de
la enfermedad para llamar la atencién a nuevos compradores.

El Tribunal Constitucional Aleman expone los alcances de la libertad de

expresion en los términos siguientes:

1. La libertad de prensa de un editor de revistas puede ser conculcada cuando se le
prohiba la publicacion de anuncios publicitarios respecto de los cuales el anunciante
goza de la libertad de expresion.

2. Sobre la valoracién juridico-constitucional de la publicidad a través de imagenes

con temas de critica social.”

Del criterio jurisprudencial anterior podemos resaltar: primero, que la libertad
de expresién comprende también los anuncios publicitarios, asi mismo comprende
un derecho que estd implicito y por Ultimo es que mientras que no se pueda

prohibir a quien emite la opinién. Mucho menos a quien la difunde.

C. Caso Luth. SENTENCIA BVERFGE 7, 198

El caso que tiene que ver con los derechos fundamentales, sentencia dictada
en 1958 por el Tribunal Constitucional Aleman. El presidente del Club de Prensa

de Hamburgo, Eric Luth, exhorté al publico aleman a boicotear una pelicula del
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cineasta Veit Harlan, a quien acusaba de su pasado nazi. Demandado civilmente,
Lath fue encontrado culpable de dafio en perjuicio de Harlan. Al conocer el asunto,
mediante un recurso constitucional, el Tribunal estudio las tesis opuestas de que
los derechos fundamentales se ejercen solo frente al Estado, y que, por el
contrario, estan presentes también en las relaciones de derecho privado.

En el caso Luth, ha sido de los mas citados desde su publicacién, la relevancia
ha sido porque el Tribunal Constitucional Federal, uUltima instancia, donde se
planteaba la siguiente controversia: Resolver si amparaba o no la proteccion a la
libertad de expresion de Luth, ya que este habia llamado al boicot a una pelicula
dirigida por Harlan, que era un nazi reconocido. Por lo que el tribunal amparé al
mencionado Luth, consider6 que si se podria justificar por la libertad de expresion,
y podemos encontrar en este parrafo, como ya en las interpretaciones de las

sentencias se habla del principio de ponderacion.?®

“La expresion de una opinidn, que contiene un llamado a un boicot, no viola necesariamente
las buenas costumbres en el sentido del 8826 BGB,; puede estar justificada
constitucionalmente mediante la libertad de opinién al ponderar todas las circunstancias del

caso”.

En el mismo resolutivo, el tribunal interpretando al citado art. 5to de la ley
fundamental, afirma los valores de la democracia, que como hemos comentado,
se considera la a la libertad de expresion pilar de ella “Las “leyes generales” para
el Estado democratico libre deben ser interpretadas a la luz del especial
significado del derecho fundamental de la libertad de opinion.” El juzgador amplia

la proteccion del derecho de opinion, a los derechos espirituales, entendiendo

2®Deviene del latin pondos que significa peso, dicho significado es de suma
importancia, porque cuando un juez pondera, su funcion consiste en pesar o
sopesar los principios que concurren al caso concreto, y poder asi resolver la
controversiasuscitada, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
https://www.scjn.gob.mx/transparencia/lists/becarios/attachments/90/becarios_090
pdf
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esto, ya que al proteger a Luth porque hace un llamado al boicot, pues considera

que la pelicula es de naturaleza antisemita, hay un dafio moral.

“El derecho fundamental del Art. 5 de la Ley Fundamental protege no sélo la expresion de
una opinion como tal, sino también, los efectos espirituales que se producen a través de la

expresion de una opinién.”

En esta sentencia se considera que las resoluciones del juez civil, aplicando
las leyes generales pueden violar derechos fundamentales, en este sentido
consideramos que existe un llamado a la ponderacion.“El juez civil puede violar
con su sentencia derechos fundamentales (890 BVer- GG), cuando desconoce los
efectos de los derechos fundamentales en el derecho civil. ElI Tribunal
Constitucional Federal examina las sentencias de los tribunales civiles sélo por
violaciones a los derechos fundamentales, pero no de manera general por errores

de derecho”.

lI.SENTENCIAS RELEVANTES DE LIBERTAD DE EXPRESION EN
ARGENTINA

La libertad de expresion en Argentina, enfocado a la jurisprudencia y a los
criterios que ha tomado el Tribunal Supremo en relacion al tema que nos ocupa,
ha tenido un proceso en este pais, por los cambios que se han suscitado en
materia constitucional, vamos primeramente a hablar de la democracia, porque es
un tema fundamental para toda sociedad que se ostente con ese titulo, y ademas
revisaremos algunos instrumentos internacionales y conoceremos la importancia
gue han tenido estos en los criterios de los Tribunales Constitucionales de
Argentina, revisaremos un caso relevante en el tema de libertad de expresion en

Argentina.

1. Democracia directa en Argentina

Argentina es un pais que al igual que México comparte el mismo sistema

juridico, el romano germanico y al igual que la mayoria de los paises

106



latinoamericanos su tipo de democracia es representativa y directa, esto se debe
han tenido en su historia un régimen dictatorial o autoritario. Argentina protege la
libertad de expresion en su constitucion, que es parte fundamental en la vida
democratica del pais por ello es importante sefalar que al menos en el plano
formal, las figuras referéndum, revocacion del mandato y la iniciativa legislativa
son mecanismos que expresan el ejercicio directo de la democracia, estos
mecanismos deben garantizar, entre otras, la celebracion de elecciones
periodicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal, igual y secreto como
expresion de la voluntad de los electores que refleje la soberania del pueblo®"

La Republica Argentina en relacion a la aplicacion del ordenamiento
internacional se mantuvo alejada, no fue hasta el afio de 1992 que sento

238

precedente en el caso Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo®*®, tal fue la

#373Soto Barrientos, Francisco, “el referéndum en Latinoamérica: un andlisis desde
el derecho comparado”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. XLVI, nam.
136, 2013, pp. 317-346 Universidad Nacional Autonoma de México Distrito
Federal, México, p.324.

238C3JN, “Ekmekdjian, Miguel Angel c/Sofovich, Gerardo y otros”,Fallos: 315:1492,
LL, 1992-C, pag. 540; ED, 148, pag. 338. Ekmekdjian, lesionado en sus
sentimientos religiosos, promovié demanda de amparo contra Gerardo Sofovich,
para que se lo condenara a leer en el programa “La noche del sabado”, una carta
documento que le remitiera contestando a Dalmiro Saenz, quien pronuncié frases
que consideraba agraviantes en relacion a Jesucristo y la Virgen Maria, en la
audiciéon del sabado 11 de junio de 1988. Como la carta no fue leida, inici6 juicio
de amparo, fundado en el derecho a réplica que, segun su criterio, le concedia el
art. 33 de la Constitucion Nacional y el art. 14.1 del Pacto de San José de Costa
Rica. El fundamento esgrimido por el a quo para rechazar las pretensiones del
actor consistio en considerar que el art. 14.1 del Pacto de San José de Costa Rica
consagra el derecho de respuesta “en las condiciones que establezca la ley”,
razon por la cual el propio tratado inhibe la autofuncionalidad del derecho de

respuesta mientras no se reglamenten sus requisitos sustanciales y se regule
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magnitud de este criterio que fue tomado en cuenta en la en la reforma
constitucional de 1994, y este hecho es muy importante porque las disposiciones
constitucionales incorporadas con la reforma a la Constitucion Nacional Argentina
han influido de manera positiva en la posibilidad de que los tribunales locales

observen la jurisprudencia internacional y, en especial, la interamericana**°

2. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Vamos a revisar brevemente el texto constitucional y algunos instrumentos
internacionales en el que Argentina ha ratificado, y que tengan relacion con el
derecho a la libertad de expresion. En la Constitucion Nacional de Argentina se

protege el derecho a la libertad de expresion:

Articulo 14.- Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos conforme a
las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de
navegar y comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir
del territorio argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar y
disponer de su propiedad; de asociarse con fines Utiles; de profesar libremente su culto; de
ensefiar y aprender.

Articulo. 32.- El Congreso federal no dictara leyes que restrinjan la libertad de imprenta o

establezcan sobre ella la jurisdiccién federal.

Entre los instrumentos internacionales que Argentina ha ratificado asi mismo

adquirieron jerarquia constitucional a partir de la reforma 1994.

procesalmente su ejercicio. En suma: consideré que el derecho de respuesta no
tiene caracter operativo.

2Franco, Leonardo Alberto, “Recepcion de la jurisprudencia interamericana en el
ordenamiento juridico argentino”, en Garcia Ramirez Sergio, y Castafieda
Hernandez, Mireya, (coords.), Recepcion nacional del derecho internacional de los
derechos humanos y admision de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana, México, UNAM, Instituto de investigaciones juridicas, México,
2009, p.169.
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Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: Aprobada en
la IX Conferencia Internacional Americana, en Bogota, Colombia, 1948, que fue
Adoptada y proclamada por la resolucion 217 A (Ill) de la Asamblea General de las

Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948:

Articulo IV. Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de opinion y de
expresion y difusion del pensamiento por cualquier medio. Podemos notar que el articulo
anterior comprende el derecho de libertad de investigacion, opinidn, expresion y difusion.

Articulo 19.Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este
derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio

de expresion.

Este articulo comprende el derecho de libertad de investigacion, opinion,
expresion y difusién. Ahora bien, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos: Suscrita en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969.
Ratificada por Ley Nacional N° 23054.

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

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

por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: Inscrito
en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América, el 19 de diciembre de
1966, la libertad de expresidén se encuentra implicita, se observa cuando se refiere
a las libertades y a la democracia, y resaltamos dos articulos que pueden ser
interpretados por su contenido relacionados a la libertad de expresion:

Articulo 14. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de los
derechos garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste podra someter tales

derechos Gnicamente a limitaciones determinadas por ley, sélo en la medida compatible con
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la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar general
en una sociedad democréatica.

Articulo 8. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar: a) El
derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, con sujecion
Unicamente a los estatutos de la organizacion correspondiente, para promover y proteger
sus intereses econdmicos y sociales. No podran imponerse otras restricciones al ejercicio de
este derecho que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad
democratica en interés de la seguridad nacional o del orden publico, o para la proteccion de

los derechos vy libertades ajenos;

Por lo tanto como vemos en los dos articulos anteriores, en toda sociedad
democratica se debe ejercer el derecho a la libertad de expresion, por ello
entendemos el texto anterior como aquel que lleva implicito este derecho, a la vez
gue es inherente a las libertades, y si la expresion textual no esta contemplada en
el ordenamiento citado, si la comprende, por los argumentos que hemos

explicado.

Articulo 19

1. Nadie podréa ser molestado a causa de sus opiniones.

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

Restricciones,

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

Articulo 25.

b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal

e igual y por voto secreto que garantice la libre expresién de la voluntad de los electores;

El pacto deja muy claro lo que se protege y lo que se restringe en este punto,

ademas de los derechos que comprende la democracia en su ejercicio.
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3. CASO FONTEVECCHIA Y D’AMICO VS. ARGENTINA

Este caso de Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Sentencia de

29 de noviembre de 2011,%*° resolvié;

...que el Estado viol6 el derecho a la libertad de expresién reconocido en el articulo 13 de la
Convencién y que no incumplié la obligacién general de adoptar disposiciones de derecho
interno, reconocida en el articulo 2 de la Convencién Americana.

...el procedimiento civil en la justicia argentina, la atribucion de responsabilidad civil, la
imposicién de la indemnizacién mas los intereses, las costas y gastos, asi como la orden de
publicar un extracto de la sentencia y el embargo dictado contra uno de los periodistas
afectaron el derecho a la libertad de expresion de los sefiores Jorge Fontevecchia y Héctor
D’Amico.

En este caso se alego6 la violacién del derecho a la libertad de expresién de los
sefores Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico, que eran director y editor,
respectivamente, de la revista Noticias, quienes fueron acusados por tribunales
en materia civil porque hicieron publica en dos de sus articulos el mes de
noviembre del afio 1995, unas fotografias en las que daban a conocer que el
entonces Presidente de Argentina Carlos Saul Menem procre6é un hijo con una
diputada, que ademas seguian manteniendo la relacion amorosa y llegaban con
regularidad a verlo, por lo tanto la resolucion a la demanda interpuesta contra los
sefiores Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico fue condenatoria en todas las
instancias del Pais, incluyendo la Corte Suprema de la Nacion de Argentina, que
mantuvieron el criterio, que efectivamente se violaba el derecho a la vida privada
del sefior Menem.

La parte acusada al, agotar las instancias correspondientes en su pais, decidio
demandar a Argentina, ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
entonces como resultado la Corte el 25 de enero de 2010 notificoO a la parte

acusada. En su demanda la parte actora alegé la violacion del articulo 13 de la

2Caso Fontevecchia y D’Amico, sentencia de 29 de noviembre de 2011
disponible en http://www.tc.gob.pe/portal/servicios/sentenciascidh/seriec_237 Esp.
pdf
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Convencién Americana de Derechos Humanos, en este punto la Comision realizo
las siguientes consideraciones en el parrafo 16 de la sentencia respecto a que era

una cuestion central resolver respecto a:

si la sociedad argentina tenia derecho a conocer la informacién publicada y, en
consecuencia, debia prevalecer la libertad de expresion de los periodistas, o si, por el
contrario, el entonces presidente tenia derecho a mantener en secreto los datos

revelados"**

Cabe aclarar que también la Comision recordd algunos puntos relacionados

gue enumero a continuacion:

1. Lalibertad de expresion no es un derecho absoluto®*

2. Destaca la importancia de la proteccién de la vida privada y la considera como una
de las mas importantes conquistas de los regimenes democraticos por un ejercicio
abusivo de la libertad de expresion, requiere la debida observancia de los limites

fijados a este respecto por la propia Convencion.

Ahora bien, en cuanto a la relacion que existe entre la democracia y la libertad

de expresion, la corte interamericana declaro:

La Corte determiné que la violacion del articulo 13 de la Convencion Americana resultd de la
decisiéon de la Corte Suprema que confirmé la condena civil impuesta por un tribunal de
alzada. De tal modo la medida de responsabilidad ulterior impuesta resultd innecesaria en
una sociedad democréatica e incompatible con aquel tratado. En el presente caso no fue la
norma en si misma la que determind el resultado lesivo e incompatible con la Convencion
Americana, sino su aplicacion en el caso concreto por las autoridades judiciales del Estado,
la cual no observé los criterios de necesidad mencionados.

241;

ibidem, p. 7.

42| a Corte considera que se debe encontrar un equilibrio entre la vida privada y la
libertad de expresion que, sin ser absolutos, son dos derechos fundamentales
garantizados en la Convencion Americana y de la mayor importancia en una

sociedad democratica.
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Observamos entonces la relevancia de los criterios que la Corte Interamericana emite, y
relacionamos el texto que se desprende de la sentencia, con casos que la Corte Suprema de

Argentina ya pone en practica, debido al ejercicio de estos derechos

El poder judicial debe tomar en consideracion el contexto en el que se realizan las
expresiones en asuntos de interés publico; el juzgador debe “ponderar el respeto a los
derechos o a la reputacion de los demas con el valor que tiene en una sociedad democratica

el debate abierto sobre temas de interés o preocupacion publica”.

En el caso “Quantin, Norberto Julio cl Benedetti, Jorge Enrique y otros s/ derechos

personall'simos".243

En este fallo, la Suprema Corte argentina hizo las siguientes precisiones,
y observamos que retoma la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos?* y

la Corte Interamericana en esta materia:

“la libertad periodistica comprende el posible recurso a una cierta dosis de exageracion,
hasta de provocacion”

“es mejor para la vida democratica tolerar ese exceso que caer en el contrario”, convirtiendo
a los jueces en fiscales del debate social. Para este alto tribunal, “[n]Jo solo la tarea seria
impropia de los tribunales sino que la libertad del debate puabico se restringiria

peligrosamente.”

#3Corte Suprema de Justicia de Argentina. Sentencia de 30 de octubre de 2012.
Quantin, Norberto Julio c/ Benedetti, Jorge Enrique y otros s/ derechos
personalisimos,http://www.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?method
=verDocumentos&id=693527

244Citando al Tribunal Europeo de Derechos Humanos la Corte da por hecho que
‘la libertad periodistica comprende el posible recurso a una cierta dosis de
exageracion, hasta de provocacién”. El recurso habia sido planteado por Guillermo
Cherashny, condenado civilmente por expresiones vertidas en un programa de
radio en el que calificaba de "nazi" al actor, que para la Corte fueron "expresiones
muy generales, que no imputan ningun hecho ilicito concreto al fiscal Quantin y
que, por lo tanto, no deben someterse al test de veracidad". De este modo
encuadra el caso en la clasica distincion entre informacion y opinion, asignandole
a la dltima un estandar de proteccion mas exigente para preservar la libertad de

expresion.
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En conclusidon en Argentina a través de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, partir de la reforma constitucional de 1994 ha tenido una evolucion en
cuanto a la aplicacién de las normas internacionales de derechos humanos, como
sostiene Alberto Franco, se le ha asignado a la jurisprudencia internacional en
materia de derechos humanos, en particular a la interamericana un “rol o “funcion”
de decisiva trascendencia en la fundamentacion de las decisiones judiciales
nacionales,?” y la libertad de expresién que es el tema que nos ocupa, es
trascendental ya que como hemos venido diciendo a lo largo del texto, es un
derecho que interviene otros derechos, y ademas fundamental para toda sociedad

que se ostente como democratica.

2*Franco, Leonardo Alberto, op cit. p.162.
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IV. SENTENCIAS RELEVANTES DE LIBERTAD DE EXPRESION DE LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
En este apartado veremos algunos los criterios jurisprudenciales en materia de
libertad de expresion, que implican la difusion desinhibida de conocimiento y
pensamiento y que han sido motivo de estudio en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, para después hacer una breve descripcion de casos
emblematicos en el que la SCIN ha emitido sentencias, tomando en cuenta los
estdndares de la Corte Interamericana, ya que mediante las sentencias

formuladas, ha marcado el camino respecto a la libertad de expresion

1. HERRERA ULLOA vVS. COSTA RICA

Sentencia de 2 de julio de 2004. Este caso se refiere a un periodista que habia
publicado varios articulos reproduciendo la informacién de algunos periodicos
europeos sobre presuntas actuaciones ilicitas de un diplomatico de Costa Rica. El
Estado condend al periodista por cuatro cargos de difamacion. La Corte
Interamericana entendié que la condena era desproporcionada y que vulneraba el
derecho a la libertad de expresion, y requirid, entre otros puntos, la anulacién de

los procedimientos criminales contra el comunicador.

2. IVCHER BRONSTEIN VS PERU

Sentencia de 6 de febrero de 2001. El peticionario era un ciudadano peruano
por naturalizacion que era accionista mayoritario de un canal de television. El
medio de comunicacion transmitia un programa periodistico que realizaba fuertes
criticas al gobierno peruano, incluyendo la emisién de reportajes sobre abusos,
torturas y actos de corrupcién cometidos por el Servicio de Inteligencia Nacional.
Como consecuencia de estos informes, el Estado revocé la ciudadania peruana al
peticionario y le quité el control accionario del canal. La sentencia de la Corte

Interamericana®*® encontr6 que las actuaciones del gobierno restringieron

4®Corte Interamericana de Derechos Humanos, http://corteidh.or.cr/docs/casos/ar

ticulos/Seriec_54 esp.pdf
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indirectamente el derecho a la libertad de expresion, y ordené al Estado restaurar

los derechos de la victima. %4

3. PEROZO Y OTROS VS VENEZUELA

Rios y otros Vs Venezuela, Uson Ramirez Vs Venezuela sentencia®*® de 28 de
enero de 2009. Esta sentencia versd sobre las declaraciones de funcionarios
publicos, y otras alegadas obstaculizaciones al ejercicio de la libertad de expresion
como actos de violencia de actores privados en perjuicio de personas vinculadas
al canal de televisidbn Globovision. La Corte Interamericana consider6 que los
pronunciamientos de altos funcionarios publicos y la omisién de las autoridades
estatales en su obligacién de actuar con la debida diligencia en las investigaciones
por hechos de violencia contra los periodistas, constituyeron faltas a las
obligaciones estatales de prevenir e investigar los hechos.

La Corte Interamericana no encontrd probada la responsabilidad del Estado
por los otros hechos alegados, pero reiter6 su doctrina sobre restricciones
indirectas a la libertad de expresion. Finalmente, la Corte Interamericana orden¢ al
Estado conducir eficazmente las investigaciones y procesos penales por hechos
de violencia contra los periodistas, asi como la adopcion de “las medidas
necesarias para evitar restricciones indebidas y obstaculizaciones directas o

indirectas al ejercicio de su libertad de buscar, recibir y difundir informacion”.

4. RICARDO CANESE VS PARAGUAY

Sentencia de 31 de agosto®*® de 2004. Durante la camparfia presidencial de
1993 en Paraguay, el candidato Ricardo Canese hizo declaraciones a los medios
de comunicacién contra el candidato Juan Carlos Wasmosy, a quien acus6 de
estar envuelto en irregularidades relacionadas con la construccién de una planta

hidroeléctrica. Canese fue procesado y sentenciado a cuatro meses de prision,

24TConvencién Interamericana de DH, http://www.oas.org/es/cidh/expresion/juris
prudencia/si_decisiones_corte.asp
248Corte IDH, http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_195_esp.pdf

2%Corte IDH, http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111_esp.pdf
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entre otras restricciones a sus derechos fundamentales. La Corte Interamericana
encontrdé que la condena era desproporcionada y que vulneraba el derecho a la
libertad de expresion. Ademas, destaco la importancia de la libertad de expresion
durante las campafias electorales, en el sentido de que las personas deben estar
plenamente habilitadas para cuestionar a los candidatos, de manera que los
votantes puedan tomar decisiones informadas.
Ademas de estos casos embleméticos, se anexan textos que apoyan a los
criterios:
v’ La opinion consultiva, que es la colegiacion obligatoria de
periodistas.?*°
v' El capitulo V del informe de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos.

v" La Convencién Americana de Derechos Humanos.

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresibn que ha elaborado una

compilacién de estandares los cuales se mencionan los mas importantes:

1. Medio béasico de autodefinicion, imprescindible para construir el modelo de vida
elegido.
2. Una ciudadania libre e informada es necesaria para garantizar control efectivo
de gestion publica, que guarda una estrecha relaciéon con la democracia.
3. Es un ingrediente necesario para el ejercicio de otros derechos fundamentales,
como la participacion, libertad religiosa, educacion, igualdad de derecho basico,
etc.

Podemos concluir después de la revision de los distintos criterios de la Corte
IDH en torno a la libertad de expresion que la jurisprudencia interamericana perfila
las caracteristicas basicas de este derecho, los tipos de discursos protegidos, los

deberes y responsabilidades, y ha desarrollado una soélida teoria acerca de las

#OArticulos 13y 29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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estrictas condiciones que los limites al derecho deben satisfacer para resultar
compatibles con la Comisién Americana de Derechos Humanos.

La titularidad de este derecho es de doble dimensién: individual y colectiva,®*
ya que ampara al sujeto activo de la comunicacibn como al pasivo, tanto de
expresar y difundir ideas como de recibir informacion o ser informado, por lo tanto
la incide en la construccién de un estado democratico de derecho.??

En cuanto a los discursos protegidos, se refiere a las formas de expresion, al
derecho a hablar y hacerlo en la lengua que uno elija, a escribir, difundir lo que se
piensa o escribe, y obliga al estado a garantizar esta posibilidad evitando la
prohibicion o regulacion desmedida de los medios, expresion artistica y simbdlica,
derecho a buscar y recibir informacion. La jurisprudencia interamericana sefiala
qgue las limitaciones no pueden construir censura previa, ni ser discriminatorias,

deben tener caracter excepcional.

lCamisén Yagiie, José Angel, “Los derechos civiles y politicos en la
Constitucion boliviana”, Revista Derecho del Estado, Bolivia,2012, p.186.

#2Rodriguez Ayala, Argelia A., “Condiciones para el ejercicio de la libertad de
expresion y acceso a la informacion” en Gutiérrez Contreras, Juan Carlos (coord.),
Memorias del seminario internacional los Derechos humanos vy libertad de

expresion e México, México, Comision Europea, 2006, p. 391.
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CAPITULO QUINTO
LA LIBERTAD DE EXPRESION EN MEXICO
I. MARCO CONSTITUCIONAL DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

1. ANTECEDENTES

La libertad de expresion ha sufrido a lo largo de la vida constitucional de México
distintos cambios,?>® en los que la mayor de las veces solo esta plasmada, sin
poder ser ejercida como en estos tiempos, antes de entrar en la revision evolutiva
que la libertad de expresion ha tenido en el texto constitucional de México como
nacion independiente, no podemos dejar de mencionar como antecedente a la
constitucion de Cadiz, que si bien es cierto existe la discusidbn que si esta
constitucibn es o no inspiracion en las constituciones que le precedieron,
sostenemos que si hay influencia de ello segun estudios recientes.

Las constituciones han sido modificadas dependiendo los momentos que el
pais ha atravesado, vemos entonces, en un primer periodo la Constitucion Federal
de los Estados Unidos Mexicanos de 1824; las Siete Leyes Constitucionales de
1835-1836; las Bases Organicas de la Republica Mexicana de 1843; el Acta
Constitutiva y de Reformas de 1847; y la Constitucion Federal de los Estados
Unidos Mexicanos de 1857.%*

El segundo periodo es a partir de la Constitucion del 1857 creada por un
Congreso Extraordinario en la Ciudad de México después del Plan de Ayutla que
desconoci6 al gobierno de Santa Anna bajo la presidencia de Ignacio Comonfort,
misma que no duro mucho, a causa de la inestabilidad que pasaba el pais y la
confrontacion de liberales y conservadores que derivo en la Guerra de Tres Afos,

también conocida como Guerra de Reforma.

253y/er anexo C.
24Rabasa, Emilio O., “Historia de las Constituciones mexicanas”, Cuestiones
constitucionales, Revista mexicana de derecho constitucional, México, UNAM,

Instituto de Investigaciones Juridicas, num. 8, enero-junio 2003, pp. 262.
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El dltimo periodo a partir de la actual Constitucion Mexicana promulgada por
Venustiano Carranza en 1917 que contemplaba las garantias individuales, hoy
derechos fundamentales, y ademas fue la primera en tutelas derechos sociales.

2. EVOLUCION DE LA LIBERTAD DE EXPRESION EN EL TEXTO CONSTITUCIONAL

En este apartado revisaremos los articulos que comprendieron la libertad de

expresion, asi como el contexto de dichos ordenamientos.

A. Decreto Constitucional para la libertad de la América Mexicana del 22 de
octubre de 1814

Documento “mas conocido como la Constitucion de Apatzingan”®® fue el

primer texto constitucional completo®®

57

, a pesar de ser proyecto —nunca entro en
vigor—?*" es uno de los documentos més importantes de la historia de México®®,
cuyas “vicisitudes por las que pasé la formacién de la Nacién Mexicana y las
rivalidades que se desataron en la redaccion y la autoria del propio texto, junto con
el momento vertiginoso en el que se llevo a cabo el intento, quiza le impidieron

gozar de plena validez juridica, llegando a verse vetada por la Inquisicion que lo

#>Cienfuegos Salgado, David, “La eleccién del presidente de la Republica en la
historia constitucional mexicana” Quid luris, México, Tribunal Estatal Electoral del
Estado de Chihuahua, afio VII, nim.18, septiembre-noviembre de 2012, pp. 43-
80.

#®Decreto Constitucional para la libertad de la América Mexicana, http://www.ord
enjuridico.gob.mx/Constitucion/1814.pdf

S Torres Aguilar, Manuel, “La influencia de la Constitucion de Cadiz en el
pensamiento de Morelos y en los inicios del proceso de independencia en Nueva
Espafia “en Ortiz Ortiz, Serafin, Soberanes Fernandez José Luis, (coords.), Los
sentimientos de la nacion de Morelos en Tlaxcala. Coloquio Internacional de
derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p.28

28 X| Legislatura de la Camara de Diputados, Decreto constitucional para la
libertad de la América mexicana, sancionado en Apatzingan a 22 de octubre de
1814, México, Archivo General de la Nacion, 2010, p. 19.
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condend y ordend su cremacion, asi como la ejecucién de Morelos®®, uno de sus

principales inspiradores™®°

gue sentd las bases del trabajo de la memorable
asamblea que dio como resultado este decreto cuyo texto contenia los
Sentimientos de la Nacién,?®*

Respecto a las fuentes de esta primera constitucion, Torres Aguilar cita a
Lucas Aleman que considera que proceden de “los escritores franceses... la
divisién de poderes, sus facultades, y el sistema de elecciones en tres grados de

sufragios, es una imitacibn o copia de la Constitucion de Cadiz*®% la

#9)osé Maria Teclo Morelos Pavon, nacié en Valladolid de Michoacéan el 30 de
septiembre de 1765. Es sin duda uno de los mas celebres personajes de la
historia de México con una biografia ampliamente conocida. Decisivo impulsor del
congreso de Anahuac en Chilpancingo y que es considerado como “el primer
cuerpo legislativo mexicano” dio a conocer su célebre Sentimientos de la Nacién
de 1813. Rechazé titulos nobiliarios y pidié ser nombrado “Siervo de la Nacion”. El
22 de octubre pudo al fin sancionar el Decreto Constitucional para la Libertad de la
Ameérica Mexicana, uno de los grandes anhelos de Morelos. Fue fusilado el 22 de
diciembre de 1815 en San Cristobal Ecatepec. Ibidem. p. 25.

*Ophidem p. 12.

210rtiz Ortiz, Serafin, “La soberania nacional y los sentimientos de la nacién”, en
Ortiz Ortiz, Serafin, Soberanes Fernandez José Luis, (coords.), Los sentimientos
de la nacién de Morelos en Tlaxcala. Coloquio Internacional de derecho, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p. 188.

%52Fye jurada de manera solemne en Espafa el 19 de marzo de 1812. El 30 de
septiembre de ese afio fue jurada también solemnemente en la ciudad de México,
tuvo importantes repercusiones en la Nueva Espafia, debido a que en ella se
establecieron varias instituciones representativas de gran trascendencia. En
primer lugar, con apoyo en la citada ley fundamental, se ordené la eleccién, en las
poblaciones importantes, de los diputados que iban a participar en las sesiones de
las Cortes ordinaria que sucedieron a las Constituyentes... se introdujo la libertad

de imprenta en asuntos politicos y se suprimio el tribunal de Inquisicion. Como era
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administracion de hacienda y juicios de residencia... de las leyes de Indias”.?®®

Por otro lado quien cita Héctor Fix-Zamudio, explica que se inspir6 en las
Constituciones francesas y subraya textualmente:

Si bien los participantes en el Congreso de Apatzingan conocian la Constitucion de Cadiz de
1812, no parece que hubieren tomado en cuenta de manera significativa dicho documento,

sino en algunos aspectos del sistema electoral aunque son similares a los gaditanos.”®*

Por lo que podemos afirmar que esta constitucion estuvo mas cercana al
constitucionalismo francés.?®® Dicho pensamiento se puede constatar ya que el

Congreso itinerante en el Decreto establecié una division tripartita del poder

de esperarse, en respuesta a estos decretos, en la Nueva Espania, las autoridades
coloniales suspendieron dicha libertad de imprenta y reinstalaron la Inquisicion con
el pretexto del combate a la insurgencia, pero al jurar a la Constitucion se vieron
obligadas a restablecer la primera y suprimir la segunda. Fix-Zamudio, Héctor,
“Constitucionalismo gaditano en la Nueva Espafia” en Barceld6 Rojas, Daniel,
Serna de la Garza José Ma. (coord.), seminario internacional conmemoracion del
bicentenario de Cadiz, las ideas constitucionales de América latina, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, p. 8.

*53Torres Aguilar, Manuel, op. cit., p. 32.

*%4Galeana, Patricia, “Impacto de la constitucion de Cadiz en México”, en Barceld
Rojas, Daniel, Serna de la Garza José Ma. (coord.), Memoria del seminario
internacional conmemoracion del bicentenario de Céadiz, las ideas constitucionales
de América Latina, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013,
p.248.

?°gerna de la Garza, José Ma, “Influencia de la constitucion de Cadiz”, en Barceld
Rojas, Daniel, Serna de la Garza José Ma. (coord.), Memoria del seminario
internacional conmemoracion del bicentenario de Céadiz, las ideas constitucionales
de América latina, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, p.
332.
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publico, cuya organizacion quedo confirmada en el articulo 44 el cual estableceria
que.zee
Permanecera el cuerpo representativo de la soberania del pueblo con el nombre de
SUPREMO CONGRESO MEJICANO [sic.]. Se crearan ademas dos corporaciones, la una

con titulo de Supremo Gobierno y la otra con el de Supremo Tribunal de Justicia.?’

Advertimos este punto que se pretendia tener contrapesos en el estado con la
divisibn de poderes, en lo tocante a la libertad de expresion, como se contempla

en él:

Art. 40...la libertad de hablar, de discurrir, y de manifestar sus opiniones por medio de la imprenta,
no debe prohibirse a ningun ciudadano, a menos que en sus producciones ataque al dogma, turbe

la tranquilidad publica, u ofenda el honor de los ciudadanos.

Consideramos al respecto que se pretendié tutelar la libertad de expresion
muy limitada, al dejar poco espacio para aquello que no fuera contraproducente
para el gobierno, pues en este sentido el ataque al dogma, la tranquilidad publica y
el honor de los ciudadanos eran conceptos subjetivos, por lo que en la realidad no
se podia ejercer ésta libertad de expresiébn plenamente, sin embargo este

ordenamiento de manera incipiente la abordaba.

B. Reglamento provisional politico del imperio mexicano de 23 de febrero de 1823

Las razones para plantear este instrumento juridico y que constaron “en el
exordio del Proyecto, o exposicion de motivos como diriamos hoy en dia, se

explican con mucha claridad”,?*® de los que mencionamos

?%Cienfuegos Salgado, David, op. cit., p. 47.

%7idem.

28g0beranes Fernandez, José Luis, “El primer congreso constituyente mexicano”
México, UNAM, Cuestiones constitucionales, nium. 27, julio-diciembre, 2012UNAM,
p. 352.
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a) Porque la Constitucién espafiola era la norma suprema de la nacion que nos habiamos
emancipado,

b) Porque la misma ley suprema habia sido causa de “horribles turbulencias y agitaciones”
allende los mares,

c) Porque sus disposiciones eran inadaptable a nuestro intereses, costumbres vy
circunstancia, y

d) La més importante para ellos: el emperador habia “manifestado la urgentisima necesidad
gue tenemos de un reglamento propio para la administracién, buen orden [sic] y seguridad

interna y externa del estado, mientras que se forma y sanciona la “Constitucion poIitica”.269

Estos argumentos fueron planteados por la Junta Nacional Instituyente que

“acordd sustituir dicha carta gaditana por este Reglamento Politico Provisional”,

los que se oponian a este cambio alegaban como razén fundamental, que

La junta no tenia facultades para derogar la Constitucién espafiola, cuya vigencia habia sido
proclamada por los textos fundamentales que hasta ese momento seguian rigiendo nuestra
patria, como lo eran el plan de iguala y los Tratados de Cérdova y por ende, tampoco tenian

facultad para expedir un reglamento politico provisional.?”

269dem.

2101 dem.
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Se destacan dentro de este ordenamiento®’* la emancipacion juridica del

gobierno en los articulos 1°, 5°, vy el reconocimiento del sistema de gobierno

politico en los articulos 23 y 29 descritos en la siguiente tabla®"?
Articulo Texto
Desde la fecha en que se publique el presente reglamento, queda abolida la
1° Constitucién espafiola en toda la extension del imperio
La nacion mexicana es libre, independiente y soberana [...] y su Gobierno es
50 monarquico-constitucional representativo y hereditario, con el nombre de

Imperio Mexicano.

Se compone de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, que son

23 incompatibles en una misma persona o corporacion
El poder Ejecutivo reside exclusivamente en el Emperador, como Jefe
29 Supremo del Estado. Su persona es sagrada e inviolable y, solo sus ministros

son responsables de los actos de su gobierno, que autorizaran necesaria y
respectivamente, para que tengan efecto

Fuente: elaboracion propia

En cuanto a la libertad de expresién, se encontraba en los siguientes articulos:

Art. 17. ...el Gobierno debe proteger y protegera sin excepcion la libertad de pensar, escribir
y expresar por la imprenta cualquier concepto o dictimenes, y empefa todo su poder y celo
en alejar cuantos impedimentos puedan ofender este derecho que mira como sagrado.

Art. 18.- La censura en los escritos que traten de religion o disciplina eclesiastica toca al juez
ordinario eclesiastico, que debera darla dentro de veinticuatro horas, si el papel no llegare a
tres pliegos, o dentro de seis dias si pasare de ellos. Y si algun libro o papel sobre dichas
materias se imprimiese sin la licencia indicada, podra dicho juez eclesiastico recogerla y
castigar al autor e impresor con arreglo a las leyes candnicas. En los deméas puntos del
articulo anterior, la censura la haré cualquier juez de letras a quien se pida la licencia, en los
mismos tiempos; pero bajo su responsabilidad, tanto al Gobierno, si fuere aprobatoria, como
a la parte si fuere condenatoria.

Art. 19.- Como quiera que el ocultar el nombre en un escrito, es ya una presuncion contra él,
y las leyes han detestado siempre esta conducta, no se opone a la libertad de imprenta la

obligacién que tendran todos los escritores de firmar sus producciones con expresion de

?"'Reglamento provisional politico del imperio mexicano de 23 de febrero de 1823,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/1823.pdf
?"2Cienfuegos Salgado, David, op. cit., p. 49.

125



fecha, lo que también es utilisimo a la nacién, pues asi no se daran a la faz de las naciones
cultas.

Por un lado el articulo 17 miraba como “sagrado” la libertad de expresién, pero
en el articulo siguiente vemos que hay una restriccion muy amplia, la censura la
podria hacer cualquier juez de letras, es decir con preparacion, pues recordemos
que se distinguian a los jueces legos de los de letras, y en el articulo 19 se

prohibia ocultar el nombre del autor.

C. Acta Constitutiva de la Federacion de 1824

“El rompimiento con el modelo monarquico se advierte de una manera clara en

los articulos™"® 20 y 50

Art. 2. © La nacibn mexicana es libre e independiente para siempre de Espafia y de
cualquiera otra potencia; y no es ni puede ser patrimonio de ninguna familia ni persona.
Art. 5. °© La nacién adopta para su gobierno la forma de republica representativa popular

274
federal.

Paradodjicamente, el texto protege y también limita la libertad de expresion en
el articulo 31, ya que tutela la libertad de expresion y la censura pero de nuevo

vemos que no establece especificamente cuales son las disposiciones:

Art. 31. Todo habitante de la federacion tiene libertad de escribir, imprimir y publicar sus
ideas politicas, sin necesidad de licencia, revision o aprobacién anterior, a la publicacién,
bajo las restricciones y responsabilidad de las leyes.

2Cienfuegos Salgado, David, op. cit., p. 50.
27 Acta Constitutiva de la Federacién de 1824, disponible en http://www.ordenjuri
dico.gob.mx/Constitucion/1824A.pdf
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En el analisis determinamos que deja a la subjetividad del o6rgano
constitucional la aplicacion de la censura, por lo que resulta inoperante, desde

nuestro punto de vista.

D. Leyes Constitucionales de la Republica Mexicana 1836

Estas leyes son producto de la presion ejercida por Antonio Lopez de Santa
Anna al Congreso para que revisara la Constitucion de 1824 y al sistema federal,

se aprobd el proyecto de Bases Constitucionales, por las que se dieron los

lineamientos que reorganizarian al pais en una republica central*”

por lo que

15 de diciembre de 1835, se promulgaron las Bases Constitucionales que establecieran un
régimen centralista que regiria por once afios. Se introdujo la figura de un cuarto poder: el
Supremo Poder Conservador para mantener el equilibrio entre los poderes. Al afio siguiente
el 30 de diciembre de 1936, se promulgo la constitucién llamada: “leyes Constitucionales”,

mejor conocida como las Siete Leyes.”"®

La lucha de ideas, los desafios de aquel México incipiente, “independiente se

centraba en las discusiones entre las diversas posiciones que registra nuestra

historia”,?”" en lo que corresponde al ejercicio de la libertad de expresion, en el

articulo 2 parrafo 7° se establecen los derechos de los mexicanos para

7°. Poder imprimir y circular, sin necesidad de previa censura sus ideas politicas. Por los
abusos de este derecho, se castigara cualquiera que sea culpable en ellos, y asi en esto,
como en todo lo demas, quedan estos abusos en la clase de delitos comunes pero con
respecto a las penas, los Jueces no podran excederse de las que imponen las leyes de

imprenta mientras tanto no se dicten otras en esta materia.

2>Cienfuegos Salgado, David, op. cit., p.56.

2’® Documentos de la historia constitucional de México, disponible en http://www.or
denjuridico.gob.mx/Constitucion/1836.pdf

2""Cienfuegos Salgado, David, op. cit., p.56.
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E. Bases de Organizacién Politica de la Republica Mexicana de 12 de junio de
1843

Para 1840 la crisis de legitimidad del modelo centralista era evidente. La
pérdida de Texas y la separacion de Yucatan, aunado al conflicto con Francia
conocido como la “Guerra de los Pasteles” llevd a que el 28 de septiembre de
1841 se dictaran las bases adoptadas por el Ejercito de Operaciones en Tacubaya
el dia 28 de mes de septiembre®’® que en resumen “reproducen, con algunas
modificaciones, los despropdsitos de la Constitucion de 1836, de la que suprimian

el Supremo Poder Conservador, pero mantenian la intolerancia religiosa, la

restriccién de la libertad de imprenta, el fuero militar y el eclesiastico”,>”® en

relacion al tema que nos ocupa, en el Articulo 9° de los Derechos de los

habitantes de la Republica, en los parrafos

II. Ninguno puede ser molestado por sus opiniones: todos tienen derecho para imprimirlas y
circularlas sin necesidad de previa calificacion o censura. No se exigira fianza a los autores,
editores o impresores.”

Ill. Los escritos que versen sobre el dogma religioso o las sagradas escrituras, se sujetaran a
las disposiciones de las leyes vigentes: en ningln caso sera permitido escribir sobre la vida
privada.

IV. En todo juicio sobre delitos de imprenta intervendran jueces del hecho, que haran las

e - . 280281
calificaciones de acusacion y de sentencia.?®

2’®|hidem., p. 60.

2®Fernandez Ruiz, Jorge, “Contexto en que fue expedida la constitucion de 1857”
en Valadés Diego, Carbonell Miguel (coords.), El proceso constituyente mexicano.
A 150 afos de la constitucion de 1857 y 910 de la constitucion de 1917, México,
UNAM, I1J, 2007, p.276.

280 Bases de Organizacién Politica de la RepuUblica Mexicana de 12 de junio de
1843, http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/1843.pdf
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Advertimos que en este ordenamiento, se tutela el derecho de opinion, pero
respecto al tema religioso tiene sus propias reglas, por lo que hace de este
apartado un acto de censura, contrario al primer péarrafo, que ademas prohibe el

escribir sobre la vida privada.

F. Acta Constitutiva y de Reforma 18 de mayo de 1847

Expedida en el Palacio del gobierno federal en México, el 21 de Mayo de 1847

por Antonio Lopez de Santa-Anna Presidente interino de los Estados-Unidos

Mexicanos, en ella “se restablecio la forma federal del Estado mexicano”,*®? y con

algunas reformas la vigencia de la acta constitutiva y la Constitucion federal

sancionadas en 31 de Enero y 24 de Octubre de 1824, estas conformaron la

3

Unica Constitucién politica de la Republica,?®® respecto al tema que nos ocupa

vemos en el texto constitucional el siguiente articulo:

Art. 26. Ninguna ley podréa exigir a los impresores fianza previa para el libre ejercicio de su
arte, ni hacerles responsables de los impresos que publiquen, siempre que aseguren en la
forma legal la responsabilidad del editor. En todo caso, excepto el de difamacion, los delitos
de imprenta seran juzgados por jueces de hecho, y castigados solo con pena pecuniaria o

de reclusion.

G. Constitucion 5 De Febrero de 1857

Promulgada por Ignacio Comonfort Presidente sustituto de la Republica
Mexicana, se caracteriz6 por la separacion de la Iglesia y Estado, la
desamortizacion de los bienes del clero, la desaparicion de los fueros militar y

284

eclesiastico, “‘es la primera de nuestras constituciones que establece la

separacion de la Iglesia y el Estado e incorpora el estado de excepcion sujeto a un

282|hidem. p.278.

283acta Constitutiva y de Reforma 18 de mayo de 1847, http://www.ordenjuridico.
gob.mx/Constitucion/1847.pdf

#4rernandez Ruiz, Jorge, op. cit., p.282.
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procedimiento, facultando al presidente de la Republica para decretarlo”,?®® fue
creada por un Congreso Extraordinario en la Ciudad de México después del Plan
de Ayutla que desconocié al gobierno de Santa Anna bajo la presidencia de
Ignacio Comonfort, misma que no dur6 mucho, a causa de la inestabilidad que
pasaba el pais y la confrontacién de liberales y conservadores que derivo en la
Guerra de Tres Afios, también conocida como Guerra de Reforma.

Por otra parte muchos estudiosos del derecho no se ponen de acuerdo de qué
modelo fue seguido esta constitucion: estadounidense o francesa, vemos tintes de

6

las dos versiones,”® respecto a la libertad de expresiéon los articulos

constitucionales que la comprenden son:

Art.6. La manifestacién de las ideas no puede ser objeto de ninguna inquisicion judicial o
administrativa, sino en el caso de que ataque la moral, los derechos de tercero, provoque &
algun crimen o delito, o perturbe el orden publico.

Art. 7. Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre cualquiera materia.
Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni exigir fianza a los autores o
impresores, ni coartar la libertad de imprenta, que no tiene mas limites que el respeto a la
vida privada, a la moral y a la paz publica. Los delitos de imprenta seran juzgados por un

jurado que califique el hecho, y por otro que aplique la ley y designe la pena.

H. Estatuto Provisional del Imperio Mexicano 1de abril de 1865%'

Articulo 76. A nadie puede molestarse por sus opiniones ni impedirsele que las
manifieste por la prensa, sujetandose & las leyes que reglamentan el ejercicio de

este derecho.

25Rivera Pineda, Arturo, “Elecciones en México: ¢;un cambio en el espectro
politico nacional?", México, IUS. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de
Puebla A.C., Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A. C. nim. 18, 2006, p, 44.
#®pantoja Moran, David, “La constitucién de 1857 y su interludio parlamentario”,
Historia Mexicana, Vol. LVII, num. 4, abril-junio, 2008, colegio de México, A.C.,
México, pp. 1045-1106.

287Estatuto Provisional del Imperio Mexicano 1de abril de 1865, http://www.orden

juridico.gob.mx/Constitucion/1865.pdf
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I. Constitucidn Politica de los Estados Unidos mexicanos de 1917. Vigente.

Actual Constitucién Mexicana®® promulgada por Venustiano Carranza en
1917 que contemplaba las garantias individuales, hoy derechos fundamentales, y
ademas fue la primera en tutelas derechos sociales. Tuvo su origen después de la
revolucion mexicana, una lucha en contra de la dictadura de Porfirio Diaz, para
ello Carranza convoco un congreso para reformar la constitucion de 1857,
adecuada a los tiempos en que se vivian, esta constitucién en diciembre de 1916,
el entonces primer Jefe del Ejército Constitucionalista, el coahuilense Venustiano
Carranza, lanz6 una convocatoria para realizar un Congreso que reformara la
Constitucion de 1857 y la adaptara a las condiciones que vivia el pais en esos
tiempos, esta constitucidn instaura la no reeleccion de los presidentes, ademas se
erige, y esto es importante, al modelo de estado social. En su inicio se establece el
mandato presidencial de cuatro afios, para ser ampliado posteriormente a seis,
como actualmente rige. Ya la eleccion del presidente se sustenta formalmente por
la via del sufragio universal directo y secreto de los ciudadanos.?°

Las libertades fundamentales de expresion e imprenta se encuentran
tuteladas, en los articulos 6°, parrafo primero, y 7° de la Constitucién Politica de

los Estados Unidos Mexicanos:

Articulo 6°.- La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicion judicial o
administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, la vida privada o los derechos de
terceros, provoque algin delito, o perturbe el orden publico; el derecho de réplica sera
ejercido en los términos dispuestos por la ley. El derecho a la informacién serd garantizado

por el Estado.

28Constitucion Politica de los Estados Unidos mexicanos de 1917, http://www.ord
enjuridico.gob.mx/Constitucion/1917.pdf
#°Rivera Pineda, Arturo, op. cit., p.45.
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Toda persona tiene derecho al libre acceso a informacion plural y oportuna, asi como a
buscar, recibir y difundir informacién e ideas de toda indole por cualquier medio de
expresion.

El Estado garantizard el derecho de acceso a las tecnologias de la informacion y
comunicacion, asi como a los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones, incluido el de
banda ancha e internet. Para tales efectos, el Estado establecera condiciones de
competencia efectiva en la prestacion de dichos servicios.

Articulo 7°.- Es inviolable la libertad de difundir opiniones, informacién e ideas, a través de
cualquier medio. No se puede restringir este derecho por vias o medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particulares, de papel para periddicos, de frecuencias
radioeléctricas o0 de enseres y aparatos usados en la difusion de informacién o por
cualesquiera otros medios y tecnologias de la informacién y comunicacién encaminados a
impedir la transmision y circulacion de ideas y opiniones.

Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni coartar la libertad de
difusion, que no tiene mas limites que los previstos en el primer parrafo del articulo 60. de
esta Constitucién. En ninglin caso podran secuestrarse los bienes utilizados para la difusion

de informacién, opiniones e ideas, como instrumento del delito.

Caballero Ochoa considera que “en términos de libertad de expresion y acceso
a la informacién ha habido de manera general un desarrollo constitucional y legal
limitado, [...] y no es sino hasta 1977 en que se adiciona el de acceso a la

informacion,”?°

en “Espafia y otros paises de tradicion germanico-romana, la
nocion de libertad de expresion acota su nivel de proteccion a las ideas y
conjeturas, deja fuera a las informaciones, ello, por supuesto, no signifique la
informacion no esté protegida. Lo estd, pero bajo el concepto de libertad de
informacion. En México, esa tendencia se ha seguido si se considera que hay dos

textos constitucionales, el 6°y 7°, que no son repetitivos, sino complementarios. El

?OCaballero Ochoa, José Luis, Control de convencionalidad, medios de
comunicacion y libertad de expresion. Elementos de ponderacion a juicio del
TEPJF, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2013, p.
70.
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articulo 6° de la constitucion] Federal protege las ideas y opiniones y el 7° las

informaciones, como se desprende de su lectura textual”.?**

Andreu Martinez considera que el ejercicio de la libertad de expresion, “tiene
un ambito de actuacion mas amplio que la libertad de informacién, pues no se le
exige el requisito de la veracidad. Ampara en principio, cualquier opinion, idea o

juicio de valor,”*%

nosotros consideramos que el derecho a la informacién esta
comprendido dentro del derecho a la libertad de expresion a como lo estipula la
Corte Interamericana que ha precisado que existen dos dimensiones del derecho
a la libertad de expresiéon®®®: dimensién individual y dimension social, la primera
sefiala el derecho a manifestar la propia opinion y a recibir informaciones y la
segunda el derecho colectivo a recibir y buscar informacion.

Observamos que las Constituciones modernas son mucho mas largas y mas
detalladas que los modelos mas antiguos, debido al deseo de los redactores de
codificar, y perpetuar asi, la unidad y el consenso del periodo previo a su

promulgacién,®®* sin embargo vemos que “en 1857 la Constitucion adopté una

#lyillanueva, Ernesto, La defensoria de la audiencia, México, UNAM, I1J, 2011,
p.22.

29%2Andreu Martinez, Maria Belén, “La libertad de expresién y los derechos al honor
e intimidad en la jurisprudencia espafola y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos”, en Gutiérrez Contreras, Juan Carlos (coord.), Memorias del seminario
internacional los Derechos humanos vy libertad de expresion e México, México,
Comisién Europea, 2006, p. 168.

29%3Corte IDH, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/fundamentos/jseriec74.pdf

294 ozano Diez, José Antonio, “La Constitucién de 1824. Origenes de la
modernidad juridica en México y el regreso a la policentria judicial”’, Valadez,
Diego, Barcel6 Rojas Daniel A., (coord.), Examen retrospectivo del sistema
constitucional mexicano a 180 afios de la Constitucion de 1824, México, UNAM,
[1J, 2005, p. 172.
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redaccion cercana a la de Cadiz, que paso casi integra a las Constituciones de

1857 y 1917 con la misma férmula que en 1824.%%°

II.LIMITES A LA LIBERTAD DE EXPRESION

1. CENSURA.

Carbonell cita a Gregorio Badeni que define “toda forma de control o
restriccion, tanto anterior como posterior a la emision el pensamiento, e incluye las
imposiciones ideoldgicas generadoras de sancione motivadas por su
incumplimiento”®® las cuales las enumera en varias formas a saber:

e ElI monopolio de los medios de difusion.

e Las subvenciones gubernamentales a ciertos medios de difusion en
detrimento de otros y con el deliberado propésito de modificar o
cercenar su linea editorial.

e La violacion del secreto profesional que asiste a los periodistas.

e La difusion obligatoria de ciertas ideas, conceptos o acontecimientos, la
publicacién coactiva de cierta propaganda, noticia u opinion.

e La prohibicién de crear nuevos medios de difusion

e Supeditar a la autorizacion gubernamental el establecimiento de los

medios de comunicacion.

2%Gamas Torruco, José, “la Constitucion de Cadiz de 1812 en México”, en Barceld
Rojas Daniel y Serna de la Garza José Ma., (coords.), Memorias del seminario
internacional conmemoracion del bicentenario de Cédiz, las ideas constitucionales
de Ameérica Latina, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, p.
264.

2%Carbonell, Miguel, “Ultrajando la Constitucién. La Suprema Corte contra la
libertad de expresion”, Revista Latinoamericana de Derecho, Afo IV, num. 7-8,
enero-diciembre de 2007, pp. 129-144.
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e Los privilegios o restricciones impuestas por el gobierno para emplear la
tecnologia de la comunicacion.

e Las trabas para la produccion o importacion de elementos necesarios
para el funcionamiento o la modernizacion de los medios técnicos de
comunicacion,

e La aplicacion de medidas fiscales que obstaculicen deliberadamente el
normal funcionamiento de los medios de difusidon, o que persigan
alentar o desalentar a ciertos medios 0 a ciertas ideas;

e La presidn coactiva sobre la orientacion y la informacion de los érganos
de difusion.

e La prohibicion de difundir ciertas ideas toda disposicién que prohiba o
establezca obligatoriamente su contenido contra la voluntad del emisor,

e Toda mediad fiscal discriminatoria para la actividad de la empresa

e La exigencia de una caucion para la cobertura de responsabilidades

ulteriores

2. LIBERTAD DE EXPRESION. CRITERIOS DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA

NACION DE MEXICO

Bajo este rubro, la libertad de expresidén cuenta con escasa jurisprudencia, ya
gue de resoluciones ambiguas o cuestionables de afios anteriores se ha pasado a
resoluciones basadas en los estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, lo que implica una practica constitucional comprometida con la
proteccion de estos derechos. En los criterios que la SCIN ha emitido, vemos que
recurren a la aplicaciéon del estandar de la prohibicion de censura previa y
restricciones indirectas y abordan casos relativos a personas publicas o asuntos
de interés publico

En los casos resueltos por la SCIN han sido motivados por amparos que vas
desde juicios de responsabilidad civil extracontractual que se cuestiona si se
vulnera o no el derecho a la reputacion, a la intimidad, y si ésta amerita

indemnizacioén, en los que se revisan cédigos civiles sobre responsabilidad por
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dafios, o leyes de imprenta, que por su antigiedad no estan acorde al texto

constitucional, y que son inaplicables por inconstitucional.

A. El caso bandera

Este fallo emitido en el afio 2005, los hechos se refieren a la publicacion en
una revista de Campeche de un poema con referencias a la bandera mexicana,
del cual al quejoso, se le considerd presunto responsable del delito de “ultraje a
las insignias nacionales”, por lo que interpuso un amparo por violacion a la libertad
de expresién y a las garantias del proceso penal®®’. El amparo fue negado, las
votaciones fueron tres votos contra dos, la primera sala determino que no se
vulneraba la libertad de expresion, y que el bien juridico tutelado era la dignidad de
la Nacion, en este analisis sobresale que dos de los votos particulares emitidos
por los ministro Cossio Diaz y Silva Meza, se refirieron a la teoria estandar sobre
la libertad de expresion, destacaron su funcionalidad mdultiple y su particular
conexiéon con la dinamica democratica y citaron normas interamericanos , dieron
lineamientos acordes de como interpretar nociones como ataque a la moral, o a
los derechos de tercero, y perturbacion del orden publico, entre otras cosas, cabe
destacar que este caso, que fue en materia penal y en él los criterios particulares
comentan que una norma penal cuyo indeterminado alcance incide y limita el
significado politico de la bandera, va mucha més alla de cualquier entendimiento
razonable de lo que pueda entenderse cubierto por la necesidad de preservar la

moral publica.

B. Caso del repartidor de octavillas

Este caso®® del afio 2006, que fue fallado por unanimidad a favor del quejoso,
porque una norma municipal viol6 su derecho a la libertad de expresion, al

imponérsele una multa por repartir en la calle octavillas propaganda que

2"Suprema corte de justicia de la nacién,https://www.scjn.gob.mx/transparencia/
Documents/Inf%200torgada%20Jur/2007/124 _07.pdf

2% Amparo en Revision 1595/2006. Sentencia definitiva 29 de noviembre de 2006.
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anunciaba un concierto y unos cuadernillos con extractos del Evangelio, porque
estaba prohibido por el bando municipal ese tipo de acciones, sin previo permiso.
La SCJIN concluyé que condicionar la difusion de ideas a un permiso de las
autoridades municipales y que estas puedan graciosamente conceder o negar, se
erigia en un mecanismo de censura incompatible con el texto fundamental. Es
importante sefialar que si bien en la resolucion de la corte no se hace explicita la

doctrina del SIDH, si se pueden notar el manejo de estandares basicos en el fallo.

C. El caso de las esquelas

Este caso que se resolvio en mayo de 2010, donde se aborda la censura
previa®®®, al principio del analisis, que de igual forma fue declarada la insuficiencia
de esta perspectiva, sin embargo se sienta un criterio para orientar la resolucién
de conflictos de derechos entre particulares.

En este complejo caso se pueden destacar que para efectos de que el
periddico no caiga en censura previa, puede adoptar dos medidas preventivas:

e Solicitar a los contratantes sus datos basicos de identificacion, para que
guienes se sientan afectados por las inserciones sepa a quien reclamar

e Cerciorarse de que el texto publicado corresponde con aquel cuya
publicacion le fue solicitado.

Lo anterior para evitar el riesgo de que el periddico tenga que responder por
dafios de diversa indole.

D. Caso la jornada contra letras libres

En este caso reciente de la SCJN, es un conflicto entre la libre expresion y

derecho al honor, las personas que estan involucradas en este juicio son juridicas.

2%®Amparo Directo en Revisién 1302/2009. Sentencia definitiva 12 de mayo de
2010.
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Este caso **como antecedente viene de una demanda iniciada por dafio moral
por la jornada contra la propietaria de la revista Letras Libres y su subdirector en lo
personal, el motivo fue un columna firmada por éste el cual segun la cual la
cobertura del diario sobre la organizacién terrorista ETA estaba influenciada por
un acuerdo de colaboracion suscrito con el diario vasco Gara, por lo que segun
esta alianza lo llevaba a intervenir a partir de cierta manipulacion informativa para
impedir al juez espafiol Baltasar Barzon el desarrollo de ciertas actuaciones
investigativas en territorio mexicano. El amparo directo del que conocio la Corte, la
Jornada alegaba que el contenido de la columna lesionaba su derecho al honor, a
la reputacién y a la vida privada. Y la corte considero que las expresiones en la
revista se encontraban protegidas por la constitucion.

Lo que hace importante este fallo es destacar que la SCJN realiza encuadres
cuidadosos de pretensiones y posiciones del a partes, y fundamenta sus
razonamientos bajo los criterios de la SIDH, todo ello tras las reformas del 2011, y
el método de interpretacion es pro-persona.

Atendiendo estos lineamientos, como puntos centrales de la resolucion del
caso, enfatiza el caracter esencial de la libertad de expresion en su doble faceta
en la estructura del Estado constitucional, y comenta lo que en la Convencion
Americana en su articulo 13 afirma que la libertad de expresion es la piedra
angulas en la existencia misma en una sociedad democratica., entre otros criterios
destaca la SCJIN que es mas tolerable el riesgo derivado de los eventuales dafios
generados por la expresion que el riesgo de una restriccion general de la libertad
correspondiente.

30Amparo Directo 28/2010. Sentencia definitiva 23 de noviembre de 2011.
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lIl. LIBERTAD DE EXPRESION EN EL CODIGO NACIONAL DE
PROCEDIMIENTOS PENALES

Como hemos visto con la implementacion de los juicios orales, en materia
penal, los actores procesales tendran acceso a la informacion®* que se genere en
los procesos, en base a los principios rectores que hemos sefialado, los medios
de comunicacion también tendran acceso a la informacion, como parte de estos
principios sefialados, en concreto el de publicidad, mismo que se encuentra
regulado en el CNPP, por ello el periodista —a través de los medios de
comunicacion—, informara de un hecho delictivo de forma profesional
identificando los hechos de interés para la opinion publica allegandose a las
fuentes directas a través de los actores procesales, con el objetivo de garantizar
la transparencia, y legalidad por medio del principio sefialado.

Es importante conocer que en lo que respecta al principio de publicidad, el
CNPP sefiala excepciones en el articulo 64, que indica que se puede desarrollar

el procedimiento de forma total o parcial.>®?

301 Articulo 109. Derechos de la victima u ofendido. En los procedimientos
previstos en este Cadigo, la victima u ofendido tendran los siguientes derechos:
Frac. I. A ser informado de los derechos que en su favor le reconoce la
Constitucion; XXII. A tener acceso a los registros de la investigacion durante el
procedimiento, asi como a obtener copia gratuita de éstos, salvo que la
informacion esté sujeta a reserva asi determinada por el Organo jurisdiccional.
Caodigo Nacional de Procedimientos Penales, 3%ed., México, Editorial Cajica, p.
62.

302E| debate sera publico, pero el Organo jurisdiccional podra resolver
excepcionalmente, aun de oficio, que se desarrolle total o parcialmente a puerta
cerrada cuando: I. Pueda afectar la integridad de alguna de las partes, o de alguna

persona citada para participar en él; 1. La seguridad publica o la seguridad
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1. EL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD Y LA LIBERTAD DE EXPRESION EN LOS JUICIOS ORALES

Cortés Mayorga Considera que “el principio de publicidad hace la que actividad
procesal penal sea mas transparente. Dentro de las actuaciones judiciales, la
publicidad es una regla de cualquier sistema de juicios orales, que garantiza a la
sociedad la posibilidad de controlar la administracion de justicia y asegura al
acusado la realizacion de un buen proceso, esto motiva a que en la justicia exista
una mayor credibilidad”.3*®

El cambio de esquema permite que el Ministerio Publico realice las actividades

de investigacién y acusacion, a diferencia del viejo modelo®*

gue considera al
inculpado como sujeto del proceso penal y no como objeto.>®® Ahora bien, al
aplicar los nuevos principios procesales se abandonara el obsoleto y secreto
sistema de expedientes, ademas de dar paso, en el aspecto material, al uso de la
tecnologia propia de nuestros dias, puesta al servicio de la pronta y transparente

® con la gran ventaja que durante el proceso, las

administracion de justicia,*
autoridades deberan respetar y proteger tanto la dignidad de la victima como la del
imputado; para ello el principio de publicidad y el debido proceso juegan un factor
determinante.

En lo tocante a la publicidad debe atenderse armonizando los derechos
fundamentales de las personas involucradas y el juez tiene una gran

responsabilidad de cuidar el derecho a la informacion de la sociedad, pero también

nacional puedan verse gravemente afectadas; Ill. Peligre un secreto oficial,
particular, comercial o industrial, cuya revelacién indebida sea punible; V. El
Organo jurisdiccional estime conveniente; V. Se afecte el Interés Superior del Nifio
y de la Nifia en términos de lo establecido por los Tratados y las leyes en la
materia. Ibidem. p.39.

393Cortés Mayorga, Antonio, op. cit., p. 14.

304E| sistema inquisitivo.

3%5Aguilar Lépez, Miguel Angel, op. cit.,p.83.

306zamudio Arias, Rafael, op. cit.,p. 63.
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el derecho de aquel (victima o imputado) que puede verse perjudicado por el
propio sistema de justicia o a través de la estigmatizacién o etiquetamiento por
parte de los medios de comunicacién.*®’

La publicidad en el nuevo proceso acusatorio se considera como un elemento
inseparable de la oralidad, que unidas a la inmediacion, contradiccion,
concentracion y continuidad en una audiencia, promoverd la asistencia del publico
para conocer el modo en el que la justicia penal se administra en su ciudad,
permitiendo con ello incentivar a la ciudadania a ser participa de la justicia, al valor
la actuacion de las partes y del tribunal en el juicio; a diferencia de las diligencias
discontinuas y separadas en el tiempo, que caracterizan al Sistema Inquisitivo-
Mixto y que sirven para integrar un expediente, lo que aunado a la incomodidad de
los inadecuados espacios para este tipo de actuaciones, hacen de los procesos
penales actos oscuros y casi secretos que pueden ocultar abusos y violaciones a
los derecho de las partes.>®

Otro aspecto que no podemos ignorar es que la publicidad “contribuye a
informar a la opinién publica sobre la actuacion de uno de los poderes del Estado,
en este caso del poder judicial”’,**® vemos entonces cémo el principio de publicidad
de los juicios se conecta -asi con el derecho a comunicar y recibir informacion, la
publicidad no solo coadyuva a garantizar la legalidad del proceso, sino, que en
principio, también cumple la funcién de informar a la opinién publica sobre lo que
acontece en la sociedad, los riesgos de caracter delictivo que existen, el modo en
el que reaccionan los poderes publicos ante ellos, como se persigue y castiga el
delito, etc.%*°

Se considera entonces para efectos de que exista transparencia en el proceso
que “la informacion sobre un procedimiento penal es una comunicacion que recae

sobre un asunto noticiable que genera una expectacion o interés en la opinion

397 una Castro, José Nieves, op. cit., p. 44.
3%8Hermoso Laragoiti, op. cit., p.713.
39gerra Cristébal, op. cit., p.235.

3% hidem. p.236.
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publica”,*** que tiene derecho a estar correctamente informada, en este sentido la

figura del periodista cobra una gran relevancia porque la informacion habilita a la
persona para formar criterio, de modo que pueda ejercer de mejor manera
derechos y cumplir obligaciones. En suma, la ausencia de informacion vulnera la
democracia porque hace que la participacion ciudadana y el escrutinio publico
tengan apenas un cometido formal. Y en este proceso el periodista juega un papel
de importancia capital en la medida en que es el vehiculo de transmision de ideas
y hechos de interés publico®*? para informar a la comunidad. Aqui se encuentra el
argumento central que explica porque al proteger al periodista, la sociedad lo que
hace es protegerse a si misma.>*?

Asumimos que “ser periodista no es tanto un derecho, como una
responsabilidad; no es tampoco un instrumento de satisfaccidon de reducidos
intereses personales al amparo del amplio manto de las libertades publicas. Ser
periodista implica, sobre todo, un compromiso con el interés del publico y con el
bien comun”,** claro esta, ponderando siempre el derecho a “restringir la
publicidad que los medios de comunicacion dan a los distintos asuntos penales,

bien a limitar el acceso a las audiencias del juicio oral mediante el acuerdo de que

$bidem. p.244.

312No es de interés publico “lo recogido por una revista aun cuando sea veraz, si
carece de interés general y trascendencia publica, no afecta al pluralismo politico,
ni contribuye a la formacién de criterios o ideas de interés general, social o
econOmica que pueda primar sobre el derecho a la dignidad, e intimidad personal
no es noticia prevaleciente y representante de la libertad de expresion”. Pérez
Fuentes, Gisela Maria, Hernandez Dominguez, Estela, “Una posicion ante el
derecho a la intimidad de la figura publica”, en, Pérez Fuentes Gisela Maria
(coord.), Temas selectos de derecho a la informacion derecho a la intimidad
transparencia y datos personales, México, Editorial Sista, 2010, p.84.
33y/illanueva Ernesto, La defensoria de la audiencia, op. cit., p.38.

$14v/illanueva Ernesto, Publicidad oficial transparencia y equidad. 2da ed., México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2009, p. 18.
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las sesiones se celebren a puerta cerrada, o bien a restringir la divulgacion de los
datos personales de las victimas,*! si es que el caso en concreto lo justifica, toda
vez que por muy esencial que sea el principio de publicidad del proceso, como
otros principios o derechos, tampoco tiene caracter absoluto, sino que, por el
contrario, esta sujeto a limites. De hecho, tan importante como la norma que
reconoce un derecho es la que fija negativamente su contenido concretando sus
limites. Aun entendiendo la funcion que desarrollan los medios de comunicacion
en un proceso, como apuntdbamos anteriormente, no podemos olvidar las
desventajas que pueden derivarse de una excesiva presencia de los medios en los
juicios. Pensemos, por ejemplo, en el fenémeno de los juicios paralelos®® o la
transformaciéon del proceso mismo en una especie de espectaculo."’
Consideramos que la “libertad y responsabilidad son dos caras de una misma
moneda: el derecho a la informacién, en su mas amplia expresion,*'® y el derecho
a la intimidad y proteccién de datos personales por el otro. Por lo que respecta al

319

derecho a la intimidad, vida privada y datos personales®™ tanto de la victima, el

3153erra Cristobal, Rosario, op. cit., p.253.

31°E5 el seguimiento mediatico de un proceso jurisdiccional en donde el medio y el
periodista no se limitan a informar sobre el proceso, sino que construyen sus
propios puntos de vista. Este juicio mediatico tiene adeptos y adversarios. Los
adeptos sostienen que estos seguimientos informativos son resultado de la
ausencia de informacién del proceso, de la presuncién de eventual corrupciéon en
juzgadores y de la necesidad de que la sociedad sepa de primera mano qué
sucede con un caso judicial relevante. Villanueva Ernesto, La defensoria de la
audiencia, México, UNAMI1J, 2011, p. 108.

317Serra Cristébal, Rosario, op. cit., p.238.

318y/illanueva, Ernesto, Publicidad oficial transparencia y equidad, op. cit. p. 19.
$9Articulo 15.Derecho a la intimidad y a la privacidad. En todo procedimiento
penal se respetara el derecho a la intimidad de cualquier persona que intervenga
en él, asimismo se protegera la informacion que se refiere a la vida privada y los

datos personales, en los términos y con las excepciones que fijan la Constitucion,
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ofendido, asi mismo como la del el imputado, sera tratado como inocente, hasta
gue no se demuestre lo contrario, mediante sentencia.

El ejercicio de la libertad de expresion, como ya se sefalo, tiene un ambito de
actuacion mas amplio que la libertad de informacion, pues no se le exige el

requisito de la veracidad. Ampara en principio, cualquier opinion, idea o juicio de

320«

valor.”"“A veces causan tension porque no siempre es facil encontrar el equilibrio

correcto entre los derechos a la dignidad, la seguridad y la privacidad”.®**

2. PRACTICA DEL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA EN EL NUEVO SISTEMA DE

JUSTICIA PENAL

A lo largo de esta investigacion hemos analizado el principio de presuncién de
inocencia, también sabemos que no se protege debidamente estos derechos,

como bien dice Gonzalez:

...frente a la adrenalina de la nota principal, sus implicaciones politicas asi como la
relevancia de los personajes involucrados, muchos medios y comunicadores -escudados en
el derecho de la libertad de expresion y acceso a la informacion- pasan por alto lo que dice
la ley respecto a los derechos de las victimas, menores o procesados; poco toman en cuenta
si es 0 no un presunto responsable y de hecho en muchas ocasiones el principio de

presuncion de inocencia mas bien se traduce en un “probablemente es culpable”.322

este Cddigo y la legislaciéon aplicable, Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales, op. cit., p.15.

329Andreu Martinez, Maria Belén, op. cit., p. 168.

$1YNESCO, Caja de herramientas para la libertad de expresion, op. cit., p. 12.
*?Gonzalez, Isabel, “Medios de comunicacion y sistema acusatorio”, en, Lefiero
Sergio y Carranza Gallardo, Emilio (coords.), Violencia y Medios 5. La
construccion de la noticia en el sistema penal acusatorio, México, Insyde, 2014,
p.200.
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Para comprobar como se trata a la presuncion de inocencia, revisaremos

algunas noticias periodisticas en internet, en el estado de Tabasco.**

A. Nota periodistica del diario Tabasco Hoy

Es el periddico de mayor circulacion en el estado en que la Fiscalia viola el
derecho a la presuncion de inocencia al dar los nombres de los detenidos y
mostrarlos®***, ademas en su pagina oficial en Facebook

Publicada: 05:07 del 27/10/2015 -- Ciudad: Centro, Tabasco

Asegura FGE a narcomenudistas en La Manga Il

Los detenidos confesaron dedicarse a la venta del alcaloide en la citada
colonia y otras.

Con 14 bolsitas de cocaina fueron detenidos ayer por la Policia de
Investigacion, adscritos a la Fiscalia Especializada para el Combate al
Narcomenudeo (FECON), un par de jévenes en la calle Mecoacan de la colonia La
Manga lll, durante una revision de rutina realizada por los agentes que dependen
de la Fiscalia General del Estado.

Los presuntos narcomenudistas, quienes responden a los nombres de Jorge
Luis Arpaiz Méndez y Juan de Dios Pérez Acosta, de 24 y 19 afos,
respectivamente, fueron sorprendidos cuando poseian la droga, la cual estaba
lista para ser distribuida entre los viciosos de la zona antes mencionada.

La Fiscalia General del Estado dio a conocer que el aseguramiento fue llevado
a cabo cuando la Policia especializada realizaba recorrido de rutina sobre la calle
Mecoacéan, de la colonia La Manga, momento en que dieron cuenta de la actitud
sospechosa de las dos personas, quienes al ver a los agentes trataron de darse a
la fuga, por lo que de inmediato fueron revisados.

323 E] nombre v las fotos de las noticias aqui expuestas fueron suprimidas para no
violentar el derecho al debido proceso y la presuncion de inocencia.
$24Diario Tabasco Hoy, http://www.tabascohoy.com/2/notas/277193/asegura-fge-a-

narcomenudistas-en-la-manga-iii
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Durante la revision fisica que se le hizo a los ahora capturados se les
encontraron 14 bolsitas trasparentes conteniendo en su interior polvo blanco,
parecido a la cocaina, por lo que fueron llevados a la FGE

La Fiscalia indebidamente proporciona los generales de los detenidos, y sus
fotografias son expuestas en su pagina oficial en Facebook, ademas que aunque
no es el asunto de esta investigacion, observamos segun los datos de la misma
fiscalia, que los imputados fueron detenidos sin que mediara una orden judicial,

por lo que sus derechos constitucionales fueron transgredidos.

B. Nota periodistica del Boletin Informativo No. 874 |

La noticia que presentamos es un claro ejemplo de como exhiben los medios
de comunicacion los nombres de los menores e imputados en el periddico
Tabasco HOY el jueves 07 de mayo de 2015 que se titula;*?°

Investiga CAMVI caso de corrupcién de menores y trata de personas

Policias de investigacion adscritos al Centro de Procuracion de Justicia de
Centla, detuvieron el pasado 30 de abril a las 18:30 horas --------- Y--mmmm e :
como presuntos responsables del delito de corrupcién de menores y trata de
personas, en agravio de dos infantes.

De acuerdo a lo acontecido, en el mes de abril la madre de una de las
agraviadas presentd ante el Fiscal del Ministerio Publico Investigador del Centro
de Atencién a Menores Victimas e Incapaces (CAMVI) la denuncia de la
desaparicion de su hija menor de edad, por tal motivo solicitd apoyo para
localizarla y recuperarla.

Producto de la colaboraciéon e investigacion institucional, personal del CAMVI
informo al Centro de Procuracion de Justicia de Centla haber visto a la menor de
edad en el interior de una casa de color azul, ubicada en la Calle Morelos, del
centro de la Ciudad de Frontera, por lo que acudieron al lugar varios agentes de la

Policia de Investigacion para realizar las diligencias correspondientes.

325Fiscalia del Gobierno del Estado de Tabasco, http://www.fiscaliatabasco.gob.mx
/noticia.php?id=879
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En presencia de sus madres, se localizo a las dos menores de edad, quienes
ingerian bebidas embriagantes en compafiia de-------- , m==mmsessmmmeeecee , =m=mmmemmeeeeas y
de otra menor de edad, asi como con los propietarios del inmueble, ----------- y ------

Personas adultas y menores de edad fueron asegurados y presentados al
Fiscal del Ministerio Publico de Frontera el pasado 1 de Mayo, determinandose

dejar en libertad, bajos las reservas de la Ley, dentro de las 48 horas, ------------ , ---

-------------- y ------------ ante la falta de pruebas en su contra.

Sin embargo, se present6 ante el Juez de Control de la Region 5, del municipio
de Paraiso, a ----------------- Y-mmmm e , Como presuntos responsables de los
delitos de venta ilicita de bebidas embriagantes y corrupcién de menores, en
agravio de las dos menores de edad, asi como por el delito de trata de personas
en agravio de una de las dos menores, personas que permanecen en calidad de

detenidas y sujetas a proceso legal.

C. Boletin informativo no. 1087

4 S EERECECINEE &8 Villahermosa, Tabasco a martes 10 de noviembre de

= 2015%%
% Fiscalia General del Estado de - 4
Tabasco Detiene FGE a presunto culpable de robo de vehiculo y
- 327
Detiene FGE a presunto culpable de robo a comercio.

de vehiculo y a comercio . . . Lo
e . Policias adscritos a la Fiscalia Especializada para el
olicias adscritos a la Fiscalia

Especializada para el Combate al Robo de , . .,
Vehiculos, Casa Habitacién y Comercio Combate al Robo de Vehiculos, Casa Habitacion y

(FECORO), detuvieron @ en—

o e o™ Comercio (FECORO), detuvieron a---------- , para que

como uno de los presuntos responsables

8 108 JAN08.08 1000 .99 VEDICUR 0 responda por las acusaciones que pesan en su contra,

violencia y robo a comercio

e fue detenido elpasado 5 COMO UNO de los presuntos responsables de los delitos

de noviembre, en cumplimiento a la
Averiguacion Previa FECORO

e como presunto esponsable A€ TODO de vehiculo con violencia y robo a comercio.

32%Fiscalia del Gobierno del Estado de Tabasco, http://www.fiscaliatabasco.gob.
mx/noticia.php?id=1008
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----------------- , fue detenido el pasado 5 de noviembre, en cumplimiento a la
Averiguacion Previa ------------ , como presunto responsable del delito de robo de
vehiculo con violencia; sin embargo, derivado de las investigaciones, se le
relaciono con la otra Averiguacion Previa----------- , donde se le incrimina como una
de las personas que en complicidad con otros, se introdujo a un negocio para
sustraer y llevarse aparatos eléctricos, dinero en efectivo, asi como un automdvil
color rojo.

Cabe sefalar que en su declaracion ante el fiscal del Ministerio Publico, ---------
---------- , aceptd su responsabilidad en los dos delitos, e incluso revelé que en el
robo perpetrado al comercio, actlio presuntamente junto --------------- , personas que
de acuerdo a su informacion, se encuentran ya purgando condenas en el Creset.

En seguimiento a las investigaciones ministeriales, ---------------- , quedod a
disposicion del fiscal del Ministerio Publico, para que se continlen las
investigaciones y se define su situacién legal.

La noticia también fue difundida en redes sociales, donde llaman al detenido
“presunto responsable”, en lugar de indiciado,

Roban autos jdesde Creset!®?®

La detencién de un delincuente a manos de la Fiscalia, revelé que la banda
era operada por tres sujetos recluidos en él.

Por: Josué Pérez Hernandez - Tabasco HOY

Foto: EspecialJosué Pérez Hernandez
Una banda de robacarros que era
liderada desde el Centro de
Readaptacion Social del Estado (Creset)
fue desmembrada ayer por la Fiscalia

del estado.------- , el principal operador

afuera, y que fue arrestado por robo de

328Djario Tabasco Hoy, http://www.tabascohoy.com/2/notas/280058/roban-autos-

desde-creset
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vehiculo, confesd ante el Fiscal del Ministerio Publico que desde el interior del
penal acordaba y recibia 6rdenes de tres individuos.

------- dijo ante la Fiscalia Especializada para el Combate al Robo de Vehiculos,
Casa Habitacion y Comercio (FECORO), que se ponia de acuerdo para delinquir
CON =--mmmmmmmmmmmmmm oo personas que de acuerdo a su informacion, se encuentran ya
purgando condenas en el reclusorio de Villahermosa.

Ademas sostuvo que asaltaban casas comerciales como farmacias y tiendas
de conveniencias, por lo que se le relacioné con la averiguacion Previa------------ ,
donde se le acusa de introducirse a un negocio para llevarse aparatos eléctricos,
dinero en efectivo, tarjetas de teléfonos celulares, asi como un automovil color rojo
de modelo reciente.

------------------- , ayer fue llevado al penal de Villahermosa y puesto a
disposicion del Juez Penal correspondiente, para que responda por las
acusaciones, como uno de los presuntos responsables de los delitos de robo de
vehiculo con violencia y robo a comercio, quedando en la Averiguacion Previa------

¢ El detenido y sus secuaces?

Detenido; ---------======mmmmm-

Delito: Robo con violencia de autos y comercio.
Complices: ------=-=mmmmmmmmmm oo , quienes son reclusos del Creset.

Averiguacion previa:---------- Yy -mm-mmeee- :

En la siguiente noticia titulada
“‘Jueza deja libre a violador en
Tabasco™?, difunden la imagen del

padre de la victima en television

© Azteca Noticias, 2015.

329azteca Noticias,http://www.aztecanoticias.com.mx/notas/estados/221370/jueza-

deja-libre-a-violador-en-tabasco
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abierta, ademas de la publicacion en linea.

Ocurri6 a pesar de las pruebas y del sefialamiento por parte de la victima; la jueza
dictaminé que no habia elementos suficientes.

FuenteJosé Raul Reyes / Azteca Villahermosal9 de mayo de 201511:23 hrs

El padre de la joven la rescaté antes de consumarse el delito.

México, DF.- Un nuevo caso de injusticia se registr6 en Tabasco, luego de que
una jueza dejara en libertad a un presunto delincuente acusado de robo e intento
de violacién, en el municipio de Macuspana.

Lo anterior ocurri6 a pesar de las pruebas y del sefalamiento por parte de
su victima.

Se trata de una joven mujer que atendia una panaderia en la cabecera
municipal de Macuspana y que el dia que ocurrieron los hechos fue asaltada por
dos sujetos, uno de ellos se quedd en el establecimiento e intenté abusar de la
joven para su fortuna lleg6 su padre y evitdé que se consumara la violacion.

El padre de la victima sometio al delincuente y lo entregé a las autoridades,
como parte del proceso se realizé un juicio oral, en el cual la jueza Maritsa Medina
Custodio, dictamin6 que no habia elementos suficientes para procesar al
inculpado.

Lo mas extrafio es que este mismo hombre habia sido acusado ya por este
mismo delito, y la misma jueza determiné en ese momento que tampoco habia
elementos para procesarlo.

Las dos victimas pidieron a las autoridades del Tribunal Superior de Justicia

gue se investigue a la jueza y sobre todo que se aplique la ley

E. primer caso judicializado en Tabasco

En la siguiente noticia vemos un correcto manejo del principio de publicidad,
donde se atiende la informacion correctamente y se protege a las partes

involucradas en el proceso:3*°

%3%ijario el Independiente, digital del sureste, http://www.elindependiente.mx/
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Historico: se lleva a cabo el primer juicio oral en Tabasco

El primer caso judicializado en este el primer juicio oral en la historia de
Tabasco, fue un robo cometido en la villa Benito Juarez, Macuspana, el pasado 1
de octubre.

Se respetan derechos humanos.

Luego de las formalidades para dar inicio a la audiencia y precisar que por
respeto a las garantias individuales de victima y acusado no se pueden dar a
conocer su identidad y datos personales --so pena de ser sometido a un juicio por
dafio moral--, el juez Juan Guillermo Alvarez escuché al agente del Ministerio
Publico y al defensor de oficio, quienes expusieron los motivos por los cuales
debia decretarse legal o no, la detencién y posterior retencién del hoy imputado.

Alvarez Alvarez explico que de acuerdo a las circunstancias de tiempo, modo y
lugar, el presunto agresor fue detenido en flagrancia, de acuerdo a lo que estipula
el articulo 16 constitucional.

El agente del Ministerio Publico explico que la afectada relatd que este
individuo “me amenazdé con un exacto o cutter, pidiendo que le diera el bolso o me
llevaba la madre”. En el bolso habia dos maquinas de escribir portatiles de la
marca Phoenix, que con otras pertenencias suman un valor total de 570 pesos.

Ademas, en la carpeta de investigacion la fiscalia presenté la declaracién de
una persona llamada Francisca Morales, expendedora de aves de corral, quien fue
testigo del momento de la persecucion del procesado.

El juez Alvarez Alvarez concluyd que las declaraciones del caso se realizaron
dentro del plazo de 48 horas que otorga la ley al Ministerio Publico para poner a
disposicion del juzgado al presunto agresor, y que no hay indicios de una
declaracion falsa de la afectada o el policia que efectué la persecucion y
detencion.

Asimismo, dio un plazo de 15 dias para concluir la investigacion y continuar el
proceso, asi como girar oficio a la Secretaria de Seguridad Publica para que vigile

el cumplimiento de las medidas cautelares por parte del imputado.

noticias/?idNota=8900
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Como parte del expediente penal 01/2012, el juez Alvarez Alvarez escucho a
todas las partes intervinientes en el proceso y dio cumplimiento a lo relativo a
tratados internacionales que protegen derechos humanos y las disposiciones
legales de México en la materia, tanto de victima como de indiciado, asi como velo
por que se cumplieran los principios de concentracion, publicidad y oralidad del
nuevo sistema de justicia penal que entro el vigor el pasado 28 de septiembre.

Comenté que en la audiencia se respetd enteramente la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, conocida como Pacto de Costa Rica, v el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la Organizacion
de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966 y en vigor desde el 23 de
marzo de 1976. La audiencia dio comienzo en punto de las 11 horas y concluy6 a
las 12:59 horas con 46 segundos. Estuvieron presentes aproximadamente cien
personas, entre ellas, abogados de la localidad, magistrados penales y consejeros
de la Judicatura, la directora de la Defensoria de Oficio, Vanessa Pintado Nazar y
los subprocuradores de Justicia, Manasés Silvan Olan y Nicolas Bautista Ovando,
quienes ingresaron a la sala dos de juicios orales del centro de justicia de

Macuspana, previa revision de los miembros de la policia procesal.

Ciudadanos atestiguaron el primer acto del nuevo sistema penal. (Foto: Marcelo
Lopez/El Heraldo de Tabasco)

En libertad bajo fianza primer imputado

El Heraldo de Tabasco

5 de octubre de 2012

Jesus Manuel Dominguez

Macuspana, Tabasco.- Durante la primera audiencia de juicio oral, desarrollada
este jueves en el Centro de Justicia, el juez de Control de Garantias, Juan
Guillermo Alvarez Alvarez dicté auto de vinculacion a proceso y decreté medidas

cautelares con garantias econdémicas por la cantidad de mil pesos a un hombre
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sefalado como presunto responsable del delito de robo en contra una joven de la
villa Benito Juérez.

En primera instancia, el imputado fue acusado de robo con violencia, sin
embargo los errores por "contaminacion de la evidencia”, -en este caso un cutter o
exacto cuya utilizacion no se comprob6-, se constituyeron en valioso elemento
para que el juez quitara la agravante, dejando la comisién del ilicito en robo simple

De la causa penal 001/2012, se desprende que este sujeto de 33 afios asalto a
la mujer aparentemente a mano armada en el parque Central de la citada
comunidad, donde la despojo de un bolso de manos color negro, que contenia la
cantidad de 317 pesos, dos maquinas de coser portatiles, una cartera, tarjetas y
otros objetos personales, hechos ocurridos el pasado 1 de octubre alrededor de
las 11:00 horas.

Minutos después del asalto la ofendida solicit6 ayuda a un elemento que
custodiaba la zona, mismo que siguié al presunto hasta darle alcance y ponerlo
bajo arresto; inmediatamente lo puso a disposicion del ministerio publico, donde se
le realizaron los tramites correspondientes.

Segun la narrativa del ministerio publico, emanada de la declaracién de la
propia victima, el inculpado la amag6 colocandole la hoja filosa del cutter a la
altura del abdomen, sin embargo, durante la diligencia la parte defensora ataj6 tal
version sefialando que no existen las pruebas de que se haya encontrado el arma
blanca y mucho menos las huellas dactilares del sospechoso.

Alvarez Alvarez dio como argumentos validos las pruebas que en plena
diligencia present6 el MP ante los cuestionamientos de la defensa, mas no pudo
comprobar que en realidad se habia utilizado el cutter para cometer el delito, y por
tanto, el proceso se seguira bajo el cargo de robo y no de robo con violencia o
calificado.

El abogado defensor alegd que no hay elementos que establezcan que en
realidad se hizo uso de la violencia en el robo, dado que no se acredita en ningan
momento, por lo que solicito en su momento la nulidad de la declaratoria de
detencion, no obstante el juez justificd le detencidn por las circunstancias, modo y

lugar en que se dieron los hechos.
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De ahi que el imputado tendra que asumir las medidas cautelares dictadas por
el juez: queda libre bajo supervision, otorgando mil pesos como garantia de que
asistird a todas las citaciones y requerimientos de la autoridad o bien en
reparacion de los dafios, debiendo acudir ante la instancia competente a firmar y

hacerse presente antes de concurrir a la siguiente audiencia.

3. LA PRENSA EN EL NUEVO SISTEMA PENAL ACUSATORIO

La transformacion que significa el sistema penal acusatorio en términos
conceptuales y juridicos de la justicia punitiva, la transparencia, la privacion de la
libertad o la comisién de un delito, sera infértil en caso de que la informacién que
emane durante su implementacion y funcionamiento esté envuelta en los mismos
paradigmas comunicativos con que se construye el periodismo en la actualidad
con la concepcién inquisitorial de la justicia.®**

La falta de transparencia y las violaciones a los derechos humanos son las
consecuencias directas. Ahora la relacidbn prensa—poder judicial comienza a
caminar por un sendero de transformacion a partir del sistema penal acusatorio.
Por ello comenta Gallardo que “la Corte ha reconocido que los medios de
comunicacién social desempefian un papel esencial en una sociedad democrética
como vehiculos para el ejercicio de la libertad de expresion”3*?

Por otro lado tenemos que el objetivo es que la sociedad conozca el

significado de por qué de la existencia de un sistema®?, para ello Pérez Fuentes y

*'Carranza Gallardo, Emilio, “La construccién de la noticia en el sistema penal
acusatorio”, en Lefiero Sergio y Carranza Gallardo, Emilio (coord.), Violencia y
Medios 5. La construccion de la noticia en el sistema penal acusatorio, México,
Insyde, 2014, p.94.

*?Goémez gallardo, Perla, “Obstaculos para el ejercicio de la libertad de expresion:
la experiencia mexicana”, en Gutiérrez Contreras, Juan Carlos (coords.),
Memorias del seminario internacional los Derechos humanos y libertad de
expresion e México, México, Comision Europea, 2006, p. 236.

*3Carranza Gallardo, Emilio, “Principios discursivos para el fundamento de un

periodismo acusatorio’en Lefiero Sergio y Carranza Gallardo, Emilio (coords.),
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Gallegos Pérez nos dicen que “la evolucion al derecho a la informacion desde la
perspectiva judicial, nos permite analizar con mayor claridad y seguridad juridica la

trascendencia y solucion posible entre la colision de los derechos tales como el

honor, imagen, e intimidad y el derecho a la informacién.”*3*

En la literatura especializada Trejo Flores y Garcia Trujillo, plasman estas

consideraciones en su analisis respecto al sistema acusatorio y la publicidad:

La transicion al sistema acusatorio les exige el replanteamiento de principios practicos y
éticos que vayan mas alla del marco al que actualmente se cifien: la autorregulacién, la cual
no ha consolidado el desarrollo de un periodismo critico, especializado, profesional y
respetuoso de los derechos humanos acorde con la demanda de los nuevos tiempos que
experimenta la justicia en el pais.

En ese sentido el nuevo sistema penal debera establecer, entre otros aspectos, la regulacién
de la publicidad de las audiencias, las excepciones para difundir informacion con el fin de
garantizar la proteccién de los derechos de las personas involucradas en casos judiciales,
temas cruciales que los medios de comunicacién estan obligados a atender por competencia
directa.

Actualmente las y los periodistas inciden profundamente en las relaciones de poder y en la
construccion de significados para entender el funcionamiento de las instituciones de
gobierno. Esto ocurre porque los medios de comunicacion se han erigido como los
principales intermediarios entre las fuentes publicas y privadas de informacién y las
audiencias, lo que los empodera como lideres de opinion con credibilidad casi incuestionable
sobre las informaciones que difunden.

Tener una prensa libre y responsable es un derecho de la sociedad. En ese entendido, la
labor de las y los periodistas de informar sobre la seguridad y el funcionamiento de la justicia
en el pais debe mirarse ahora como parte de su mas alta responsabilidad. Sin embargo,

para que ello ocurra es esencial que los operadores de justicia también superen la herencia

Violencia y Medios 5. La construccién de la noticia en el sistema penal acusatorio,
México, Insyde, 2014,p. 109.

334pgrez Fuentes, Gisela Maria, Gallegos Pérez, Nidia del Carmen, “Evolucion
legislativa y jurisprudencial del dafio moral en México”, en Pérez Fuentes, Gisela

Maria, (coord.), El dafio moral en Iberoamérica, México, UJAT, 2006, p.167.
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histérica de practicas propias de un sistema inquisitorio para informar a la sociedad sobre
335

Sus acciones.
Tradicionalmente los medios han sido considerados facilitadores y vigilantes

de la transparencia institucional y el debido proceso, pero no es extrafio que,
escudados en la prisa o en malos habitos, se conviertan en portavoces acriticos
de las versiones oficiales de las dependencias encargadas de la procuracion y
administracion de justicia. EI mayor riesgo que representa esto para la sociedad es
la forma en que coadyuvan entonces a fabricar culpables y a vulnerar lo mismo
derechos de la personalidad que las garantias del debido proceso. El reto que
enfrenta el periodismo no es soélo recuperar su papel de ‘perro guardian’ de las
instituciones, sino también como hacer frente a la presion y el escrutinio
permanente, entiempo real y con amplio eco de las redes sociales.®*® Para
finalizar retomamos las palabras de Cantoral Dominguez “la experiencia en el
sistema juridico mexicano nos ha mostrado que las leyes con las que contamos
son buenas, sin embargo, las practicas no han sido las mejores...”,**" y es en eso
donde tenemos que trabajar, en realizar una buena practica juridica, adherirnos a
protocolos establecidos para garantizar los derechos fundamentales como lo es la

libertad de expresion.

33Trejo Flores, Karen, Garcia Trujillo, Ménica, “La responsabilidad del periodismo
y de los medios de comunicacién frente al sistema penal acusatorio”, en Lefiero
Sergio y Carranza Gallardo, Emilio (coords.), Violencia y Medios 5. La
construccion de la noticia en el sistema penal acusatorio, México, Insyde, 2014,
p.161.

*Zenteno, Ruth, “Periodismo al banquillo”, en Lefiero Sergio y Carranza Gallardo,
Emilio (coords.), Violencia y Medios 5. La construccién de la noticia en el sistema
penal acusatorio, México, Insyde, 2014, p.73.

337Cantoral Dominguez, Karla, “Responsabilidad del estado de Tabasco por
violaciéon al derecho de acceso a la informacion publica: ¢la sancidén es la
solucion? en Gonzalez Pérez, Luis Radl, Villanueva, Ernesto (coords.), Libertad de

expresion y responsabilidad social, México, OXFORD, 2013, p.261.
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CONCLUSIONES

El objetivo general que nos planteamos en esta tesis fue analizar si el derecho a la
libertad de expresidbn —como parte de la sociedad de la informacion— podria verse
vulnerado en el nuevo sistema penal acusatorio y si los cambios estructurales
garantizan el principio de presuncion de inocencia como parte del debido proceso
legal, por lo que Concluimos que la libertad de expresion —como todos los
derechos— no es un derecho absoluto, tiene limites marcados por otras
prerrogativas, la colision entre derechos se puede resolver mediante un ejercicio
de ponderacion, para proteger un mayor derecho como por ejemplo puede ser que
en un determinado momento el derecho a la intimidad y protecciéon de datos
personales, de los actores procesales, establecido en el CNPP, deba priorizarse.

1. Como vimos al principio de esta investigacion, con el nuevo paradigma de
justicia penal, la libertad de expresién en la sociedad de la informacion
requiere el respeto a la presuncion de inocencia, por el principio de
publicidad, que le da transparencia y legitima el sistema, se busca
contrarrestar la impunidad que caracteriza al sistema inquisitivo.

2. Es de igual manera fundamental proteger al periodista porque la
transparencia y legalidad del proceso dependen del ejercicio profesional de
los medios de comunicacion, por lo que la labor periodistica es de suma
importancia en este nuevo sistema de justicia penal.

3. El riesgo que se corre de no aplicar el debido proceso legal en el
tratamiento de los sujetos procesales, es la impunidad, porque como hemos
visto en la practica se comenten muchas violaciones a los derechos
humanos, y con ello, se pierde la oportunidad de juzgar y llevar a un mejor
termino los juicios penales, pues ante la duda, sabemos que procede
absolver al inculpado.

4. Concluimos también que los medios de comunicacion en esta sociedad de
la informacion no estan realizando una labor adecuada en el tratamiento
que el sistema penal requiere.

5. Comprobamos por medio de las noticias que a diario se muestran en

distintos medios tanto impresos como electrénicos (sitios web en linea,
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6.

redes sociales, etc.,) ya que exhiben a los detenidos, que aunque son
puestos en libertad al no haber elementos probatorios para fincar su
probable responsabilidad penal, no dan cuenta de ello.

Como resultado de esta investigacion podemos concluir que aunque el
nuevo sistema de justicia penal acusatorio esté acorde a los requerimientos
que los tratados e instrumentos internacionales demandan, no es asi en la
practica pues —las propias autoridades y los medios de informacion—
siguen vwvulnerando la libertad de expresion, porque no respetan la
presuncion de inocencia, que como concluimos es la base en la cual
descansa el nuevo sistema penal acusatorio.

El debido proceso legal podra estar garantizado y legitimado si se sigue el
procedimiento adecuado que el principio de publicidad en la sociedad de la
informacion.

Para ello es fundamental que los actores involucrados en la labor
periodistica, conozcan los alcances de su funcién en la aplicacion del
debido proceso legal y la relacién intrinseca que este guarda con el debido
proceso, que le da transparencia al nuevo sistema de justicia penal.

En base a las conclusiones aqui expuesta podemos que ha quedado
demostrada la hipétesis planteada en esta investigacion y afirmar que el
ejercicio de la libertad de expresion en México, como parte de la sociedad
de la informacion, implementacion del nuevo sistema de justicia penal
considerando que los cambios estructurales han rebasado la estabilidad del
principio del debido proceso.
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ANEXOS

ANEXO A
Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales vigente

Articulo 15 | Derecho a la intimidad y a la privacidad En todo procedimiento penal se respetara el
derecho a la intimidad de cualquier persona que intervenga en él, asimismo se
protegera la informacion que se refiere a la vida privada y los datos personales, en los
términos y con las excepciones que fijan la Constitucion, este Cédigo y la legislacion

Articulo 21. | Facultad de atraccién de los delitos cometidos contra |a libertad de expresion
En los casos de delitos del fuero comin cometidos contra algin periodista, persona o
instalacion, que dolosamente afecten, limiten o menoscaben el derecho a la
informacion o las libertades de expresién o imprenta, el Ministerio Publico de la
Federacion podra ejercer la facultad de atraccién para conocerlos y perseguirlos, y los
Organos jurisdiccionales federales tendran, asimismo, competencia para juzgarlos.
VI. Los hechos constitutivos de delito impacten de manera trascendente al ejercicio del
derecho a la informacién o a las libertades de expresion o imprenta;
VII. En la Entidad federativa en la que se hubiere realizado el hecho constitutivo de
delito o se hubieren manifestado sus resultados, existan circunstancias objetivas y
generalizadas de riesgo para el ejercicio del derecho a la informacion o las libertades
de expresion o imprenta;
IX. Por sentencia o resolucién de un drgano previsto en cualquier Tratado, se hubiere
determinado la responsabilidad internacional del Estado mexicano por defecto u
omisién en la investigaciéon, persecucidbn o enjuiciamiento de delitos contra
periodistas, personas o instalaciones que afecten, limiten o menoscaben el derecho a
la informacién o las libertades de expresién o imprenta.

Articulo Reserva sobre la identidad
106. En ningln caso se podra hacer referencia o comunicar a terceros no legitimados la
informaciéon  confidencial relativa a los datos personales de los sujetos del
procedimiento penal o de cualquier persona relacionada o mencionada en éste.
Articulo Derechos de la victima u ofendido
109. En los procedimientos previstos en este Coédigo, la victima u ofendido tendran los

siguientes derechos: Frac. |. A ser informado de los derechos que en su favor le
reconoce la Constitucion; [0 XXII. A tener acceso a los registros de la investigacion
durante el procedimiento, asi como a obtener copia gratuita de éstos, salvo que la

informacion esté sujeta a reserva asi determinada por el Organo jurisdiccional;
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Articulo
164.

Evaluacion y supervision de medidas cautelares.
La evaluacién y supervisién de medidas cautelares distintas a la prisién preventiva
corresponderd a la autoridad de supervision de medidas cautelares y de la
suspension condicional del proceso que se regira por los principios de neutralidad,
objetividad, imparcialidad y confidencialidad.

La informacion que se recabe con motivo de la evaluacion de riesgo no puede ser
usada para la investigacion del delito y no podra ser proporcionada al Ministerio
Pdblico.

Para decidir sobre la necesidad de la imposicién o revisidn de las medidas cautelares,
la autoridad de supervision de medidas cautelares y de la suspensién condicional del
proceso proporcionara a las partes la informacién necesaria para ello, de modo que
puedan hacer la solicitud correspondiente al Organo jurisdiccional.

Para tal efecto, la autoridad de supervision de medidas cautelares y de la suspension
condicional del proceso, tendrd acceso a los sistemas y bases de datos del Sistema

Nacional de Informacién y demas de caracter publico, y contard con una base de

datos para dar seguimiento al cumplimiento de las medidas cautelares distintas a la
prisién preventiva.

Articulo
164.

Evaluacion y supervision de medidas cautelares.

La informacion que se recabe con motivo de la evaluacién de riesgo no puede ser
usada para la investigacién del delito y no podra ser proporcionada al Ministerio
Pudblico. Lo anterior, salvo que se trate de un delito que est4 en curso o sea inminente
su comision, y peligre la integridad personal o la vida de una persona, el entrevistador
guedara relevado del deber de confidencialidad y podra darlo a conocer a los agentes
encargados de la persecucion penal.

Para decidir sobre la necesidad de la imposicion o revisién de las medidas
cautelares, la autoridad de supervisién de medidas cautelares y de la suspensién
condicional del proceso proporcionara a las partes la informacion necesaria para ello,
de modo que puedan hacer la solicitud correspondiente al Organo jurisdiccional.

Para tal efecto, la autoridad de supervision de medidas cautelares y de la
suspensidn condicional del proceso, tendrd acceso a los sistemas y bases de datos
del Sistema Nacional de Informacion y demas de caracter pablico, y contara con una
base de datos para dar seguimiento al cumplimiento de las medidas cautelares
distintas a la prision preventiva. Las partes podran obtener la informacién disponible
de la autoridad competente cuando asi lo solicite, previo a la audiencia para debatir la

solicitud de medida cautelar.

Articulo

Excepciones para el acceso a la informacién.
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220.

El Ministerio Publico podra solicitar excepcionalmente al Juez de control que
determinada informacién se mantenga bajo reserva aun después de la vinculacién a
proceso, cuando sea necesario para evitar la destruccion, alteracion u ocultamiento de
pruebas, la intimidaciéon, amenaza o influencia a los testigos del hecho, para asegurar
el éxito de la investigacidn, o para garantizar la proteccion de personas o bienes
juridicos.

Si el Juez de control considera procedente la solicitud, asi lo resolvera y
determinara el plazo de la reserva, siempre que la informacion que se solicita sea
reservada, sea oportunamente revelada para no afectar el derecho de defensa. La
reserva podra ser prorrogada cuando sea estrictamente necesario, pero no podra

prolongarse hasta después de la formulacién de la acusacion.

Articulo
291.

Cuando en la investigacion el Ministerio Publico considere necesaria la intervencion de
comunicaciones privadas el Titular de la Procuraduria General de la Republica o los
servidores publicos facultados en términos de su ley orgénica, asi como los
Procuradores de las Entidades federativas, podran solicitar al Juez federal de control
competente, por cualquier medio, la autorizacién para practicar la intervencion,
expresando el objeto y necesidad de la misma.

La intervencion de comunicaciones privadas, abarca todo un sistema de
comunicacion, o programas que sean fruto de la evolucion tecnoldgica, que permitan
el intercambio de datos, informaciones, audio, video, mensajes, asi como archivos
electrénicos, que graben, conserven el contenido de las conversaciones o registren
datos que identifiquen la comunicacién, las cuales se pueden presentar en tiempo real
0 con posterioridad al momento en que se produce el proceso comunicativo. [ La
solicitud deberd ser resuelta por la autoridad judicial de manera inmediata, por
cualquier medio que garantice su autenticidad, o en audiencia privada con la sola
comparecencia del Ministerio PUblico, en un plazo que no exceda de las seis horas

siguientes a que la haya recibido.

Articulo
455,

Asistencia informal Toda aquella informacién o documentacién que puede ser obtenida
de manera informal por la Autoridad Central, sin que medie una solicitud oficial basada
en un convenio o Tratado internacional ni formalidad alguna, es una asistencia
informal.  Este tipo de informacion o documentacién sélo servird como indicio a la
autoridad investigadora y en ningln caso podra formalizarse, a menos que sea
requerida mediante la figura de asistencia juridica internacional, cubriendo todos los
requisitos sefialados en los convenios y Tratados de conformidad con los preceptos

establecidos en el presente Cadigo.

Fuente: elaboracion propia
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ANEXO B

INSTRUMENTOS A LOS QUE MEXICO SE CINE EN MATERIA DE LIBERTAD DE EXPRESION

Nombre del Lugary articulo Texto Restriccion
instrumento fecha
Toda persona tiene | Ataque a la moral, la
derecho al libre acceso | vida privada o los
Constitucién Politica 6 a informacion plural derechos de
de los Estados terceros, provoque
Unidos de México 1917 Es inviolable la libertad | algun delito, 0
de difundir opiniones, | perturbe el orden
7 informaciéon e ideas, a | publico
travées de cualquier
medio.
10y 11 | Nadie puede ser | No alterar el orden
inquietado  por  sus | publico y la
Declaracion opiniones y que la libre | responsabilidad que
de los derechos del comunicacion de los | produzca su abuso.
hombre 1789 pensamientos ni de las
y del ciudadano opiniones es uno de los
derechos mas preciados
del hombre
Declaracion 10 de 19 Todo individuo tiene
Universal diciembre de derecho a la libertad de
de los 1948 opinién y de expresion
Derechos Humanos
Aprobada 13 Libertad de
Convencién por el pensamiento y de
Americana Senado el expresion
sobre 18 de
Derechos Humanos diciembre
de 1980
Declaracion Bogota, Toda persona tiene
Americana Colombia \% derecho a la libertad de
de los Derechos y 1948 investigacion, de
Deberes del Hombre opinién, de expresién y
difusion del
pensamiento por
cualquier medio.
Comisién Declaracion de
Interamericana 1969 13 Principios  sobre la
de principios | Libertad de Expresion.
Derechos Humanos
Pacto internacional adopcion: Toda persona tiene | a) Asegurar el
de los derechos | Nueva York, derecho a la libertad de | respeto a los
civiles y politicos EUA, 16 de expresion derechos o a Ila
diciembre de reputacion de los
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1966 19 demas.
Adhesion de b)la proteccion de la
México: 24 seguridad nacional,
de marzo de orden publico o
1981 salud o] moral

publicas
Todo individuo tiene | (a) la expresion tiene
Los principios de derecho a tener | la finalidad de incitar

Johannesburgo 25 opiniones sin | violencia inminente;

sobre la principios | interferencia. (b) bien pudiera dar
seguridad nacional, Londres, lugar a tal violencia;
la libertad de Reino Unido, (©) existe una
expresion 1996 conexion directa e
y el acceso inmediata entre la

a la informacién

expresion y la
probabilidad o el
Acontecimiento  de
tal violencia.

Fuente: elaboracion propia.
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ANEXO C

Evolucién en el texto Constitucional

del Derecho a la libertad de expresion

Textos Art. Contenido Restricciones
Acta Constitutiva Todo habitante de la federacion | Bajo las restricciones y
de la Federacién 31 tiene libertad de escribir, imprimir y | responsabilidad de las
Mexicana de publicar sus ideas politicas, sin | leyes.
1824 necesidad de licencia, revision o
aprobacion anterior, a la publicacién
Constitucién proteger a sus habitantes en el uso | Cuidando siempre de que
Federal de los 161 de la libertad que tienen de escribir, | se observen las leyes
Estados Unidos imprimir 'y publicar sus ideas | generales de la materia.
Mexicanos de politicas sin necesidad de licencia,
1824 revisibn o aprobacién anterior &4 la
publicacion;

Leyes Poder imprimir 'y circular, sin | Por los abusos de este
Constitucionales 7 necesidad de previa censura sus | derecho, se castigara
de la Republica ideas politicas. cualquiera que sea

Mexicana de culpable en ellos
1836
Bases de Poder imprimir y circular, sin | En ningdn caso sera
Organizacion necesidad de previa censura sus | permitido escribir sobre la
Politica de la 9 ideas politicas. vida privada.
Republica
Mexicana de
1843
Ninguna ley podra exigir a los | Excepto el de difamacion,

El Acta impresores fianza previa para el | los delitos de imprenta
Constitutiva y de 26 libre ejercicio de su arte, ni hacerles | seran juzgados por jueces
Reforma de 1847 responsables de los impresos que | de hecho, y castigados

publiquen, siempre que aseguren | solo con pena pecuniaria
en la forma legal la responsabilidad | o de reclusién.
del editor.
Es inviolable la libertad de escribir y | No tiene mas limites que
La Constitucion publicar escritos sobre cualquiera | el respeto a la vida
Federal de 1857 7 materia. Ninguna ley ni autoridad | privada, a la moral y a la
puede establecer la previa censura, | paz publica
ni escoger fianza a los autores o
impresores, ni coartar la libertad de
imprenta
El Estatuto A nadie puede molestarse por sus
Provisional del 76 opiniones ni impedirsele que las
Imperio manifieste por la prensa,
Mexicano de sujetandose & las leyes que
1865 reglamentan el ejercicio de este
derecho.
Constitucién 6 Toda persona tiene derecho al libre | Ataque a la moral, la vida
Politica de los acceso a informacion plural. privada o los derechos de
Estados Unidos y Es inviolable la libertad de difundir | terceros, provoque algun
Mexicanos de opiniones, informacién e ideas, a | delito, o perturbe el orden
1917 (vigente) 7 través de cualquier medio. publico

Fuente: elaboracion propia.
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CADH

CEPAL

CMSI

CNDH

CNPP

Corte IDH

EDN

FECORO

IFAI

ONU

OCDE

OEA

OSILAC

PIPT

SCJIN

Tic’s

LISTA DE ABREVIATURAS

Convencién Americana de Derechos Humanos
Comision Econdmica para América Latina

Mundial de la Sociedad de la Informacion

Comision Nacional de Derechos Humanos

Caddigo Nacional de Procedimientos Penales

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Estrategia Digital Nacional

Fiscalia Especializada para el Combate al Robo
Vehiculos, Casa Habitacion y Comercio

Instituto Federal de Acceso a la Informacién
Organizacion de las Naciones Unidas

Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémico
Organizacion de Estados Americanos

Observatorio para la Sociedad de la Informacion
Latinoamérica y el Caribe

Programa Informacion para Todos

Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Tecnologias de la Informacion y Comunicacion

de

en
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