(ST

unam

R

U
ﬁor 9

rans

St

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

www.juridicas.unam.mx

VIil. VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA
EL MINISTRO JUAN N.
SILVA MEZA*

( oncurro con la resolucién de la mayoria en el sentido
de que el articulo 42, numeral 3, del Codigo Federcl de
Institucicnes y Procedimientos Electorales es constitucional pero

por consideraciones distintas a las expuestas en la misma.

No podemos obviar que la discusion de asuntos piblicos
y el debate sobre los calificaciones de ios candidatos o pues-
tos de eleccién popular son parte integral para lo operacion
del sistema de gobierno democrdtico establecido en nuestra

Constitucién,!

* Semanorio Judicial de lo Federacion v su Gaceto, Novena Epoco, Tomo KXIX, febrero de
2009, p. 1223; 1US: 40133,

" Ver el siguiente criterio jurisprudencial Novena Epeca, Pleno, Semonario Judicial de la
Federacion y su Guceta, Tomo XXV, mayo de 2007, tesis P/J. 24/2007, pagina 1522, cuyo
rubro dispone: 'LIBERTAD DE EXPRESION. LOS ARTICULCS éo. Y 7o. DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANQOS ESTABLECEN DERECHOS FUNDAMEN.
TALES DEL ESTADO DE DERECHO
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La idea misma de un régimen democrdtico y representativo
descansa sobre lo posibilidad de que los ciudadanos partici-
pen libremente en los procesos electorales para que ganen
determinados candidatos y pierdan otros. Por lo que el pre-
tender que los mismos no puedan participar u opinar para
influir en las decisiones del mismo vacia de contenido o nues-
tro sistema politico.

Ahora bien, la libertad constitucional de expresar ideas v
opiniones debe incluir necesariamente la libertad constitucio-
nal de utilizar todos los medios de expresién, sean palabras
o conductas, en cuanto puedan difundir ideas. Esto incluye
necesariamente también los medios masivos de difusién, pues
serfa absurdo, que sélo la palabra hablada o escrita en forma
individual estuviera constitucionalmente protegida, dejando
al arbitrio de las autoridades o partidos politicos el uso de
los medios masives de comunicacién modernos, como son la

prensa, la radio, la television y el internet.

Considero que el ciudadano tiene el interés en recibir y
procesar toda la informacién disponible sobre los antece-
dentes publicos y privados, las posturas ideolégicas y politi-
cas, de los candidatos a cargos de eleccidn popular, ya que
a tinal de cuentas se trata de personas por las cuales se votard
para que representen sus propios intereses en los érganos de
gobierno.

El debate de los asuntos publicos debe ser robusto y abierto
y puede incluir comentarios vehementes y desagradables
sobre [os servidores publicos o los aspirantes a serlo. Por
lo mismo, el nivel de informacién y madurez de un elector no
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se puede mejorar por el simple hecho de impedirsele escu-
charalgo.”

En este sentido, el concepto de que el gobierno deba
restringir fa libre expresién de ciertos integrantes de la socie-
deod para mejorar la voz de los demas, asi como la calidad del
contenido del debate, es ajeno a una sociedad democratica.

Estimo, por tanto, que la libre expresion de ideas no puede
depender de la capccidad financiera de un individuo para
entabler un debate publico.

En conclusién, considero que la libre expresion existe para
asegurar la mds amplia diseminacién de informacién de las
fuentes mds diversas y antagénicas, por lo que resulta dificil
justificar la prohibicién que se hace para que el ciudadano
pueda comunicar ciertos contenidos expresivos mediante el

uso de determinados medios de comunicacion.

Dicho lo anterior, y en atencién a la determinacién del
Pleno de esta Suprema Corte respecto de la imposibilidad
de andtizar reformas constitucionales por la via de la accién de
inconstitucionclidad, no se puede desconocer que el articulo
47, fraccion NI, de la Constitucién Federal incluyd una limi-
tante a la libre expresién dentro del Texto Constitucional, con-
sistente en la prohibicién absciuta para gue fos particulares
confreten propaganda en radio y felevisién destinada a influir
en las preferencias electorales de los ciudadanos, ni a favor

4 Verr |c1 jurisprudencio localizable en Novena Fpoca, Plano, Semanario Judicial de la
Federacion y su Goceta, Tomo XXV, mayo de 2007, tesis P/J. 25/2007, pagina 1520, cuye
rubro dispone: "LIBERTAD DE EXPRESION. DIMENSIONES DE SU CONTENIDO.”
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o en contra de partidos politicos o de candidatos a cargos

de eleccién populor.

Ahora bien, de la iniciativa de reforma constitucional en
materia electoral, asi como de los dictdmenes de las comi-
siones de ambas Camaras del Congreso de la Unién, se
advierte que la reforma al articulo 41 constitucional tuvo la
finalidad de evitar la mercantilizacién de la politica y que el uso
de dinero externo a los partidos politicos tuviese repercusiones
sobre la equidad de la contienda electoral.

Si bien es cierto que existen medios menos taxativos para
llevar a cabo el fin planteado por la reforma, no podemos
desconocer el objetivo primordial planteado a efecto de evitar
la mercantilizacién de los procesos electorales.

Considero entonces, que se justifica determinar cudl es
el alcance de la limitante de contratar propaganda en radio
y television para influir en las preferencias electorales de los
ciudadanos y definir el alcance y contenido de ambos; tra-
tando, en todo momento, de hacer una interpretacion lo menos

restrictiva del derecho a la libre expresién.

Por lo anterior, estimo que resulta necesario dotar de
contenido al articulo 41, fraccién Ill, apartado A), inciso g),
pdarrafo tercero, constitucional, para determinar el alcance
de la multicitada prohibicién a la libre expresion. Es decir,
corresponde a esta Suprema Corte el interpretar y adecuar la
prohibicion impuesta a la contratacién de mensajes de propa-
ganda en radio o television por particulares, a los contenidos

esenciales del derecho a la libre expresién.
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Para tales efectos, propongo el siguiente estdndar de revi-
sién para determinar qué se debe entender por propagandc
contratada por particulares en radio y televisidn:

1) El término propaganda sélo aplica o los mensajes
de radio y television, cuclquier ofre medic de comunicacién se
encuentra excluido.

2} La transmisidn debe haber sido contratada con el medic
en cuestion y no transmitida libremente por éste.

3} Teda expresién palitica comprada por particulares en
radio y televisiéon que no tenga repercusiones sobre la equidad
de la contienda electoral, se encuentra excluida de la prohibi-
cidn del articulo 47 constitucional, en atenciéon al interés
estatal relevante de evitar [a mercantilizacion de la politica y
que el uso de dinero externo a los partidos politicos tuviese
repercusicnes sobre la equidad de la contienda electoral.

4) El términc propaganda debe vincularse con una cam-
pafia politica para mantenerse o acceder a cargos de eleccién
popular.

La prohibicion sélo se puede aplicar durante los procesos
electorales y especificamente o partir del momento en que se
han registrado los candidatos ante el érgano electoral corres-
pondiente. Fuera de dichos tiempos no se justifica el inte-
rés estatal de garantizar la equidad entre fuerzas politicas, yo
gue aun no se scbe quiénes serén los contendientes.

5) El término propoganda presupone que la actividad que
se lleva a cabo para dar a conecer alguna cosa tiene como
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fin el convencer al piblico de las cualidades y ventajas que
le reporta.

6) Para estimar que existe una intencién de convencimiento
de un mensaje contratade por particulares, y que por ende se le
catalogue como propaganda, el mismo deberd hacer mencién
expresa de algun candidato o partide politico, o utilizar imége-
nes o emblemas de los mismos. Las criticas o apologias que
se hagan o ideologias, ideas, plataformas politicas u otros
conceptos similares no son susceptibles de ser censurados.

7} Cualquier relato histérico o de hechos sobre determi-
nados partidos politicos o candidatos no entra dentro de la
referida prohibicién. La accién de difundir determinada infor-
macién para garantizar que lo ciudadania conozca el pertil y
las acciones de aquellos que pretenden gobernarlos no puede
estimarse como propaganda politica. Lo anterior no precluye
la posibilidad de impugnar la veracidad de lo relatade ante las
instancias jurisdiccionales correspondientes.

Una vez dicho lo anterior expongo las razones por las
cuales considero que el arficulo 49, numeral 3), del Cédigo
Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales es consti-
tucional, a pesar de que en el mismo se amplian las limita-
ciones establecidas constitucionalmente para el acceso a la
radio y televisiéon en materia electoral. Dicho precepto dispone:

“Articulo 49,

"Los partidos politicos, precandidatos y candidatos a cargos
de eleccidn popular, en ningin momento podrén contratar o
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adquirir, por si o por terceras personas, tiempos en cualquier
modalidad de radic y televisién. Tampoco podrén contratar los
dirigentes y afiliados a un partido politico, o cualquier ciuda-
dano, para su promocién personal con fines electorales.
La violacidon a esta norma serd sancicnada en los términos

dispuestos en el libro séptimo de este codigo. ...

Si bien es cierto que no existe alguna referencic expresc
a una prohibicidén para la contratacion de propaganda paro
precandidatos o candidatos en el Texto Constitucional, también
lo es que de declararse la inconstitucionalidad de dicho
precepto se estaria desconociendo el fin estatal recanocido
expresamente de proporcionar equidad a los partidos politi-
cos durante la contienda electoral.

De tal suerte que los precandidatos ¢ candidatos, ademas
de la publicidad que tendrian debido a la contratacion que
haria el IFE por los partidos politicos que los postulen, podrian
contratar, por si mismos ¢ por medio de terceros, publicidad
en radio y televisién,

En este sentido, considero dificil sostener la existencia de
un interés estatal que justifica la constitucionalidad de normas
que silencian a los civdadanos en aras de unao cierta equidad
en los procedimientos electorales, pero desconacer el mismo af
permitir que un candidato lo pueda realizar, rempiendo asi
avtomdticamente con cuclquier principio de equidad al anun-
ciarse libremente en lo radio vy television, razén por la cual
me apego al voto de la mayoria.

Nuestro andlisis de constitucionalidad, y por ende nuestro
estandar de escrutinio, no puede partir de la premisa de que
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las Gnicas limitantes validas a un derecho fundamental son
aquellas gue se encuentran previstas expresamente por el Texio
Constitucional, sino de si las mismas cumplen con algin interés
estatal relevante que encuentra una justificacién racional.

Asimismo, los precandidatos y candidatos son miembros
de los partidos politicos por lo que la prohibicién de contrata-
cién de radio y televisiéon del articulo 41, fraccién I, apar-
tado A, inciso g), pdrrafo segundo, constitucional les resulta
aplicable a todas luces.

Por otra parte, la prohibicidn de contratacién para los diri-
gentes y ofiliados a un partido politico, o cualquier ciudadano,
para su promocion personal con fines electorales, no encuentra
referente en la prohibicién de contratacidn de tiempos de radio
y televisién para particulares con el fin de promover el voto o
favor o en contra de determinado partido o influir en las prefe-
rencias electorales de los ciudadanos, prevista en el articulo
41, fraccién Hll, apartado A, inciso g}, tercer parrafo, consti-
tucional.

Lo anterior es asi, ya que si bien es cierto toda contratacién
para promocién personal con fines electorales tendrd forzosa-
mente un impacto sobre las preferencias politicas del electo-
rado, dicho impacto debe darse en el sentido de que se mande
un mensaje en favor o en contra de determinado candidoto
o partido, segin el texto mismo del multicitado articulo 41
constitucional .®

3 Ef texto dice: "Ningunc ofra persona fisica 0 moral, sea a titulo propic o por cuenta de
ferceros, podrd contratar prepaganda en radio y television dirigida o influir en las preferencias
electorales de los ciudadanos, ni a favor o en contra de partidos polfticos o de candidatos o
cargos de eleccidn popular. Quedo prohibida la transmisién en territorie nacianal de este
tipo de mensajes contratados en el extranjero.”
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Por tanto, el articulo 49, numeral 3o., debe ser interpre-
tado en el sentido de que se permite cualquier promocidn
personal con fines electorales siempre y cuando ésta no se
encamine a apoyar o denostar las diversas opciones politicas
que se encuentran disponibles.

Se puede argumentar que el solo heche de que un ciuda-
dane se promocione electoralmente, representa en automa-
tico un rechazo o las opciones politicas existentes o gue al
estar en un sistema en el que los partidos peliticos tienen
el manopolio de las candidaturas, resultc ocioso que particu-
lares hagan promocion electoral.

No obstante, los anteriores argumentos, ademas de ser
restrictivos del derecho a la libre expresién, obvian que lo pro-
mocién personat es la Unica manera de darse a notar y que
posiblemente un partido politico se fije en su persona para
ser candidato. Asimismo, una determinada persona puede ser
una opcién viable para aquellos electores que determinen no
votar por alguna opcién politica reconocida por el IFE y asi
demosirar su descontento con el status guo.

Cabe agregar que lo prohibicién a los dirigentes y afilia-
dos a un partido politico para contratar tiempo de radio y
television deriva directamente del artfcule 41, traccion I, apar-
tado A, inciso g}, sequndo pdrrafe, constitucional, ya que los
portidos politicos a los cuales pertenecen no lo pueden hacer.
Es decir, si el partido politico ne puede contratar los referi-
dos espacios, se sigue, por mayoria de razén, que sus miernbros
tampoco pueden hacerlo.

Es per lo anileriormente expuesto que, o pesar de com-
partir lo necesidad de realizar une leclura restrictiva de lo
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prohibicién constitucional para que los particulares contra-
ten propaganda politica, he decidido votar con la mayoria
para reconocer la constitucionalidad del articule 49, numeral
3, del Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos

Electoroles.
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