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I. INTRODUCCION

El modelo de comunicaciéon politica que rige en la actualidad, se deriva de
preocupaciones que desde 1994 formaron parte de la agenda para la reforma electoral,
las cuales se incardinaban en el tema del acceso a los medios de comunicacidn, tales
como los criterios y reglas de equidad, y libertades politicas de informadores y

propietarios, relacion entre tiempos oficiales y tiempos contratados y gastos partidistas
en los medios impresos y electrénicos.?

! Abogado instructor de procedimientos administrativos sancionadores adscrito a la Direccion Juridica del
Instituto Federal Electoral.

2 . s . . s . . . s
Becerra, Ricardo et al, La mecdnica del cambio politico en México, elecciones, partidos y reformas, México,
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La reforma electoral de 1996 recogia las preocupaciones anteriores, como uno de los
dos polos (el otro lo constituia el financiamiento de los partidos politicos), que
apuntalaban la equidad y competitividad en el contexto de las elecciones de 1997. En
este sentido, la campafa electoral de ese afio se “instal6 —en gran medida— en los
medios”, y los espacios televisivos y radiofénicos se incrementaron a favor de los

partidos contendientes, incluyendo aquellos adquiridos con sus propios medios.?

La posibilidad de contratar espacios en radio y television consintié a los medios
establecer las reglas del juego comercial en la comunicacion politica, adquiriendo con
ello, una suerte de empoderamiento; ya que la competencia politica y electoral se
desplazé hacia los espacios de radio y television, lo que permitié6 a los medios de
comunicacion social obtener una creciente influencia, puesto que se propicio la adopcion
de patrones de propaganda politica y electoral que imitan o reproducen los utilizados
para la promocién de mercancias y servicios dirigida a los consumidores, con lo cual, el
poder econémico (y de monopolio mediatico de las empresas comerciales que daban
acceso a los tiempos en radio y televisidn), se convirtié en factor determinante de las

preferencias electorales de los ciudadanos.*

Asi, naci6 la reforma electoral de 2007-2008, para algunos con un “...caracter
reivindicatorio del Estado,” en donde la Constitucién y la ley erigieron al Instituto
Federal Electoral como la Unica autoridad para la administracion del tiempo relativo a la
propaganda politica y electoral que como prerrogativa tienen los partidos politicos, y lo
facultan para imponer las sanciones a los sujetos que vulneren la prohibicion de
contratar, adquirir y difundir tiempos en radio y television, diversos a los ordenados por

s

él.

Caly Arena, 2007, pp. 381-383.

* Ibidem, pp. 459y ss., en donde se sefiala que dichos espacios estuvieron constituidos por programas

especiales, permanentes y tiempos complementarios adicionales a esos programas y spots promocionales.

* Al respecto, para un analisis mas detallado de las razones de la reforma electoral (2007-2008) en México,
véase, Cordova Vianello, Lorenzo, “El modelo de comunicacién politico-electoral mexicano”, Revista Derecho
FElectoral, nim. 16, julio-diciembre de 2013, p. 269, http://www.tse.go.cr/revista/art/16/cordova_vianello.pdf.
También resulta ilustrativo consultar el considerando sexto de la sentencia en la accién de
inconstitucionalidad 56/2008, emitida el 4 de marzo de 2008 por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

para conocer las motivaciones que dieron lugar al nuevo modelo de comunicacién social.

> Ibidem, p. 270.
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Dicho lo anterior, la presente reflexion pretende mostrar los criterios que han venido
emitiendo recientemente tanto el Instituto Federal Electoral como el Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federaciéon, en asuntos relacionados con el modelo de
comunicacion politico-electoral, particularmente como se ha venido delineando una
doctrina tanto sustantiva como procesal, especificamente en los temas de simulacién,
adquisicién y culpa /n vigilando, de tal suerte que lejos de agotar exhaustivamente dichos
temas, se busca contribuir con una aproximacion general a la problematica que suscitan

los mismos.
II. CONTRATACION Y ADQUISICION

Las prohibiciones constitucionales introducidas mediante la reforma electoral de 2007-
2008, giran en torno a lo siguiente. Se estableci6 la limitacion de la compra de espacios
de publicidad en radio y television por parte de los partidos y candidatos. Pero, ademas,
se establecid la figura de la adquisicién, que en principio, resultaria ser una forma de

contrataciéon, como lo sefiala Miguel Carbonell:

La distincién que hace el texto constitucional entre “contratar” y “adquirir” es interesante
mas por el mensaje que envia que por su pulcritud juridica (puesto que toda adquisicion
supone finalmente una forma de contratacidn); creo que es interesante porque nos permite
advertir sin género alguno de duda que la prohibicion abarca no solamente las formas de
contratacion que implican un gasto (la compraventa, por ejemplo), sino cualquier otra; es
decir, ni siquiera si el medio de comunicacién decide “donar” su espacio a un partido este
podria tomarlo (en rigor, también la donacién es una forma convencional o contractual de

creacion de derechos y obligaciones).®

Por otra parte, también se establecié la prohibiciéon de la contratacion por parte de
personas fisicas o morales, por si o por cuenta de terceros, de propaganda politica-
electoral en radio y television.

Finalmente, y para cerrar el circulo, también se establecié la prohibicién para los
concesionarios de radio y television, de la venta de tiempo de transmision a partidos y
candidatos, y la difusion de propaganda politica o electoral (pagada o gratuita) no

ordenada por el Instituto Federal Electoral.

III. LA SIMULACION

6 Carbonell, Miguel, “La libertad de expresion en materia electoral”, 7emas Selectos de Derecho Electoral,
México, nim. 3, 2008, p. 48.
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1. Preambulo

El nuevo modelo de comunicacion politico-electoral ha orillado a los medios y actores
politicos, a buscar el acceso a los espacios de radio y television, a través de mecanismos

“alternativos” a los legalmente previstos.

Si bien es cierto, se ha hecho notar que el formato casi Unico a través de spots que
prevalece redujo el abanico de posibilidades en la presentacion de la comunicacion
politica, en detrimento de mayores canales de valor “informativo” para el electorado, no
debe confundirse el asunto de la posible introduccion de esquemas de flexibilizacion sin
perder el blindaje constitucional que hoy caracteriza el modelo,” con aquellos esquemas
que no buscan una mayor fluidez y pluralidad en la comunicacién politica sino vulnerar
las prohibiciones constitucionales y legales a través de “aparentes” ejercicios
informativos.

Develar y sancionar los actos en los que de manera subrepticia se difunde
propaganda politica o electoral ha sido una actividad que la autoridad electoral federal
ha tenido que enfrentar, a través de la reglamentacion de lo licito e ilicito, en el terreno

de la comunicacion que se presenta en los medios de radio y television.

Principalmente, mediante la difusion de ejercicios periodisticos o de publicidad
comercial, se han presentado casos en los que se pretende encubrir posicionamientos
politicos o electorales, arropados bajo un aparente ejercicio legitimo de libertad de
expresion o derecho a la informacion, lo que exige de las autoridades electorales ciertos
estandares particulares de analisis.

2. Andlisis del material

Determinar las fronteras entre los ejercicios de libertad de expresidn y de ejercicio

7 César Astudillo ha estudiado el problema de la falta de flexibilizacion del modelo de comunicacién politica,
como parte de las “deficiencias institucionales que no favorecen la fluidez de la libertad de expresién en su
manifestacion politico-electoral”, entre las cuales adicionalmente sefiala la rigidez de la regulacién, la
unidireccionalidad del modelo (en el que sélo se tiene al ciudadano como sujeto pasivo del proceso
comunicativo, sefiala), la omision de otros sujetos que deberian tener voz en el proceso y la discriminacion
en los criterios de distribucién de los tiempos. Al respecto (7. Astudillo, César, “La libertad de expresién en
el contexto del modelo de comunicacidn politico-electoral”, Revista Mexicana de Derecho Electoral, México,
ndm. 3, enero-junio de 2013, pp. 23y ss.,
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/Derechoflectoral/3/ard/ard1.pdf.
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informativo legitimo y los actos de simulacion, es una tarea que se ha vuelto cada vez
mas recurrente, lo que exige un analisis muy particular y complejo que debe desarrollar

la autoridad electoral.

En la actualidad se suele denunciar todo tipo de ejercicio informativo, lo que conlleva
en no pocas ocasiones a realizar un analisis no sélo del contenido denunciado sino de
otros factores que rodean la conducta, a pesar de que el quejoso se haya abstenido de

expresar puntualmente qué expresiones o alusiones le causan perjuicio.

Fundamentalmente, se resalta el hecho de que se ha considerado que cualquier
manifestacién puede llegar al escrutinio de la autoridad electoral cuando contenga

elementos que tiendan a posicionar a algun actor politico en particular.

La determinacién de qué elementos tienden a generar ese posicionamiento ha sido
un ejercicio que el érgano administrativo y el Tribunal Electoral han realizado caso por

caso.

Al respecto, cabe sefalar algunos elementos imprescindibles que se han venido
exigiendo para configurar una adquisicién —a través de un acto simulado—, a raiz de

casos recientes:® contenido,’ tiempo y sistematicidad,' proporcién,' calidad del sujeto y

¥ Los casos que han originado esta serie de elementos, como parte del anélisis que la autoridad electoral
(administrativa y jurisdiccional) ha desarrollado, de manera contextual e integral, de las conductas
denunciadas, pueden encontrarse en las sentencias de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacidn, relativas a los recursos de apelacion SUP-RAP-548/2011, SUP-RAP-419/2012, SUP-
RAP-452/2012, SUP-RAP-77/2013 y SUP-RAP-78/2013 acumulados, asi como en las resoluciones del Consejo
General del Instituto Federal Electoral CG72/2012 y CG154/2013.

? Consiste en analizar el contenido basico de las expresiones denunciadas, para poder inferir o no la
naturaleza politica o electoral de las mismas. Esto supone un ejercicio de hacer patentes las caracteristicas
de cada elemento que integra individualmente el mensaje, sefialar la forma en que se emite, calificar el
material como propagandistico o no, explicitando las razones, indicar las propiedades que comparte con los

demads mensajes, etcétera.

10 . . . .
Se refiere a la temporalidad de los hechos, particularmente consiste en resaltar la etapa del proceso

electoral en la que acontecieron.

La sistematicidad tiene que ver con el nimero de ocasiones en que se verificd la transmisién y el tiempo

total de la misma.

11 . . e . . . . sre
Tiene que ver con la cobertura noticiosa o informativa que se realiza respecto a determinado actor politico,

en comparacién con la que se hace a actores de diversas fuerzas politicas.
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vinculo," y contexto.”

Lo anterior sirve para evidenciar un posible desequilibrio entre los espacios, tiempos y contenidos otorgados

a los sujetos denunciados, en comparacion con los diversos actores politicos contendientes.
12 . . . . .
A) Candidato-empresario-directivo-socio

Se ha considerado que la sola relacién o vinculo societario, directivo o empresarial de un ciudadano
(precandidato o candidato) con una concesionaria, no le impide a ésta realizar entrevistas o cubrir los

eventos en los que participa aquél.

Por lo cual, la relaciéon apuntada, por si misma, no es razdn suficiente para tener por demostrada la

adquisicion o compra de tiempo.

No obstante, cuando se presente un vinculo o relacién como el descrito, las concesionarias deben poner un
especial cuidado en el nimero, proporcién y contenido de las entrevistas y coberturas noticiosas, a efecto de

mantener dichas actividades dentro de los limites del periodismo legitimo.

Por su parte, para el ciudadano que tenga el vinculo apuntado, le es exigible que se conduzca con prudencia,
profesionalismo e imparcialidad y evite aprovecharse indebidamente de su calidad o cargo dentro de la
concesionaria, evitando tener injerencia en el contenido a favor o en contra de algiin contendiente o fuerza

politica.

Adicionalmente, es exigible al ciudadano mencionado que cuando advierta actos irregulares,
desproporcionados o atipicos en los tiempos, contenidos y programas de la concesionaria con la que
mantiene el vinculo, que razonablemente pudieran poner en contradicho su legalidad o pudieran
considerarse como un beneficio indebido a favor de su persona, debera realizar los actos necesarios y que

estén a su alcance para impedir esa circunstancia y deslindarse oportuna, y eficazmente.
B) Candidato-comentarista-analista

Esto es, la adquisicién a través de una posible incompatibilidad de caracteres entre un sujeto que ostenta la

calidad de candidato y al mismo tiempo de comentarista o analista.

Los precedentes que existen al respecto recogen los elementos de la reiteracién de participaciones por parte
del candidato-comentarista, el desempefio de dicha actividad de comentarista o analista de manera continua
y la permanencia en dicha actividad con posterioridad a su estatus ostentado como precandidato o
candidato.

Aqui puede apreciarse que el criterio utilizado es la fijacion de un deber de cuidado que deben tener los
candidatos por su actuar precedente, como punto esencial para determinar que su posicién de analista o
comentarista resulte incompatible con el estatus de precandidato o candidato, es decir, que su conducta
previa condiciona en gran medida su obligacién de separarse eventualmente de la actividad que como
comunicadores desempefian.

13 . .y . .z s . . ’ . . . .
Para la configuracién de la simulacién de géneros informativos, a raiz de diversos criterios establecidos

por el Tribunal Electoral y por el propio Instituto Federal Electoral, se han venido redefiniendo diversos
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III. ELEMENTOS DE LA SIMULACION (CASO
DE NOTAS PERIODISTICAS)

Derivado del conjunto de factores analizados en las lineas precedentes, la autoridad
electoral ha sostenido que la simulacion se actualiza cuando se presentan los elementos

siguientes:™

a) El concesionario denunciado estda enmarcando su actuacién bajo el supuesto ejercicio de

la libertad de expresion e informacion, previstos en los articulos 60. y 70. constitucionales.

b) Al amparo de las normas referidas, el concesionario esta contraviniendo lo dispuesto en
el articulo 41, base III, apartado A de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; asi como lo dispuesto en los articulos 49, parrafos 4 y 5, y 350, parrafo 1, inciso
b) del Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales, que prohiben la

difusion de propaganda politica o electoral no ordenada por el Instituto Federal Electoral.

c) La existencia de circunstancias de aplicacién de la norma sefialada en el inciso a), revelan
la evasion de la norma referida en el b), esto es, que al desprenderse que los “ejercicios
informativos” se apartaron de la naturaleza propia que caracteriza determinado género
periodistico, revelan la evasidn de la prohibicion constitucional y legal de difundir

propaganda politica o electoral no ordenada por el Instituto Federal Electoral.™

elementos, que en su conjunto, lleven a desvirtuar la legitimidad periodistica o informativa.

Entre dichos elementos, destacan la temporalidad de la difusién, el nimero de impactos detectados, la
duracién de cada impacto, el horario de transmisién del material denunciado, la calidad de los sujetos
involucrados, la transmision de otros contenidos de naturaleza similar, la reiteracion de la transmision, la

reiteracion en la aparicion y/o alusion a los sujetos involucrados y el lugar de difusion.

" Esta postura se sostuvo en la resoluciéon CG154/2013, del 28 de mayo de 2013, emitida por el Consejo
General del Instituto Federal Electoral, en el que declaré fundado el procedimiento especial sancionador en
contra de la concesionaria de television, de los candidatos y de los partidos politicos, por difusién ilegal,
adquisicion y culpa /n vigilando, respectivamente, imponiéndoseles las sanciones correspondientes. Esto,
derivado de que los “flashes informativos” materia de la litis, se apartaron del genuino ejercicio periodistico,
al contener propaganda politico-electoral. Dicha determinacion, particularmente el pronunciamiento relativo
a la actualizacion de la figura de la simulacién con base en los elementos sefialados, fue confirmada por la
Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, en la sentencia recaida al recurso de
apelaciéon SUP-RAP-77/2013 y SUP-RAP-78 acumulados, del 19 de junio de 2013.

' Cfr. La tesis aislada de rubro: FRAUDE A LA LEY. SUS ELEMENTOS, 7.C.C, S,/.F. y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVII,
abril de 2008, p. 2370, en donde se puede apreciar que el fraude a la ley, comparte esencialmente los

mismos elementos que la simulacion.
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Como se puede apreciar, la autoridad electoral se enfrenta con actos arropados por
un “aparente” derecho, de tal suerte es necesario desvirtuar la presuncién de legitimidad
o legalidad de que gozan, partiendo de cualquier indicio que pudiera evidenciar un
posicionamiento politico-electoral.

Conviene destacar, que en el caso concreto de la resolucion CG154/2013 del Instituto
Federal Electoral dicha autoridad administrativa, con la finalidad de desvirtuar el caracter
“periodistico” de los “flashes informativos” denunciados, tuvo que tomar como uno de
los elementos para fundamentar su determinacion, diversos estudios sobre publicidad y
marketing politico, asi como un manual de periodismo para justificar que dicho material
no reunia los elementos ni la estructura que debe contener una noticia, puesto que se
apartaban de la objetividad, al emitirse opiniones personales por parte del noticiero, y al
confundirse, en un mismo mensaje, el noticiero emisor con el sujeto de la accion

noticiosa.

Lo anterior, ponia de manifiesto que a través de una presentacién (formal) de un
material como una pieza informativa, por la forma —un tanto velada—'¢en que se
realizaba la promocion de los candidatos y sus propuestas de campafa adquiria tintes
propagandisticos. Por ello, la autoridad electoral también consideré relevante tomar en
consideracion las propiedades de la estrategia en la comunicacién politica, propia de las

campafias medidticas, para poder identificar la verdadera naturaleza de dicho material."”

Al respecto, Marco Levario Turcott, haciendo un esclarecedor analisis del rol que juega
la imagen en todos los planos de nuestra vida pero particularmente en la politica, ha

' Esta forma “velada” de promocién, curiosamente coincidia con la forma de los spots, puesto que cada
pieza informativa tenia una duracién aproximada de veinte segundos, y no obstante que formalmente su
presentacién parecia ser efectivamente de una nota informativa al firmarse con un cierre de “Notivisa
informa”, atendiendo al contenido parecia mas una estrategia de campania electoral buscando un
posicionamiento via el spot. Recordemos que “...1a apariencia no es la sustancia, pero en la televisién la
sustancia es la imagen”, como lo ha sefialado Levario Turcott, Marco, “La reforma electoral de 2007-2008 y la

libertad de expresién”, Cuadernos para el Debate, México, IFE, nim. 5, 2012, p. 51.

' para un analisis mas detallado sobre la comunicacion politica, sus estrategias mediaticas y casos
especificos que tuvieron lugar en las elecciones de 2006 y 2009, véase, Gimate-Welsh, Adrian y Martinez
Bermudez, Guillermina, “Comunicacién politica, sistema electoral y equidad en las elecciones de 2006 y
2009", Justicia Electoral, México, 4a.época, 2010, vol. 1, nim. 5, pp. 156 y ss.,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/juselec/cont/26/dtr/dtr6.pdf
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sefialado:

El mandato de la ley es preciso y conciso y no permite atajo posible para fuficar... en
México la radio y la televisién estan impedidos de difundir propaganda electoral que no sea
la que paute la autoridad. La expresa prohibicién de contratar propaganda abarca a todas
las modalidades y ello no significa limitar en modo alguno la libertad de opinién sino que
esta se sujeta en los rieles de los contenidos que delimite el esfuerzo de comunicar e

informar de la empresa mediatica que sea.

Pero he aqui que, sin embargo, desde 2009 hasta la fecha hemos presenciado
innumerables actos provenientes de la radio y la television mexicanas que acopian buena
parte del arsenal para la propaganda que han acumulado esos medios y hacen propaganda
revestida de noticias. Entre tal arsenal se encuentra el recurso de la publicidad engafiosa
que busca hacer verosimil cierta entrevista politica, a veces en programas de espectaculos,
o casual el logotipo de un partido en la camisa de un actor de telenovelas... Y si no es actor
es boxeador quien lo hace. Todo ello ha sucedido, en el nombre de la libertad de

expresion..."®

Si bien el analisis que del contenido y formato de los materiales informativos, efectta
la autoridad administrativa como parte de su facultad de investigacidn, para poder fincar
alguna responsabilidad, pudiera llegar a considerarse como una intromisién injustificada,
se considera que ello no es asi. Lo anterior, en razén de que si un material presenta
propiedades de propaganda politico-electoral y no reune las caracteristicas de un
ejercicio informativo auténtico, el omitir su andlisis estricto, llevaria a que diversas
manifestaciones ilegales quedaran impunes, por el simple hecho de que se mostraran

bajo la “forma” de ejercicios informativos.'

u

Ahora bien, respecto a la aseveracién de que “...hay que considerar que dicha
prohibicidn (entendida en el contexto que aqui venimos desarrollando de contratar,
adquirir y difundir), a pesar de que tiene reconocimiento en una norma de rango

constitucional, puede potencialmente colisionar con otras normas constitucionales

'® Levario Turcott, Marco, op. cit, pp. 52y 53.

' En la resolucién CG154/2013 del Instituto Federal Electoral, “se determiné que los materiales denunciados
constituyen propaganda electoral encubierta de noticia, por lo que se actualizé una simulacién de un género
periodistico, ya que bajo la aparente proteccidn que ofrecia la norma de cobertura del ejercicio de la libertad
de expresién, se evadia o transgredia la norma constitucional que contempla la prohibicién de contratar o

adquirir tiempos en radio o television”.
221

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-electoral/issue/archive



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

(libertad de expresion y libertad de imprenta en sentido amplio, en referencia a todo tipo

de medio de comunicacién)"®

debemos distinguir claramente que una contradiccion
normativa de tal entidad —o colisidon de principios constitucionales—, efectivamente se
pudiera presentar, lo que haria susceptible una ponderacion. Sin embargo, dicho juicio
de ponderacion supone una contradiccién entre dos principios, mas no entre un

principio y un remedo de principio.

En otras palabras —aqui se advierte la justificacion de la facultad revisora de la
autoridad electoral—, tratandose de actos simulados, se impone a la autoridad la
exigencia de determinar si se esta ante la presencia de un auténtico ejercicio informativo
(lo que supone un analisis integral de contenido), como presupuesto necesario para
ejercer una eventual ponderacidn, que lleve a concluir en una limitacion razonable o
justificada de tal derecho.”

IV. EL ESTANDAR PROBATORIO
EN LA ADQUISICION

1. Criterios encontrados

A través del Instituto Federal Electoral se habia sostenido que los actos de “adquirir” y
“contratar” previstos en el articulo 41 constitucional requerian de un acuerdo de
voluntades, esto es, que la conducta prohibida, consistente en contratar o adquirir
tiempos en cualquier modalidad de radio y television, tiene lugar Unicamente cuando la
difusion de propaganda en esos medios electrénicos se produce en virtud de un acuerdo
previo entre la empresa de radio o television y el partido politico, el candidato o algun

tercero.

2 cfr, Carbonell, Miguel, op. cit., p. 50.

la preocupacién de “evitar de que la norma constitucional, al ser aplicada, resulte una puerta abierta a
ejercicios potencialmente restrictivos”, que plantea Carbonell, Miguel, op. cit, pp. 50y 51, proponiendo la
aparicion del logotipo de un partido o el nombre de un candidato en la propaganda, como criterio objetivo
que minimice la actuacion discrecional del intérprete, en nuestra consideracion, dejaria escapar muchas
conductas que precisamente evitan utilizar esos elementos y usan recursos mas sofisticados de elusion-
promocién. Lo anterior, maxime que “...Ila ponderacién es necesaria porque la determinacién de la medida o
grado de cumplimiento del principio que resulta exigible en cada caso depende de distintas circunstancias y,
en particular, de la presencia de otros principios en pugna”, como lo sefiala Prieto Sanchis, Luis, Justicia

constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2009, p. 180.
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Sin embargo, el Tribunal Electoral modifico dicho criterio, para sefalar que:

En el apartado III de esta sentencia, se estableci6 que entre los elementos esenciales que
integran el ilicito tipificado en los articulos 41, base III, apartado A, parrafo segundo, de la
Constitucién y 49, parrafo 3, primera parte, del Cddigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales®, no se encuentra la celebracién de un contrato, en virtud del
cual una de las partes otorgue a otra el derecho de acceso a tiempo aire en la radio o la
televisién, de manera gratuita, o bien, a cambio del pago de una contraprestacion en dinero

0 en especie.

Lo anterior, porque para esta Sala Superior se trata de un ilicito que se configura con la
simple difusién de propaganda electoral en radio y televisidn, fuera de los tiempos
asignados al Instituto Federal Electoral en el propio articulo 41, base III, apartado A, de la
Constitucidn, con independencia de la causa juridica o de la situacion de hecho que haya
producido ese resultado, siempre que no se trate del ejercicio de la actividad periodistica

en alguno de los géneros reconocidos en esa area profesional.

Esto sin perjuicio de que en ciertos casos puede demostrarse también la existencia de algin
acuerdo, planeacion previa, invitacion u oferta, enderezados a la difusion de la propaganda
electoral, ya que en ese supuesto aunque la comprobacidn de uno o varios de esos actos no
seria necesaria para acreditar la existencia de la infraccién, que se actualiza con la mera
acreditacién de la difusién de la propaganda, fuera de los periodos asignados al Instituto
Federal Electoral, si seria un dato a tomar en cuenta en la atribucién de responsabilidad

administrativa, a cada uno de los sujetos involucrados.”

Si bien, ahora la existencia de algin acuerdo, planeacidn previa, invitacion u oferta,
enderezados a la difusion de la propaganda politica o electoral ya no constituye un
requisito para que se actualice la infraccion de adquisicién por parte del sujeto a quien
beneficia dicha propaganda, surge la problematica de como imputarle o atribuirle la
responsabilidad administrativa por tal infraccion.

El criterio del Tribunal Electoral plantea los siguientes cuestionamientos:

22 . . . e s . s Py .
Estos articulos se refieren exclusivamente a la prohibicién de contratacion y adquisicion de tiempos en

radio y television.

% Este criterio se sostuvo en la sentencia de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, emitida en el recurso de apelacion SUP-RAP-234/2009, mismo que se ha reiterado en varias
ejecutorias, como en los recursos de apelacién SUP-RAP-6/2010, SUP-RAP-22/2010, SUP-RAP-48/2010, SUP-
RAP-118/2010, SUP-RAP-77/2013 y SUP-RAP-78/2013 acumulados.
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L. En primer lugar, se dice que entre los elementos esenciales que integran el ilicito (aqui
se entenderia que se refiere a la adquisicion) no se encuentra la celebracién de un
contrato, en virtud del cual una de las partes otorga a otra el derecho de acceso a
tiempo aire en la radio o la television, de manera gratuita, o bien, a cambio del pago

de una contraprestacion en dinero o especie.

II. En segundo lugar, se sostiene que se trata de un ilicito (pareciera que se sigue
refiriendo a la adquisicion) que se configura con la simple difusién de propaganda
electoral en radio y television, fuera de los tiempos asignados al Instituto Federal
Electoral, con independencia de la causa juridica o de la situacion de hecho que haya
producido ese resultado, siempre que no se trate del ejercicio de la actividad
periodistica en alguno de los géneros reconocidos en esa area profesional.

III. Finalmente, se dice que aunque la comprobacion de algun acuerdo previo no seria
necesario para acreditar la existencia de la infraccion (aqui nuevamente se pensaria
que se refiere a la adquisicion) se actualiza con la mera acreditacién de la difusion de

la propaganda no ordenada por el Instituto Federal Electoral.

Como se puede apreciar, una interpretacion del anterior criterio sugiere que el ilicito
de adquisicion no requiere para su configuracién de un acuerdo previo sino de la simple
difusion de la propaganda electoral en radio y television, con lo que puede dar lugar a
equivocos, puesto que pareciera que no se distingue entre la difusion ilegal (cuyo sujeto
de infraccion es el concesionario que transmite), la adquisicidn (cuyo sujeto de infraccion
es el partido o candidato que se beneficia), y una posible contratacidn (cuyo sujeto de

infraccién es indeterminado).

La autoridad administrativa electoral, a raiz del criterio anterior, emitia resoluciones
en donde se desprendia que se actualizaba la adquisicion, por la simple difusion de la
propaganda, imputando responsabilidad al sujeto que no se habia deslindado de la
conducta, como si el no repudio de una conducta que lo posicionaba —y que tal vez le
era desconocida— en automatico le llevara a la obtencion del beneficio.

Lo anterior, ha dado lugar a posturas encontradas en el seno del Consejo General del
Instituto Federal Electoral, en cuanto al tipo de estandar probatorio que se debe utilizar
para acreditar la infraccion de adquisicion.

Por una parte, un estandar probatorio laxo lleva a considerar la responsabilidad

desde un punto de vista objetivo, al desdefiarse completamente el elemento subjetivo
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del sujeto activo a quien se le imputaba el beneficio, puesto que a través de
presunciones se tiene por acreditada la imputacion, via la comprobacion de la infraccion
de difusién, lo cual puede llevar a una confusion entre el hecho ilicito material y la
responsabilidad.?

En contraste, y como reacciéon a la postura anterior, hay quienes proponen un
estandar probatorio estricto con elementos mas concretos y no sé6lo con inferencias o
presunciones para imputar a alguien algin beneficio a través de una propaganda, esto es
con el objeto de garantizar el principio de presuncion de inocencia, soportando la
responsabilidad en pruebas directas.

Ambas posturas, vistas en los extremos, llevan consigo ciertos riesgos. La primera,
porque al relajarse tanto el estandar de prueba, se corre el peligro de que se puedan
vulnerar los derechos de los presuntos infractores, al imputarles conductas respecto de
las cuales no son responsables. La segunda, porque con el animo de garantizar los
ejercicios de libre expresidn e informacién podrian permitirse actos de simulacién, al no

poderse acreditar con pruebas directas muchas de las conductas.
2. Problematica subsistente
A. En cuanto al deslinde

En la actualidad, parece ser que la autoridad administrativa electoral ya no soporta la
imputacion a los sujetos, preponderantemente en el deslinde, con lo que se puede
pensar que dicho elemento ya no forma parte del ilicito administrativo de adquisicion.

Sin embargo, la cuestion no resulta tan sencilla en cuanto a la existencia o no de un
deslinde en los casos de adquisicion, es una variable o elemento contingente, que puede
actualizar los siguientes supuestos:

L. Que no se presente el deslinde.

II. Que si se presente sin cumplir los requisitos.”

** Tal criterio parece ser el prevaleciente en la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion. Al respecto, véanse las sentencias en los recursos de apelacién SUP-RAP-118/2010 y SUP-RAP-
77/2013 y SUP-RAP-78/2013 acumulados.

% De acuerdo con las sentencias de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién,
en el recurso de apelacién SUP-RAP-6/2010 y SUP-RAP-7/2010 acumulados, se sostuvo que una conducta

valida para deslindar de responsabilidad a un sujeto que se coloca en una situacidn potencialmente
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III. Que si se presente y cumpla con los requisitos.

En el primer supuesto, pudiera ser que no se haya presentado el deslinde por
desconocimiento de la conducta, o bien, aun conociéndola, por omisién o por
considerarla licita. En este caso, la imputacion de que determinado sujeto adquirio
tiempo, se tendria que sustentar en la conducta de difusién que le haya generado el

posicionamiento politico o electoral®®

y en el conocimiento que de la misma haya podido
tener dicho sujeto,”’ para poder derivar que adquirié y que se beneficié al acceder

ilegalmente a los tiempos en radio y television.

En el segundo supuesto, se advierte que el sujeto si tuvo conocimiento de la conducta
pero su pretension de deslindarse de la misma, al no efectuarse con los requisitos
exigidos, deja subsistente la adquisicion, por lo que es dable imputarle el beneficio
obtenido. Aqui, como en el supuesto anterior, el desvalor de la accién (adquirir) no se
altera, porque la ilegalidad en el acceso a los tiempos en radio y television no se
desvirtua, puesto que la imputacion se sustenta también en la conducta de difusién que
le haya generado el posicionamiento politico o electoral y en el conocimiento que de la

misma haya podido tener dicho sujeto.

En el tercer supuesto, aparte de que el sujeto tuvo conocimiento de la conducta,
efectud un deslinde de manera correcta, con lo que el posicionamiento politico o
electoral llevado a cabo a su favor, no le puede ser atribuible como beneficio, ya que su
deslinde desvirtu6 la ilegalidad de la conducta, que en principio pesaba en su contra, la
antijuridicidad o desvalor de la accion (adquirir) no se actualiza, y en ese sentido, en

antijuridica, debe ser eficaz, iddnea, juridica, oportuna y razonable.

*® Todo beneficio implica la existencia de un posicionamiento politico o electoral del sujeto, pero no todo
posicionamiento implica que lo haya beneficiado, porque, por ejemplo, un deslinde correctamente efectuado
ocasionaria que no se actualice la adquisicién, al concluirse que el sujeto no obtuvo (adquirid) para si un
beneficio con la propaganda politica o electoral difundida a su favor, esto es, no accedid ilegalmente a los
tiempos en radio y televisién. La conducta no fue antijuridica, y por ello, no se actualiza el ilicito. Por eso es

que se prefiere utilizar el término “beneficio”, para referirse a un posicionamiento considerado ilegal.

*”En el entendido de que no seria posible deslindarse de algo que se desconoce, el Instituto Federal Electoral,
parece que siguiendo tal 1dgica, ha aseverado que hubo por parte de los sujetos a quienes se les atribuye
una adquisicion, una omisién en efectuar una accién de deslinde, a pesar del conocimiento del material
denunciado. Cabe destacar, que el elemento que permite a la autoridad administrativa electoral sustentar
dicho conocimiento, se basa en las propias circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon la conducta.

Al respecto, véase la resolucién CG154/2013.
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tanto no hubo un acceso ilegal en los tiempos de radio y televisién no existe el ilicito.

Como se puede advertir, si bien podria sostenerse que el deslinde no es un elemento
consubstancial del ilicito de adquisicidn, su presentacidn si puede alterar el elemento de
antijuridicidad, lo que eventualmente puede traducirse en un tipo de eximente de
responsabilidad, en cuanto no se le imputaria al sujeto una conducta que no fue
considerada ilegal, esto es, que no seria dable imputarle un “beneficio”, porque ese
beneficio no se dio.”

A pesar de lo anterior, el deslinde —como elemento o variable— que se exige se
presente por los partidos y candidatos, tanto en los ilicitos administrativos de
adquisicion como de culpa /n vigilando, pareciera indicar que dichos partidos y
candidatos tienen un “deber de cuidado” cuyo incumplimiento se presume Juris tantum.
Es decir, si se presenta un posicionamiento a favor de un sujeto se le exige que se
deslinde de dicha conducta, que en principio, le estaria beneficiando, de tal manera que
si lo hace correctamente desvirtia esa presuncion en su contra pero si no lo hace o lo
realiza incorrectamente, permaneceria el incumplimiento al deber que le impone la

norma.

De esta manera, en los casos sefialados en los puntos ii) y iii), en donde subsistiria el
incumplimiento al deber de cuidado que la norma le impone, queda por esclarecer la
naturaleza y limites de ese deber de cuidado, en tanto que podria considerarse irracional
que a determinado sujeto, por el hecho de que un tercero lo haya posicionado, se le exija
un deber de cuidado ilimitado, es decir, que se le exija deslindarse, o bien, se le haga
responsable, respecto de un resultado (posicionamiento) no necesariamente vinculado

con su conducta.
B. £n cuanto a la imputacion y su comprobacion

Con independencia del papel que juega el deslinde en la actualizacion del ilicito de
adquisicién, queda determinar cdmo se acredita que un sujeto adquiri6 tiempo en radio

y television, es decir, si ya se dijo que no es necesario demostrar un acuerdo previo entre

*® para un estudio mas profundo respecto a si el problema de la imputacién en materia penal (juicio sobre el
nexo entre conducta y resultado) constituye un problema de antijuridicidad, que se resuelve en un juicio de
desaprobacion de la conducta, o bien, si lo es de atribucidn, que se resolveria bajo las reglas de imputacion
objetiva, véase Frisch, Wolfgang y Robles Planas, Ricardo, Desvalorar e imputar, sobre la imputacion objetiva

en derecho penal, Buenos Aires, Editorial B de F, Coleccidn estudios y debates en derecho penal nim.2, 2006.
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el sujeto que difunde y el sujeto que adquiere, para tener por actualizado el ilicito ¢con
qué tipo de elementos se concluye que el sujeto adquiri6?

Se sefialé en el punto anterior que en los supuestos que queda subsistente el ilicito, la
imputacion al sujeto se sustentaba en la conducta de difusién que le hubiera generado el
posicionamiento politico o electoral y en el conocimiento que de la misma haya podido
tener dicho sujeto.

Respecto a la transmision de la propaganda politica o electoral denunciada, su
comprobacién no genera mayor problema, en cuanto a que se suele asentar la existencia
de la misma, a través de testigos de grabacidon aportados por la propia autoridad
electoral o por el concesionario o permisionario involucrado.

Resta abordar el elemento cognoscitivo, que tanto como elemento subjetivo, genera la
cuestion de cémo puede sostenerse que a determinado sujeto le era cognoscible la
conducta de difusidn que le posicionaba politica o electoralmente de manera favorable,
como presupuesto para concluir que dicha conducta tendié a beneficiarlo, y por ello

adquirio tiempos.

Al respecto, puede sefialarse que las pruebas de tipo indirecto constituirian un factor
relevante para acreditar la adquisicion, puesto que dificilmente se demuestra
indefectiblemente que cierto sujeto conocié de la conducta, ya que generalmente los
sujetos alegan, o bien, que la difusién se encuentra amparada en el ejercicio del derecho

de libertad de expresion o de informacion, que no conocian la misma.

Por tanto, para ser congruentes con el modelo de comunicacion politico- electoral que
prevalece para impedir los actos de simulacién y asi garantizar que no se vulneren las
prohibiciones constitucionales, se considera que lo que la autoridad tendria que
demostrar, no es que el sujeto haya conocido la conducta de difusion que le posicionaba
politica o electoralmente de manera favorable, situacion que en la practica nunca se
podria demostrar, sino que le era, a lo mas, cognoscible o reconocible. Esto, si se
considera que al sujeto le es exigible un deber de cuidado limitado, para evitar hacerlo
responsable de todos los eventos, incluyendo aquellos en los que materialmente no haya
sido posible percatarse de la existencia de un deber respecto a un hecho concreto.

Esta posibilidad racional de ser conocida la conducta, bien puede ser acreditada a
través de pruebas indirectas. Al respecto, la doctrina procesal ha sefialado que se estara

ante una prueba indirecta cuando la prueba opera como premisa de una inferencia que
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tiene como conclusion el enunciado sobre el hecho a probar. En el caso en estudio, la
prueba (indicio), demuestra un hecho secundario (posicionamiento), que sirve para
establecer mediante un razonamiento inferencial (presuncion), la verdad del hecho

principal (adquisicién).”

Esta postura, parece ser la que en recientes resoluciones ha sostenido el Instituto
Federal Electoral, pues se ha sefialado que los sujetos involucrados tuvieron la
oportunidad de conocer la difusion del material denunciado, con base en las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon la conducta, particularmente el
contexto en el que se verificd el proceso electoral de que se trata, la etapa del mismo, el
lugar, etcétera,® como para hacer verosimil y racional la posibilidad del conocimiento de
la conducta por parte del autor, y asi, poder imputarle una adquisicion.

Cabe destacar que un ejercicio de apoyar la responsabilidad en pruebas indirectas,
necesita de la utilizacion de sélidos recursos argumentativos, esto es, de una mayor
argumentacién para motivar el proceso que se lleva de la prueba indirecta a la
imputacion de la responsabilidad, prestando en estos casos el razonamiento inferencial
gran auxilio,®' que si bien puede ser muy complejo y constar de un encadenamiento de
argumentos o inferencias parciales, que lleven del extremo de la informacién obtenida
de las pruebas practicadas al extremo de la hipotesis del caso que se sostendra, es

necesario para enlazar los elementos hecho-indicio-razonamiento-imputacién-sancion.

Cabe destacar, que la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacidn mantiene una postura no coincidente en algunos aspectos con las opiniones

sefialadas.

Fundamentalmente, dicha autoridad jurisdiccional en la sentencia relativa al recurso
de apelacion SUP-RAP-77/2013 y SUP-RAP-78/2013 acumulados, sostuvo lo siguiente:

I. Que la presuncién de inocencia es un derecho subjetivo de los gobernados a ser
considerados inocentes de cualquier delito o infraccién juridica, mientras no se presente

prueba que acredite lo contrario, y que este derecho implica la imposibilidad juridica de

% Taruffo, Michele, La prueba de los hechos, trad. de Jordi Ferrer Beltran, Madrid, Trotta, 2009, p. 456.
*® véase la resolucion CG154/2013.

31 . , , . . . .
Para un estudio detallado sobre el tema, véase Gonzalez Lagier, Daniel, Quaestio facti, ensayos sobre

prueba, causalidad y accion, Lima-Bogota, Palestra-Temis, 2005, particularmente el capitulo II.
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imponer a quienes se les sigue un procedimiento jurisdiccional o administrativo que se
desarrolle en forma de juicio, las consecuencias previstas para un delito o infraccion,

cuando no exista prueba que demuestre plenamente su responsabilidad.

II. Que en el caso bajo estudio, contrario a lo aducido por los impetrantes, estuvo
plenamente probado que los promocionales objeto de sancidén constituyeron propaganda
electoral no ordenada por el Instituto Federal Electoral, y que existi6 adquisicién de
tiempos por parte de los candidatos a cargos de eleccion popular postulados por los

partidos inconformes.

III. Que la autoridad responsable tuvo por acreditado que la difusiéon de la propaganda
motivo de la sancién fue ordenada por persona distinta al Instituto Federal Electoral, lo cual

no fue controvertido.

IV. Que la interpretacion de las disposiciones juridicas que prevén la prohibicion para que
candidatos contraten o adquieran, por si o por terceras personas, tiempos en cualquier
modalidad de radio o television para transmitir mensajes dirigidos a influir en las
preferencias electorales, debe potencializar las finalidades explicitas por las que se

incluyeron tales preceptos en la Constitucién y en la ley.

V. Que condicionar la actualizacién de la infraccién a la acreditacion de un elemento
subjetivo de dificil comprobacion, como el vinculo entre un candidato y un tercero, haria
nugatoria la prohibicion legal, pues conforme con las reglas de la experiencia, los sujetos
que se conducen de manera ilicita o contraria a derecho, hacen lo posible para borrar los
vestigios o huellas de su comportamiento, con el claro objetivo de que la autoridad
correspondiente no pueda estar en condiciones de imputarles responsabilidad e
imponerles una sancion. De ahi que establecer este tipo de obligaciones procedimentales a
la autoridad electoral podria impedir el cumplimiento del fin perseguido por la legislacion

electoral.

VI. Que para que la autoridad electoral tenga por actualizada la infraccidn prevista en el
articulo 344, parrafo 1, inciso f), relacionado con el numeral 49, parrafo 3, ambos del
Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales, en la modalidad de
adquisicion o contratacion hacia el candidato, por un tercero, de tiempos en radio o
televisidn basta con que tenga por acreditado que: a) existié una contratacién o adquisicion
de tiempos en radio o televisidn por parte de una persona fisica 0 moral distinta al Instituto
Federal Electoral (inclusive, si el mismo concesionario o permisionario utiliza los tiempos
que tiene a su disposicion en virtud del titulo de concesidn o permiso otorgado a su favor),
y b) que tal evento se llevd a cabo con la finalidad de que un partido politico, candidato o

precandidato accediera a radio o la television fuera de los tiempos que la ley destina para
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tal efecto.

VII. Que en el caso, la autoridad responsable tuvo por acreditada la difusién de los
promocionales denunciados, su naturaleza electoral para promocionar a los candidatos y
sus partidos, y que su difusion no fue ordenada por el Instituto Federal Electoral, por lo que
a partir de estos elementos que no fueron controvertidos eficientemente o en lo absoluto
por los apelantes, el Instituto responsable concluyé que los candidatos referidos
adquirieron tiempos en televisién en contravencién de los articulos 41, base III, apartado A
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 49, parrafos 2 y 3, y 344,

parrafo 1, inciso f) del Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos.

VIII. Que estos elementos se consideraron suficientes para cumplir con las condiciones
para tener acreditada la infraccién que se imputd a los inconformes. Primero, porque el
hecho de que esté probada la difusién de la propaganda por persona distinta al Instituto
Federal Electoral implicé necesariamente que existid una adquisicién ilegal de espacios
radiodifundidos en television mediante la utilizacion del tiempo que tiene a su disposicion
la televisora denunciada. Y segundo, porque el hecho de que la propaganda denunciada
tenga una naturaleza electoral implicé que la finalidad de su difusién fue que partidos
politicos y candidatos accedieran a la radio o la television fuera de los tiempos que la ley

destina a tal efecto.

Como se puede observar, pareciera que la autoridad jurisdiccional electoral mantiene
el criterio esencial de que la actualizacion de la adquisicion, sélo sea necesario acreditar
la difusion de la propaganda politica o electoral no ordenada por el Instituto Federal
Electoral, con la cual se hubiera ocasionado que los partidos y candidatos accedieran a
los tiempos de radio y television fuera de aquellos que la ley destina para tal efecto, sin
que resulte necesario demostrar que dicha difusiéon haya sido susceptible de serles
conocida, para tener por acreditada plenamente su responsabilidad.

Con lo anterior, a nuestro parecer, sigue sin resolverse el problema de la “prueba de

u

la responsabilidad”. Ello si consideramos que “...es la culpabilidad del infractor del

n32

derecho la que exige y justifica su punicion...””” y que la culpabilidad se sustenta en una

reprochabilidad respecto a su actuar.®

*? Stratenwerth, Giinter, Derecho penal. Parte general I, el hecho punible, trad. de Manuel Cancio Melid y

Marcelo A. Sancinetti, Navarra, Thomson-Civitas, 2005, p. 26.

* schiinemann, Bernd, Aspectos puntuales de la dogmadtica juridico-penal, Bogotd, Universidad Santo
Tomas-Ibafiez, 2007, p. 318.
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Ese juicio de reproche, consideramos, debe fundamentarse en la previsibilidad o
evitabilidad del hecho que se exige a los partidos y candidatos. Entonces, ;Cémo imputar
una adquisicién a un sujeto, si el posicionamiento a su favor hecho por un tercero, no

era evitable o previsible mediante su actuar?

Ese deber de cuidado del que hablabamos, cuyo fundamento es la “posibilidad” de
evitar o prever un hecho, adquiere precisamente exigencia real, cuando al sujeto le es

posible evitar o prever el resultado transgresor de la norma.

En otras palabras, consideramos que si es posible establecer la imputaciéon del
resultado (posicionamiento) al sujeto, entonces podria sostenerse que hay beneficio, de
lo contrario, no podria hablarse de éste.>

No se desconoce que en algunos sistemas juridicos, como el de Alemania, en materia
de infracciones administrativas se considere que la multa no esté ligada a un reproche
personal, discutiéndose por ello si las reglas de imputacion desarrolladas sobre la base
del modelo de la culpabilidad penalmente relevante, también tendrian aplicacion en el
ambito de la infraccién administrativa,® pero aqui més alld de importar elementos de la

dogmatica penal al derecho administrativo sancionador,® lo que se pretende mostrar es

*Una postura contraria podria sugerir que el juicio de imputacion no descansa en que para el autor haya
sido conocido o reconocible el posicionamiento a su favor sino en una realizacién de un riesgo no permitido,
que se considera necesario reprochar a los sujetos para impedir que se produzcan esos resultados no
deseables. Sélo asi podria encontrar fundamento ese reproche meramente valorativo, en una especie de
“politica criminal electoral”, que buscara evitar el acceso ilegal a los tiempos de radio y television,
privilegiando la proteccion de bienes juridicos cuya violacién se pretende evitar (la equidad), sobre la libertad
de actuar de los partidos y candidatos. Una postura similar interpreta asi la teoria de la imputacion objetiva

del resultado en el ambito penal, véase Schiinemann, Bernd, op. cit, p. 37.
s Stratenwerth, Glinter, op. cit., p. 48.

** Lo que de ninguna manera se pretende hacer sin una reflexion previa. Simplemente, ante la falta de una
doctrina propia que analice estos temas en el ambito administrativo sancionador electoral, es que se toman
cuidadosamente algunos elementos de la dogmatica penal que podrian encontrar razonablemente
aplicacién en la materia electoral, la cual se rige por principios también muy particulares, por lo que “...se
deben extraer los principios desarrollados por el derecho penal y adecuarlos en lo que sean utiles y
pertinentes a la imposicién de sanciones administrativas, en lo que no se oponga a las particularidades de
éstas...". Al respecto véase la tesis XLV/2002, Tercera Epoca, de rubro DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
ELECTORAL. LE SON APLICABLES LOS PRINCIPIOS DEL JUS PUNIENDI DESARROLLADOS POR EL DERECHO PENAL. Con lo anterior, se

ha sostenido que el procedimiento especial sancionador al institucionalizar la sancién, importa las
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que en materia de derecho administrativo sancionador si aplican reglas especiales de

imputacion, acordes con nuestro sistema electoral.

Al respecto, resulta ilustrativa la siguiente tesis de la Sala Superior del Tribunal

Electoral del Poder Judicial de la Federacién:

ANALOGIA Y MAYORIA DE RAZON. ALCANCES EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
ELECTORAL. Del contenido del articulo 14, parrafo tercero, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, relativo a la prohibicién de imponer, en los juicios del orden
criminal, por simple analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trate, se arriba a la
conviccidn de que tales reglas son igualmente aplicables para aquellas disposiciones de las
que se derive la posibilidad de imponer una sanciéon de naturaleza administrativa en
materia electoral. En efecto, en un importante sector de la doctrina contemporanea
prevalece la tesis de que no hay diferencias sustanciales, cualitativas o cuantitativas, que
pudieran justificar una regulacién distinta, por lo que se ha concluido que la tipificacion de
una conducta como infraccion administrativa o criminal es el resultado de una decisién de
politica legislativa que, bajo ciertos margenes, tiende a disefiar una estrategia diferenciada
de lucha contra la criminalidad, con el propésito fundamental de evitar la sobrecarga, en
exceso, de la maquinaria judicial, para ponerla en condiciones de actuar mas eficazmente
en los ilicitos mas graves y relevantes para la sociedad. De ahi que la extension de las
garantias tipicas del proceso penal, como la sefialada, se justifique por el caracter
sancionador del procedimiento, pues con ello se impide que, de hecho, sufran un
menoscabo las garantias constitucionales y procedimentales constitucionalmente
establecidas. Y es que, al final de cuentas, las contravenciones administrativas se integran
en el supraconcepto de lo ilicito, en el que ambas infracciones, la administrativa y la penal,
exigen un comportamiento humano (aunque en la administrativa normalmente se permita
imputar la consecuencia a un ente o persona moral), positivo o negativo, una

antijuridicidad, la culpabilidad, el resultado potencial o actualmente dafioso y la relacién

instituciones del derecho penal, las cuales establecen un maximo de garantias en la administracion del jus
puniendj (tipicidad, non bis in idem, culpabilidad, etcétera). Asi lo ha sostenido, Roldan Xopa, José, £/
procedimiento especial sancionador en materia electoral, México, IFE, Coleccion cuadernos para el debate
nim.1, 2012, p. 24. En el mismo sentido, citando precedentes de Espafia y Argentina, Maljar, Daniel, E., £/
derecho administrativo sancionador, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2004, p. 81, quien sefiala que incluso el Tribunal
Supremo del Estado Espafiol dej6 abierta la posibilidad de una atribucién objetiva de responsabilidad que el
Tribunal Constitucional espafiol rechazé de plano, sosteniendo incluso este Gltimo érgano jurisdiccional que
“...la exigencia de la culpabilidad rige también en materia sancionadora, pues resulta inadmisible un régimen

de responsabilidad objetiva o sin culpa...”, p.191.
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causal entre éste y la accion, esencia unitaria que, no obstante, permite los rasgos
diferenciales inherentes a la distinta funcién, ya que la traslacién de las garantias
constitucionales del orden penal al derecho administrativo sancionador no puede hacerse
en forma automadtica, porque la aplicacién de tales garantias al procedimiento
administrativo sélo es posible en la medida en que resulten compatibles con su

naturaleza.*’

En suma, consideramos que si bien la difusion de la propaganda politica o electoral
que tiende a posicionar a un sujeto queda abarcada o comprendida dentro del tipo
administrativo de adquisicion, ello es completamente ajeno a la cuestion de la
imputacion de dicho resultado al sujeto, la cual debe fundamentarse bajo ciertas reglas,
como lo ha sefialado el propio Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion en el

caso de la culpa /in vigilando, que a continuacion sera tratado.
V. CULPA IN VIGILANDOY DESLINDE DEL PARTIDO*
1. ¢(Responsabilidad objetiva?

La Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, establecié que
con la incorporacion del principio de culpa /n vigilando, el sistema positivo se apartaba
del concepto clasico de culpabilidad, elemento que tradicionalmente sélo podia existir si
se comprobaba un nexo causal entre determinada conducta y un resultado, y siempre
sobre la base del dolo y la culpa, de alli que en el articulo 38.1, inciso a, del Cédigo
Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales se resalta como violacioén esencial,
la simple transgresion a la norma por si misma, como base de la responsabilidad.*

Sefiala el 6rgano jurisdiccional electoral que la figura que ostenta como garante el
partido politico, lo obliga a garantizar que la conducta de sus dirigentes, trabajadores,

37 XLV/2001, 3ra Epoca,Juicio de revision constitucional electoral, SUP-JRC-073/2001, Partido del Trabajo, 13
de julio de 2001, Justicia Electoral, suplemento 5, 2002, p. 31.

** para conocer la evolucién de estos temas en los precedentes del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, véanse las sentencias de los recursos de apelacién SUP-RAP-234/2009 y acumulados SUP-RAP-
239/2009, SUP-RAP-240/2009, SUP-RAP-243/2009 y SUP-RAP-251/2009; SUP-RAP-505/2011; SUP-RAP-
549/2011; SUP-RAP-589/2011; SUP-RAP-12/2012 y acumulado SUP-RAP-14/2012; SUP-RAP-18/2012; SUP-RAP-
41/2012; SUP-RAP-419/2012; SUP-RAP-77/2013 y SUP-RAP-78/2013.

* Véase la sentencia emitida por la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion en
el recurso de apelacién SUP-RAP-549/2011.
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miembros, militantes, simpatizantes e incluso de terceros (siempre que sea en interés o
dentro del ambito de actividad del partido), se ajuste a los principios del Estado
democratico, entre cuyos elementos destaca el respeto absoluto a la legalidad, de tal
manera que las infracciones por ellos cometidas, constituyen el correlativo
incumplimiento de la obligacién garante que determina la responsabilidad por haber
aceptado, o al menos, tolerado las conductas realizadas dentro de las actividades propias
del instituto politico, lo que implica, en dltimo caso, la aceptacion de sus consecuencias y

posibilita la sancién al partido sin perjuicio de la responsabilidad individual.*

Ante alegaciones de la defensa por parte de partidos politicos, tales como aquellas
que sostienen que existe para dichos entes la presuncién legal de que han cumplido con
sus obligaciones y que niegan indicio alguno o probanza que los vinculara con los hechos
denunciados, e inclusive alegando ademas el desconocimiento de los mismos, dicho
Tribunal Electoral afirmé que ello es insuficiente para demostrar que el partido esta
imposibilitado para llevar a cabo las medidas de deslinde eficaces, no obstante,
sosteniendo la “posibilidad racional de conocer la conducta imputada al responsable

directo”*'

como elemento cognoscitivo exigido al partido para poderle atribuir la
transgresion, con lo que la primigenia alusién a la “simple transgresién a la norma” se

atenuaba.
2. ;Aplicacion del principio de culpabilidad?

No obstante lo anterior, en recientes ejecutorias de la Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacidn,* se nota que la concepcién que mantenia respecto a
la culpabilidad ha tenido una clara evoluciéon, pues ahora sefiala que tratandose de la
responsabilidad indirecta de los partidos politicos debe imperar el principio de
culpabilidad, por el cual se postula que la pena sélo puede justificarse con la
comprobacién de que el hecho le es reprochable al actor, esto es, que la culpabilidad es
presupuesto de la sancion.

En este sentido, se sostuvo que de acuerdo a lo previsto en el articulo 342.1, inciso a,
en relacion con el articulo 38.1, inciso a, del Cddigo Federal de Instituciones y

0 rdem.
“ Idem.
2 SUP-RAP-419/2012.
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Procedimientos Electorales, no existe una responsabilidad objetiva por el resultado o
una responsabilidad por el hecho ajeno,* propio de un derecho administrativo
sancionador de actos.

Asi, se dijo que las infracciones que cometan los miembros o personas relacionadas
con las actividades de los partidos politicos, constituirian el relativo incumplimiento de la
obligacion de los partidos politicos en su posicion de garantes, s6lo cuando se demuestre
que el partido esta en posibilidad racional de conocer la conducta atribuida al sujeto
agente (responsable directo), resulte previsible (prima facie) la ilegalidad de la mismay
trascendente respecto a los fines y valores que subyacen a un debate publico, y plural.

Por ello, concluye la autoridad jurisdiccional que la culpa /n vigilando de los partidos
no debe operar de manera automatica con la sola acreditacion de la irregularidad
cometida por algin candidato, simpatizante o tercero sino que las circunstancias facticas
en que se funda la irregularidad debe permitir razonablemente a los partidos prevenir su
realizacion o, en su caso, si la conducta ya se ha cometido, deslindarse o desvincularse

de manera oportuna y eficaz.

Para determinar que si se actualiza la culpa /in vigilando, 1a autoridad jurisdiccional

sefialé que habia que atender a lo siguiente:

i) Al tipo de conducta.

ii) A la calidad del autor.

iii) Al contexto.

iv) Al nexo entre los hechos y el &mbito de control o dominio del partido politico.*

Por otra parte, en diverso precedente, la propia Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion establecié que la culpa /in vigilando no sélo se refiere
a conductas de indole culposa sino también dolosas, sosteniendo que si un partido
politico no realiza las acciones de prevencion necesarias sera responsable, ya sea porque

43 Y . . . s e
Esta proscripcién de no hacer responsable a un sujeto por hechos ajenos se suele denominar “principio de

personalidad de las sanciones”, que se integra dentro del principio general de culpabilidad. Véase Gomez

Tomillo, Manuel y Sanz Rubiales, ifiigo, Derecho administrativo sancionador. Parte general, teoria general y

prdctica del derecho penal administrativo, Navarra, Aranzadi-Thomson Reuters, 2010, p. 374.

* Se sostuvo que el poder de dominio o control debe ser real y que en el juicio de reproche debe atenderse

a un criterio de proporcionalidad y razonabilidad.
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aceptd la situacion (dolo), o bien porque la desatendi6 (culpa).*
3. ¢Evolucion?

Como se puede advertir, si bien en un primer momento se atribuia la responsabilidad
indirecta al partido politico con la sola acreditacion de la conducta del responsable
directo, actualmente se considera que no puede imputarse una responsabilidad por un
hecho ajeno, es decir, que la reprochabilidad que se efectle a los partidos debe fundarse
en las circunstancias facticas que rodeen la irregularidad cometida por el responsable
directo, para desprender la posibilidad racional de que prevengan su realizacién o se
desvinculen de la misma.

Lo anterior demuestra cdmo en el tema de la culpa /n vigilando, el juicio de reproche a
los partidos se fundamenta en esa previsibilidad o evitabilidad del hecho, lo que implica
la posibilidad racional en el conocimiento de la conducta del responsable directo, que
junto con el dominio o control real sobre dicha conducta, da cuenta del nexo necesario
entre la conducta del responsable directo y el incumplimiento al deber de cuidado

respecto a dicha conducta, para poder imputar al partido un reproche como garante.

Asi, podemos concluir que si tanto en la adquisicion como en la culpa /n vigilando
subyace un deber de cuidado, ¢Por qué en la primera no se exige la presencia del
elemento cognoscitivo para fundamentar la imputacién al sujeto? y en la segunda si,

cuando en ambas figuras deberia imperar el principio de culpabilidad.*

En este sentido, no se comparte la apreciacion de que tratdndose de personas
morales el derecho administrativo sancionador llegue a la responsabilidad, no a través
de la culpabilidad sino de su “capacidad de soportar la sancidn”, sustentandose en que
las personas morales no pueden ser culpables y que la responsabilidad les es exigible
por su posicion de garantes de las obligaciones de sus agentes, sefialandose también que

* SUP-RAP-77/2013 y SUP-RAP-78/2013 acumulados. Esta exigencia de dolo o imprudencia se suele
enmarcar en el “principio de imputacién subjetiva”, quienes integran este Gltimo como principio de
responsabilidad subjetiva, o bien, dentro del principio general de culpabilidad. Gdmez Tomillo, Manuel y
Sanz Rubiales, fﬁigo, op. cit., p. 378.

Al respecto, se ha intentado mantener en el contexto del derecho administrativo sancionador, un concepto
de culpabilidad caracteristico de las personas fisicas, entendido como juicio de reproche que se dirige al
autor de una infraccién porque pudiendo haberse comportado conforme a derecho, no lo hizo; ibidem, p.
473.
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la “teoria de la imputacion se reconstruye a partir de un criterio de funcionalidad y de

garantia de los bienes protegidos por el orden juridico”.*’

Lldmesele “capacidad de soportar la sancién” o “culpabilidad”® al fundamento para
responsabilizar a las personas morales en materia electoral, resulta cuestionable que la
posicion de garantes de las obligaciones de sus agentes, sustente per se, la atribucion de
un resultado, es decir, que por el hecho de que la norma las haya colocado como
garantes de la conducta de terceros, deben responder “normativamente” respecto de
una falta “real” de su agente, con lo cual el deber de cuidado exigido se tornaria ilimitado.

Por tanto, pareceria mas racional establecer ciertas reglas, de acuerdo a los principios
que impregnan nuestro sistema juridico electoral, que si bien reconozcan un deber de
cuidado a cargo de los sujetos identifiquen cuando su conducta debié haberse apartado
del cuidado de la conducta del agente, y asi mostrar una relacion suficiente entre la

* Roldan Xopa, José, adicionalmente sefiala que “el analisis de la culpabilidad hecho por el TEPJF es mas
propio de una responsabilidad objetiva que de una subjetiva. Prescinde del analisis de la intencionalidad o la
culpay atiende al resultado tenido.”, op. cit, pp. 52 y 53. Este enfoque de la culpabilidad que entiende a la
imputaciéon como concepto normativista-funcionalista, no sélo respecto a las personas fisicas sino también
juridicas, y que obtiene su justificacién en el fin de prevencién general, es sostenido en el ambito penal por
Glinter Jakobs, quien extrae el contenido conceptual exclusivamente de las funciones del sistema social. Al
respecto Cfr. Schiinemann, Bernd, Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-
penal alemana, trad. de Manuel Cancio Melia, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1998, pp. 44y 45.

Para un entendimiento en la materia electoral.

Se entiende que en materia penal las personas juridicas no puedan ser sujetos de castigo, por el problema
que plantea el reproche de culpabilidad en su contra, sin embargo, consideramos que la “imputacién” o
vinculo entre un resultado y la conducta del agente que lo produjo, debe estar suficiente y razonablemente
comprobado, para poder atribuirle a un sujeto las consecuencias juridicas. De esta forma, como lo sostiene
Roberto Oliva, el desvanecimiento del principio de culpabilidad tratdndose de personas juridicas constituye
una comodidad para las administraciones publicas, en detrimento de las garantias de aquellas, quien
ademas sefiala que “el régimen de garantias del derecho penal sustantivo y adjetivo no pasa de ser una
caricatura o una deplorable imitacion, tratandose de infracciones y sanciones administrativas”, al respecto
véase Oliva, Roberto, “Aplicacion de garantias de orden penal en el derecho sancionador”, en Astudillo, César
y Carpizo, Jorge (coord.), Constitucionalismo, dos siglos de su nacimiento en América Latina, México, UNAM-
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2013, pp. 546-548,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3455/24.pdf

48 , . .. . s Sl
Como asi parece sostenerlo el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion en sus ultimos

precedentes.
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accion (actuar esperado) y el resultado (actuar del agente), que permita imputar al sujeto

el resultado como una consecuencia de su accién.

VI. CONSTITUCIONALIZACION DE LA PROHIBICION
DE LA PROPAGANDA ENCUBIERTA

1. Contenido de /la reforma

La reforma constitucional en materia de telecomunicaciones publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 11 de junio de 2013 elevd a rango constitucional la
prohibicion de la transmision de publicidad o propaganda presentada como informacion
periodistica o noticiosa, al establecerse en el articulo 60., constitucional lo siguiente:

IV. Se prohibe la transmisién de publicidad o propaganda presentada como informacién
periodistica o noticiosa; se estableceran las condiciones que deben regir los contenidos y la
contratacion de los servicios para su transmisién al publico, incluidas aquellas relativas a la
responsabilidad de los concesionarios respecto de la informacién transmitida por cuenta de

terceros, sin afectar la libertad de expresién y de difusién.

Del andlisis de la citada fraccién surgen las siguientes cuestiones ;Qué tipo de
publicidad o propaganda es objeto de la prohibicion? ¢La informaciéon en la que en
apariencia debe ampararse dicha transmision Unicamente se refiere a la periodistica o

noticiosa?

En el dictamen positivo a la iniciativa de reforma constitucional presentada por el
presidente de los Estados Unidos Mexicanos, se aprecia que la motivacidn que subyace a
la reforma es esencialmente la siguiente:

—Se propone que la radiodifusion sea un servicio publico de interés general, por lo que
el Estado debera garantizar que sea prestado en condiciones de competencia y
calidad, y brinde los beneficios de la cultura a toda la poblacién, “preservando la
pluralidad y veracidad de la informacion”, entre otras cuestiones cuyo fomento se
pretende garantizar.

—Asi mismo, se habla de buscar que el nuevo organismo publico auténomo que se crea,
asegure el acceso al mayor nimero de personas a contenidos que promuevan la

integracion nacional, la formacion educativa, cultural y civica, la difusion de

* Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de los articulos 60., 70., 27, 28, 73, 78,

94y 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de telecomunicaciones.
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informacién imparcial, objetiva, oportuna y veraz del acontecer nacional e
internacional, y dar espacio a la expresion de la diversidad y pluralidad de ideas y
opiniones que fortalezcan la vida democratica de la sociedad.

—Se puntualiza que el derecho a la informacion es un derecho fundamental que debe
estar protegido y garantizado en todo Estado de derecho, como aspecto esencial de la

libre expresién.

—Se establece que se pretenden fortalecer los derechos de las personas, para contar con
una amplia gama de opciones de calidad y canales comunicativos que tiendan a
expresar la diversidad social, politica y cultural (nacional y de otros paises), o bien, el
derecho a contar con el acceso a informacion de interés publico que sea veraz, plural

y oportuna.

—Se sefiala que la iniciativa contempla la prohibicion de emitir y difundir publicidad o
propaganda electoral presentada como noticia, con la finalidad de evitar la
transmision de publicidad engafiosa, sin afectar la libertad de expresién y de

difusion.*

*%En la sesién de debates del 21 de marzo de 2013 de la Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién,
LXII Legislatura, sobre el dictamen de la Comisién de Puntos Constitucionales, que reforma y adiciona
diversas disposiciones de los articulos 60., 70., 27, 28, 73, 78 y 94 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en materia de telecomunicaciones, en la discusion general, el diputado Ricardo Cantu
Garza sefial6 que: “de igual forma, se adiciona un apartado B al articulo 60., donde se establecen las
obligaciones del Estado en materia de radiodifusion y telecomunicaciones. Destaca en este apartado B del
articulo 60., el contenido de la fraccién IV, donde se prohibe la transmisién de publicidad o propaganda
presentada como informacién periodistica o noticiosa. Esto es un aspecto relevante que requerird de
precisar su contenido en la ley reglamentaria, habida cuenta de que en materia electoral se realizan
abiertamente campafias a favor de candidatos que no se carga financieramente a los gastos de campafia
como promocionales directos, sino que se hacen pasar como noticias con lo que la neutralidad de los
medios de comunicacién se rompe y los hace tomar abiertamente partido a favor de los candidatos de su

empresa.”

Por su parte, el diputado Victor Manuel Bautista Lépez, al presentar una reserva a la fraccion 1V, seccién B,
del articulo 60., constitucional, sefial6 que la prohibicién consiste en la inclusién de contenidos orientados a
la promocién personal de servidores publicos, no obstante, su propuesta fue desechada y no se discutié.

El diputado Gerardo Villanueva Albarran, también present6 una reserva a la misma fraccién y sefial6 que:
“esta condicion vulnera los elementales derechos de las audiencias, es decir, contenidos que respeten

pluralidad y diversidad, frente a ello esta Camara de Diputados se prepara para ratificar la eliminacién al
texto original, que preveia la obligacién del Estado para garantizar el derecho de las audiencias y que fue
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Sin embargo, para indagar qué tipo de propaganda es la prohibida y a través de qué
“formato” se podria configurar dicha prohibicién, consultando la propia iniciativa se

aprecia lo siguiente:

—Se dice que el derecho a la informacién es por su propia naturaleza un derecho
subjetivo, entendiendo como tal una situacidon de poder que garantiza al individuo el
acceso a una informacidn que, por serle util y beneficiosa, constituye para él un bien
juridico. Se agrega que como tal derecho subjetivo, es un derecho individual y publico,
ya que comporta la intervencion del Estado para tutelarlo. Asi mismo, se dice que el
derecho a la informacidn tiene como objeto que la persona obtenga una informacion
adecuada a sus necesidades de participacién y conocimiento, informacion que debe
cumplir con una condicion ineludible: ser veraz, aparte de que es de titularidad

universal.

—Se dice que el avance progresivo en el derecho a la libertad de expresion y de difusién
hace imprescindible garantizar el acceso a la informacidn veraz, plural y oportuna, asi
como a buscar, recibir y difundir informacion e ideas de toda indole por cualquier

medio de expresion.
Asi mismo, el articulo transitorio del decreto sefiala que,

TERCERO. El Congreso de la Unién realizara las adecuaciones necesarias al marco juridico
conforme al presente Decreto dentro de los ciento ochenta dias naturales siguientes a su

entrada en vigor, y debera:
[...]
V. Establecer la prohibicién de difundir publicidad engafiosa o subrepticia.

Como podemos apreciar, Unicamente el dictamen a la iniciativa contempla que la

prohibiciédn se refiere a la emisién de publicidad o propaganda electoral presentada

sustituida por la simple prohibicién de la publicidad integrada, pero sin ningln criterio para matizar la
excesiva comercializacion en la pantalla”, pero su propuesta de establecer un parrafo inicial que contuviera
la clasificacién de los siguientes derechos: “los derechos de las audiencias son los siguientes: el derecho de
la infancia a contenidos de calidad; el derecho de réplica; el derecho a la identificacién de la publicidad; el
derecho de los consumidores a una informacién comercial veraz; el derecho a participar en los contenidos;
el derecho a la no discriminacién; el derecho a contenidos integros. Los derechos a la educacion, la salud y la

cultura.”, no fue aprobada y no se discuti6.
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como noticia, con la finalidad de evitar la transmision de publicidad engafiosa, sin afectar
la libertad de expresion y de difusidn, pero el articulo transitorio habla en general de la
prohibicion de publicidad engafiosa o subrepticia.

2. Posibles impactos legislativos

Del analisis anterior, se podria sefalar que tal y como quedaron los términos de la
reforma constitucional de la que hemos hablado, corresponderia al Congreso de la
Unidn establecer, a través de la regulacién legal, el tipo de publicidad o informacion
engafiosa que se pretende evitar asi como mediante de qué tipo de formatos, puesto que
del analisis a la iniciativa, al dictamen y a los debates parlamentarios, no se puede
advertir con claridad si la prohibicidn sélo se refiere a propaganda politica, electoral,
gubernamental o comercial, asimismo, si el formato por medio del cual se puede
presentar el engafio es mediante la informacion periodistica o noticiosa o también la

comercial.

Por ello, el impacto legislativo que busque aterrizar la reforma constitucional en
materia de informaciéon engafiosa, pudiera referirse a la materia penal con el
establecimiento de tipos penales que sancionen tales conductas; en materia
administrativa con el establecimiento de infracciones para concesionarios y para
servidores publicos, por una parte, o para compafifas comerciales por otra,”' e inclusive
en materia electoral con el establecimiento de infracciones para concesionarios,
personas morales, servidores publicos, partidos politicos y candidatos que estuvieran
involucrados en la difusién de propaganda electoral subrepticia.>

*! Ya se ha sefialado que “...fuera de las limitaciones sefialadas [por el articulo 60., constitucional

anterior] ...el Poder Legislativo no tiene amplia discrecién para suprimir o restringir informacién comercial
veraz y que no induzca a error por cuestiones meramente paternalistas”, ademas de referirse que las
restricciones al derecho de libertad de expresion en su dimensién de la publicidad comercial podrian
establecerse cuando se demuestre que estan relacionadas con el interés estatal de prevenir el engafio en el
publico consumidor (articulo 28 constitucional), Pérez Johnston, Raul, “Libertad de expresién en materia
comercial. Andlisis sobre sus limitaciones y criterios para su proteccién”, en Pampillo Balifio, Juan Pablo y
Munive Pdez, Manuel Alejandro (coord.), Derecho constitucional de los derechos humanos, obra juridica
enciclopédica en homenaje a la Escuela Libre de Derecho en su primer centenario, México, Porrda-ELD, 2012,
pp. 486y 488.

*? Ya han anotado Bafios, Marco Antonio y Carriedo, Luis Miguel, “Distorsiones de la propaganda politica”,
Justicia Flectoral, México, Cuarta Epoca, vol. 1, nim. 5, 2010, p. 134,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=juselec&n=26, que “...1as reglas enderezadas a
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Cabe seflalar que actualmente la propaganda electoral que se presenta encubierta, ya
sea de informacién periodistica o publicidad comercial, no se sanciona propiamente
como un ilicito administrativo auténomo sino que se forma para evadir las prohibiciones
constitucionales de contratacion, adquisicion y difusion de propaganda politica o
electoral no ordenada por el Instituto Federal Electoral; la simulacion s6lo se toma como
elemento para establecer la individualizacion de la sancion por parte del Instituto
Federal Electoral, particularmente para calificar la gravedad de la infraccién.>

VII. Conclusiones

1. En virtud de las restricciones que supone el modelo de comunicacion politico-electoral
que rige en la actualidad, los sujetos regulados se han visto orillados a buscar el
acceso a los espacios de radio y television, a través de mecanismos “alternativos” a los
legalmente previstos. Tales mecanismos, que de manera velada o subrepticia
permiten la difusion de propaganda politica o electoral ilegal, arropada bajo
aparentes ejercicios informativos ha motivado que la autoridad electoral federal,
tanto administrativa como jurisdiccional, configure los contornos de licitud e ilicitud

en la comunicacion que se presenta en los medios de radio y television.

2. Develar los actos de simulacién ha exigido un analisis de caso por caso, muy particular
y complejo que conlleva el escrutinio del contenido denunciado y del contexto que
rodea la conducta infractora, para evidenciar algun acto de posicionamiento politico o
electoral ilegal.

3. La comunicacion politica se ha hecho eco de estrategias medidticas altamente
sofisticadas, que buscan la elusién-promocion en el contexto del modelo de
comunicacion politico-electoral, lo cual exige por parte de las autoridades electorales,
una revision estricta para determinar si se justifica una limitaciéon razonable a alguno

de los derechos en conflicto.

obligar que los anunciantes sean veraces y eviten el engafio, tanto en la presentacion como en el contenido
de la publicidad se han ocupado del &mbito comercial, dejando lagunas o poca precisién para la propaganda
politica y gubernamental, sobre todo en lo que se refiere a |la presentacién de ésta”, quienes ademas,
realizan un amplio estudio sobre casos paradigmaticos que dan cuenta de las modalidades de producto
integrado y venta de entrevistas y menciones, sefialando que dichos mecanismos son potenciales

distorsionadores de la propaganda politica y gubernamental que tiende a confundir a los ciudadanos.

>3 A modo ejemplificativo véase la resolucién CG154/2013, del 28 de mayo de 2013,
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4. En el tema de adquisicion de tiempos en radio y television, y particularmente respecto
a la forma de comprobacion de tal ilicito administrativo, los criterios de las
autoridades electorales federales han ido evolucionando. Primeramente, el 6rgano
administrativo exigia un acuerdo previo para tener por comprobado tal ilicito. Pero el
organo jurisdiccional sostuvo que solo se requeria la simple difusion de la propaganda
electoral en radio y televisidn, fuera de los tiempos ordenados por el Instituto Federal
Electoral, para imputar al sujeto el posicionamiento a su favor, actualizandose asi la
infraccion de adquisicién. Ello ha dado lugar a que en el seno del Consejo General
haya posturas a favor y en contra de un estandar de prueba laxo o estricto para la
adquisicion, conteniendo ambas, ciertos riesgos en su formulacién, en tanto se
pueden vulnerar los derechos de los presuntos infractores al imputarseles conductas
de las cuales no sean responsables, o bien, permitirse actos de simulacién al no

poderse acreditar con pruebas directas muchas de las conductas.

5. La problematica subsistente por una parte, gira en torno al papel que juega el deslinde
en la configuracion del ilicito de adquisicion, el cual puede alterar el elemento de
licitud de la conducta, lo que eventualmente se traduce en un tipo de eximente de
responsabilidad. Dicho deslinde, supone que existe un deber de cuidado por parte de
los sujetos regulados, cuya naturaleza y limites requieren ser aclarados, para poder
establecer su responsabilidad con base en un minimo de razonabilidad. Se considera
que las pruebas de tipo indirecto y el razonamiento inferencial son recursos
pertinentes para acreditar la adquisicion, particularmente para demostrar la
posibilidad racional del sujeto en el conocimiento de la conducta del tercero que lo
posiciona politica o electoralmente, ejercicio que ha intentado desarrollar
ultimamente el drgano administrativo electoral. No obstante lo anterior, el érgano
jurisdiccional electoral parece mantener el criterio de la mera acreditacién de la
difusion para actualizar el ilicito de adquisicidn, sin darle mucha importancia al
elemento cognoscitivo, para la imputacion de la responsabilidad.

6. En contraste a lo sostenido por dicho 6rgano jurisdiccional, se estima que el juicio de
reproche si puede fundamentarse en la previsibilidad o evitabilidad del hecho que se
exige a partidos y candidatos, como presupuesto del deber de cuidado exigido. De esa
forma, en este estudio se considera que en materia de derecho administrativo
sancionador aplican reglas especiales de imputacion, acordes a nuestro sistema
electoral en el que rige el principio de culpabilidad.
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7. En materia de culpa /in vigilando, los criterios del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion han evolucionado de una especie de responsabilidad objetiva al
establecimiento del principio de culpabilidad como pilar de la imputacion.

En un primer momento, se atribuia la responsabilidad indirecta al partido politico con
la sola acreditacion de la conducta del responsable directo pero actualmente se
considera que no puede imputarse la responsabilidad por un hecho ajeno, es decir,
que la reprochabilidad que se efectie a los partidos debe fundarse en las
circunstancias facticas que rodeen la irregularidad cometida por el responsable
directo, para desprender la posibilidad racional del que prevengan su realizacién o se
desvinculen de la misma.

8. Es posible concluir que tanto en la adquisicién como en la culpa /n vigilando si subyace
un deber de cuidado, no se entiende por qué en la primera no se exige la presencia
del elemento cognoscitivo para fundamentar la imputacion al sujeto y en la segunda si,
cuando en ambas figuras deberia imperar el principio de culpabilidad, para ser

congruentes con este enfoque.

9. La reforma constitucional en materia de telecomunicaciones, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 11 de junio de 2013 elevé a rango constitucional la
prohibicion de la transmision de publicidad o propaganda presentada como
informacion periodistica o noticiosa. Se considera que de acuerdo a los términos de
dicha reforma constitucional, corresponderia al Congreso de la Union establecer, a
través de la regulacion legal, el tipo de publicidad o informacién engafiosa que se
pretende evitar y qué tipo de formato, puesto que del andlisis a la iniciativa, al
dictamen y a los debates parlamentarios, no se puede advertir con claridad si la
prohibicion sdlo se refiere a propaganda politica, electoral, gubernamental o
comercial, asi como si el formato a través del cual se puede presentar el engafio es
mediante la informacién periodistica, noticiosa o también la comercial. Por ello, se
estima que el impacto legislativo que busque aterrizar la reforma constitucional en
materia de informacidn engafiosa, pudiera referirse a la materia penal, administrativa

o electoral, para cubrir los diversos ambitos en donde se puede presentar.
VIII. FUENTES DE CONSULTA
AsTUDILLO, César, “La libertad de expresion en el contexto del modelo de comunicacidn
politico-electoral”, Revista Mexicana de Derecho Electoral, México, nim. 3, enero-junio
245

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-electoral/issue/archive



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

de 2013.

BANOS, Marco Antonio y CARRIEDO, Luis Miguel, “Distorsiones de la propaganda politica”,

Justicia Electoral, México, Cuarta Epoca, vol. 1, nim. 5, 2010.

BECERRA, Ricardo et al., La mecdnica del cambio politico en México, elecciones, partidos y

reformas, México, Cal y Arena, 2007.

CARBONELL, Miguel, “La libertad de expresion en materia electoral”, 7Temas Selectos de

Derecho Electoral, México, nim. 3, 2008.

CORDOVA VIANELLO, Lorenzo, “El modelo de comunicacion politico-electoral mexicano”,

Revista Derecho Electoral, num. 16, julio-diciembre de 2013.
MALJAR, Daniel, E., £/ derecho administrativo sancionador, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2004.

FRISCH, Wolfgang y ROBLES PLANAS, Ricardo, Desvalorar e imputar, sobre la imputacion
objetiva en derecho penal, Buenos Aires, Editorial B de F, Coleccion estudios y debates

en derecho penal num.2, 2006.

GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, fﬁigo, Derecho administrativo sancionador. Parte
general, teoria general y practica del derecho penal administrativo, Navarra, Aranzadi-

Thomson Reuters, 2010.

GONZALEZ LAGIER, Daniel, Quaestio facti, ensayos sobre prueba, causalidad y accion, Lima-

Bogota, Palestra-Temis, 2005.

JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGEND, Thomas, 7ratado de derecho penal, parte general,
trad. de Miguel Olmedo Cardenete, Granada, Comares, 2002.

LEVARIO TURCOTT, Marco, “La reforma electoral de 2007-2008 y la libertad de expresién”,

Cuadernos para el Debate, México, num. 5, 2012.

OLIvA, Roberto, “Aplicacion de garantias de orden penal en el derecho sancionador”, en
Astudillo César y Carpizo, Jorge (coord.), Constitucionalismo, dos siglos de su
nacimiento en América Latina, México, UNAM-Instituto Iberoamericano de Derecho

Constitucional, 2013.

PEREZ JOHNSTON, Raul, “Libertad de expresion en materia comercial. Analisis sobre sus
limitaciones y criterios para su proteccion”, en Pampillo Balifio, Juan Pablo y Munive
Paez, Manuel Alejandro (coord.), Derecho constitucional de los derechos humanos,

obra juridica enciclopédica en homenaje a la Escuela Libre de Derecho en su primer

246

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-electoral/issue/archive



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

centenario, México, Porrtia-ELD, 2012.

PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia Constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta,
20009.

ROLDAN XOPA, José, £/ procedimiento especial sancionador en materia electoral, México,
IFE, Coleccién cuadernos para el debate num.1, 2012.

GIMATE-WELSH, Adrian y MARTINEZ BERMUDEZ, Guillermina, “Comunicacion politica, sistema
electoral y equidad en las elecciones de 2006 y 2009", Justicia Electoral, México, Cuarta
Epoca, vol. 1, nim. 5, 2010, pp. 156 y ss.

SCHUNEMANN, Bernd, Aspectos puntuales de la dogmadtica juridico-penal, Bogota,
Universidad Santo Tomas-Ibafiez, 2007.

——— Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal
alemana, trad. de Manuel Cancio Melia, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
1998.

STRATENWERTH, GUnter, Derecho penal. Parte general I, el hecho punible, trad. de Manuel

Cancio Melid y Marcelo A. Sancinetti, Navarra, Thomson-Civitas, 2005.

TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, trad. de Jordi Ferrer Beltran, Madrid, Trotta,
2009.

247

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-electoral/issue/archive





