VOTO RAZONADO DE LA CONSEJERA ELECTORAL MA. MACARITA
ELIZONDO GASPERIN RESPECTO DEL PROYECTO DE RESOLUCION DEL
CONSEJO GENERAL DEL INSTITUTO FEDERAL ELECTORAL, EN EL
EXPEDIENTE SCG/ PE/CG/308/2009.

Como en casos anteriores derivados de las reformas constitucionales y legales
respecto de la administracién de los tiempos del Estado en radio y television, este
asunto reviste una situacién compleja que obliga a una lectura integral de la
normatividad para su aplicacién al caso concreto.

Cada asunto, por su propia naturaleza tiene caracteristicas que lo diferencian
marcadamente de otros aparentemente iguales, pero que arrostran estadios
especificos de lectura e interpretacion.

Dicha lectura obliga a hacer un deslinde de situaciones juridicas que convergen en
un fendmeno especifico; sin embargo, la perspectiva desde donde se aborda es
necesariamente diferente.

Este es un caso paradigmético que requiere una lectura sistematica y funcional de
la ley suprema para entender cuél es el contenido de esta institucién electoral
llamada tiempos del Estado en materia electoral.

Mediante la interpretacién sistematica y funcional del articulo 41, fraccion I,
apartado B de la Constitucién, se construye la ingenieria de la administracion de
los tiempos del Estado en materia electoral de la siguiente manera:

I. Individualizacion

a) En primer término, comparto el sentido del proyecto por cuanto hace a que la infraccién
atribuida a la persona moral denunciada se encuentra plenamente acreditada, asi como a
su calificacion como de gravedad especial y a que debe imponerse la sancién de multa
prevista en la fraccidn Ii del inciso f) del parrafo 1 del articulo 354 del Cédigo Federal de
Instituciones y Procedimientos Electorales

b) Sin embargo, no comparto el proyecto por cuanto hace al monto de la sancion
impuesta, ni la argumentacién correspondiente a la forma y términos en que la
concesionaria de television debe subsanar los promocionales omitidos.

En lo relativo al monto de la sancién, es evidente que el monto que se propone en el
proyecto rebasa ostensiblemente el maximo de la sancién prevista en la fraccion invocada
que es de 100,000 dias de salario minimo vigente en el Distrito Federal o, en caso, de
reincidencia acreditada, hasta del doble de esa cantidad, constituyendo por lo tanto una
sancién excesiva, que incumple con el principio de legalidad en la materia.

No es obice a lo anterior el antecedente que se invoca correspondiente a la resolucion del |
Consejo General CG98/2009, en virtud de si bien en aquella se impuso una sancién de i
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$2,000,000 (dos millones de pesos 00/100 Moneda Nacional) por hechos similares a los
que ahora se juzgan, en ningin momento se hizo expreso un criterio cuantitativo relativo
al nimero de promocionales omitidos que sirviera como base para cuantificar el monto de
la sancion; por tanto, no es admisible extrapolar el numero de promocionales omitidos en
aquella ocasién y mediante un simple ejercicio de comparacién proporcional extraer la
sancién a imponer en el caso que nos ocupa.

Al respecto, es importante puntualizar que en ninguna parte de la resolucion CG98/2009
se hace mencién de que la omisién de cada promocional implique una multa equivalente a
95 dias de salario minimo general vigente en el Distrito Federal y que dicha cantidad
multiplicada por el nimero de promocionales omitidos hubiera dado como resuitado la
multa impuesta. Por lo contrario, la muita fue el resultado de la valoracién de diversas
circunstancias, sin que entre ellas se destaque particularmente el nimero de
promocionales no transmitidos.

Por tanto, no existe razon alguna para adoptar un criterio cuantitativo basado
estrictamente en el numero de promocionales omitidos y menos atn si ello nos lleva a
concluir una sancién que rebasa ostensiblemente el maximo permitido por la norma.

A mayor abundamiento, es importante sefialar que el criterio sostenido por esta autoridad
para sancionar este tipo de infracciones, considerando a la pluralidad en la omisién de los
promocionales, como una sola conducta continuada, en la que se evidencia una unidad
de proposito. En consecuencia, siguiendo el mismo criterio, la infraccién que ahora nos
ocupa debe juzgarse como una sola conducta que se manifesté en forma sistematica
durante los periodos sefatados e imponerse, en todo caso, la sancién maxima de 200,000
dias de salario minimo general vigente, tomando en consideracion que en este caso se
acredita la reincidencia del infractor.

Il. Medidas para subsanar la omisién

Esta autoridad estima que la omision de Television Azteca, S.A. de C.V., XHDF-
TV, canal 13 y XHIMT-TV, canal 7, causo un perjuicio a los objetivos buscados por
el Constituyente Permanente, pues durante el periodo comprendido del seis de
mayo al cinco de julio de dos mil nueve, no incluyd en las sefiales de Sky y
Cablevision un total de 5,734 (cinco mil setecientos treinta y cuatro)
promocionales, correspondientes a los pautados que le fueron oportunamente
notificados, incumpliendo con los fines constitucionales 'y legales que le fueron
encomendados al Instituto Federal Electoral de administrar los tiempos de de radio
y televisién que le corresponden al Estado.

La anterior consideracion es acorde con el derecho que tienen los partidos
politicos de usar de manera permanente los medios de comunicaciéon social,
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mediante el tiempo que les corresponde en la transmisién de promocionales,
conforme a lo dispuesto en el articulo 41, fraccion I, apartado B, inciso b) de la
Constitucién Federal.

En consecuencia, como es evidente en el expediente en que se actia Television
Azteca, S.A. de C.V., causé un dafio a los objetivos buscados por el legislador, por
lo siguiente:

La referida concesionaria conocia su obligacion de incluir en la retransmision de
su sefial en las redes plblicas de telecomunicaciones (television restringida)
concesionadas a las empresas Corporacion Novavision, S. de R.L. de C.V. (SKY)
y a Cablevision, S.A. de C.V. (Cablevision) los promocionales de la autoridad
electoral y de los partidos politicos, no obstante ello, omitio hacerlo, en violacion a
lo previsto en el articulo 75, parrafo 1 del COFIPE, en relacion con el articulo 350,
parrafo 1, inciso c) del mismo ordenamiento.

En ese sentido, dicho comportamiento debe entenderse como una violacion al
derecho de difusién de los programas que tienen las autoridades electorales y los
partidos politicos, en términos de lo expresado por la Constitucion y el Codigo de
la materia.

Con relacién a lo anterior, resulta imprescindible sefialar que dado que las
campafias electorales han concluido se puede afirmar que se violaron los
principios constitucionales que protegen a todos los partidos politicos y a las
autoridades electorales.

En este contexto, se debe sefialar que por lo que respecta a los partidos politicos
la violacion a su derecho de transmitir sus promocionales es de irreparable
solucidn, ya que como se expondra méas adelante, el dafio esta hecho, toda vez
que las campafias para la obtencién del voto de los ciudadanos ha terminado.

No obstante lo anteriormente sefialado, el tiempo del Estado, sigue sin ser
consumido y utilizado dentro de los fines para los que fue constitucionalmente
concebido.

Por lo tanto debe ser restituido al Estado, via el Instituto Federal Electoral; quien
esta constitucionalmente autorizado para administrarlo, en los términos siguientes:

a) El tiempo del Estado en radio y television es un bien publico que no caduca
a favor de los concesionario y permisionario por el simple transcurso del
tiempo. T

b) El tiempo del Estado es fungible, esto es, que en la medida de que se use
el mismo se consume, por lo que es pertinente que el Instituto Federal
Electoral haga uso de esos tiempos en Television Azteca, S.A. de C.V.,
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XHDF-TV, canal 13 y XHIMT-TV, canal 7 quien dejé de trasmitir en los
términos que le fue ordenado,

c) La televisora esta obligada a restituir el tiempo al Estado para que el
Instituto lo administre para los fines que expresamente le ordena la
Constitucion.

d) El Instituto es el Gnico responsable de la adecuada y completa utilizacion
de los tiempos correspondientes al Estado en television, por lo que debe
dar puntual cuenta del uso que le dé a dichos tiempos de acuerdo con los
fines sefialados en la Constitucion.

Por consecuencia, aparte de la sancion por la infraccién cometida por la televisora,
debe subsanarse la falta mediante la restitucién del tiempo del Estado no
utilizado, toda vez que: -

1. El tiempo en radio y television propiedad del Estado es un bien publico
y por lo tanto imprescriptible;

2. El tiempo en radio y television propiedad del Estado es un bien publico a
disposiciéon del mismo, y

3. En los términos del articulo 41, fraccién Ill, apartado A. es ilegal que la
concesionaria usufructie un bien, que en el caso consiste en tiempo de
transmision del que no es el propietario, toda vez que es tiempo
propiedad del Estado, administrado por el Instituto Federal Electoral.

lil. De la propiedad del tiempo del Estado
3.1 De las modalidades del tiempo del Estado.

El tiempo del estado es uno y Unico para los efectos en materia electoral. El
tiempo del Estado es una unidad de accion administrada por el Instituto, que
contiene diversas modalidades y estadios:

a) Las modalidades refieren a las sefialadas en el inciso a) del apartado B. de la
fraccion IlI, del articulo 41 constitucional. Los cuales refieren al uso de los tiempos
de radio y televisién en elecciones federales y locales.

a)1. Dentro de las modalidades se inscriben las campafias federales llamadas
intermedias (diputados) y las campaias sexenales (Presidente, diputados y
senadores);

b) Los estadios son los tiempos de campafia, que se inscriben en tiempos de
procesos electorales federales: precampafas y campafas. Dentro de esos \'
estadios se comprende a los tiempos de los procesos electorales para las
entidades federativas;
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b.1. Dentro de esos estadios se inscriben los tiempos a las autoridades
electorales, tanto federales como de las entidades federativas,

b.2 En esos mismos estadios se ubica el tiempo fuera de los periodos de
precampaiia y campafa electorales federales en el que al Instituto la Constitucion
le otorga el 12 % del tiempo total de que el estado disponga en radio y television,
conforme a la ley y bajo cualquier modalidad.

De lo anterior es posible colegir que es el Instituto Federal Electoral quien tiene a
cargo la administracién del tiempo del estado en materia electoral y en cualquiera
de sus modalidades y por consiguiente la legal aplicacién y uso que se dé a los
mismos.

IV. De la restitucion de los tiempos de radio y televisién al Estado

Esta es una situacion inédita en et ambito de la administracion de los tiempos de
radio y televisién que tiene a su cargo el Instituto Federal Electoral, pues el
incumplimiento, en este caso, por parte de de los concesionarios se da dentro de
la etapa de campafias electorales. Por lo que la aplicacion de sanciones y el trato
que debe darse al uso del tiempo difiere sustancialmente de la etapa de
precampana.

En efecto, en la precampaifia, si las condiciones de tiempo eran propicias, es decir
si aun se estaba dentro del tiempo de precampafia para que se repusieran las
pautas, éstas debian reponerse y en consecuencia hacer uso del tiempo asignado
para tal efecto, de tal manera que en el cumplimiento de las primeras se agotaban
las segundas. Pues el requisito sine qua non era el que los promocionales de los
partidos debia pasar al aire dentro del tiempo de precampaia y de ninguna
manera fuera de éste. Toda vez que, como todas las etapas del proceso electoral
la precampaiia tenia una fecha legal para su preclusion.

Ello debia ser de esa manera pues si se reponian los promocionales de los
partidos en la etapa siguiente se incurria en inequidad entre los partidos, pues, al
partido a quien se le repusieran dentro de la siguiente etapa, esto es, la etapa de
campafia, estaria en ventaja frente a los otros partidos, pues quedarian con una
menor presencia en la etapa de campafa. Y el partido a quien se le repusieran
fuera del tiempo de precampafia, se beneficiaria al tener mas promocionales y con
ello obtendria una ventaja injustificable, al aparecer mas veces al aire que los
demas partidos politicos o coaliciones.

Ademas, ello darfa lugar a practicas sesgadas pues se podria buscar, mediante |
argucias técnicas, que algln partido intentara tener menos promocionales al aire
en la precampaia; ya que, después de todo, son meras campanas de aspirantes,
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no asi las campafias por el voto de los ciudadanos. Y en esa etapa el o los
partidos preferirian que se sumaran a la campafa esos promocionales que no les
habian sido trasmitidos. Todo ello vendria en demérito del proceso electoral, y
romperia con el principio de preclusién que rige para todos los actos debidamente
realizados en la jornada electoral.

En este caso, en el que no se transmitieron todos y cada uno de los
promocionales de los partidos politicos, se esta en una situacién inusitada por lo
novedoso que resulta en el régimen de regulacion del tiempo en radio y television.

Es menester reiterar que, esta situacion es diversa a la de reposicion de los
tiempos y de las pautas que se llevaron a cabo dentro de la precampana y de la
propia campafia, una y otra por ministerio de ley han precluido; la primera con el
inicio de la campaiia, la segunda con la jornada electoral. De ahi que la situacion
tenga una regulacion diversa a la contemplada en el Cédigo Federal de
Instituciones y Procedimientos Electorales, para la reposicion del tiempo y con ello
del pautado y, con ello, de la utilizacién del tiempo adjudicado a los partidos
politicos en uso de las prerrogativas constitucionales en tiempo de elecciones.

Este diverso régimen de regulacién de los tiempos de radio y television tiene como
base el articulo 41, fraccion Ill, apartado A de la Constitucion General de la
republica, que refiere a lo mandatado de que es al Instituto Federal Electoral a
quien le corresponde como autoridad Unica la administracion del tiempo propiedad
del Estado en radio y television, destinado a sus propios fines y al ejercicio de los
derechos de los partidos politicos en relacién con el inciso g) de ese mismo
apartado A; el cual preceptia que fuera de los periodos de precampafias y
campafias electorales federales al Instituto Federal Electoral le seran asignados
hasta el doce por ciento del tiempo total de que el Estado disponga en radio y
televisién. Tiempo que entre otras actividades podra disponerlo para sus propios
fines o de otras autoridades electorales, asi como para la difusion de partidos
politicos. En esa virtud el Instituto al recobrar el tiempo propiedad del Estado lo
debera sumar al tiempo de 12% que por mandato constitucional le toca
administrar.

En esa virtud, los tiempos que no fueron usados y por lo tanto consumidos deben
ser restituidos al Estado a través del Instituto, pues, como ya quedé demostrado,
siendo éste el encargado del correcto y completo uso del tiempo destinado al
Estado, debe velar y vigilar que dicho tiempo haya tenido el correcto uso para el
que fue destinado y, en el caso de que dichos tiempos no fueren usados y, porf\
ende consumidos en contravencion al marco normativo vigente, ordenar su \
restitucion al Estado, como duefio originario de los mismos.
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Esto es asi pues el régimen que regula el tiempo para fines electorales del Estado
es de utilidad publica, es decir, el tiempo del Estado es un elemento que satisface
una necesidad publica, la cual redunda en beneficio de la colectividad, cuyo
ejercicio, en este caso, se hace a través de las acciones propias del Instituto como
organismo publico auténomo que lleva a cabo la funcién del Estado de organizar
las elecciones federales.

Es de resaltar que seria contrario a derecho que el infractor pudiera gozar en su
beneficio de los tiempos que el Estado no utilizé como consecuencia de la
transgresion de la norma por Television Azteca, S.A. de C.V., XHDF-TV, canal 13 y
XHIMT-TV, canal 7; ello equivaldria a admitir el hecho de que alguien pudiese
beneficiarse de su propio conducta dolosa. Atendiendo al principio general de
derecho que sefiala que “nadie puede beneficiarse de su propio dolo”.

Por consiguiente, corresponde al Instituto Federal Electoral la accion de
beneficium restitutio; esto es, la accién y efecto de devolver una cosa a quien
antes la tenia o bien restablecer algo a su anterior estado, como es el caso del
tiempo propiedad del Estado. Entendiendo como restitucion:

Restitucion del Tiempo de radio y television en materia electoral

Desde una interpretacion sistematica y funcional del articulo 41, fraccion i,
apartado A. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la
restitucion del tiempo de radio y televisién en materia electoral, es aquella que
se da como consecuencia de no haber sido utilizado el tiempo del Estado de la
manera, términos y condiciones en que la autoridad electoral en ejercicio de
sus atribuciones la ordeno a todos o bien a cada uno de los concesionarios
ylo permisionarios, sujetos al régimen constitucional electoral. La restitucion
de este bien plblico por su propia naturaleza de res publica, es in-enajenable,
insustituible, in-caducable e in-intercambiable, ademas, es intransmisible por
cualquier otro medio diverso a los sefalados por la ley. El ejercicio restitutorio
-beneficium restitutio- es de caracter obligatorio tanto para la autoridad
electoral como para los concesionario y permisionarios.

Atento a lo expuesto, se considera que los puntos resolutivos segundo, quinto y
sexto deben quedar en los términos siguientes:

SEGUNDO. Se impone a la persona moral denominada Television
Azteca, S.A. de C.V., concesionaria de XHDF-TV, canal 13 y XHIMT-
TV, canal 7, en el Distrito Federal, una sancion consistente en una
multa de doscientos mil dias de salario minimo general vigente en
el Distrito Federal, equivalentes a la cantidad de $10,960,000.00
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(diez millones novecientos sesenta mil pesos 00/100), en términos
de lo establecido en el considerando SEXTO de este fallo.

QUINTO.- Se ordena a la persona moral Television Azteca, S.A. de
C.V. restituir al Estado, a través de este Instituto Federal Electoral, los
2,867 minutos que corresponden a los 5,734 promocionales omitidos,
utilizando para tal efecto el tiempo que para fines propios tenga a su
disposicion en la transmision de la sefial de los canales de television
abierta XHDF-TV, canal 13 y XHIMT-TV, canal 7, que envie a los
sistemas de television restringida Corporacion Novavision, S. de R. L.
de C. V., (SKY) y a Cablevisién, S. A. de C. V. (Cablevisién).

SEXTO.- El tiempo de transmisién por un total de 2,867 minutos,
quedaré a disposicion de este Instituto, a efecto de que por conducto
del Comité de Radio y Televisién o, en su caso, por la Junta General
Ejecutiva, se determinen las modalidades para su’}utilizacién conforme
a las disposiciones constitucionales y legales cor(eSpondientes y, en su
oportunidad, se le notifique al concesionario mediante el gnvio de los
pautados respectivos. -5 N

)
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