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Sentencia definitiva del Tribunal Electoral del Estado de Oaxaca, que
determina la inexistencia de las infracciones atribuidas a los
ciudadanos Alejandro Avilés Alvarez y Juan Manuel Gonzalez Barrén
(Dr. Wagner), asi como a los Partidos Revolucionario Institucional y
de la Revolucion Democratica por culpa in vigilando, consistentes en
actos anticipados de campafia derivado de una publicacién en la red
social Facebook, al no acreditarse el elemento subjetivo que exige
gue el mensaje contenga un llamado expreso al voto y al no advertir
gue existieran elementos que demostraran un equivalente funcional

en favor del entonces candidato denunciado.
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PRIMERO. Antecedentes de caso.}!

De las constancias que obran en el expediente, asi como de lo

manifestado por los denunciantes se advierte lo siguiente:

1. Inicio del Proceso Electoral. El seis de septiembre de dos mil
veintiuno, el Consejo General del Instituto Estatal Electoral y de
Participacion Ciudadana de Oaxaca aprobo el acuerdo IEEPCO-CG-
92/2021, relativo al calendario del Proceso Electoral local ordinario

2021-2022, entre las que destacan las siguientes fechas:

Inicio del Periodo de Periodo de Periodo de Jornada
Proceso precampafia | intercampafa campafia Electoral
Electoral

6 de | 2deeneroal | 11 de febrero | 3 de abril al 1 | 5de junio 2022

septiembre de | 10 defebrero | al 2 de abril | de junio de

2021 2022 2022 2022

2. Queja. El catorce de abril de dos mil veintidés, Jesus Alfredo
Sanchez Cruz, Representante Suplente del Partido del Trabajo
presentd ante la autoridad instructora, un escrito en el que
medularmente denunciaba, actos anticipados de campaifa por el uso
y aprovechamiento de la marca comercial Dr. Wagner, atribuidos al
Denunciado en su calidad candidato y militante del PRI, a través de

una publicacion en la red social Facebook.

3. Radicacion de la queja CQDPCE/GOB/PES/105/2021. El tres de
mayo posterior, la autoridad instructora registré el expediente con la
clave CQDPCE/GOB/PES/105/2021 donde se reservd proveer sobre
la admision y el emplazamiento al estimar necesarias diligencias de
investigacion preliminares a fin de dirimir exhaustivamente la cuestion

planteada.

! Las fechas sefaladas corresponden a dos mil veintidés, salvo distinta precision.



4. Segundo requerimiento y medidas cautelares. El once de mayo
de dos mil veintidés, la autoridad instructora ordend realizar un
segundo requerimiento, a los denunciados Alejandro Avilés y el
ciudadano Juan Manuel Barron; asimismo, la autoridad instructora
determind, improcedente el retiro de la publicacién realizada en la red
social Facebook.

5. RA/116/2022. Inconforme con lo anterior, el diecisiete de mayo, el
partido denunciante presenté recurso de apelacion, en contra del
acuerdo de radicacion de fecha tres de mayo pasado, dictado por la

autoridad instructora.

En consecuencia, este Tribunal resolvio el medio de impugnacion
sefialado, declarando por un lado sobreseer lo relacionado con el
agravio relativo a la omision de la Comision de Quejas y Denuncias,
de pronunciarse sobre las medidas cautelares solicitadas por el
denunciante; y por otro lado fundado el agravio esgrimido por el
partido actor, por lo que ordend a la autoridad instructora admitiera la
denuncia presentada por el PT de no encontrar causas de

improcedencia, y posteriormente emplazar a las partes.

6. Admision, emplazamiento y audiencia de pruebas y alegatos
de la queja CQDPCE/GOB/PES/105/2021. El veintidés de mayo
siguiente, la autoridad instructora admitié el procedimiento especial
sancionador, y determind emplazar a las partes a la audiencia de

pruebas y alegatos.

7. Segunda admisién, emplazamiento y nueva fecha para la
audiencia de pruebas y alegatos de la queja
CQDPCE/GOB/PES/105/2021. El veinticinco de mayo siguiente, la
autoridad instructora, advirti6 que mediante acuerdo de veintidés de
mayo pasado, errbneamente fueron asentados hechos que no tienen
relacion con el presente asunto, por lo que con el fin de garantizar el
derecho de audiencia y debido proceso de las partes; se determino
emplazar nuevamente a las partes a la audiencia de pruebas y

alegatos; la cual tuvo verificativo el veintiocho de mayo siguiente.
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8. Segunda queja. El veinticuatro de mayo de dos mil veintidés, la
Unidad Técnica de lo Contencioso Electoral remitié la queja
presentada por Silvano Garay Ulloa, Representante del Partido del
Trabajo, en la que medularmente denunciaba, actos anticipados de
campafa por el uso y aprovechamiento de la marca comercial Dr.
Wagner, atribuidos al Denunciado en su calidad candidato y militante

del PRI, a través de una publicacion en la red social Facebook.

9. Radicacion y medidas cautelares de la queja
CQDPCE/GOB/PES/186/2021. El veintinueve de mayo, el ciudadano
Silvano Garay Ulloa Representante Propietario del Partido del Trabajo
presentd queja a la Unidad Técnica de lo Contencioso Electoral,
misma que se registré con la clave CQDPCE/GOB/PES/186/2021
ante la Comision de Quejas y Denuncias; asi la autoridad instructora
determind improcedente el retiro de la publicacion realizada en la red

social Facebook.

10. RA/176/2022. Inconforme con lo anterior, el dieciséis de mayo, el
partido denunciante presentd recurso de apelacion en contra del
acuerdo de fecha once de mayo, por el que la Comision de Quejas y
Denuncias determind desechar la solicitud de medidas cautelares

solicitadas por el partido denunciante.

En consecuencia, este Tribunal resolvié el medio de impugnacion
sefalado, confirmando el acuerdo impugnado por el partido

denunciante.

11. Acumulacion, admision y emplazamiento de la queja
CQDPCE/GOB/PES/186/2021. El siete de junio, la autoridad
instructora, determiné acumular los expedientes
CQDPCE/GOB/PES/105/2021 y CQDPCE/GOB/PES/186/2021 al
advertir conexidad en la causa, y determin6 emplazar a las partes a la
audiencia de pruebas y alegatos; la cual tuvo verificativo el trece de

junio siguiente.

12. Cierre de instruccion y envi6é del expediente al Tribunal. El

catorce de junio, la autoridad instructora cerré instruccion y remitié a



este Tribunal el presente expediente junto con el informe

circunstanciado respectivo.

13. Radicacion y propuesta de devolucion. El doce de julio, la
Magistrada Instructora radicO en su ponencia el presente
procedimiento especial sancionador identificado con la clave
PES/60/2022 vy, tras advertir que el mismo no se encontraba
debidamente instruido, ordend someter a la consideracion del Pleno
de este Tribunal, la propuesta de devolucién a la Comision, para
efecto de que subsanara las deficiencias advertidas; propuesta que
fue aprobada en esta propia fecha, por lo que los autos
correspondientes al presente procedimiento, fueron devueltos a la

Comision para los efectos legales conducentes.

14. Audienciade pruebas y alegatos, cierre de instrucciény envio
del expediente al Tribunal, del expediente
CQDPCE/GOB/PES/105/2021 y su acumulado
CQDPCE/GOB/PES/186/2021. El catorce de noviembre, la autoridad
instructora llevo a cabo la segunda audiencia de pruebas y alegatos;
por lo que en fecha quince de noviembre, cerré la instruccion y remitio
a este Tribunal el presente expediente junto con el informe

circunstanciado respectivo.

15. Recepcion en el Tribunal. El diecisiete de noviembre del afio en
curso, se recibiod en la Oficialia de Partes de este Tribunal, el oficio
CQDPCE/3451/2022, signado por la Secretaria Técnica de la
Comisién, con el que remitid los autos del Procedimiento Especial

Sancionador con clave PES/60/2022, del indice de este Tribunal.

16. Recepcion en ponencia y propuesta. El treinta de noviembre,
del afio en que transcurre, la ponencia correspondiente tuvo por
recibidos los presentes autos y al advertir que las deficiencias
detectadas con antelacion, habian sido subsanadas por parte de la
Comisién, sometio a la a consideracion de este Pleno, el proyecto de

resolucion correspondiente.
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17. Fecha y hora de sesion. Por acuerdo de la misma fecha, la
Magistrada Presidenta sefalé las doce horas del dia de hoy, para

llevar a cabo la sesién publica de resolucion de este Tribunal.
SEGUNDO. Competencia.

Este Tribunal Electoral es competente para conocer y resolver el
presente procedimiento, lo anterior, de conformidad con los articulos
116 fraccion IV inciso c), parrafo 5, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; 25 apartado D, 114 BIS, de la
Constitucion Policita del Estado Libre y Soberano de Oaxaca; y 338

numeral 2, de la Ley de Instituciones.

Lo anterior, porque los denunciantes consideran que en el presente
caso se configura la comision de una infraccibn a la normativa

electoral.

En consecuencia, se actualiza la competencia de este Tribunal para
conocer y resolver acerca de la posible comision de los actos que se

tildan de ilegales, en términos de los preceptos citados.
TERCERO. Estudio de fondo.
3.1. Cuestion aresolver

Este Tribunal centrara el andlisis del contexto integral de la
publicacién en la red social Facebook y las caracteristicas expresadas
en su conjunto, a efecto de determinar si la presunta utilizaciéon de la
marca comercial Dr. Wagner, en favor del entonces candidato
Alejandro Avilés constituye o contiene un equivalente funcional o un
llamamiento expreso del voto y por ende determinar si se actualizan

las infracciones denunciadas por el PT.

3.2. Planteamientos de las partes

< PT, JESUS ALFREDO SANCHEZ CRUZ y SILVANO GARAY
ULLOA



Los representantes del partido denunciante expresaron que en fecha
tres de abril del afio que transcurre, el denunciado compartié en su
cuenta personal de la red social Facebook, un video de la marca
comercial Dr. Wagner, el cual dice: “Su amigo el Doctor Wagner
arranca campafia con el triple AAA, yo sé que Oaxaca estara seguro
de ese logro, sé que llegara a gran Gobernador y recuerden que en

mi casa y con mi gente se me respeta”.

Lo que consideran es un equivalente funcional de buscar un apoyo
electoral en el inicio del periodo de campafa electoral, que no
necesariamente fue dirigido a militantes o simpatizantes del PRI, ya
gue su intencion fue posicionarse ante el electorado, lo que actualiza

violaciones a la normativa electoral.

De igual forma sefialan que los partidos PRI y PRD incurren en culpa
invigilando porque no observaron un deber objetivo de cuidado, ya
gue a su consideracioén ellos tienen la obligacién de observar que las
campanas electorales se sujeten en todo momento a la normatividad

y los principios rectores.

<+ Denunciados

A. Alejandro Avilés

Manifestd que, no se acreditan las infracciones, toda vez que el
mensaje que compartio lo hizo desde su cuenta personal de
Facebook, lo cual lo realiz6 como una reaccion espontanea, propia de
la interaccion que se da en las redes sociales entre seguidores de
dicha red social, nunca con un fin politico, ni con el propadsito de utilizar

la marca comercial Dr. Wagner.

Asimismo, manifiesta que como dicha publicacién fue compartida en
su cuenta de la red social Facebook, solo pueden ser vista por sus
“amigos”, es decir aquellas personas que tiene en su lista de contactos
tras haber recibido una solicitud o bien por sus “seguidores”, que ve

sus publicaciones porque consideran que su contenido es interesante.

8
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B. PRI

Manifesté que de una consulta realizada a la liga electrénica aportada
por el denunciante la misma no tiene contenido, asimismo de
entenderse que la misma se realiz6, fue como una reaccion comuan y
espontanea que se da de la interaccion propia de las redes sociales,
nunca con un fin politico, ni con el propésito de utilizar la marca
comercial Dr. Wagner, ni mucho menos para uso de su imagen en el

proceso electoral.

Asimismo, manifestd que de ser el caso, dicha publicacion fue escrita
y colocada en el perfil personal del candidato Alejandro Avilés, y
dichas publicaciones solo pueden ser vistas por aquellas personas
gue se encuentran en interaccion con dicho perfil o cuenta de usuario
a través de una relacion como “amigos o “seguidores” de dicha

cuenta.

Asimismo, sefiala como inexistente la infraccion sobre la supuesta
falta de deber de cuidado, toda vez que el ciudadano Alejandro Avilés
compartié dicha publicacion como una reaccién espontanea de la

interaccion propia de las redes sociales.

C. PRD

El PRD sefala que, las conductas a las cuales se les pretende atribuir
son inexistentes, toda vez que manifiesta que no ha sido celebrado
contrato o convenio referente al uso de la imagen de la marca
comercial Dr. Wagner, por lo tanto no se acredita el uso o

aprovechamiento de la marca por parte de dicho partido politico.

Ademas, manifiesta que la parte denunciante solo se reduce a
mencionar de manera genérica e imprecisa el uso de la imagen o de
la marca comercial que supuestamente el partido que representa

realizd y no describe las circunstancias de modo tiempo y lugar y



tampoco la relacion de manera objetiva para acreditar la infraccion por

parte de dicho partido.

D. JUAN MANUEL GONZALEZ BARRON (DR. WAGNER)

Ahora bien, en relacién a la marca comercial Dr. Wagner, se advierte
que la autoridad instructora, en diversas ocasiones emplazo al
denunciado, mismo que no acudié a ninguna de las audiencias de
pruebas y alegatos, no obstante para que tuviera un debido derecho
de audiencia la autoridad instructora, procedié a emplazarlo mediante
edictos, lo cual consta en el acta circunstanciada UTJCE/QD/CIRC-
152/2022 y UTJCE/QD/CIRC-153/2022.

Ahora bien, de los hechos aducidos por los denunciantes se advierte
gue el ciudadano Juan Manuel Gonzalez Barrén (Dr. Wagner), realizo
una publicacién en su cuenta publica Dr. Wagner Jr, la cual dice: “Su
amigo el Doctor Wagner arranca campafia con el triple AAA, yo sé que
Oaxaca estara seguro de ese logro, sé que llegara a gran Gobernador

y recuerden que en mi casa y con mi gente se me respeta”.

De la cual se advierte que tuvo 469 (reacciones) y 4361
(reproducciones), misma que fue compartida por el denunciado
Alejandro Avilés, asimismo del acta circunstancia relativa a la
diligencia de verificacion UTJCE/QD/CIRC-54/2022, la autoridad

instructora verificé dicha publicacion.

3.3. Pruebas
» Aportadas por el denunciante

El denunciante aporté imagenes de la publicacion denunciada y de la
cuenta del candidato y vinculo electronico de la red social de

Facebook.

Valoracion probatoria

10
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A la documental privada, consistente en captura de pantallay links de
Internet que acompafa el escrito de denuncia, tomando en
consideracién su propia y especial naturaleza, solo se les confiere un
valor probatorio indiciario, el cual, podra perfeccionarse al
concatenarse con los demas elementos de prueba que obran en el
expediente, las afirmaciones de las partes, la verdad conocida y el
recto raciocinio de la relacibn que guardan entre si, lo anterior
conforme lo dispone el articulo 326, numeral 3, de la Ley de

Instituciones.
> Diligencias realizadas por la Comision de Quejas

- Documentales

1. Acta circunstanciada UTJCE/QD/CIRC-54/2022, de diez de
mayo de dos mil veintidds, en la que hace constar la verificacion
de las direcciones electrOnicas proporcionadas por el
denunciante.

2. Acuerdo de diligencia de mejor proveer, emplazamiento,
nueva fecha para la celebracion de la audiencia de pruebas y
alegatos de fecha veinticinco de mayo de dos mil veintidés, de
la queja CQDPCE/GOB/PES/105/2021.

3. Audiencia de pruebas y alegatos de fecha veinticinco de mayo
de dos mil veintidés, de la queja CQDPCE/GOB/PES/105/2021.

4. Acuerdo de radicacion de fecha veintnueve de mayo de dos
mil veintidés, de la queja CQDPCE/GOB/PES/186/2021.

5. Acuerdo de acumulacién, admisién y emplazamiento de fecha
siete de junio de dos mil veintidés, de las quejas
CQDPCE/GOB/PES/105/2021 y su acumulado
CQDPCE/GOB/PES/186/2021.

6. Acta circunstanciada UTJCE/QD/CIRC-132/2022, de dieciocho
de julio de dos mil veintidos, en la que hace constar la
verificacion de las direcciones electrénicas proporcionadas por
el denunciante.

7. Acta circunstanciada UTJCE/QD/CIRC-152/2022, de once de

noviembre de dos mil veintidos, relativa los edictos publicados,

11



dentro del expediente CQDPCE/GOB/PES/105/2021 y su
acumulado CQDPCE/GOB/PES/186/2021.

8. Acta circunstanciada UTJCE/QD/CIRC-153/2022, de once de
noviembre de dos mil veintidos, relativa los edictos publicados,
dentro del expediente CQDPCE/GOB/PES/105/2021 y su
acumulado CQDPCE/GOB/PES/186/2021.

Valoracion probatoria

A las documentales publicas, se le da un valor probatorio pleno,

en cuanto a su contenido, al ser emitidas por una autoridad

competente en ejercicio de sus funciones, en términos de lo dispuesto

por el articulo 326, numeral 2, de la Ley de Instituciones.

3.3.1. Hechos acreditados

Del material probatorio y su valoracién, es posible desprender lo

siguiente:

De los escritos de denuncia o queja, asi como de las Actas
circunstanciadas UTJCE/QD/CIRC-54/2022 y UTJCE/QD/CIRC-
132/2022, de fechas diez de mayo y dieciocho de julio de dos mil

veintidos, se tiene por acreditado el contenido de la publicaciéon

denunciada.

12

- Publicacion en la red social Facebook.

Alejandro Avilés Alvarez
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3.4. Decision

Este Tribunal Electoral considera que no se acredita el elemento
subjetivo de la infraccidbn consistente en actos anticipados de
camparia, al estimarse que, la publicacion denunciada no contiene

llamamientos expresos al voto, ni un equivalente funcional.

Por consiguiente, no se acredita que los Partidos PRI y PRD hayan

faltado a su deber de cuidado (culpa in-vigilando).

3.5. Justificacion de la decision

3.5.1. Los elementos que actualizan los actos anticipados de

campafa son: Personal, Temporal y Subjetivo

Marco normativo

- Actos anticipados de campafa

El articulo 3 incisos a) y b) de la Ley General de Instituciones y
Procedimientos Electorales, asi como el diverso 2, fracciones 1 y Il de
la Ley de Instituciones, se advierte que los actos anticipados de
precampafa y campafia, son aquellas expresiones que se realizan
bajo cualquier modalidad en cualquier momento durante el lapso
comprendido desde el inicio del proceso electoral correspondiente,
hasta antes del inicio de campafia electoral, que contengan llamados
expresos al voto en contra o a favor de una candidatura o un partido
o bien, expresiones donde se solicite cualquier tipo de apoyo para
contender en un proceso comicial por alguna candidatura o partido

politico.

En ese sentido el articulo 306 fraccion |, de la Ley de Instituciones,
sefala que es una infraccion de aspirantes, candidatos y candidatas
de partidos politicos la realizacion de actos anticipados de

precampana y campana.

13



Segun lo distinguido se puede sostener que la conducta sancionable
determinada como actos anticipados de precampafia y campafa, se
refiere a la realizacién de expresiones fuera de la etapa de campafias
gue contengan llamados expresos al voto, ya sea en contra o a favor

de alguna opcidn politica.

La Sala Superior? ha establecido una serie de elementos que la
autoridad debe de contemplar para determinar si los hechos
denunciados constituyen actos anticipados de precampafia y

campanfa, a saber:

- Personal. El cual se refiere a la calidad del sujeto infractor:
partidos, militantes, aspirantes, personas precandidatas y
candidatas

- Temporal: Que se refiere al periodo en gue tienen lugar los
actos denunciados, el cual para su actualizacion debe de
suceder previo al periodo de campafa electoral o precampafa
en su caso.

- Subjetivo. EI cual es relativo a la finalidad del mensaje
transmitido, es decir, que el mensaje contenga un llamado

expreso al voto o en contra de alguna opcién politica.

- Equivalente Funcional

Por otro lado, en cuanto al elemento subjetivo de los actos anticipados
de campafa, la Sala Superior ha sustentado el criterio que, para
acreditarlo, se debe verificar si la comunicacién que se somete a
escrutinio, de forma manifiesta, abierta y sin ambigiiedad, tiene por
objeto llamar al voto en favor o en contra de una persona o partido,
publicitar plataformas electorales o posicionar a alguien con el fin de

gue obtenga una candidatura.

2 Véase los expedientes SUP-RAP-204/2012, SUP-RAP-15/2021 y SUP-JRC-274/2010
entre otras.

14
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Este analisis debe considerar si el mensaje es funcionalmente
equivalente a un llamamiento al voto® para evitar, por un
lado, conductas fraudulentas cuyo objetivo sea generar propaganda
electoral prohibida, evitando palabras Unicas o formulaciones
sacramentales y, por otro, realizar un analisis mediante criterios

objetivos.

Por lo tanto, restringir los anuncios sin que el apoyo a un candidato se
realice mediante elementos expresos 0 con sus equivalentes
funcionales constituiria una restriccion indebida a la libertad de

expresion.

Este criterio pretende establecer una distincién objetiva y razonable
entre los mensajes que contienen elementos que llaman de manera
expresa al voto a favor o en contra de un candidato y aquellos que
promueven temas propios de una sociedad democratica y deliberativa
gue no estan incluidos en la prohibicion de contratacion o adquisicion
de tiempos en radio y television o en otras infracciones relacionadas

con la propaganda politico-electoral.

Esta distincion no obstante seria insuficiente si se limita a la
prohibicion del uso de ciertas expresiones o llamamientos expresos a
votar o no votar por una opcién politica, pues ello posibilitaria la
elusiéon de la normativa electoral o un fraude a la Constitucion cuando
con el empleo de frases distintas se genere un efecto equivalente a

un llamamiento electoral expreso.

Ante esta situacion, la Sala Superior considera que un mensaje puede
ser una manifestacion de apoyo o promocion equivalente a un
llamamiento expreso cuando de manera objetiva o razonable pueda
ser interpretado como una manifestacion inequivoca a votar o a

no votar.

Con ello se evita que la restriccion constitucional sea sobreinclusiva

respeto de expresiones propias del debate publico sobre temas de

8 Criterio sostenido en el expediente SUP-REP-700/2018 y acumulados
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interés general y, al mismo tiempo, se garantiza la eficacia de la
previsién constitucional respecto de manifestaciones que no siendo

llamamientos expresos resultan equiparables en sus efectos.

Al respecto, resulta ilustrativa la distincion desarrollada por la
jurisprudencia comparada y la doctrina de la Suprema Corte de los
Estados Unidos de América, respecto a los conceptos de “express
advocacy” (Ilamamiento expreso a votar 0 a no votar por una opcion
politica), “issue advocacy” (lamamiento expreso a discutir temas de
agenda publica) y “sham issue advocacy” (mensaje simulado o
farsante para evitar una sanciéon derivada de un llamamiento expreso
al voto); y en especial del denominado criterio del “functional
equivalent” (equivalente funcional) como parametros para
determinar qué tipo de expresiones 0 manifestaciones deben

considerarse como propaganda electoral.

La Suprema Corte estadounidense ha establecido diversos
criterios con el objeto de explicar qué tipo de anuncios constituyen un
llamamiento expreso a votar por una candidatura y cuales no pueden

ser categorizados como una llamada al voto.

Asi, en un primer momento en la sentencia del caso Buckley Valeo,
se determind que unicamente constituira un ejercicio de “express
advocacy”, o llamamientos expresos al voto, incorporando las
denominadas “magic words” (palabras magicas) por incluir
expresiones como “vota por”, “apoya”, “elige” o “vota en contra”,

“rechaza” o “vence”™.

Con este criterio se pretendié establecer una clara distincién entre los
asuntos que llaman de manera expresa al voto a favor o en contra de
un candidato y aquellos que promueven temas propios de una
sociedad democrética que no implican una promocién a una

candidatura (denominados issue advocacy).

4Buckley v. Valeo, 424 U.S. 42 (1976). Informacion consultada en https://supreme.justia.com/cases/federal/us/424/1/#tab-opinion-
1951589 al dia de esta resolucion.
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Asi, se privilegiaban los mensajes que intentaban generar interés por
un asunto legislativo siempre y cuando no involucrara una referencia

a un candidato, a su caracter o a sus cualidades para un cargo.

A diferencia del concepto “express advocacy”, el “issue advocacy” (o
“‘pure issue advocacy’), solo alude a formas de comunicacién o
propaganda que no expresan ninguna solicitud de sufragio a favor o
en contra de una opcion politica (propaganda neutra), y se limitan a
plantear una postura ideoldgica respecto de alguna cuestion politica,

social o econémica.

No obstante, el estdndar adoptado en dicho caso, si bien contribuye a
un debate publico mas abierto y plural, al limitar la restriccion al uso
de las denominadas “palabras magicas” (“magic words”), no impide

que se haga propaganda electoral encubierta®.

Para ellos, a fin de evitar fraudes a la constitucion o a la ley, son Gtiles
los conceptos de “electioneering communication” (transmision de
mensajes con fines electorales en los medios de comunicacion
durante un periodo especifico) (como esta definido en la legislacion
estadounidense de 2002) y el de “functional equivalents of express
advocacy” (equivalentes funcionales de los llamamientos expresos al
voto) (conforme a la jurisprudencia estadounidense), con el cual se
pretende evidenciar la presencia de “sham issue advocacy”, es decir,
de propaganda o comunicaciones que promueven o desfavorezcan
perspectivas claramente identificables con un determinado candidato
o partido politico y que estan elaboradas de forma cuidadosa a efecto
de evitar usar las “palabras magicas” o de superar el test relativo al

‘express advocacy’.

En este sentido, la prohibicidon contenida en el articulo 41, base lll,
apartado A, parrafo tercero, constitucional, consistente en evitar que
se difunda propaganda dirigida a “influir en las preferencias
electorales de los ciudadanos” tiene por objeto evitar que personas

fisicas y morales evadan la prohibicion de “express advocacy”

5> SUP-REC-700/2018 y acumulados
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contenida en el segundo supuesto (a favor o en contra de los partidos
politicos o candidatos a cargos de eleccién popular) y se vulnere con

ello la equidad de la contienda.

Para la Sala Superior, las herramientas para determinar en qué casos
se puede interpretar los mensajes como un equivalente funcional de

apoyo expreso, se deben verificar los siguientes pasos:

o Andlisis integral del mensaje: Se debe analizar la
propaganda como un todo y no solamente como frases
aisladas, es decir, incluir elementos auditivos (tonalidad, musica
de fondo, niumero de voces, volumen entre otros) y visuales
(colores, enfoque de tomas, tiempo en pantalla o en audicion,
entre otros).

o Contexto del mensaje: El mensaje se debe interpretar en
relacién y en coherencia con el contexto externo en el que se
emite, es decir, la temporalidad, el horario de la difusién, la
posible audiencia, el medio utilizado para su difusion, su

duracidn entre otras circunstancias relevantes.

Esto es, la doctrina de la promocion expresa elementos explicitos o
llamamientos expresos no soélo se actualiza cuando se emiten
comunicaciones que incluyan palabras claves o determinadas, sino
que también incluye los equivalentes funcionales, como las
comunicaciones que, tomadas como un todo y con referencia
contextual a eventos externos, pueden ser considerados como un
mensaje de apoyo a la victoria o derrota de uno o mas candidatos

plenamente identificados o identificables, o bien en su beneficio®.

3.5.2. No se acredita el elemento subjetivo que sirve de base para
determinar la existencia de actos anticipados de campaifia, al no
existir un llamamiento expreso al voto o el equivalente funcional

por la publicacién realizada en la red social Facebook

a. Calidad de la persona denunciada

6 A la luz de la sentencia dictada por la Sala Superior al resolver el expediente SUP-REP-700/2018
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Es un hecho no controvertido por las partes que Alejandro Avilés fue
candidato comun a la gubernatura del estado, postulado por el PRIy
el PRD.

o Elemento personal

Este Tribunal Electoral tiene por acreditado el elemento personal, ya
gue Alejandro Avilés fue candidato comun a la gubernatura del estado,
por el PRI y el PRD; asimismo, en la publicacion en la red social
Facebook se advierte que se hace referencia al sobrenombre del

sujeto denunciado.
o Elemento temporal

Este elemento se configura, pues de las documentales remitidas por
la autoridad Instructora, se advierte la temporalidad en la que estuvo
dicha propaganda electoral ya que la autoridad instructora, certificé la
existencia de la publicacion, y de los links aportados por los

denunciantes de la red social Facebook.

Ahora bien, como se anticipo el elemento temporal se cumple, pues,
la autoridad instructora realiz6 la certificacion el diez de mayo de dos
mil veintidds, certificé la existencia de dicha publicacion, se desprende
gue si la queja fue presentada el catorce de abril de dos mil veintidés,
y la certificacion se realizé el dia diez de mayo siguiente, se concluye
que estas estuvieron publicadas al menos desde el dia de la
presentacion de la queja, lo que colma el elemento temporal, pues el

periodo de campaiia inicio el pasado tres de abril.
o Elemento subjetivo

Este Tribunal Electoral considera que no se cumple el elemento
subjetivo, ya que del analisis de la publicacion no se desprende algin
[lamado expreso al voto o su equivalencia funcional, ya que no
contienen o contemplan algun elemento que indique una intencion
velada de promocionar de forma anticipada alguna candidatura en

especifico a favor de Alejandro Avilés o a los partidos que lo postulan.
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Por otra parte, no existen elementos que pudieran darle una
preferencia en beneficio al denunciado frente al electorado de manera
anticipada, al no advertirse que el nombre de Alejandro Avilés se
encuentre relacionado directamente con una plataforma politica, o en

su caso, llamamiento expreso al voto o algun equivalente funcional.

Porque, contrario a lo sostenido por los denunciantes, de la
certificacion de la publicacion, no es posible advertir que las
expresiones realizadas en la publicacion de la red social Facebook
sean una manifestacion que advierta algun llamamiento expreso al

voto o0 en contra de alguna candidatura.

De ahi que, no se puede establecer que el fin que tenia era la de
posicionar el nombre e imagen del denunciado Alejandro Avilés en el
pasado proceso electoral, pues de dicha publicacion el ciudadano
Juan Manuel Gonzalez Barréon (Dr. Wagner) solo se encontraban
expresando su apoyo en favor del candidato Alejandro Avilés, la
persona no porta vestimenta alusiva a su actividad, el mensaje no es
realizado en un cuadrilatero alusivo a la marca comercial Dr. Wagner,
finalmente no se advierte que el mensaje fuera un video profesional,

si no una grabacién espontanea.

Pues de las expresiones denunciadas, no se advierte que las
manifestaciones del ciudadano Juan Manuel Gonzalez Barrén (Dr.
Wagner) contengan un posicionamiento indebido o una invitacion a
apoyarlo en el proceso electoral, pues Unicamente se observa

realizando manifestaciones en ejercicio de su libertad de expresion.

En ese orden de ideas, de lo analizado hasta este momento, se estima
que el contenido de las publicaciones no involucra algun
posicionamiento de caracter electoral y que estos mensajes no

trascendieron al conocimiento de la ciudadania.

Ademas, se advierte que dicha publicacién la red social Facebook (la
cual involucra el elemento volitivo, al tratarse de un medio pasivo de
informacién), resulta insuficiente para acreditar la infraccion

denunciada.
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Por tanto, en el caso, la aparicion del ciudadano Juan Manuel
Gonzélez Barron (Dr. Wagner), manifestado de forma espontanea su
interés en el entonces candidato Alejandro Avilés, por si mismo, no
resulta determinante ni suficiente para sostener que con la realizacion
y difusion se buscaba posicionar al Denunciado entre las preferencias
del electorado de manera ilicita, porque, como se ha sefialado, para
poder llegar a esa conclusién se requerian de mayores elementos
objetivos cuya valoracion conjunta llevara a esa conclusion, se insiste,

mas alla de toda duda razonable.

Por ello, para determinar si las expresiones trascendieron al
conocimiento de la ciudadania es importante, considerar las

siguientes variables:

|. La audiencia que recibié ese mensaje. Esto es, si se tratd de
la ciudadania en general o sélo de militantes del partido que emitio
el mensaje, asi como un estimado del nUmero de personas que

recibié el mensaje.

Il. El lugar donde se celebr¢ el acto o emitio el mensaje. Esto
implica analizar si fue un lugar publico, de acceso libre o,

contrariamente, un lugar privado y de acceso restringido.

lll. EI medio de difusién del evento o mensaje. Esto es, si se
tratd de una reunién, un mitin, un promocional de radio o de
television, o de una publicacion en algin medio de comunicacion,

entre otras’.

Con respecto a la audiencia que recibié el mensaje y el lugar, se
estima que son personas afines a los partidos PRI y PRD o al
candidato denunciado, al tomar en consideracion que se trataron de
publicaciones que expresaban el interés del ciudadano Juan Manuel
Gonzéalez Barron (Dr. Wagner) hacia el ciudadano Alejandro Avilés

como candidato dentro del proceso interno del partido, por tanto, no

7Ver Tesis XXX/2018 de rubro actos anticipados de precamparfia o campafia. para acreditar
el elemento subjetivo se deben analizar las variables relacionadas con la trascendencia a
la ciudadania. Se aprobo el 24 de octubre de 2018.
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existio una difusion automatica porque para tener acceso a la pagina
o perfil era necesario que, previamente existiera la intencion de
acceder a esa informacion, de ahi que, no existe la presuncion de un

acceso espontaneo del publico en general.

Respecto de la publicacion y del mensaje, se advierte que, tal como
se sefald previamente, se emitieron a través de la red social
Facebook por tanto, el rango de difusiéon estuvo acotado a ese medio
y a los usuarios que quisieran ver las publicaciones, de lo que colige
la necesidad del elemento volitivo por parte del interesado, por lo que
no es valido considerar que la publicacién hayan tenido una
trascendencia en la ciudadania; maxime que el denunciante no

acredit6 lo contrario.

3.5.3 No se acredita un equivalente funcional de llamamiento
expreso al voto por la utilizacion de la marca comercial Dr.

Warner

No pasa desapercibido por esta autoridad jurisdiccional, que el
partido denunciante manifiesta que el uso y aprovechamiento de la
marca comercial “Dr. Wagner” por parte del denunciado, es un
equivalente funcional a un llamamiento expreso al voto ya que el
Denunciado se posiciona frente a la ciudadania que conoce o es

seguidora de dicha marca.

En ese sentido, la Sala Superior, ha considerado que el elemento
subjetivo puede configurarse a partir de expresiones que constituyen
equivalentes funcionales de apoyo o rechazo hacia una opcién
electoral de una forma inequivoca, por lo que se debe realizar un
analisis integral, objetivo y razonable del mensaje, para determinar si
contiene un equivalente de apoyo o llamamiento al voto, o bien, de

rechazo de otra fuerza politica.

Ademas, sefiala que esas manifestaciones deben trascender al
conocimiento de la ciudadania y que, valoradas en su contexto,

puedan afectar la equidad en la contienda.
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Por lo que se encuentra prohibida la difusion de mensajes que
constituyan equivalentes funcionales del llamado expreso al voto,
entendidos como expresiones de forma cuidadosa que evitan las
palabras de apoyo directo, pero que promueven o descalifican
perspectivas claramente identificables con un determinado candidato

o partido politico.

Luego entonces, al analizar la presunta comision de los actos
anticipados de campafia, debe de acreditarse que las expresiones
denunciadas puedan tener un impacto real o poner en riesgo los
principios de equidad en la contienda y legalidad, de forma tal que
no se restrinjan contenidos del discurso politico que no puedan

objetiva y razonablemente tener ese efecto.

Asi, el estudio de los hechos presuntamente infractores debe ser
arménico y funcional con el derecho fundamental a la libertad de
expresion, en la medida en que so6lo se sancionen manifestaciones
gue se apoyen en elementos explicitos, de apoyo o rechazo
electoral, con la intencién de lograr un elector mayor informado del

contexto en el cual emitiran su voto.

Dicho lo anterior, de lo aducido por los denunciados, se desprende
gue la marca comercial Dr. Wagner, en su consideracion emite un
mensaje de apoyo donde hace referencia al sobrenombre® del

denunciado Alejandro Avilés.

En esa indole, de las manifestaciones realizadas en la plataforma de
la red social Facebook se advierte que el ciudadano Juan Manuel
Gonzalez Barron (Dr. Wagner), realiza manifestaciones de apoyo de
manera espontanea hacia el denunciado Alejandro Avilés como
candidato a la gubernatura, por el que siente un reconocimiento
particular, asi dichas manifestaciones o expresiones realizadas en
favor del denunciado no pueden restringirse pues las mismas las

realiza por un interés personal hacia el denunciado.

8 Sobrenombre registrado por la candidatura comin PRI-PRD, aprobado mediante acuerdo IEEPCO-CG-58/2022, y consultable
en su anexo 1, https://www.ieepco.org.mx/archivos/acuerdos/2022/AIEEPCOCG582022.pdf, el cual se invoca como un hecho
notorio, en términos de lo establecido en articulo 15, numeral 1 de la Ley de Medios.
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Pues establecer lo contrario, resultaria en una restriccion de la libertad
de expresion hacia los ciudadanos que tienen un interés o sienten una

afinidad por algun candidato politico.

Entonces, de las manifestaciones realizadas por el ciudadano Juan
Manuel Gonzélez Barron (Dr. Wagner), en su plataforma de la red
social Facebook, de ninguna forma puede ser considerado como un
equivalente funcional, toda vez que las mismas fueron realizadas por
un ciudadano comun, pues la persona que aparece en dicha
publicacién no porta vestimenta alusiva a la lucha libre, el mensaje no
fue hecho en un cuadrilatero pues no se advierte otro elemento sobre
el personaje, deportista 0 marca comercial, y de la misma se advierte

gue es una grabaciéon de forma espontanea.

Por todo lo anterior, se estima que no existe un equivalente
funcional por el supuesto uso indebido de la marca comercial “Dr.
Wagner”, para posicionar al denunciado anticipadamente ante la
ciudadania seguidora de dicha marca, pues contrario a lo manifestado
por los denunciantes, las manifestaciones realizadas por el ciudadano
Juan Manuel Gonzélez Barrén (Dr. Wagner) son propias de la
interaccion de las redes sociales y de la libertad de expresién hacia el

entonces candidato Alejandro Avilés.

Ademas, en la publicacién motivo de queja, donde se advierte el uso
de la marca comercial Dr. Wagner, como se adelantd en ulteriores
parrafos, se emitieron a través de la red social Facebook, por tanto, el
rango de difusion estuvo acotado a ese medio y a los usuarios y
seguidores que quisieran ver dicha publicacion, de lo que colige la
necesidad del elemento volitivo por parte del interesado, por lo que
no es valido considerar que dicha publicacion hayan tenido una
trascendencia en la ciudadania estimando la fecha de su difusion;

maxime que el denunciante no acreditd lo contrario.
o Conclusidn

Este Tribunal Electoral, considera que por todo lo razonado con

anterioridad, no se actualiza el elemento subjetivo de los actos
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denunciados, con relacion a la publicacion efectuada en la red social
Facebook al estimarse que no contienen elementos que acrediten un
llamamiento expreso al voto o algun equivalente funcional y, por otra
parte, las expresiones denunciadas no trascendieron al conocimiento

de la ciudadania.

En consecuencia, los actos anticipados de camparfia denunciados

resultan inexistentes.

Y al no acreditarse la infraccion denunciada, no existe una violacion

al deber de vigilancia del PRIy el PRD respecto del Denunciado.
CUARTO. Resolutivos.

UNICO. Se declara la inexistencia de la infraccion atribuida a los

denunciados, en términos del presente fallo.
En su oportunidad, archivese el expediente como asunto concluido.

Notifiguese personalmente la presente sentencia a la parte
denunciante y denunciados en el domicilio que sefialaron para tal efecto
y mediante oficio a la Autoridad instructora, asi como en los estrados
de este Tribunal para conocimiento publico, de conformidad con lo

establecido en los articulos 26, 27, 28 y 29, de la Ley de Medios.

Asi por unanimidad de votos, lo resuelven y firman las integrantes y el
integrante del Pleno del Tribunal Electoral del Estado de Oaxaca,
Magistrada Presidenta Maestra Elizabeth Bautista Velasco;
Magistrado Maestro Raymundo Wilfrido LOopez Vasquez, y la
Maestra Ledis Ivonne Ramos Méndez®, Coordinadora de Ponencia
en funciones de Magistrada Electoral, quienes actian ante el
Encargado del despacho de la Secretaria General Licenciado Rubén

Ernesto Mendoza Gonzalez!?, quien autoriza y da fe.

2 Nombramiento de la Magistrada en funciones, aprobado en sesion privada el veinticuatro de agosto de dos mil veintidos.
10 Nombramiento del encargado del despacho de la Secretaria General, aprobado en sesion privada del veintinueve de julio de
dos mil veintiuno.
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