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Prologo

Proponer un enfoque interdisciplinar en las ciencias sociales es algo
muy comprensible (en relacion con muchos temas), pero realmente muy
dificil de llevar a la practica. Una forma muy usual de proceder consiste
en encargar a personas (investigadores) de diversa formacion gque se ocu-
pen de estudiar un mismo objeto, un mismo fendmeno, desde la disciplina
en la que cada uno de ellos es un experto. Pero con frecuencia el resultado
al que se llega dista de ser satisfactorio, simplemente porque la interdisci-
plinariedad es —o tendria que ser- algo mas que la suma de esos diferentes
enfoques. Por ejemplo, no se gana mucho (quienes firmamos este prélogo
podemos dar fe de ello) reuniendo (en un Congreso, en una publicacién) a
I6gicos, a informaticos y a juristas para desarrollar una visién pluridisci-
plinar de la informatica juridica, si cada uno de ellos construye un discur-
so que tiene como exclusivos destinatarios a expertos en el campo respec-
tivo. La cosa suele ir mucho mejor, naturalmente, cuando se tiene la for-
tuna de contar con investigadores que dominan todos (o algunos de) esos
campos, pero esta claro que eso es algo dificil (cada vez mas dificil) de
que ocurra. De manera que la Unica opcion que razonablemente suele
quedar disponible es la de esforzarse por lograr que el experto en un(os)
determinado(s) campo(s) esté al menos en condiciones de entender lo que
viene de las otras disciplinas que resultan también relevantes para el tema
de investigacion elegido.

Pues bien, el trabajo de Jesus Ibarra que tuvimos la suerte de dirigir
hace algunos afos en la Universidad de Alicante, sobre la argumentacion
juridica de la democracia en México en los afios cruciales que van de
1997 a 2010, es uno de esos casos afortunados, en los que se dan las con-
diciones para llevar a cabo con éxito una investigacion de tipo interdisci-
plinar. Lo que alli se propuso el autor (y que ahora se publica en forma de
libro la primera parte) es estudiar el papel jugado por el poder judicial
mexicano (por la jurisdiccion de la Suprema Corte de la Nacién y del Tri-
bunal Electoral) en la instauracion de la democracia mexicana, tanto des-
de una vertiente juridica como politolégica. Y el que el resultado de ello
sea, COMO creemos, una obra original y por momentos brillante se debe
sin duda en muy buena medida a la circunstancia de que el autor es un
especialista en ciencia politica, con experiencia como asesor de una de las
salas regionales del Tribunal Electoral mexicano y con una buena forma-
cién en teoria del Derecho.

El método de exposicion de Jesus Ibarra es claro y eficaz. Se basa en
seleccionar una serie de casos judiciales (llegados a las dos cortes de jus-



ticia antes indicadas) que fueron particularmente relevantes para el fun-
cionamiento de la democracia mexicana en la época sefialada: la del esta-
blecimiento —o consolidacion- en aquel pais de un Estado constitucional
de Derecho. El criterio de seleccion utilizado arranca de una distincion,
que toma de Michelangelo Bovero, de tres etapas que pueden diferenciar-
se en el proceso de toma de decision en una democracia. O sea, el “juego
democratico” comienza con la eleccion por parte de los ciudadanos entre
diversas opciones politicas, a lo que sigue el ejercicio de la representacion
por parte de los elegidos, para concluir con la deliberacion y decision de
esos representantes en relacion con ciertos problemas colectivos; se pue-
den diferenciar asi tres tipos de argumentaciones judiciales referidas res-
pectivamente a la materia de las elecciones, de la representacion politica
(ambos temas vertebran los dos capitulos de este libro) y de la delibera-
cion y decision politica. Ademas, dentro de cada uno de esos apartados
(capitulos), el autor presenta una discusion teorica sobre el tema (las elec-
ciones, la representacion, la deliberacion y decision) que le lleva a asumir
una determinada tesis normativa al respecto y que luego proyecta sobre
los casos judiciales (sobre los fallos y sus motivaciones) para llegar fi-
nalmente a determinadas conclusiones sobre la contribucién del poder
judicial en el afianzamiento de la democracia mexicana en esos tres as-
pectos.

En relacion con esto Gltimo, la valoracion que efectta Jesus Ibarra es,
cabria decir, ambivalente. Asi, a propdsito de las elecciones, considera
que la contribucién del poder judicial ha consistido en convertirse en “ar-
bitro imparcial” del proceso electoral (lo que supone un gran cambio en
relacion con la anterior situacién de subordinacion al poder ejecutivo) y
en asegurar la existencia de elecciones transparentes y competitivas; pero
le parece que “el voto ciudadano juega un papel modesto”, en cuanto
“mantiene una pobre influencia en la conformacion de la agenda publica y
en la definicidon de las decisiones politicas de mayor impacto social”. En
cuanto a la representacion politica, estima positivo el haber eliminado la
inmunidad (la no revisidén judicial) de que gozaban los partidos politicos
en sus procesos internos de seleccién de candidatos y dirigentes, asi como
el haber establecido un marco de garantias para la proteccion de los dere-
chos fundamentales de los afiliados a los partidos politicos; pero, sin em-
bargo, considera que aun gqueda pendiente acabar con el monopolio de los
partidos politicos para el registro de candidatos y evitar la existencia de
listas bloqueadas y cerradas. Y, en fin, con respecto a la deliberacion y
toma de decisiones politicas, Ibarra constata aspectos positivos como la
extension del control de constitucionalidad o el haber dejado “fuera del



espacio publico intereses particulares de los poderes facticos”; pero re-
procha al poder judicial el haber adoptado una postura legalista, formalis-
ta, en relacion con los derechos humanos, de manera que con mucha (para
él, demasiada) frecuencia, los argumentos de autoridad habrian desplaza-
do a los basados en razones sustantivas, el principio de legalidad habria
prevalecido sobre los otros principios(sustantivos) del ordenamiento y, en
definitiva, al no reconocer los elementos morales incorporados en el De-
recho positivo, esos dos altos tribunales habrian tendido a reducir el De-
recho a un conjunto de reglas, desconociendo asi la importancia de los
principios.

¢Pero tiene razon Jesus Ibarra en esas criticas, o habria que pensar méas
bien que, al afirmar lo que afirma, estaria incurriendo en activismo judi-
cial (rechazable)? Bueno, para poder contestar a esa pregunta con algun
sentido habria que precisar antes qué es lo que se entiende por “activismo
judicial”, y esa es una operacion que no resulta nada fécil de llevar a ca-
bo. En parte porque no parece que en Latinoamérica la expresion se use
exactamente en el mismo sentido que en Europa (en paises como Esparia
o Italia), por lo menos en lo que se refiere a su “carga emotiva”: en el otro
lado del Atlantico la palabra tiene con frecuencia un sentido encomiéstico
del que parece carecer entre nosotros; esa podria ser, por cierto, la expli-
cacion de cierta ambigledad que se puede observar en el trabajo de Iba-
rra: en ocasiones advierte de que hay que poner “limites al activismo ju-
dicial” y evitar un “gobierno de los jueces”, pero otras veces aprueba el
“activismo judicial” de la Suprema Corte, por ejemplo, al ampliar, via
interpretativa, las facultades de ese tribunal para revisar la constituciona-
lidad de las reformas a la Constitucion. Y en parte porque la nocion de
“activismo judicial” est4 necesariamente ligada a la de “activismo judicial
(in)justificado”, o sea, es un concepto normativo y dependiente por tanto
de la teoria del Derecho (y de la funcién judicial) que se acoja. Ibarra sus-
tenta una teoria no positivista del Derecho de corte mas o menos dworki-
niano, de manera que, para €l, el razonamiento juridico (judicial) incorpo-
ra también razones de moralidad politica, las cuales juegan un papel esen-
cial. Pero que jueguen ese papel no quiere decir, claro esta, que no haya
ningun limite a la utilizacion por parte de un tribunal del razonamiento
moral y politico. Para establecerlo, Ibarra acude a la nocion de “coto ve-
dado” introducida por Garzén Valdés. En su opinion, y en relacion con la
actuacion de los jueces sobre las decisiones de los drganos politicos, “la
idea es que el control de la calidad democratica ha de limitarse Unicamen-
te a cuestiones vinculadas con derechos basicos y con los principios cons-
titutivos del sistema, es decir, no se debe intervenir en los asuntos que



constitucionalmente estan librados a la negociacion y al compromiso de
los érganos representativos y de la propia sociedad civil”. Pero aqui surge
de nuevo una ambigtiedad, pues el anterior es un criterio de exclusién que
dice cuando no se debe intervenir, pero no precisa cuando los jueces de-
ben intervenir: ;deben hacerlo siempre que estén afectados ‘“derechos
basicos” y “principios constitutivos del sistema”? ;no pareceria razonable
exigir también que se den otro tipo de circunstancias que tienen que ver
con razones de caracter autoritativo e institucional? El equilibrio entre las
razones sustantivas y las de naturaleza autoritativa e institucional no es,
por supuesto, facil de establecer y cabe pensar ademéas que ese punto de
equilibrio no tiene por qué ser el mismo en todos los sistemas juridicos.
En definitiva, que puede estar justificado un mayor grado de “activismo
judicial” en circunstancias en las que el aparato judicial es la tnica ins-
tancia con la que se cuenta para la satisfaccion de los derechos basicos.
En todo caso, nos parece que una clave importante para entender la acti-
tud de Ibarra en relacion con el activismo judicial viene dada por los défi-
cits democréaticos que, en su opinion, siguen caracterizando a la sociedad
mexicana: “M¢éxico se encuentra lejos de contar con una sociedad delibe-
rativa en tanto sus ciudadanos no mantengan y reconozcan entre si una
base comdn de derechos; para ello es condicion necesaria —mas no sufi-
ciente- refundar, en clave democrética, el uso del Derecho, esto es, las
practicas juridicas de jueces, litigantes y ciudadanos.”

Por nuestra parte, queremos aprovechar la oportunidad que nos brinda
este prologo para reconocer —de una manera, por asi decirlo, publica- el
solido compromiso con los valores democraticos y profesionales que Je-
sUs Ibarra mostré durante todo el tiempo que pasé con nosotros, en el
departamento de filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante. Pa-
ra sus directores de tesis, ha sido todo un privilegio el haber podido con-
tribuir a desarrollar sus talentos, y estamos plenamente convencidos de
que, en su nueva etapa profesional en Guadalajara, él va a contribuir tam-
bién significativamente a desarrollar en su pais la teoria del Derecho y los
valores democraticos.

Manuel Atienza y Josep Aguil6 Regla



Introduccion

“En México el poder es mas codiciado que la riqueza”
Octavio Paz (El Ogro Filantrépico)

El cambio de gobierno en la presidencia en el afio 2000 y con ello el
derrumbe del partido hegemonico que habia mantenido el poder por mas
de 70 afios, no acab6 con los obstaculos que impedian la llegada de la
democracia en México. Parafraseando a Augusto Monterroso: cuando el
PRI se fue, la democracia no estaba alli. Al parecer, el codigo —
altamente pragmatico— de hacer politica permanecié con los gobiernos
distintos al PRI. La derrota del enemigo favorito de la democracia resultd
que no era condicion suficiente, si acaso necesaria, para el anhelado cam-
bio politico; lamentablemente no se han superado ciertos rasgos autorita-
rios del antiguo régimen, ni tampoco se ha disefiado un nuevo marco
normativo e institucional (una nueva Constitucion) que incentive practi-
cas propias de democracias consolidadas.* En la eleccion de julio de 2012
el PRI recupero la presidencia de la Republica y, con nuevos obstaculos,
la democracia mexicana esté toda por hacerse.?

Es verdad que no resulta nada desdefiable el insélito poder del voto
ciudadano para cambiar gobiernos, al igual que muchos avances sustanti-
vos que muestran las diferencias entre el sistema autoritario del pasado y
la actual democracia imperfecta. Una distincion afortunada para explicar
esta frustrante dualidad es la que propone Maria Amparo Casar entre el
concepto de transicion y el de alternancia.® El primero “es un proceso
que transforma a un régimen en una o varias de sus dimensiones estructu-
rales”, el segundo es, “simple y llanamente, el cambio de partido en el
poder”. La alternancia en México ha tenido tres logros invaluables: 1) Un
marco institucional que ha permitido elecciones equitativas; 2) El cambio
de un sistema de partidos hegemonico a uno plural; y 3) Un efectivo sis-
tema de pesos y contrapesos. Por su parte, los resultados de la transicion
no han llegado; poco han cambiado las practicas politicas mas alla de
“ampliar el padron de beneficiarios” —a otros partidos— de los usos del

! Lorenzo Meyer explica la pérdida de la oportunidad histérica (en el 2000) que supuso el cambio
en la presidencia. MEYER Lorenzo (2007): El espejismo democratico. De la euforia del cambio a
la continuidad. México. Océano.

2 En un interesante articulo, Gustavo Flores Macias argumenta que el retorno del PRI era inevita-
ble ante la presencia de varias instituciones del antiguo régimen autoritario que permanecieron
intactas luego del cambio politico en el afio 2000. FLORES MACIAS, Gustavo (2013): “Mexico’s
2012 Elections: The Return of the PRI”, Journal of Democracy, vol. 24, n° 1, pp. 128-141.

3 CASAR Maria Amparo (2010): “La alternancia: Diez afios después”, Nexos 392, pp. 16-17.



poder propios del estilo de gobernar en el régimen priista: corrupcion,
impunidad, clientelismo, privilegios y més.

Sin el animo de maximizar lo negativo y demeritar los avances, es jus-
to decir que el tema electoral agot6 su capacidad explicativa del cambio
politico hacia la democracia ahora el reto se encuentra en discutir los con-
tenidos —el qué— de una democracia de calidad, en cubrir las ausencias
y combatir las contradicciones que persisten en el sistema politico mexi-
cano.® Precisamente porque ha habido avances solidos hacia la democra-
cia, es pertinente analizar los logros y los retrocesos en el proceso de
cambio politico.

En este contexto, el trabajo que se presenta da cuenta de uno de los fe-
némenos mas trascendentes del cambio politico: la contribucién de la
funcion judicial a la instauracion de la democracia mexicana. En lo que
sigue se explica el planteamiento del problema y las inquietudes que mo-
tivaron la elaboracion de este trabajo (I). Luego, se describen algunos
elementos del disefio de la investigacion; a grandes rasgos, se exponen los
criterios de seleccion de los asuntos judiciales objeto de estudio y se ex-
plica la manera de abordar el andlisis de las interpretaciones y los argu-
mentos (11).

I. El problema: las practicas juridicas heredadas del pasado autori-
tario

Hasta hace poco tiempo el derecho en México funcionaba como un
engranaje mas de la maquinaria del régimen autoritario. El ordenamiento
juridico mantenia ciertos patrones de regularidad en la produccién e in-
terpretacion de las normas gracias a lo cual lograba la estabilidad de la
clase politica en el poder.® Los encargados de aplicar el “derecho represi-
vo” se valian de un estilo de interpretacion particularista —
condescendiente con los intereses de la élite gobernante— que basica-
mente buscaba “[...] lograr una relacion de homogeneidad entre el enten-
dimiento de la Constitucion y las condiciones (y discurso) de dominacién

4 1bid.

5 Sobre el tema ver: ALONSO Jorge y AZZ1Z NASSIF Alberto (2009): “La democracia mexica-
na: regresion, continuidad y reformas”, en México una democracia vulnerada, Miguel Angel
Porrda - CIESAS, pp. 289-313.

6 José Ramdn Cossio en varios trabajos explica con amplitud y precision este tema. En uno de
ellos, en referencia al PRI sefiala: “...se esta frente a una organizacion politica que a través de su
participacion electoral logra dominar la integracion de los 6rganos de representacion, y desde esa
posicion, determina los contenidos de las normas y el nombre de los sujetos que debieran integrar
los distintos 6rganos de autoridad.” En COSSIO José Ramén (2005): Dogmatica constitucional y
régimen autoritario, México. Fontamara, p. 36.


http://cursos.iteso.mx/moodle/mod/resource/view.php?id=176120
http://cursos.iteso.mx/moodle/mod/resource/view.php?id=176120

que se llevaban a cabo en el pais”.” Bajo este escenario, en el cual el dere-
cho se encontraba subordinado a la politica, las practicas juridicas no solo
no contribuian a la formacion de una cultura juridica para la democracia,
sino que, por el contrario, atentaban en su contra. Carlos Monsivais pre-
senta una certera imagen que dibuja la percepcion popular que se ha teni-
do del abogado, de como antes de la cultura juridica esta el imperio de los
licenciados en derecho:

En la década de 1950 se implanta la figura del abogéangster, el personaje
devastador, bastante mas extendido de lo que se pensé. [...] Asi por
ejemplo, circula una leyenda que no lo es tanto: en un descuido real o in-
ducido de los empleados de un juzgado se come el documento compro-
metedor de un expediente; ademas, y para enriquecer la trayectoria, paga
testigos falsos, patrocina torturas que obtienen la confesion de inocentes,
anda siempre con un amparo en la bolsa, golpea a sus esposas y novios,
se ostenta como el influyentazo. Es, de seguro una leyenda local, un pe-
nalista de la ciudad de México al que nadie le informé de la existencia de
los escrupulos. Es eso y es la representacion demencial del poseedor de
un titulo universitario que no se fija en los limites porque las leyes, al ra-
dicar con demasiada frecuencia en su interpretacion, a eso se prestan, a
ser calificadas de papeles ajustables a la voluntad del méas habil .2

Esta comprension del derecho como mecanismo para obtener impuni-
dad y privilegios permitia a los operadores del régimen, por un lado, dotar
de legalidad y forma juridica a todo tipo de acciones de corte antidemo-
crético y, por el otro, utilizarlo como instrumento punitivo y de control
politico.® No era para menos, si controlaban las instancias de produccion
normativa, de administracion de justicia y la aplicacion del derecho en
aquellos casos de interés para la «estabilidad del régimenx».1° El escenario
se completaba con la exclusion legal y de facto del Poder Judicial para

" Ibid., p. 99. El andamiaje ideoldgico que pretendia legitimar las interpretaciones del “derecho
represivo” giraban en torno a posiciones de corte nacionalista-revolucionario o revolucionario-
progresista.

8 MONSIVAIS Carlos: “Cultura juridica (una aproximacion)”. El Universal. Junio 15, 2008.
Eugenio Aguirre escribio una novela en torno al personaje de la leyenda: Bernabe Jurado. AGUI-
RRE Eugenio (2014): El abogénster. México. Planeta.

% En este sentido, uno de los reclamos del movimiento estudiantil de 1968 era la abrogacion del
articulo 145 del Codigo Penal. Tal disposicion contemplaba el “delito de disolucién social” segun
el cual se podia encarcelar a quien realizara alguna actividad que “perturbe el orden publico o
afecte la soberania del Estado mexicano”. Sobre ese delito ver ROSALES AGUILAR Rémulo
(1959): El delito de disolucion social y su aplicacion aberrante. México. Galeza.

10 Sobre el tema ver MARVAN LABORDE Ignacio (1997): “El sistema de representacion y res-
ponsabilidad politica”, de su libro ¢Y después del presidencialismo? Reflexiones para la formacion
de un nuevo régimen. México. Océano.



ejercitar eficazmente algin medio de control constitucional o para cono-
cer controversias de caracter politico.*

La situacion se modificd conforme aumentd la fragmentacion politica
en la toma de decisiones y la oposicién ocup6 cargos publicos en diversos
gobiernos locales y municipales. La necesidad de arbitros imparciales que
hicieran respetar las reglas del juego en la arena legislativa y en la compe-
tencia electoral modifico radicalmente el papel del derecho en la esfera
publica; luego de las reformas constitucionales al Poder Judicial de 1994
y 1996, la Suprema Corte y el Tribunal Electoral incursionaron plena-
mente en la escena politica dotados de competencias propias de un Tribu-
nal Constitucional.’? El principal avance de estas reformas fue la autono-
mia de ambas instituciones y el reconocimiento de sus resoluciones por
los actores politicos afectados en sus intereses. EI cambio mas radical
Ileg6 desde el Poder legislativo con las reformas constitucionales en ma-
teria de derechos humanos y a la Ley de amparo, el 6 y 10 de junio de
2011; gracias a la incorporacion de varios principios tendientes a garanti-
zar los derechos fundamentales se modificd la comprension clasica de
conceptos como validez, jerarquia o supremacia constitucional, los cuales
ahora giran en torno al cumplimiento eficaz de los derechos humanos por
medio del principio pro homine. La consecuencia inmediata de agregar
principios ademas de reglas al razonamiento de los operadores juridicos
ha sido un incremento en la actividad argumentativa y de interpretacion

11 Es importante mencionar que los jueces no eran los protagonistas en la interpretacion de cues-
tiones constitucionales de relevancia. Estas se encontraban reservadas en primera instancia al
Poder Ejecutivo y en un segundo orden al Legislativo. Héctor Fix Fierro menciona cuatro causas
principales de esta anomalia: 1) Las cuestiones de relevancia constitucional se presentaban para
ser resueltas por la via administrativa, ya que el poder real capaz de resolver el problema de fondo
era el Ejecutivo; 2) Dichas cuestiones, aunque llegaran a los tribunales eran “evadidas” por el
juzgador y desechadas por motivos de forma o procedimiento; por ejemplo, esto sucedi6 cuando se
plante6 a la Corte el analisis de la constitucionalidad del delito de “disolucion social”; 3) La
“comprension politica de la Constitucién” que, como ya se ha mencionado tiene que ver con una
interpretacion orientada a la satisfaccion de intereses de la clase dominante antes que con criterios
técnico-juridicos de aplicacion de sus normas; 4) El proceso de reforma constitucional ha sido el
medio preferido para adaptar la Constitucion a las circunstancias sociales novedosas y sobre todo,
para dar expresion a los proyectos politicos sexenales de los presidentes en turno. En conjunto
estas situaciones explican que el intérprete altimo de la Constitucion no haya sido el Poder Judicial
y que sus normas hayan tenido un caracter mas bien simbélico que vinculante. FIX FIERRO Héc-
tor (1999): “Poder Judicial”, en GONZALEZ Maria del Refugio y LOPEZ AYLLON Sergio
(eds.): Transiciones y disefios institucionales., México. UNAM, pp. 176-180.

12 Ademas de estas dos instituciones del Poder Judicial, otros dos organismos auténomos han
jugado el papel de arbitros imparciales: el Instituto Federal Electoral (desde 2014 Instituto Nacio-
nal Electoral) y el Instituto Federal de Acceso a la Informacion Pablica. Por no ser instituciones
estrictamente de caracter judicial se excluye su tratamiento de este trabajo, no obstante, se recono-
ce el papel protag6nico que han tenido en el avance hacia la democracia.

10



juridica, con lo cual, ahora es evidente que la lucha por el derecho tiene
como escenario el foro judicial.

De esta manera, si en su momento el derecho sirvié como instrumento
a favor de los intereses del régimen autoritario, luego de los cambios in-
dicados, la pregunta que surge es ¢hasta donde se ha convertido en ins-
trumento promotor de practicas democraticas? Con este cuestionamiento
se perfila el problema a tratar en este libro, no obstante, conviene hacer un
par de precisiones para acotar la extension de la pregunta:

1. El analisis se sitGa en el actuar de los 6rganos vértice del control
constitucional y excluye instancias judiciales menores. La razon de
ello es que, la determinacion de los valores que desde la funcién ju-
dicial han configurado los elementos de la nocion de democracia en
México, ha venido desde los 6rganos superiores de decision judi-
cial. Esto sin desconocer que a partir de la reforma constitucional de
2011 (especificamente desde los criterios de la Suprema Corte en el
‘caso Radilla”), el control difuso que deben ejercen las instancias
judiciales menores seguramente empezard a rendir frutos en ese
sentido. Por ahora se estudia el control concentrado de constitucio-
nalidad que ha ejercido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
sobre normas de caracter general y el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion sobre actos y resoluciones de autoridades
administrativas electorales (y algunas legislativas).

2. Més que un estudio de sociologia juridica (que buscaria medir em-
piricamente la conducta o el efecto de las decisiones de los jueces
constitucionales), el problema central que aborda la investigacién es
de justificacion; es decir, se trata de conocer la “lectura moral y po-
litica” que los jueces han hecho de la Constitucion en aquellos casos
relevantes para la democracia en México.

De esta manera, el lector encontrara una descripcién de los principales
criterios jurisdiccionales de la Suprema Corte de Justicia y del Tribunal
Electoral en los que se ha debatido —y decidido— acerca de los conteni-
dos que deben ser «considerados valiosos» para la democracia mexicana.
Ademas de resolver el caso particular en turno, los argumentos y razones
que integran sus fallos han determinado los cursos de accién validos para
los participantes de las préacticas juridico-politicas. Es decir, han marcado
el perimetro de lo prohibido, lo permitido u obligatorio pero, sobre todo,
han establecido los parametros axioldgicos a partir de los cuales se califi-
ca a una conducta como licita o ilicita. De ahi, que lo que se examina son
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las justificaciones, sus acentos, falacias y en general el discurso de la de-
mocracia que se construye desde el foro judicial. Asi, la pregunta que
permite diseccionar el problema de la investigacion se circunscribe a co-
nocer ¢en que asuntos y bajo qué argumentos la Suprema Corte y el Tri-
bunal Electoral han contribuido o limitado el establecimiento de préacticas
democréticas en México?

1. El disefio de la investigacidn: casos, interpretaciones y argumentos
La seleccion de los casos

La identificacion del universo de casos y su clasificacion en grupos
segun ciertos atributos distintivos implico, por una parte, excluir aquellas
controversias no relacionadas directamente con la cuestion democrética,
por otra, como ya se menciono, el disefio institucional basado hasta 2011
en el control concentrado que de constitucionalidad apunt6 a centrar la
atencion sobre el trabajo de la Suprema Corte y del Tribunal Electoral,
especificamente desde 1997 que fue cuando recién esta Gltima institucion
se incorporo al Poder Judicial de la Federacion.®® De esta manera, el uni-
verso de casos se circunscribio al andlisis de los asuntos relevantes
—desde luego que no estan todos— resueltos por ambas instituciones
que, de manera directa, han afectado el funcionamiento de la democracia
mexicana en los ultimos 16 afos.

Luego, a efecto de proyectar la actividad jurisdiccional de los jueces
constitucionales en México, el trabajo sigue de cerca el marco conceptual
que propone Michelangelo Bovero.* En el capitulo 3 de su libro Una
gramatica de la democracia distingue tres etapas del proceso de la toma
de decisiones que describen el funcionamiento dinamico de una democra-
cia: 1) Elegir; 2) Representar; y 3) Deliberar y decidir, a partir de estas
acciones esquematiza las reglas de lo que llama el juego democratico: 1)
El juego se desarrolla de abajo hacia arriba, inicia con los ciudadanos que
son los titulares de los derechos politicos, cuya accién principal es la de
elegir entre distintas opciones politicas, y entre varias personas que actua-
ran en las siguientes fases del juego; 2) Continta con los elegidos quienes

13 La fecha de incorporacion fue el 22 de agosto de 1996 cuando se publico la reforma constitucio-
nal en ese sentido en el Diario Oficial de la Federacién. No obstante, el primer caso relevante que
se analiza en este trabajo ocurrio el 11 de septiembre de 1997, cuando el Tribunal Electoral decla-
ré la nulidad de la eleccién del Municipio de Santa Catarina, en San Luis Potosi.

14 BOVERO Michelangelo (2002): “Los verbos de la democracia”, de su libro Una gramatica de
la democracia. Contra el gobierno de los peores, (trad. Lorenzo Coérdova Vianello). Madrid.
Trotta, pp. 55-69.

12



deben representar a sus votantes, y 3) Sigue con la discusion de esos re-
presentantes de los problemas colectivos, con el fin de valorar la mejor
solucion para adoptar; esto es, se delibera con el proposito de llegar a una
conclusion que suponga la voluntad valida y vinculante para todos, sélo
entonces se decide. A partir de este esquema, se definio la estructura del
libro que permitid establecer los capitulos y ordenar los casos de esta in-
vestigacion. Debido al nimero tan amplio de casos y su relevancia para la
democracia mexicana, en este libro Unicamente se abordaran los temas
relacionados con las elecciones y la representacion politica.

Ahora resulta més claro el objeto de estudio: se compone del anélisis
de los argumentos de las sentencias judiciales de la Suprema Corte y del
Tribunal Electoral que han incidido en las practicas y en los valores a
proteger en dos temas relacionados con el funcionamiento de la democra-
cia mexicana: 1) Argumentos en materia de elecciones; y 2) Argumentos
en materia de representacion politica.

El anélisis de las interpretaciones

En cada capitulo se estudia la direccidén que las decisiones judiciales
han dado a controversias generadas con motivo de las elecciones y la re-
presentacion politica. Especificamente se discute si las justificaciones que
fundamentan tales decisiones han sido acordes con el fortalecimiento de
la capacidad de los ciudadanos para incidir en las cuestiones publicas, en
el interés comdn. Esta pretension desde luego lleva implicita una concep-
cion sustantiva o exigente de la democracia; supone un objetivismo mi-
nimo en el tratamiento de conceptos normativos que permite someter las
decisiones jurisdiccionales a un estricto criterio de correccion de morali-
dad politica. Asumir una concepcién sustantiva del concepto de democra-
cia permite analizar de forma critica las condiciones de validez de las
proposiciones que establecen derechos, prohibiciones y obligaciones de
los ciudadanos y actores politicos de acuerdo con el derecho.

Asi, en la primera parte de cada capitulo se presenta la discusion que
(sobre elecciones o representacion politica) mantienen las posturas teori-
cas mas representativas del debate. Una vez destacados los problemas y
las coincidencias, se adoptan los elementos normativos mas sélidos que
deberian guiar la interpretacion del derecho por parte de la jurisdiccion.
Esto es, se establecen las coordenadas tedricas que ademas de indicar los
«casos clave» ofrecen criterios de correccion/incorreccion que abren la
posibilidad de evaluar normativamente las decisiones de los jueces. Gra-
cias a esas coordenadas, en la segunda parte de cada capitulo se verifica
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qué tanto la interpretacion de la Constitucion mexicana se acerco a esos
criterios normativos de democracia exigente, dando como resultado, ya
sea la confirmacion o, en su caso, la modificacion de los significados que
fundamentan las practicas politicas vigentes entre los agentes involucra-
dos en esas practicas.

Como se habré percatado el lector, la propuesta de verificar el cum-
plimiento de ciertos principios morales sustantivos —de teoria politica—
en la interpretacion de la Constitucion es lo que Ronald Dworkin ha de-
nominado la “lectura moral de la Constitucién”. La lectura moral incorpo-
ra principios y valores de la politica al derecho constitucional, “[...] pro-
pone que todos —jueces, abogados, ciudadanos— interpretemos y apli-
quemos estas clausulas abstractas bajo la premisa de que se refieren a
principios morales sobre la decencia politica y la justicia”.®* O dicho de
otra manera, la propuesta de Dworkin permite a los intérpretes del dere-
cho reconstruirlo bajo su mejor version; buscando en cada caso la res-
puesta que maximice los valores que dan sentido a la préctica del derecho
en la que se encuentran inmersos.

Precisamente, por las exigencias de caracter moral en la aplicacion de
las normas —incluso cuando ninguna fuente juridica remita expresamente
a la moral—, la teoria del derecho de Dworkin resulta la mas poderosa
para dar cuenta de la promocion de los valores democraticos desde la ju-
risdiccion. Sumada a esta ventaja (que se podria calificar de epistemolo-
gica), la perspectiva de Dworkin ofrece otro beneficio: al comprender el
derecho como una practica humana en permanente construccion por sus
participantes, logra capturar las acciones que justifican dicha préactica y
aquellas que dafian sus presupuestos basicos. Esto es fundamental en un
pais como México que mantiene incrustados en su sistema juridico rasgos
autoritarios que perviven con instituciones democréaticas y en donde la
simulacion es moneda corriente en el cumplimiento del derecho. Median-
te la distincion sefialada se puede observar al derecho més alla de su pro-
pio marco; se le puede evaluar en sus resultados, como instrumento de un
régimen democratico, para asegurar el maximo grado de efectividad de
los derechos fundamentales de sus habitantes.

Estructura de los argumentos

15 DWORKIN Ronald (1996): “Introduction: The Moral Reading and the Majoritarian Premise”,
de su libro Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution, Cambridge. Harvard
University Press, p. 2.
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Finalmente, en una parte anexa de cada capitulo, se presentan los es-
quemas que describen los argumentos de las sentencias. En ellos, basica-
mente se representan dos cuestiones: 1) ¢Cudl fue el problema préactico
que desencadend la argumentacion? y 2) ¢Cuéles fueron las razones mas
importantes para llegar a la conclusion del fallo? Los esquemas no atien-
den a las motivaciones subjetivas que tuvo el juez para adoptar tal o cual
argumentacion, es decir, no atienden al contexto de descubrimiento, sélo
muestran lo expresado en las sentencias; lo que corresponde al contexto
de justificacion, al derecho visto como argumentacion.*® Tampoco repre-
sentan todo el proceso argumentativo del fallo (que va desde los antece-
dentes de hecho, pasando por la verificacién de los presupuestos procesa-
les, agravios, hasta la presentacion de la parte resolutiva del fallo); los
esquemas unicamente capturan el argumento relevante, la parte material
del mismo, aquel que incide directamente en la cuestion democrética
(respecto de elecciones o de representacion politica) y que por ello se
analiza.

En cuanto a la cuestion sefialada en 1), al describir cual fue el proble-
ma préctico que desencadend la argumentacion, se busca evaluar el grado
de compromiso de los jueces para dotar de vigencia a los valores demo-
craticos del sistema juridico; para ello se determina si el juez asumi6 el
caso que tenia que resolver como facil o dificil y se describen dos ele-
mentos béasicos de la estructura de su argumentacion: las razones que jus-
tifican la sentencia y la operacién l6gica que las vincula con la decision
final, es decir, se explica (2). Asi, ademas de hacer una descripcion de las
razones mas importantes que justificaron la sentencia, también se muestra
si la operacion que se efectlo fue de subsuncion o de ponderacién entre
ellas.

Por altimo, quiero sefialar que este trabajo es consecuencia de la tesis
de doctorado que desarrollé en el Departamento de Filosofia del Derecho
de la Universidad de Alicante gracias al apoyo de la beca Doxa. No puedo
decir menos de mis directores Manuel Atienza Rodriguez y Josep Aguild
Regla quienes ademas de confiar en este proyecto lo impulsaron por las
vias adecuadas del conocimiento (mas alla del deber —y la paciencia—);
sin su compromiso académico y personal hasta el Gltimo momento difi-
cilmente se hubiera logrado. Desde luego, los errores y “vértigos argu-
mentales” (para usar la feliz expresion de Carlos Pereda) son estrictamen-
te personales.

16 ATIENZA Manuel (2006): EI Derecho como argumentacion. Barcelona. Ariel, pp. 32-33.
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Primer Capitulo

Argumentos en materia de

elecciones






Introduccion

[...] Magistrado De la Peza: [...] Para mi, con una diferencia de uno
por ciento de votos, y con el conjunto de irregularidades comprobadas,
me queda muy claro que es insostenible la eleccion de gobernador del
Estado. Si no tienen ninguna intervencion, rogaria al sefior secretario
gue ponga a votacion el proyecto.

Secretario general: Si sefior. (Magistrado Leonel Castillo Gonzéalez?
Magistrado Castillo: Con el proyecto en todos sus términos.
Secretario general: ; Magistrado Eloy Fuentes Cerda?

Magistrado Fuentes: Voto en contra del proyecto en los términos de
la intervencion de la Magistrada Berta Alfonsina y la propia.
Secretario general: ;Magistrada Alfonsina Berta Navarro Hidalgo?
Magistrada Navarro: Voto en cuanto en el proyecto se sostiene la
acumulacidn de los respectivos expedientes, pero voto en contra de la
revocacion del fallo combatido y de la nulidad de la eleccion de Ta-
basco, finalmente voto porque se confirme dicho fallo que se ha re-
clamado en estos dos juicios.

Secretario general: ;Magistrado José de Jests Orozco Henriquez?
Magistrado Orozco: Con el proyecto.

Secretario general: ¢Magistrado ponente Mauro Miguel Reyes Zapa-
ta?

Magistrado Reyes: A favor del proyecto.

Secretario general: ;Magistrado presidente José Luis de la Peza?
Magistrado De la Peza: Con el proyecto.

Magistrado De la Peza: Ruego guardar silencio y compostura a la au-
diencia.

Secretario general: Sefior presidente, el resultado de la votacion es el
siguiente: en cuanto a la acumulacion unanimidad de votos, en cuanto
al fondo de la litis mayoria de cuatro votos a favor del proyecto y dos
votos en contra, en los términos manifestados por los Magistrados Al-
fonsina Berta Navarro Hidalgo y Eloy Fuentes Cerda.

Magistrado De la Peza: En consecuencia, se resuelve:

Primero. Se decreta la acumulacion del expediente SUP-JRC-
489/2000 al SUP-487/2000. En consecuencia, glosese copia certifica-
da de la presente ejecutoria en el expediente SUP-489/2000.

Segundo. Se revocan las sentencias de nueve de noviembre del dos
mil, emitidas por el Tribunal Electoral de Tabasco, en los expedientes
TET-RI-014/2000 y TET-RI-013/2000, en los recursos de inconfor-
midad interpuestos por el Partido de la Revolucion Democrética y por
el Partido Accion Nacional, respectivamente.

Tercero. Se declara la nulidad de la eleccion de Gobernador del Esta-
do Libre y Soberano de Tabasco.



- Cuarto: Se revoca la constancia de mayoria y validez otorgada a Ma-
nuel Andrade Diaz, candidato del Partido Revolucionario Institucio-
nal, de lo cual se debera dar aviso al Congreso del Estado Libre y So-
berano de Tabasco.

- Magistrado De la Peza: Esta sesion... tiene la palabra la Magistrada
Alfonsina Navarro Hidalgo.

- Magistrada Navarro: Si, gracias sefior presidente, le suplico que antes
de que se firme la sentencia enviaré un voto particular, y solicito que
se anexe, que se incorpore a la sentencia misma, con base en lo que
dispone el articulo 187 de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion.

- Magistrado Fuentes: En los mismos términos sefior presidente, me
adhiero a la peticion de la Magistrada Berta Alfonsina.

- Magistrado De la Peza: Sirvase tomar nota sefior secretario general.
Esta sesion se levanta...!

Regresa el Poder Judicial a la arena politica mexicana de la cual habia
sido desplazado en 1878.2 Después de una incorporacion mas bien tibia en
1987,® desde finales de 1994 tiene la facultad de anular elecciones, leyes
aprobadas por las asambleas legislativas y actos de diversas autoridades
ejecutivas. A casi veinte afios de actividad judicial, en este capitulo co-
rresponde confrontar su influencia sobre uno de los mecanismos mas
efectivos del viejo régimen autoritario para legitimarse y distribuir el po-
der politico: las elecciones no competitivas en las que el ciudadano vota-
ba pero no decidia.

Desde la reforma electoral de 1946, el marco legal de las elecciones en
México se estructuraba a partir de reglas que mantenian el control del

! Minutos finales de la sesion publica de la Sala Superior del Tribunal Electoral celebrada el 29 de
diciembre de 2000. En la sesion se anula por primera vez una eleccion de gobernador de un estado
federado: Tabasco. En octubre de 2003 también se anuld la eleccion de gobernador del Estado de
Colima.

2 Tres trabajos que muestran el estado de la cuestion sobre el proceso de control y exclusion del
Poder Judicial en asuntos de naturaleza politica son 1) DOMINGO Pilar (2000): “Judicial Inde-
pendence: The Politics of the Supreme Court in Mexico”, en Journal of Latin American Studies, n°
32. 2) GONZALEZ COMPEAN Miguel y BAUER, Peter (2002): Jurisdiccion y democracia. Los
nuevos rumbos del Poder Judicial en México, México, Cal y Arena; y 3) MOCTEZUMA BA-
RRAGAN Javier (1994): José Maria lglesias y la justicia electoral, México, Universidad Auto-
noma de México, 11J.

3 En ese afio hay tres reformas significativas: 1) Se establece una separacion nitida entre los ambi-
tos juridicos de legalidad y de constitucionalidad; al transferir a los Tribunales Colegiados de
circuito la facultad de ser Gltima instancia en la resolucién de amparos de legalidad y dejando a la
Corte s6lo los temas de constitucionalidad; 2) Se sientan las bases para que los tribunales estatales
establezcan la carrera judicial y garanticen la independencia de jueces y magistrados en sus siste-
mas de justicia; 3) Se crea el Tribunal Contencioso Electoral (Tricoel) dependiente en su presu-
puesto y nombramientos del Presidente de la Republica.



partido en el gobierno sobre dos aspectos que favorecian su reproduccion
estable en el poder: 1) Las condiciones de la competencia en el acceso a
los cargos publicos y; 2) Las limitaciones a la autonomia politica ciuda-
dana en la formacién de sus preferencias electorales, asi como el trata-
miento clientelista de sus intereses. Con el habil manejo de estas variables
se pretendia dar la apariencia de condiciones democraticas en la opera-
cion del sistema politico y al mismo tiempo garantizar el ejercicio unilate-
ral del poder.* Asi, habia elecciones periddicas pero los electores no te-
nian la posibilidad de descartar a los dirigentes que proponia el partido en
el poder.

A partir de 1995 la jurisdiccion constitucional ha establecido un nue-
vo equilibrio de fuerzas al trasladar la solucion de controversias del ambi-
to de la negociacién y el compromiso, al del respeto y garantia de valores
incorporados en las estructuras juridico-constitucionales. Este capitulo da
cuenta de ese transito en tres partes: en la primera se explican las propie-
dades necesarias de unas elecciones para ser calificadas como democrati-
cas, destacando aquellos rasgos ausentes en las elecciones mexicanas. En
la segunda se describen los casos judiciales mas representativos que sobre
esos rasgos fueron presentados en el periodo comprendido entre 1997 y
2010. Finalmente, en el anexo al primer capitulo se presentan los esque-
mas con las razones que dieron forma y contenido a los argumentos de las
decisiones en materia de elecciones.

I. ¢Para qué sirven las elecciones?

Las elecciones son una de las diversas «técnicas de designacion de re-
presentantes» que, como muchas otras, puede ser instrumentalizada para
establecer relaciones de dominacion.® De ahi la importancia de distinguir
entre las caracteristicas de las elecciones en las democracias y aquellas
que se desarrollan otra clase de regimenes politicos. Esta advertencia re-
sulta pertinente para seleccionar Unicamente los asuntos judiciales que
corresponden al objeto de estudio de este capitulo: aquellos que tocaron
aspectos sensibles en materia de «elecciones democraticas». Esto supone
la identificacion previa de las propiedades exclusivas de esa clase de elec-

4 Sobre el control gubernamental de los procesos electorales ver especialmente MOLINAR HOR-
CASITAS Juan (1993): El tiempo de la legitimidad. Elecciones, autoritarismo y democracia en
México. México, Cal y Arena.

5 ¢Para qué sirven las elecciones? es el titulo de la traduccion al espariol del libro Des élections
pas comme les autres (1978) que muestra con gran claridad la estrecha vinculacién entre eleccio-
nes y relaciones de dominacion. Ver HERMET Guy, ROUQUIE Alain y LINZ Juan (1982): ¢Pa-
ra qué sirven las elecciones? (trad. Diana I. Galak). México, Fondo de Cultura Econémica.



ciones, lo cual no resulta tarea sencilla si se toman en cuenta dos cuestio-
nes: I. Que las elecciones son un método mas cercano a la forma de go-
bierno aristocréatica y; Il. Que también se desarrollan en regimenes politi-
cos opuestos a las democracias.

Las elecciones no son la Unica via de designacion de representantes, ni
tampoco es el método tipico que ha adoptado la democracia; es el menos
igualitario entre el cuerpo politico si se le compara con el «sorteo» o la
«rotacion» utilizados en la Atenas clasica, la Roma republicana o en las
ciudades-republica de Florencia y Venecia en la edad media.® En estas
comunidades el acto politico de «elegir» era considerado mas bien tipico
de la aristocracia porque conlleva un elemento de desigualdad que perju-
dica a los ciudadanos comunes: la seleccion del mejor para elevarlo al
poder.

Aunque el tipo de aristocracia asociada a las elecciones no tiene que
ver con la nobleza hereditaria, de cualquier modo el procedimiento electi-
VO «no es neutral»; esta cargado a favor de los que gozan de una posicién
privilegiada en la sociedad —independientemente de los términos en que
se defina lo ‘privilegiado’—. Bernard Manin (1998) atribuye a cuatro
factores estos efectos no igualitarios que hacen que “...los votantes si han
de elegir a un candidato, deban considerarlo superior a la luz de alguna
cualidad o conjunto de cualidades que consideren de relevancia politica”.”

1) La posibilidad que tienen los electores de tratar desigualmente a los candida-
tos. Este punto se refiere a que las votaciones secretas transforman al elector
en soberano absoluto, sus preferencias no son cuestionadas y nada impide
gue sufrague por un candidato s6lo por ser bien parecido, por tener riquezas,
la mejor educacién, o por su color de piel. Sea cual sea la razon, la cuestion
esta en que el elector optara por un rasgo que considere distintivo entre los
candidatos que se le presentan.

6 Al parecer las virtudes del sorteo eran la expresion de una serie de valores democraticos de la
época, algunas de ellas son las siguientes: 1) Mantiene el derecho igualitario al ejercicio de una
funcién publica; 2) La rotacion del papel del ciudadano entre mandar y obedecer; 3) La descon-
fianza hacia el profesionalismo politico porque fomenta que los méas talentosos desplacen a los
ciudadanos corrientes; 4) La neutralidad que supone el azar; 5) Evitar la formacion de facciones y
la discordia en la comunidad. El riesgo mas evidente de este método de seleccion es la posibilidad
de elevar al poder a ciudadanos incompetentes o irresponsables. Sobre el tema ver HANSEN
Mogens Herman (1991): The Athenian democracy in the age of Demosthenes: structure, princi-
ples, and ideology, Oxford, Blackwell.

" MANIN Bernard (1998): Los principios del gobierno representativo, (traduccién de Fernando
Vallespin), Madrid, Alianza Editorial, pp. 165-198.



2) La ventaja que representa poseer una cualidad valorada positivamente en la
sociedad. Con lo cual, los candidatos que no cuenten con alguna caracteristi-
ca juzgada favorablemente en una cultura dada, se encuentran en inferioridad
competitiva respecto de los candidatos que si la tengan.

3) Las elecciones favorecen a individuos que destacan sobre el resto. Lo que se
traduce en que las personas conocidas o prominentes en el curso de las rela-
ciones sociales cotidianas tienen mayores probabilidades de ser selecciona-
das.

4) Los costos econdmicos de las campafias de promocion favorecen a los estra-
tos més ricos de la poblacion. Aunque una regulacion estricta de los gastos
electorales y el otorgamiento de financiacion publica limitan esta ventaja; de
hecho, amplios sectores de ciudadanos ocupados de la subsistencia diaria
guedan excluidos de facto de la competencia electoral.

A pesar de su dimension aristocratica, segin Manin, las elecciones co-
bran un sentido democratico y desplazan a los demas métodos de selec-
cion al consolidarse la doctrina de que el elemento moral que dota de le-
gitimidad a la autoridad no es la «igualdad de probabilidades» de obtener
un cargo publico, sino el «libre consentimiento» de aquellos sobre los que
va a ser ejercido el poder. En otras palabras, cuando se asume que el con-
sentimiento es la base de la obligacién politica.® Como muestra Manin,
este cambio implic6 el nacimiento de una nueva concepcién de la ciuda-
dania, la cual se asumié mas como una fuente de legitimidad politica que
como la oportunidad azarosa de ejercer una funcién publica.®

Ademas de existir técnicas mas igualitarias —neutrales— de designa-
cion de representantes, las elecciones no son exclusivas de las democra-
cias; también han sido compatibles con sistemas politicos completamente
opuestos como los totalitarios. Lo que cambia segun los especialistas, es
la funcién que cumplen en cada régimen politico, cuestion que a su vez
estd determinada por la dindmica interna del tipo de régimen. Algunas de
las funciones distintivas de los procesos electorales en diferentes regime-
nes politicos han sido las siguientes:

Elecciones en regimenes totalitarios
En los regimenes totalitarios que celebran elecciones estos procesos
han sido un instrumento de ejercicio del poder tendiente a configurar la

8 Ibid., pp. 103-118.
% Ibid., p. 118.



voluntad de los electores a favor de la ideologia dominante. Por esta ra-
z6n existe un «deber de intolerancia» hacia el pluralismo por representar
una amenaza a la unanimidad, y también hacia la oposicion por transgre-
dir los principios béasicos del sistema.”® En los totalitarismos ademés de
obediencia se exige conformidad al sistema desde un «punto de vista in-
terno». La unidad de la sociedad se expresa en la participacion unénime
de las masas durante todo el proceso electoral y es simbolo de soporte y
adhesion al régimen.

En las elecciones de la Alemania nazi o de la Union Soviética estali-
nista Juan Linz encuentra algunas regularidades tendientes a utilizarlas
como instrumento de expansion total del poder politico;'* son uno mas de
los mecanismos del aparato de poder que no se conforma con obtener el
control del gobierno y el triunfo sobre los adversarios. Su finalidad es
ejercer la dominacion integral de los sujetos, penetrar en su conciencia
para lograr lealtad incondicional al movimiento; lealtad expresada no in-
dividualmente sino en forma de masa, de unidad de conciencia que sacri-
fica a las «partes» en favor del «todo». Como brillantemente muestra
Hannah Arendt al definir los movimientos totalitarios: “La conquista del
poder por los medios de la violencia nunca es un fin en si mismo, sino
solo el medio para otro fin, [...] la afirmacion de sus ideologias de que su
organizacion abarcara a su debido tiempo a toda la especie humana”.*?
Destacan dos aspectos en esta clase de elecciones: a) El caracter superfluo
de los derechos politicos y, b) La obligacion de unidad —unanimidad—
en el proyecto ideoldgico del movimiento.

Elecciones en regimenes autoritarios

Aunque en los regimenes autoritarios el monopolio del poder que de-
tenta la élite dominante no se encuentra en riesgo, se tolera cierto grado
de pluralismo; el suficiente para que la oposicién pueda articularse y
compita formalmente aunque sin posibilidad alguna de acceder al go-
bierno. Los métodos mas socorridos por los operadores de estos regime-
nes han sido el clientelismo®® y la manipulacion fraudulenta de la logisti-

10 Tres estudios clasicos sobre el tema son ARENDT Hannah (1974): Los origenes del totalitaris-
mo. Barcelona, Taurus; ARON Raymond (1965): Démocratie et totalitarisme, Gallimard, Paris; y
FISICHELLA Domenico (1976): Analisi del totalitarismo, Florencia, Messina-Firenze, D’ Anna.
1 LINZ Juan (1982): “Funciones y disfunciones de las elecciones no competitivas: los sistemas
autoritarios y totalitarios”, en HERMET Guy, ROUQUIE Alain, LINZ Juan: ¢Para qué sirven
las elecciones?..., op., cit., pp. 111-125.

12 ARENDT Hannah (1974): Los origenes del totalitarismo, (version de Guillermo Solana). Ma-
drid. Taurus, pp. 405-408.

13 El clientelismo es un término que describe relaciones informales de poder entre partes en de-
sigualdad: una de ellas posee los recursos (el patrén) que aprovecha para otorgar beneficios a la



ca electoral. En los autoritarismos lo que se reclama a los individuos es
obediencia al sistema. El objetivo es mantener el control del acceso a los
cargos politicos, como consecuencia, las elecciones sirven para estabilizar
la permanencia en los espacios de poder de la clase gobernante.*

Hecha esta advertencia y vistas desde el prisma ciudadano se puede
afirmar que las elecciones autoritarias tienen como rasgos comunes: a) La
discrecionalidad en el ejercicio de poder de la clase gobernante y, b) La
exclusion y la desigualdad son los principios que guian las relaciones po-
liticas.

Elecciones en regimenes democraticos

La funcion general en estos regimenes es servir como instrumento de
legitimacion popular de la obligacion politica, lo cual implica —a dife-
rencia de los regimenes totalitarios y autoritarios— la apertura del espacio
publico a un mayor nimero de agentes. Esto Gltimo, aumenta el grado de
complejidad en la descripcion de las funciones especificas de las eleccio-
nes, porque ahora la tarea ha de enfrentarse a la luz de los distintos acto-
res politicos y de los contextos historicos, sociales, e institucionales de
cada régimen. Dieter Nohlen, tomando como punto de partida tres facto-
res estructurales (sistema social, politico y de partidos), desprende algu-
nas funciones concretas en el sentido sefialado.*®

Una cuestion relevante a destacar en el caso de las elecciones demo-
craticas es que sus efectos trascienden hacia el proceso politico decisio-
nal, entre otros: se institucionaliza una oposicion politica; se mantiene
una opinién publica critica (fiscalizadora); los representantes son cons-
cientes de que tendran que rendir cuentas de sus actos en las siguientes
elecciones; la agenda de gobierno toma en cuenta promesas e intereses
manifestados durante el proceso electoral. Como se aprecia, el comdn
denominador de los procesos electorales en las democracias es que se
utilizan como instrumento de influencia directa de los individuos en la
esfera publica, de ahi la importancia de dos aspectos que configuran las

parte en desventaja (el cliente) a cambio de lealtad y disposicion sin condiciones. Sobre el tema
ver EISENTAD Samuel y LEMARCHAND R. (comp.): Political clientelism, patronage and
development. Beverly Hills. Sage. 1981.

14 Dar cuenta del funcionamiento de las elecciones en estos regimenes politicos conlleva mayor
complejidad porque exige tomar el pulso a la oposicion y los grupos de presion que estan fuera del
régimen. Como sefiala Juan Linz “[...] cualquier estudio sobre los procesos electorales en los
regimenes autoritarios no debe limitarse a un estudio de las funciones y disfunciones para los
dirigentes Unicamente, sino que tiene que incluir un analisis de los motivos, de las pérdidas y
ganancias obtenidas por la oposicion, por sus lideres y sus organizaciones. LINZ Juan (1982):
“Funciones y disfunciones de las elecciones no competitivas...”, op., Cit., p. 137.

15 NOHLEN Dieter (2004): Sistemas electorales y partidos politicos..., 0p., cit., pp. 17-18.
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caracteristicas de dicha participacion: 1) El ejercicio de los derechos poli-
ticos de los ciudadanos; y 2) La competencia por el voto entre las alterna-
tivas politicas.

La puesta en comun de las tres clases de elecciones muestra sus am-
plias diferencias funcionales. Su referente no es el mismo, las realidades
que subyacen a cada uno de los procesos electorales son diversas. En el
contexto de los tres regimenes presentados, el calificativo de «democrati-
cas» solo es correcto atribuirlo a las elecciones cuando existe una propie-
dad que no esta presente en las demas clases: la posibilidad de «influencia
de los ciudadanos» en la toma de decisiones del poder politico. Este as-
pecto es lo que las hace diferentes a las demas y por ello permite descri-
birlas y compararlas. La tabla 1 resume los rasgos mas significativos ex-
puestos hasta aqui.

Tabla 1.
RASGOS RELEVANTES DE LAS ELECCIONES EN TRES REGIMENES POLITICOS

Elecciones Elecciones Elecciones

democréticas autoritarias totalitarias
Caracter superfluo de los derechos politicos No No Si
Exclusién y desigualdad en las relaciones pol. No Si Si
Discrecionalidad en el ejercicio del poder No Si Si
Imposibilidad de cambiar al gobierno No Si Si
Unanimidad sobre el proyecto de gobierno No No Si
Pluralismo y oposicién Si Si No
Posibilidad de cambiar el gobierno Si No No
Rendicion de cuentas Si No No
Inclusién de demandas en la agenda de gob. Si No No
Garantias de respeto a los derechos politicos Si No No

Fuente: Elaboracion propia a partir de Dieter Nohlen (2004).

Lo dicho en los apartados | y Il permite establecer los dos atributos
bésicos —necesarios— que marcan los limites del concepto «elecciones
democraticas»: si se acepta que la libertad de consentimiento es lo que le
dota de soporte moral (constituye su intensién), y por otro lado, que la
influencia ciudadana es lo que captura a su referente con caracter de ex-
haustivo (define su extension); entonces la relacion inversa entre ambos
delimita el espacio dentro del cual es correcto aplicar a las elecciones el
calificativo de «democraticas».

1. ¢Democracias limitadas o autoritarismos competitivos? El pro-
blema de la falacia electoralista

Se podria objetar que «precisar» la definicion transformando en nece-
sarios los dos atributos sefialados eleva las exigencias para considerar
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democraticas a unas elecciones. Sin embargo, justamente es lo que re-
quieren contextos que se resisten a las caracterizaciones féciles, como es
el caso de Meéxico. Pais en el que hay elecciones libres que, no obstante,
no son condicion suficiente de democracia ante la «baja intensidad» con
la que se revelan las propiedades descritas.

Las elecciones sin democracia han tenido como una de sus manifesta-
ciones la denominada falacia electoralista, la cual consiste en suponer
que solo por desarrollar elecciones libres se tendra una accion politica
receptiva de demandas ciudadanas, respetuosa de derechos civicos, de la
igualdad politica y con responsabilidad publica.’® El riesgo de la falacia
electoralista esta en asumir el criterio erréneo bajo el cual calificarian
como democréticos los regimenes de muchos paises s6lo por la forma en
que llevan sus elecciones, mas no por los contenidos minimos que deben
existir en una comunidad democrética.

Este exceso de confianza en las elecciones surge como consecuencia
de desarrollar estudios descriptivos partiendo de la separacion conceptual
entre la idea de procedimiento (método electoral) y la nocion de conteni-
dos (resultados valiosos) que tal procedimiento debe generar. Dichos es-
tudios Unicamente verifican las formalidades de los procedimientos a par-
tir de los cuales evalGan la calidad democratica de unas elecciones, sin
detenerse en conocer la parte sustantiva de los mismos. Por tanto, el error
esta en optar por «ajustar la realidad» a las capacidades descriptivas de la
explicacion, en vez de afinar los instrumentos necesarios para dar cuenta
de la complejidad —no sélo descriptiva sino también prescriptiva— del
fendmeno.

Equiparar la definicion de «democracia» a «elecciones libres», ha
permitido utilizar el término «elecciones democréaticas» como sinénimo
de ambas expresiones —incurriendo con ello en la falacia electoralista—.
Sin embargo, el peligro méas grave no es de equivocos descriptivos, sino
de encubrir précticas autoritarias al arroparlas con atributos democraticos;
fendmeno que seria sintoma de un autoritarismo renovado que ha sofisti-
cado sus métodos al mutar con rasgos de las democracias. Estos regime-
nes en donde coexisten “reglas democraticas con métodos autoritarios”
han sido denominados como autoritarismos electorales o competitivos;*

16 En cuanto a la “falacia electoralista” ver KARL Terry L. (1995): The hybrid regimes of Central
America, Journal of Democracy, 6 (3), pp. 72-86. SCHMITTER Philppe y KARL Terry L.
(1991): What Democracy is... and is not, Journal of Democracy, 2 (3).

17 Ver DIAMOND Larry (1999): Developing Democracy: Toward Consolidation. Baltimore.
Johns Hopkins University Press. LEVITSKY Steven y WAY Lucan A. (2002): “The rise of com-
petitive authoritarianism”, Journal of democracy, 13 (2), pp 52-65. ZAKARIA Fareed (1997): The
Rise of Illiberal Democracy, Foreign Affairs, 76, pp. 22-43.
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los que para perpetuarse en el poder han cambiado el uso de la fuerza por
el del voto ciudadano.

Las estrategias de encubrimiento a través de las elecciones han sido
diversas y muy creativas. Todas ellas, como se ha dicho, encaminadas a
mantener el control del acceso a los cargos de eleccidn popular, y ademas,
también con una pretension de justificacion democratica. Reduccion de
los espacios de representacion o de sus jurisdicciones, exclusion y frag-
mentacion de la oposicidn, inequidad en los medios para la competencia
por el voto, coaccion sobre el elector o compra de su voto, manipulacion
de la logistica y del sistema electoral —alquimia electoral—, son algunas
«técnicas» que integran el catdlogo de manipulacion descrito por Andreas
Schedler a partir del anlisis de varios casos.*

Las técnicas de manipulacion mas burdas (como la represion, el golpe
de estado, la coercion sobre el elector entre otras), anquen efectivas, no
son las mas dificiles de enfrentar; estan ampliamente deslegitimadas y
contagian esa ilegitimidad al gobierno que se apropia del poder —o lo
intenta— a traves de ellas. Las verdaderamente perjudiciales para la salud
democrética son las técnicas mas sofisticadas; aquellas que operan licita-
mente a través del andamiaje juridico-institucional y que tienen como
resultado la afectacion de algun valor de la democracia. Hoy en dia en “el
tiempo de los derechos”, esta alternativa autoritaria es la mas eficaz y con
mayores oportunidades de éxito y, ante su complejidad operativa, requie-
re ser combatida mediante instrumentos juridico-politicos igualmente
sofisticados. Leonardo Morlino llama a estos regimenes ‘“pseudo-
democracias”, ya que son similares en los aspectos formales y estructura-
les a las “democracias limitadas”, sin embargo se distinguen de ellas en la
parte funcional porque en las primeras no existe ninguna garantia real de

8 En los regimenes autoritarios competitivos, las instituciones democréticas formales son amplia-
mente reconocidas como los principales medios de obtencidn y ejercicio de la autoridad politica.
No obstante, los titulares del poder violan tan a menudo esas reglas y en tal magnitud, que el régi-
men no aprueba las normas minimas convencionales para calificarse como una democracia. Los
ejemplos incluyen a Croacia bajo Franjo Tudjman, Serbia bajo Slobodan Milosevic, Rusia bajo
Vladimir Putin, Ucrania bajo Leonid Kravchuk y Leonid Kuchma, Per( bajo Alberto Fujimori, y
posterior a 1995 a Haiti, asi como también Albania, Armenia, Ghana, Kenya, Malasia, México, y
Zambia durante gran parte de los afios noventa. Aunque los especialistas han caracterizado a va-
rios de estos regimenes como formas parciales o “disminuidas” de democracia, nosotros coincidi-
mos con Juan Linz en que pueden describirse mejor como formas (disminuidas) de autoritarismo.
LEVITSKY Steven y WAY Lucan A. (2002): “The rise of...”, op. cit. p. 52.

19 Ver especialmente dos de sus trabajos: SCHEDLER Andreas (2002): “The nested game of
democratization by elections”, International Political Science Review, 23 (1), pp. 103-122; y
SCHEDLER Andreas (2002): “The menu of manipulation”, Journal of democracy, 13 (2), pp. 36-
50.
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respeto a los derechos de participacion efectiva, y por tanto, el grado de
competicion politica se encuentra ausente.?

A manera de ejemplo, en México cabe mencionar el desarrollo de poli-
ticas sociales como el “programa nacional de solidaridad” (consistia en
dar apoyo a comunidades econdémicamente deprimidas) que funciond
eficazmente como plataforma de control clientelista en las elecciones de
la década de los noventa.* También hasta 1993 se aplicaba la regla cons-
titucional (articulo 54) que aseguraba los legisladores necesarios al parti-
do politico mas votado (que era el Partido Revolucionario Institucional, el
PRI) para obtener la mayoria en las asambleas legislativas —clausula de
gobernabilidad—. En el Distrito Federal la clausula de gobernabilidad fue
eliminada hasta agosto de 2012. Hoy en dia, esta figura de sobrerepresen-
tacion solo se mantiene en algunos congresos estatales. Igualmente, la
falta de regulacion en el financiamiento de los partidos politicos favorecia
hasta antes de 1996 al partido politico en el poder (PRI). El sistema de no
reeleccion (vigente hasta la reforma constitucional de 2014), la ausencia
de mecanismos de participacion ciudadana (plebiscito, referéndum, ini-
ciativa popular), el no reconocimiento de candidaturas independientes
hasta 2012, o los limitados mecanismos de fiscalizacion del financiamien-
to publico de partidos politicos entre otros, han sido instrumentos —
muchos aln vigentes— de control politico a través del derecho.

De lo dicho hasta aqui, resulta claro que lo que falla es la efectividad
del modelo de derecho que un Estado democratico debe implantar; prin-
cipalmente porque no se logra estabilizar la institucionalidad democrética.
Como se aprecia en los ejemplos, tal efectividad se ve amenazada por el
éxito de las mencionadas técnicas de manipulacion que se despliegan ins-
trumentalizando el derecho de dos maneras: 1) Haciendo un uso ilicito del
derecho; lo que tiene que ver con la aplicacion de reglas que permiten
realizar acciones que afectan a los principios democréaticos del sistema
—excesos en nombre del derecho—. El resultado es que se produce un
desajuste en el ordenamiento juridico entre la dimension directiva de tales

20 MORLINO Leonardo (2005): Democracias y democratizaciones, (trad. César Cansino e Israel
Covarrubias). México. Centro de Estudios de Politica Comparada, pp. 61-65 y 103-104.

21 En cuanto al tema ver el estudio detallado de Jonathan Fox. A partir de la experiencia mexicana
desarrolla un marco analitico eficaz que le permite hacer comparaciones con otros paises que
transitan desde relaciones de subordinacion clientelista hasta el acceso a bienes a través del ejerci-
cio de derechos civiles. Ademas de México, otros paises que han utilizado politicas sociales como
instrumento de control politico generando con ello relaciones clientelistas han sido Filipinas, Peru,
El Salvador y Senegal. FOX Jonathan (1994): “The difficult transition from clientelism to citizen-
ship: lessons from México”, World Politics, 46 (2) pp. 151-184.
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reglas y la justificativa o valorativa de los principios que lo componen.?
2) Mediante mecanismos juridicos de control politico heredados del pa-
sado autoritario. Aqui lo que se tiene son normas que mantenian la estabi-
lidad del aparato autoritario pero que al no haber sido desmontadas en su
totalidad interactian con las actuales del régimen democratico.? Sobre
este punto, la desconfianza hacia el aparato juridico del régimen autorita-
rio queda manifiesta en el informe global sobre la corrupcién de 2006 de
Transparencia Internacional. En €l se sefiala el dato preocupante de que
en paises en transicion, la norma que orienta la conducta de los sujetos
frente a las autoridades (especialmente ante la policia) no es el cumpli-
miento del derecho —que los ciudadanos identifican como instrumento
de control y represién, no de proteccion— sino el pago de sobornos para
evadir la “norma autoritaria”.

El primero es un problema de coherencia del ordenamiento juridico, y
puede ocurrir tanto por la ausencia de una regla que deberia prohibir
aquellas acciones contrarias a los principios democréaticos (laguna norma-
tiva), como también por la existencia de reglas que permiten expresamen-
te su afectacion. La solucion a estas incoherencias pasa por crear una re-
gla prohibitiva de ese tipo de acciones, 0 en su caso, derrotar aquella o
aquellas que las permiten.?* El segundo problema es de validez de ciertas
normas que no encajan en el modelo de derecho del régimen democratico;
lo que exige plantear su nulidad a través de instrumentos de control cons-
titucional, su erradicacion por via legislativa, o la inaplicacion en el caso
de otras autoridades como las ejecutivas.

22 En la teoria del derecho se ha denominado a este tipo de acciones opuestas a principios del
ordenamiento juridico como ilicitos atipicos: “[...] son acciones que prima facie estan permitidas
por una regla, pero que, una vez consideradas todas las circunstancias, deben considerarse prohi-
bidas”. ATIENZA Manuel y RUIZ MANERO Juan (2006): llicitos atipicos. Sobre el abuso del
derecho, el fraude de ley y la desviacion de poder. Madrid. Trotta.

2 Sobre el tema ver O’DONELL Guillermo (1993): “On the State, democratization and some
conceptual problems: a Latin American view with glances at some post-comunist countries”,
World Development, 21 (8), pp. 1355-1370.

24 El proceso argumentativo para limitar el campo de lo ilicito segln la propuesta de Manuel
Atienza y Juan Ruiz Manero es el siguiente: 1) En el caso de «lagunas normativas» (cuando la
accion esta, prima facie permitida, ya que no resulta subsumible en ninguna regla prohibitiva) se
prohibe la accion por analogia legis, es decir, por la semejanza que el caso no regulado tiene con
otro u otros en los que opera una regla prohibitiva; o también por analogia iuris, cuando la gene-
racion de la regla prohibitiva viene exigida directamente por el balance entre los principios del
sistema aplicables al caso, aun cuando no exista una regla prohibitiva para casos semejantes. 2)
Cuando existe una permision expresa de esa accion, es decir una «laguna axiol6gica», los autores
proponen las figuras de “abuso del derecho”, “fraude de ley” y “desviacion de poder” como meca-
nismos para cambiar el estatus dedntico de permitido a prohibido. ATIENZA y RUIZ MANERO
(2006): llicitos atipicos..., op., Cit.
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En materia de elecciones, ambos «usos instrumentales del derecho» al
vaciar juridicamente los valores democraticos que se encuentran conteni-
dos en la «institucion del voto», dan como resultado procesos electorales
autoritarios disfrazados de democraticos. Visto desde este angulo, el pro-
blema no es de regresion autoritaria como advierten los especialistas en
transiciones democraticas; sino de una sigilosa pero efectiva renovacion
autoritaria.

2. Las elecciones democraticas en serio

Tomarse en serio las elecciones democraticas implica desplegar los
efectos del voto en todas sus dimensiones. Esto supone reconocer el he-
cho de que la seleccion de gobernantes a través del sufragio no tiene co-
mo Unica virtud evitar la violencia en la sucesion del poder, sino que tam-
bién puede funcionar como medio de control para sancionar a los repre-
sentantes y como via para establecer prioridades en la toma de decisiones.
Solo asi se fortalecen las dos propiedades exclusivas sefialadas paginas
atras; el «libre consentimiento» y la «influencia ciudadana» en el espacio
publico, sélo asi todos los ciudadanos estaran en igual capacidad para,
ademas de designar y destituir a sus gobernantes, incidir en la toma de
decisiones sociales. Como afirma Manin al referirse a las elecciones de-
mocraticas: “La eleccion inevitablemente selecciona élites, pero queda en
manos de los ciudadanos corrientes definir qué constituye una élite y
quién pertenece a ella”.?

Esto significa que el alcance que tiene el poder del elector al seleccio-
nar entre alternativas de gobierno debe influir sobre dos cuestiones fun-
damentales en el ejercicio del poder politico: 1) La rendicion de cuentas
para asi controlar —cambiar— al gobierno y lograr receptividad hacia las
preferencias ciudadanas y; 2) La incorporacion de expectativas para esta-
blecer prioridades y configurar valores sociales.?

25 MANIN Bernard (1998): Los principios..., op. cit., p. 291.

2% Existen multiples estudios —no todos coincidentes— sobre el alcance del poder del voto visto
desde estas dos dimensiones, algunos que permiten situar el estado de la cuestion son BARRO
Robert J. (1973): “The control of politicians: an economic model”, Public Choice, n° 14. FERE-
JOHN John (1986): “Incumbent performance and electoral control”, Public Choice, n° 50; FIO-
RINA Morris P. (1981): Retrospective voting in American Nationals Elections, New Heaven, Yale
University Press. KEY V.0 (1966): The responsible electorate, New York, Vintage Books.
MANIN Bernard (1998): Los principios..., op., cit., PRZEWORSKI Adam, STOKES Susan y
MANIN Bernard (1999): Democracy, accountability, and representation, Cambridge, Cambridge
University Press. SEN Amartya (2006): El valor de la democracia, (trad. Javier Lomeli), Espafia,
El Viejo Topo.
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Si se acepta la capacidad del voto para intervenir sobre los dos aspec-
tos indicados, entonces se hace imprescindible evitar la ingenuidad que
supondria afirmar que en México se tienen elecciones democraticas solo
porque se cuenta con la posibilidad de cambiar a los gobiernos por me-
dios pacificos. ¢Pero qué es lo que falta? El problema es que desde 1994
las «elecciones libres» han tenido como Unica consecuencia institucional
la sustitucion pacifica de los gobiernos a través del voto; lo que desde
luego es un avance significativo, pero no suficiente porque se han des-
atendido las dos funciones mencionadas que dotan al voto de «fuerza de-
mocratica»: operar como mecanismo de rendicion de cuentas de las ac-
ciones politicas de los elegidos, y servir como vehiculo para incorporar
expectativas y establecer prioridades en el proceso decisional.

2.1 La capacidad de (des)autorizar gobiernos a través del voto

Algunas concepciones de la democracia han propuesto no exigir dema-
siados rendimientos a un sistema democratico. En materia de elecciones,
este planteamiento se traduce en considerar al voto exclusivamente como
un medio de sucesion pacifica y periodica de gobernantes, sin ningun
alcance vinculante en el posterior proceso de toma de decisiones; respon-
sabilidad que corresponderia exclusivamente a los politicos profesionales,
a los representantes electos. Lo que debe subrayarse es que de estas tesis
que recomiendan evitar la participacion ciudadana mas alla de las urnas,
no se sigue la indiferencia sobre los métodos, contenidos y resultados de
la toma de decisiones de los gobiernos electos, no se sigue que tengan
amplia discrecionalidad para gobernar. Es decir, un acercamiento mas
detallado a estas concepciones minimalistas confirma que no desembocan
en la falacia electoralista (en distinguir entre procedimiento y contenidos).

En efecto, ni siquiera las posturas “minimalistas” o también llamadas
“elitistas”, conceden un valor intrinseco al solo hecho de tener la posibili-
dad de cambiar a los gobiernos. Mas bien, sostienen que los procesos
electorales tienen un valor instrumental (dependiente de sus resultados) lo
que quiere decir que por si mismos no son condicion suficiente de demo-
cracia. Esto significa que su justificacién depende de la previa satisfac-
cion de un conjunto de ideales y de bienes considerados valiosos.

Dos propuestas estrictamente procedimentales, la de Josep Schumpe-
ter y la de Karl Popper, confirman esta interpretacién. Para el primero, la
democracia “no significa otra cosa que la oportunidad que tiene la gente
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de aceptar o rechazar a los hombres que han de gobernarlos”;?” con esta
corta definicion, Schumpeter resuelve el controvertido tema entendiendo
por democracia un método de seleccion de gobernantes basado en un sis-
tema de reglas que organizan la competencia entre elites por el voto popu-
lar. En el mismo sentido, para Popper la democracia también es un méto-
do pero de destitucion de gobernantes?

Aunque ambos consideran que el proceso electoral no conduce a la de-
terminacion de los «contenidos» de las decisiones de gobierno sino, me-
ramente, a la seleccion (o destitucion) del personal politico que las deter-
minard; de ello no se sigue, que el método electivo que proponen esté
desprovisto de proposito alguno, no se infiere que se desentienda de los
resultados que produce en la toma de decisiones colectivas. Por el contra-
rio, la razén por la que ambos autores equiparan elecciones con democra-
cia es porque los procesos electorales persiguen fines ambiciosos, particu-
larmente dos: la libre competencia por el poder y los limites a su ejercicio
arbitrario. A partir de estos objetivos es posible desprender toda una gama
de valores de corte liberal; como son la soberania del ciudadano en la
expresion de sus preferencias politicas, la libertad individual, la autono-
mia personal, la libre competencia en la oferta de bienes politicos, entre
otros. Si las elecciones no cumplieran cabalmente con ninguno de ellos,
los dos autores austriacos rechazarian calificar como democracia a un
régimen politico.

Schumpeter defiende la competencia entre elites como base de su pro-
puesta y considera como fallo del mercado politico la manifestacion de
algun tipo de «monopolio de la oferta politica». Esto lo sefiala, por ejem-
plo, cuando advierte sobre los riesgos de mantener indefinidamente los
estados de excepcion, incluso bajo circunstancias justificadas: “[...] si el
monopolio [de la autoridad] ya sea de hecho o de derecho, no esta limita-
do a cierto tiempo [...] el principio democratico se encuentra derogado y
estariamos ante el caso de una dictadura”.?

A su vez, cuando Popper propone remplazar la pregunta ¢quién debe
gobernar? por la de ;,como podemos organizar las instituciones politicas a
fin de que los gobernantes malos o incapaces no puedan ocasionar dema-

27 SCHUMPETER Josep (1992): Capitalism, socialism and democracy. London-New York
Routledge. Edicidn original 1942, pp. 284-285.

28 «Existen diferentes métodos para llevar a cabo esa destituibilidad. EI mejor método es el de una
votacion: una nueva eleccion o un voto en un parlamento puede derrocar al gobierno [...] el dia
de las elecciones deberia ser no un dia en que se legitima el nuevo gobierno, sino un dia en que se
lleva a los tribunales de justicia al antiguo gobierno. El dia en que el gobierno debe responder”.
POPPER Karl (1995): La responsabilidad de vivir..., op, cit., pp. 176 y 207.

29 SCHUMPETER Josep (1992): Capitalism, socialism..., op. Cit., p. 296.
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siado dafio?* lo que hace en realidad es introducir el aspecto ético como
problema en el &mbito de la politica. Y la solucidn que presenta para su-
perarlo es justamente la presencia de elecciones periodicas; segun Popper,
las elecciones al permitir deshacerse de los gobiernos tienen como conse-
cuencia la “responsabilidad en su ejercicio”.?

Asi, resulta evidente, incluso para las propuestas minimalistas que las
elecciones son algo mas que un método para (des)autorizar gobiernos. Si
no generan responsabilidad en el ejercicio del poder y/o equidad en la
competencia por los cargos representativos, las elecciones no son condi-
cién suficiente de democracia. Si su objetivo fuera Unicamente el cambio
eficaz y estable de las autoridades no tendrian mucho sentido; entonces,
cabria aquella frase segun la cual “las balas cambian a los gobiernos con
mas certeza que los votos”.

Por otra parte, si se acepta que el electorado tiene la capacidad de dis-
criminar entre grupos de lideres alternativos, entonces resulta dudosa la
afirmacion de que es incapaz para decidir entre opciones de politicas pu-
blicas. Si tal y como estas posiciones teoricas defienden, los electores
carecen de juicio reflexivo para calificar resultados de politicas de go-
bierno ya que estan cegados por sus intereses egoistas, entonces, si son
congruentes con sus premisas, también deberian aceptar la falta de juicio
del elector para seleccionar gobernantes a cargos publicos. Tendrian que
aceptar que las elecciones son una ficcion. Lo que las posturas elitistas no
pueden defender al mismo tiempo es la tesis —supuestamente realista—
de que el ciudadano maximiza racionalmente su propio bienestar al selec-
cionar a sus gobernantes segun la oferta politica, pero que es incompeten-
te para expresar un juicio razonado al evaluar su bienestar en la toma de
decisiones colectivas. Esta afirmacion pasa por alto que en la realidad
existen incentivos para motivar la accion humana en favor del interés co-
lectivo, incluso a costa del interés privado. Amartya Sen ha propuesto
acercamientos empiricos que muestran que los ciudadanos no sélo actlan
racionalmente cuando son egoistas.®? En otras palabras, el principal error
de las posturas “minimalistas” es que rechazan con sorprendente rapidez
—de forma intuitiva y prejuiciosa— otros modelos de democracia, ade-

30 POPPER Karl (1981): La sociedad abierta..., op. cit., p. 125.

81 «[...] no se trata de saber quien gobierna, mientras que uno pueda sustituir al gobierno sin de-
rramamiento de sangre. Todo gobierno que puede ser derrocado, conserva un fuerte estimulo para
comportarse de manera que uno esté satisfecho con él. Y ese estimulo desaparece cuando el go-
bierno sabe que no se le puede sustituir tan facilmente”. POPPER Karl (1995): “Sobre la teoria de
la democracia”, en La responsabilidad de vivir. Escritos sobre historia, politica y conocimiento.
Barcelona, Paidos, p. 176.

32 SEN Amartya (1995): “Rationality and social choice”, American Economic Review, n°® 1 (85),
pp. 15-18.
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mas de que aceptan, con demasiada facilidad la competencia entre grupos
de lideres rivales como la Unica forma en que las comunidades politicas
establecen sus prioridades y configuran sus valores.

Una vez aclarado este punto, en el caso mexicano esta dimensién del
voto (la capacidad de sustituir gobiernos sin derramamiento de sangre) es
la que ha desplegado sus mejores efectos. Super6 la prueba de fuego en
las elecciones de julio de 2006, cuando el candidato de la izquierda An-
drés Manuel Lopez Obrador no reconocio su derrota y, ain con ello, la
estructura electoral garantiz6 una sucesion sin violencia (aunque con mu-
chas dudas sobre el resultado final). En el 2000, el presidente Ernesto
Zedillo acept6 la derrota de su partido —que mantenia la presidencia des-
de 1929— vy entregd el gobierno al candidato ganador de la oposicion
Vicente Fox. A partir de este acontecimiento se agoto la formula que
mantenia la cohesion interna (vertical y jerarquica) del aparato autoritario,
formula que basicamente consistia en la distribucion de bienestar a cam-
bio de lealtad y disciplina politica. Lamentablemente no fue suficiente
para desmantelarlo por completo y frenar las inercias autoritarias; Unica-
mente alcanzo para una alternancia pacifica del gobierno central, pero no
para fundar un nuevo régimen —democratico—.%

La etapa de instauracion democratica es la principal deficiencia de la
“transicion a la mexicana”, proceso que ha girado en torno a democrati-
zar el elemento sociocultural de mayor relevancia en la comunidad politi-
ca: la apropiacion del poder. Por esta razon el debate y las reformas se
han centrado en su acceso Yy distribucién; pero han dejado de lado lo méas
importante para completar el proceso: la redefinicion de los nuevos obje-
tivos y sobre todo de las nuevas practicas politicas que exige el ejercicio
del poder en un sistema democratico. El tema de fondo consiste en res-
ponder ¢para qué el gobierno? no ¢quién gobierna? La contradiccion se
manifiesta cuando, a pesar de que los nuevos tiempos exigen un marco
institucional innovador que encause nuevos valores y derechos, los acto-
res politicos siguen pensando al poder en términos de «eficacia de man-
do» —y por lo tanto su horizonte democratico se agota en la distribucion
paritaria del mismo—. Lo que una democracia no puede tolerar son las
relaciones de dominacidn; incluso si son distribuidas entre el mayor ni-
mero de agentes dominantes. Sobre este punto es lamentable confirmar la
vigencia de las palabras de Octavio Paz que en 1975 sefialaba como uno

33 Una aguda critica sobre este punto se encuentra en CANSINO César (2004): El desafio demo-
cratico. La transformacion del Estado en el México postautoritario. México. CEPCOM, pp. 73-
100.
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de los rasgos antimodernos del pais el hecho de que “...en México el po-
der es mas codiciado que la riqueza”.

Habria que decir que esta comprension de la transicion democratica
encierra una paradoja: cuanto mas se distribuyen los espacios de poder
entre los actores politicos, menos omnipotentes se vuelven. El culto al
poder explicaria el fenomeno de “transicion prolongada” que los especia-
listas han diagnosticado para el lento y gradual (se podria agregar para los
cientificos politicos ‘escurridizo’) proceso de destitucion autoritaria y de
establecimiento de una forma de democracia predominantemente electo-
ral.®* Explicaria también por qué el «ingrediente electoral» ha sido el ele-
mento definitorio de la transicion y no, como ha sucedido en otros paises
de la “tercera ola”, un pacto fundacional que se tome en serio las conse-
cuencias de convivir en democracia.

Acorde con esta interpretacion, los cambios legales han tenido como
objeto de democratizacion el sistema de partidos y el sistema electoral. La
I6gica de apertura del régimen ha sido ampliar los espacios para la oposi-
cion, pero sin ceder las claves fundamentales del poder de decisién. Des-
graciadamente la prioridad no ha sido el fortalecimiento del voto ciuda-
dano; se le ha negado la fuerza necesaria para convertirse en instrumento
eficaz de rendicion de cuentas y de manifestacion de expectativas para
entonces establecer prioridades en la adopcion de decisiones sociales.
Desde luego que ha habido avances en estos rubros, pero la mayoria de
ellos parasitarios de la busqueda de condiciones de equidad en la contien-
da electoral; a pesar de ello, la victoria que no se puede desdefiar es que
ahora la sustitucion de los gobiernos depende enteramente del voto ciuda-
dano.

Pero si se toma a las elecciones democréticas en serio, esto es, si se
pretende que los ciudadanos sean méas que consumidores de paquetes po-
liticos ofertados, si se busca que también intervengan en la definicion del
modelo de comunidad politica que maximiza sus libertades y derechos,
entonces, ¢,qué pasa con las otras dos funciones del voto?

2.1.1 El voto como mecanismo de rendicién de cuentas

¥ EnEl ogro filantrdpico. Historia y politica 1971-1978, Octavio Paz (1979), agrega lo siguiente:
“Si es usted millonario, le sera muy dificil —casi imposible— pasar de los negocios a la politica.
En cambio, puede usted pasar de la politica a los negocios. El enorme prestigio del poder frente al
dinero es un rasgo antimoderno de México”, p. 30.

3 Sobre el largo proceso de transicion ver especialmente dos trabajos; LABASTIDA Julio y LO-
PEZ Miguel (2004): “México: una transicion prolongada”. Revista Mexicana de Sociologia, 66
(4), pp. 749-806. MERINO Mauricio (2003): La transicion votada. Critica a la interpretacion del
cambio politico en México, México, Fondo de Cultura Econémica.
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Las elecciones en México dificilmente operan como mecanismo de
rendicion de cuentas. Entendiendo por este concepto una obligaciéon que
va mas alla de informar, explicar y justificar por parte del agente que co-
rresponda; implica sobre todo estar en capacidad de sancionar los actos de
autoridad que sean irresponsables o poco receptivos ante los ciudadanos.
En México no es facil configurar un juicio retrospectivo sobre la respon-
sabilidad de los representantes que finalizan su gestion, y menos adn,
sancionarlos en los préximos comicios.

Estas dificultades se explican en gran parte por tres situaciones: 1)
Hasta la reforma constitucional de 2014 no se contemplaba la reeleccion
de representantes;*” 2) Los partidos politicos mantienen el monopolio de
la nominacion de candidatos y; 3) Porque hasta junio de 2002 no existian
garantias efectivas de acceso publico a la informacion de la actividad gu-
bernamental y, hasta el dia de hoy, no se cuenta con mecanismos homo-
géneos de evaluacion del desempefio de autoridades que permitan hacer
comparaciones entre el trabajo que realizan o cuando menos tener certeza
acerca de los datos a comparar.

La no reeleccidn evita la posibilidad de sancionar con el voto acciones
efectuadas por los gobernantes, a su vez, la exclusion de cualquier via
distinta a un partido politico para acceder a un cargo de eleccién popular
fomenta la disciplina interna en los partidos, pero al mismo tiempo di-
suelve la responsabilidad del representante con sus electores,® finalmente,

3 El concepto rendicion de cuentas es una traduccion aproximada de la palabra anglosajona ac-
countability. Esta nocion “[...] incluye, por un lado, la obligacion de politicos y funcionarios de
informar sobre sus decisiones y de justificarlas en publico (answerability). Por otro, incluye la
capacidad de sancionar a politicos y funcionarios”. SCHEDLER Andreas (2008): ¢Qué es la
rendicion de cuentas? Cuadernos de transparencia, 3, México. Instituto Federal de Acceso a la
Informacién Publica, p. 11.

37 El sistema actual prohibe la reeleccién del presidente de la Republica y de los gobernadores de
los estados y, luego de la reforma politica de 2014, se permite para municipes y legisladores. El
modelo promueve que en el ambito profesional el representante no tenga que preocuparse por las
«consecuencias electorales» de sus acciones. Al tener que buscar un cargo distinto al desempefia-
do, su carrera politica no depende directamente de los votantes anteriores, sino de otros nuevos vy,
en primera instancia, de ser nominado por un partido politico.

38 Es verdad que se puede hacer responsable al partido politico al que pertenece el representante.
El elector puede decidir “castigar” con su voto a ese partido en las siguientes elecciones, de cual-
quier forma no se supera el problema porque el partido no controla directamente las decisiones del
ejecutivo ni el trabajo legislativo, sobre todo en sistemas de gobierno presidenciales, por lo tanto,
votar contra el partido seria un “castigo indirecto” al representante. La idea que debe guiar la
discusion es que los electores deben asignar claramente la responsabilidad por el desempefio del
gobierno. Su capacidad para hacerlo estd limitada cuando el gobierno es una coalicién, o cuando
existe un gobierno dividido (la presidencia y el congreso estan controlados por diferentes parti-
dos), en estos supuestos los politicos pueden diluir la irresponsabilidad o la incompetencia con
otros agentes o alegar «circunstancias adversas».
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el acceso parcial a la informacion puablica (s6lo aquella autorizada ofi-
cialmente o la presentada por los medios masivos de comunicacion) no
permite adjudicar responsabilidades directas a la gestion de gobierno. En
pocas palabras, el voto del ciudadano mexicano resulta un instrumento
débil para hacer responsables a los representantes por sus acciones pasa-
das y, en consecuencia para hacerlos receptivos a las demandas actuales.*

A lo largo del siglo XX en muchos paises latinoamericanos la prohibi-
cion de la reeleccion garantizaba la transmision pacifica del poder. El
tema era preocupante por la capacidad de caudillos y dictadores de apro-
piarse y permanecer indefinidamente en su cargo por cualquier medio y a
cualquier costo. Con esta medida se eliminaban las ventajas del gobernan-
te de turno y se forzaba cierto grado de competencia entre las élites politi-
cas. México no fue la excepcién. La justificacion de introducir la «no
reeleccién» fue resolver los problemas de indisciplina de los politicos
hacia el titular del poder ejecutivo, asi como reducir las posibilidades de
conflicto con el legislativo.® La idea que predominé en las reformas efec-
tuadas entre 1928 y 1934 era que se necesitaba un «presidente fuerte»
pero limitado Unicamente a un periodo de gobierno, para asi “pasar del
caudillaje a las instituciones” y entonces “echar a caminar la Constitu-
cion” de 1917 que rige en la actualidad.*

El coste de la medida fue sacrificar la responsabilidad politica de los
representantes frente a sus electores. No obstante, mediante la no reelec-
cion se logro subordinar las ambiciones politicas de los “Jefes revolucio-
narios” a la competencia ordenada por el poder en la arena de un partido
politico, también se asegurd el predominio del poder ejecutivo sobre el
legislativo y sobre los gobernadores dando asi estabilidad al gobierno.
Siguiendo el analisis de Ignacio Marvan en las actuales condiciones de
competencia electoral los objetivos ya no son los mismos; por lo que el
«sistema de no reeleccion» perdio su razon de ser desde hace tiempo.*

39 John Ferejohn ha mostrado a través de un modelo formal las debilidades del control electoral
retrospectivo; las cuales se manifiestan principalmente ante la dificultad de cumplir con dos condi-
ciones —suponiendo que el electorado no es homogéneo y que mantiene una diversidad cambiante
de preferencias—: 1) Que los electores voten exclusivamente sobre la base de consideraciones
retrospectivas; y 2) Que al evaluar las acciones de los representantes los electores no voten egois-
tamente. FEREJOHN John (1986): “Incumbent performance...”, op. Cit., pp. 5-25.

40 Cf. MARVAN LABORDE Ignacio (1997): ¢Y después del presidencialismo? Reflexiones para
la formacion de un nuevo régimen. México. Océano, pp. 92-97.

41 Las reformas consistieron en tres cuestiones: 1) Establecer el principio de no reeleccion absoluta
del presidente y gobernadores; 2) Instituir la no reeleccion inmediata de senadores, diputados
(federales y locales), y miembros de los ayuntamientos; 3) Armonizar la duracion de los periodos
del ejecutivo y del legislativo. (Ibid. p. 95).

42 |bid., p. 97.
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Como se ha dicho, existen por lo menos otros dos problemas en la ren-
dicion de cuentas a través del ejercicio del voto. El primero tiene que ver
con la disciplina partidista, especificamente con la «nominacién de candi-
datos», tema que atafie al voto pasivo de los ciudadanos y que por sus
vinculos mas directos con la actividad de representar sera tratado en el
segundo capitulo. No obstante, lo que si se debe mencionar aqui, es que
en México al ser dicha nominacion monopolio de los partidos politicos se
debilita sobremanera el control de los electores.* El segundo se refiere a
la informacion: los ciudadanos deben tener la oportunidad de discernir si
sus elegidos estan actuando en beneficio del interés comin u obteniendo
beneficios en favor de sus propios intereses.

Desde luego, la informacion con la que se forma la preferencia electo-
ral enfrenta problemas de «inconsistencia» (como se vera en el siguiente
punto), sin embargo, en el contexto mexicano el primer obstaculo a su-
perar no es ése, sino el de «acceso a la informacidn», el de contar con los
insumos necesarios para la formacion de juicios razonados, lo cual signi-
fica tener al alcance las fuentes primarias donde se genera la informacion
y se justifica la gestion gubernamental. EI derecho a «conocer lo publico»
es fundamental por ser un presupuesto para la autonomia politica de los
ciudadanos. Si este valor esta ausente, o se encuentra «filtrado» por la
intermediacion de otros agentes como los medios masivos de comunica-
cion o la propia autoridad, entonces se tiene una opinion publica adultera-
da, en donde no existen las condiciones necesarias para que los ciudada-
nos guien su accion politica y estructuren sus preferencias electorales de
manera responsable y reflexiva, en consecuencia, se cancela la oportuni-
dad de tener una comunidad democratica deliberativa.

El derecho a la informacién se incorpor6 a la Constitucion mexicana
desde 1977 (art. 6), lo que no supuso transparencia en el ejercicio de la
funcién gubernamental, ni tampoco cambio alguno en la practica de con-
siderar cualquier informacion en posesion de los 6rganos de gobierno
como reservada. Tampoco existian mecanismos institucionales efectivos
para requerir, recurrir y obligar la entrega de la informacidn, se asumia la
discrecionalidad y el secreto administrativo como inherentes a la funcion
de gobernar. No fue hasta el 30 de abril de 2002 con la aprobacion de la
“Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Guber-

4 Una aguda critica sobre la conformacion de las listas electorales por los partidos politicos puede
leerse en RUBIO CARRACEDO José (2000): “Objeciones y comentarios. ;Cansancio de la de-
mocracia 0 acomodo de los politicos?” en Claves de razén practica, 105, pp. 76-82.
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namental”, cuando se transfirié el «poder de conocer» del Estado a la ciu-
dadania.*

A pesar de los buenos resultados obtenidos por el Instituto Federal de
Acceso a la Informacion (IFAI)* y muchas de las instituciones pablicas,
como afirma Sergio Lopez-Ayon “...la legislacion en materia de infor-
macién publica es una realidad, pero también una promesa”. La clave
para el éxito esta en el uso cotidiano que hagan de ella los ciudadanos, y
es aqui donde aparece la mayor deficiencia: el &mbito de aplicacion de la
legislacion aun esta limitado al orden federal, la tendencia de apertura no
se sigue en los gobiernos estatales y municipales, o cuando menos en es-
tas esferas de autoridad no existe una pauta uniforme de comprension y
proteccion de tal derecho fundamental. Esta situacion resulta preocupante
ya que la afectacién mas inmediata a la vida de los ciudadanos se mani-
fiesta en el acceso y prestacion de los servicios publicos basicos (suminis-
tro de agua, seguridad publica, recoleccion de basura, vialidad, etc.) que
son responsabilidad de las autoridades locales, por esta razén, la informa-
cion en este orden de gobierno tendria que ser la de mayor accesibilidad.*

Por si fuera poco, como lo ha denunciado Mauricio Merino, no existe
un mecanismo fiable para evaluar, comparar y dar seguimiento al trabajo
de un servidor publico que pretenda reelegirse. Esta deficiencia situa al
elector en una preocupante vulnerabilidad ante campafias de marketing
politico sin contenidos y con datos falaces, ademas de que incentiva el
uso de recursos publicos para obtener el favor de los votantes.*

4 Sobre la formacion, negociacion y puesta en marcha de esta iniciativa del presidente Vicente
Fox ver el trabajo detallado de LOPEZ AYON Sergio (2005): “La creacion de la Ley de Acceso a
la Informacion en México: una perspectiva desde el Ejecutivo federal”, en CONCHA Hugo, LO-
PEZ AYON Sergio y TACHER EPELSTEIN Lucy (eds.): Transparentar al Estado: la experien-
cia mexicana de acceso a la informacion. México. UNAM. 2005.

4 Aunque ha resultado muy eficaz en el logro de sus objetivos, la jurisdiccion de este organismo
descentralizado es dificil de clasificar. El IFAI es una especie de tribunal administrativo especiali-
zado que funciona de manera colegiada, es autbnomo e independiente en sus decisiones pero
sujeto a control judicial a través el amparo (que sélo pueden promover los particulares). Ademas
de resolver las controversias en materia de informacion pablica entre ciudadanos y las autoridades
estatales, también supervisa el cumplimiento de la ley de acceso a la informacion, establece san-
ciones ante irregularidades, protege el derecho de acceder a la informacién y promueve una nueva
cultura de tratamiento en esa materia.

46 En cuanto al desarrollo de esta materia en los estados federados ver especialmente la investiga-
cién comparada de dos obras: 1) VILLANUEVA, Ernesto (2005): “Derecho de acceso a la infor-
macion publica estatal: una aproximacion al estado de la cuestion en México”, en CONCHA
Hugo, LOPEZ-AYON Sergio, TACHER EPELSTEIN, Lucy (eds.): Transparentar al Estado...,
op., cit., pp. 79-94. 2) LOPEZ-AYON, Sergio (ed.): Democracia, transparencia y constitucion:
propuestas para un debate necesario, México. UNAM. 2006.

47 MERINO Mauricio: “Reeleccion pero con buenas cuentas”. (EI Universal 2009, Diciembre 9).
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2.1.2 El voto como via de manifestacion de expectativas

En cuanto a la dimensidn prospectiva del uso del voto, las elecciones
mexicanas tampoco parecen ser una via eficaz para manifestar expectati-
vas que coadyuven a la adopcion de decisiones sociales, esto es, que inci-
dan en el establecimiento de prioridades en la agenda de gobierno; priori-
dades que tendrian que estar definidas en primera instancia por los ciuda-
danos y no por la clase politica y/o los grupos de interés. Conseguir tal
objetivo imprimiria legitimacion a las decisiones de un gobierno, justifi-
cando asi la obligacion politica por parte de los individuos sujetos a di-
chas determinaciones. Ademas, un esquema como el indicado, manten-
dria una distribucion igualitaria del poder politico, pero sobre todo seria
ampliamente incluyente, al permitir la mas amplia autodeterminacion
individual de los miembros de la comunidad politica.

A pesar de estas ventajas, la idea de una participacion tan influyente de
los ciudadanos se ha considerado «poco realista» de conseguir por la via
electoral, se entiende méas bien como una utopia democratica, o en el me-
jor de los casos como un tipo ideal al cual adherirse en el plano normati-
v0.%8 Sus detractores sostienen que, incluso, aceptando que en la accién de
votar el ciudadano incorporara algln tipo de expectativa, la misma no
deberia ser relevante para la adopcion de decisiones colectivas debido a
las distorsiones que sufren dichas expectativas en el transcurso del proce-
so decisional y a la imposibilidad de su identificacion una vez agregados
todos los votos. Paraddjicamente, en un agudo trabajo, James Fearon
(1999) a través de convincentes observaciones empiricas concluye que los
electores utilizan su voto en primer lugar para «seleccionar buenas alter-
nativas» antes que para «sancionar a malos gobernantes».* Parece ser que
una buena parte de los ciudadanos prefieren manifestar expectativas y
estados de cosas deseables en el futuro mas que sanciones y ajustes de
cuentas con el pasado, aunque esto ultimo les aseguraria un mayor control

48 Como se vera en el siguiente capitulo, una explicacion satisfactoria de esta apreciacion es la
debilidad para asegurar el efectivo cumplimiento del mandato electoral. En este sentido, los pro-
gramas electorales presentados por los candidatos no son vinculantes para su programa de go-
bierno una vez que son electos como representantes; en consecuencia su capacidad decisoria no
resulta constrefiida por promesas de campafia. Bernard Manin acierta al comparar los efectos que
puede tener el votar como sancion o como expectativa, considera que “en el gobierno representati-
vo la negacion es més poderosa que la afirmacion: la primera constrifie a los que estan en el poder
mientras que la segunda sigue siendo una aspiracion”. MANIN Bernard (1998): Los principios...,
op., cit., p. 218.

4 FEARON James D. (1999): “Electoral accountability and the control of politicians: selecting
good types versus sanctioning poor performance”, en PRZEWORSKI Adam, STOKES Susan y
MANIN Bernard (1999): Democracy, accountability..., op., Cit., pp. 55-97.
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sobre sus representantes. Si esto es asi, ¢qué tratamiento se debe dar a

esta cualidad prospectiva del voto para que logre sus mejores efectos?

mas especificamente, ¢qué significado se le puede atribuir a la suma de
manifestacion de expectativas de los electores, es decir, al resultado de

una eleccion? Antes de analizar el caso mexicano conviene responder a

esta pregunta.

El resultado electoral (la suma de las «preferencias politicas individua-
les» expresadas en la votos) no puede ser interpretado como la «preferen-
cia social» debido a las inconsistencias que se presentan al agregar cada
uno de los sufragios. La inestabilidad y la intensidad desigual de las pre-
ferencias son cualidades propias de la accion de sufragar que no desapa-
recen con la adicion de los votos; esta operacion sélo oculta las diferen-
cias pero no logra homogeneizar en un «Unico» resultado el sentir de la
colectividad. Ademas, los resultados cambian dependiendo del procedi-
miento de agregacion de preferencias utilizado, lo cual les imprime una
incorregible ambigliedad. Cada una de estas inconsistencias (explicadas
con mas detalle en los parrafos 1, 2 y 3) son condicién suficiente para
distorsionar el mensaje que se podria reconocer en el resultado de una
eleccion, razon por la cual dicho resultado no puede interpretarse como
revelador o constitutivo de la voluntad general (o, sin desconocer las dife-
rencias, también denominada «eleccién publica», «eleccidn social», «pre-
ferencia colectiva», «interés publico», «bien comdn» etc.).

1) Destacados investigadores de la economia y la ciencia politica han
demostrado que los resultados de una votacion son inestables, en el
sentido de que si se repitiera la eleccidn en vez de confirmarse se gene-
rarian mayorias ciclicas sin equilibrio ni punto final.>® Este fendmeno
se explica debido a que los electores no emiten su voto respetando
ciertas condiciones basicas de racionalidad expresadas en el “Teorema
de la imposibilidad” de Kennett Arrow: mantienen dudas de cara a
otras opciones (no existe completitud en las preferencias), ademas, es
dificil que configuren un orden estable de alternativas y, si lo hacen, no
es posible que lo respeten sin alterarlo (no existe transitividad en las
preferencias). Tampoco los individuos cuentan con la misma informa-
cién para evaluar en igualdad de circunstancias todos los factores que
afectan su seleccion (no hay simetria de informacion).s Ante esta si-

50 Las mayorias ciclicas se producen debido a la falta de transitividad en la ordenacién de las
alternativas, puesto que se genera un ciclo en la valoracion social de las opciones: | mejor que 11,
Il mejor que 111y 111 mejor que 1.

51 Una explicacion clara y exhaustiva sobre el teorema de la imposibilidad y la ausencia de un
mecanismo general (una funcién de seleccion social) que transforme el conjunto de los 6rdenes de
preferencia individuales en un orden de preferencia para toda la sociedad, que satisfaga las condi-
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tuacion no es posible alcanzar un equilibrio politico que se derive de
las preferencias de la colectividad o, mas especificamente, conjuntos
estables de resultados politicos de una sociedad (excepto si la eleccion
la hiciera un s6lo miembro del grupo, “un dictador™).

2) Ademas de ser inestables en su creacion, los resultados de una eleccion
también son ambiguos en su interpretacion, en el sentido de que no ex-
presan una eleccién social «Unica»; difieren segln el procedimiento
utilizado para agregar los votos. Este problema es conocido como la
“paradoja de Condorcet”, por medio de ella se demuestra que la transi-
tividad de las preferencias individuales no tiene por qué dar lugar a
transitividad en las preferencias colectivas.®? La «votacion pluralista,
«pluralista con segunda vuelta», «el método de Condorcet», «el méto-
do de votacién de Borda» entre otros, son reglas para sumar los votos
que generan diferentes ganadores a partir de los mismos resultados
electorales. La cuestion relevante es que a ningln método se le puede
asignar en exclusiva la propiedad de revelar la voluntad general.

3) La tercera inconsistencia tiene que ver con el hecho de que el elector
construye su voto a partir de diferentes grados de afectos, compromi-
sos e intereses. Cada alternativa politica le suscita una respuesta que
varia en intensidad; normalmente es mayor cuando se identifica con
los intereses, las propuestas y los valores que sustenta, o también
cuando experimenta adversidad frente a cierta alternativa, y es menor o
indiferente, respecto de aquellas opciones que tratan temas que consi-
dera poco trascendentes en su vida.® De nuevo el problema esta en que
la regla de la mayoria «iguala intensidades desiguales», situacion que
penaliza a los mas comprometidos con los temas y los problemas invo-
lucrados en una determinada eleccion.> De esta forma, la intensidad

ciones razonables mencionadas en VILLAR Antonio (2006): Decisiones sociales. Madrid, Mac-
Graw Hill.

52 Se le denomina “paradoja de Condorcet” debido a que a finales del siglo XVIII, Nicolas de
Condorcet, al intentar determinar el nimero éptimo de jurados en los Tribunales populares de
justicia instaurados en la Revolucion francesa se encontrd que los resultados de la eleccion cam-
biaban (aun con los mimos votos) segln el procedimiento que se utilizara para sumar los votos.

53 Sobre el tema ver el capitulo 5 “Valores politicos y voto”, del libro: ANDUIZA Eva y BOSCH
Agusti (2004): Comportamiento politico y electoral. Barcelona. Ariel.

54 Es importante sefialar que en grupos pequefios es posible expresar y ponderar la intensidad
utilizando sistemas de votacion por puntos, en los que cada votante dispone de una cantidad igual
de puntos por voto que puede dividir o concentrar entre las alternativas disponibles. Otra opcion
esta en los sistemas de votacion por ordenacion, en los cuales el elector tiene la posibilidad de
establecer un orden de preferencias entre las alternativas ofertadas. A pesar de estos mecanismos
las cosas se complican cuando el grupo de electores es lo suficientemente grande para que muchos
de sus integrantes no comprendan las reglas del procedimiento, o pierde sentido cuando la oferta
politica se limita a dos opciones.

28



desigual de las preferencias no permite conocer «el grado de adhesion

0 de rechazo» que los miembros de una comunidad politica mantiene

hacia un determinado asunto.

A pesar de los obstaculos que suponen estas tres dificultades, en una
democracia no se justifica que las expectativas manifestadas por los ciu-
dadanos en sus votos no tengan respuesta, 0 que puedan excluirse del
trabajo politico por ser oscuras y evanescentes. Todo lo contrario, la ac-
cion de votar entendida como el ejercicio del derecho politico de partici-
pacién en los asuntos publicos, implica el correlativo deber por parte de
los representantes de responder en la arena politica al mandato electoral
aun cuando sus contenidos sean «inconsistentes». La clave esta en no
esperar de los resultados electorales méas de lo que pueden aportar: no se
les puede identificar como constitutivos o reveladores de la «voluntad
general», sin embargo, la informacion que aportan resulta muy valiosa
para el proceso de toma de decisiones de una comunidad democréatica —y
deliberativa—.

Esta postura implica aceptar el hecho de que no hay una conexién
necesaria entre resultados de la votacion y la voluntad general, pero al
mismo tiempo reconocer que la relacion que puede existir entre ambos es
de caracter epistémico. Es decir, que los datos que consignan tales resul-
tados son el material para el desarrollo de juicios razonados en la toma de
decisiones de los representantes. Jules Coleman y John Ferejohn son los
autores de esta propuesta a la que han denominado “interpretacion epis-
témica del voto”.>* La propuesta hace referencia a aquella propiedad del
sufragio que aporta evidencia util para la toma de decisiones sociales.
Esta evidencia consiste en obtener la informacion sobre las preferencias
ciudadanas —formadas autdnomamente—, a partir de lo cual es posible
establecer un proceso racional de definicion de objetivos colectivos y
obtencion de bienes sociales.

La vision epistémica del voto enfrenta el pesimismo de las teorias de la
eleccion racional con una dosis de realismo critico, dejando asi la tesis de
las inconsistencias como poco relevante y desenfocada. Las dos premisas
que permiten enfocar de otra manera el «sentido del voto» son las si-
guientes: 1) No hay ninguna razon para creer que exista una Unica volun-

5 COLEMAN Jules y FEREJOHN John (1986): “Democracy and social choice”, Ethics, vol. 97,
pp. 6-23. Es importante mencionar que esta idea es parte de un marco tedrico mas amplio enfoca-
do a dar respuestas a problemas sobre la justificacion de la democracia. Bajo esta perspectiva
existen otros trabajos pioneros, destacan dos: COHEN Joshua (1986). “An epistemic conception of
democracy”. Ethics, 97, pp. 26-38. COLEMAN Jules (1989): “Rationality and the justification of
democracy”, en BRENNAN Geoffrey y LOMASKY Loren E. (eds.): Politics and Process. Cam-
bridge. Cambridge University Press.
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tad general a ser descubierta, y que ademas abarque todos los temas invo-
lucrados en la eleccidén; 2) En aquellos temas donde si existe una voluntad
general, el voto no es el medio para especificarla. Desde este punto de
vista los problemas de inestabilidad, ambigledad e intensidad desigual se
vuelven poco trascendentes, principalmente porque ahora la «eleccién
publica» o «voluntad general» no se define a partir de la limitada base de
informacidn que ofrecen los resultados electorales; sino que se construye
enriqueciendo dicha informacion mediante un proceso deliberativo de
transformacion de preferencias que se desarrolla en la esfera publica y en
los 6rganos representativos. De esta manera, desde la perspectiva episte-
mica del voto:

1) La inestabilidad de los resultados se vuelve un problema poco relevan-
te ya que “la voluntad general trasciende opiniones y, por consiguiente,
se puede especificar independientemente de la votacién”.% Esto no
quiere decir que se pueda prescindir de las votaciones para tomar deci-
siones sociales, so6lo significa que al no tener caréacter definitivo, las
mayorias ciclicas que se producen no tienen por qué asumirse como
caoticas e insuperables. Entre la variedad de opciones viables que pro-
ducen los resultados “algunas alternativas pueden ser mucho mas vul-
nerables que otras, y las alternativas menos vulnerables pueden muy
bien ser conectadas con la distribucion de preferencias™ de los electo-
res; cuestion que se definiria durante el proceso deliberativo que desa-
rrollarian los 6rganos representativos.

2) El argumento de la ambigiedad de los resultados cobra vigencia s6lo
para aquellos que creen que existe una unica voluntad general; si es
asi, resulta escandaloso confirmar que cualquiera de los candidatos po-
dria obtener el triunfo no por «encarnar» el sentir popular sino gracias
a una regla de votacion que le favorece en los resultados. La interpre-
tacion epistémica del voto es conciente de que la alternativa ganadora
dependeré de la regla de votacion utilizada, por lo que propone adoptar
aquella que tenga mayor capacidad de proveer evidencia sobre las pre-
ferencias politicas de los ciudadanos. Como sucede en otros contextos,
diferentes reglas seran mas o menos apropiadas para ello. Lo importan-
te es entender que “el rasgo esencial de una regla de votacién estaria
relacionado con su capacidad de discriminar entre distintos niveles de
competencia del votante para producir juicios y con su capacidad para
promover la competencia del votante en la formacién de juicios correc-

56 COLEMAN Jules (1989): “Rationality and the justification of democracy...” op., cit., pp. 204-
205.

57 COLEMAN Jules y FEREJOHN John (1986): “Democracy and social choice...” op., cit., p. 23.
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tos”.%® De esta manera, el problema se centra en modelar un sistema

electoral que pueda cumplir con estos fines teniendo en cuenta el con-

texto histdrico y social de cada comunidad politica.

3) Por altimo, la intensidad desigual de las preferencias es un hecho que
obliga a externar y diferenciar en la arena politica, el grado de afecta-
cion que sufren los miembros de la sociedad en el tratamiento de un
determinado tema. Para entonces definir si las cuestiones involucradas
en dicho tema deberian ser resueltas en el ambito de la negociacion y
el compromiso, o si por el contrario deberian estar protegidas de las
mayorias o las fuerzas del mercado. Esto Ultimo, al estar implicados
derechos basicos que deberian, por tener ese caracter, quedar confina-
dos en el interior de un “coto vedado”,* impenetrable a los cambiantes
deseos de las mayorias. Ademas, en los temas claramente del &mbito
politico, como los relativos al desarrollo de politicas publicas, asuntos
legislativos, y en general los relacionados al ejercicio de gobierno, re-
sulta necesario conocer las «intensidades» para resolver problemas de
coordinacion y estrategia.

A partir de este diagnostico, la interpretacion epistémica del voto pro-
pone un proceso racional de formacién de juicios comunes para la toma
de decisiones colectivas que cuenta con tres elementos fundamentales:

1) Un estandar independiente que operaria como criterio de correccion,
esto es, una explicacion sobre la justicia o el bien comin que es inde-
pendiente de los consensos vigentes y de los resultados de la votacion.

2) Una explicacion cognitiva del voto, es decir, la vision de que la vota-
cion expresa creencias sobre cuéles son las politicas correctas de
acuerdo a los estandares independientes de correccion, no segun pre-
ferencias personales sobre politicas.

3) Una explicacion de la toma de decisiones como proceso de ajuste de
creencias; tales ajustes asumidos en gran parte a la luz de la evidencia
sobre la respuesta correcta proveida por las creencias de otros.®

58 1bid., p. 17.

59 La nocién de “coto vedado” se debe a Ernesto Garzén Valdés, y aunque se desarrolla con mayor
amplitud en el segundo capitulo (epigrafe 1.2), por ahora es suficiente indicar que el término hace
referencia a un espacio privilegiado dentro del cual quedan incluidos aquellos derechos que por su
prioridad axiol6gica no pueden ser alterados por ninguna clase de poder, ni siquiera por el poder
mayoritario del pueblo. Aceptar la idea del coto vedado supone abandonar las teorias que justifi-
can la democracia en el simple ejercicio de la regla de la mayoria.

0 COHEN Joshua (1986): “An epistemic conception of democracy...” op. cit., pp. 26-38. Some-
tiendo los resultados de una eleccion a este proceso es posible constituir la eleccidn publica de un
grupo de votantes, siempre y cuando se cumplan las siguientes condiciones que sefiala Cohen: 1)
Que los miembros del grupo compartan una concepcion del bien comin; 2) Que si una institucion
0 politica publica promueve esa concepcion los miembros del grupo consideren ese hecho como
una razén para apoyarla; 3) Que exista un amplio conocimiento comin de que tal concepcion es
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De esta manera, la respuesta que defiende el giro epistémico a la pre-
gunta con la que inicio este apartado, es que los resultados expresados en
la votacion se deben interpretar como un «mandato electoral» en cons-
truccion y permanente revision, mas que como revelador de la «voluntad
general» de una comunidad politica. Este mandato electoral delimita el
marco de la agenda deliberativa que tendran que afrontar los érganos re-
presentativos; con lo cual se mantiene la direccion ascendente —de los
ciudadanos a los gobernantes— en la construccion de las decisiones. En
el siguiente capitulo se discutiran las condiciones bajo las cuales el man-
dato electoral provee «informacion valiosa» para que los representantes
politicos desarrollen un razonable, aunque imperfecto procedimiento en la
definicion de prioridades y en el establecimiento de juicios sobre el inte-
rés comun (como el propuesto por Cohen), para con ello adoptar decisio-
nes sociales.

Por ahora, lo que se debe subrayar, es la importancia que cobra la for-
macidn autonoma de las preferencias politicas que definen el sentido del
voto. Si se pretende hacer elecciones sociales mediante juicios razonados
en distintas etapas del proceso politico, entonces, importa sobremanera
que la informacion que sirve como insumo para desarrollar la delibera-
cion puablica en los érganos representativos no esté distorsionada por in-
tereses facciosos; sino que debe corresponder, en principio, con una refle-
xion sobre el interés comun antes que sobre el interés puramente privado
del elector. La idea es que los ciudadanos acudan a las urnas para «regis-
trar un juicio razonado» sobre qué alternativa es la mejor para la sociedad
en su conjunto, cualesquiera que sean lo criterios que consideren apropia-
dos.

Es importante aclarar que promover la autonomia de un voto razonado,
comprometido con el bienestar colectivo, no conlleva la superioridad
moral del interés pablico sobre los intereses privados; no necesariamente
implica un perfeccionismo ético comunitarista que deja en segundo ter-
mino los derechos individuales. EI modelo civico que se asume en este
trabajo pugna por una sociedad con “virtudes publicas” (en palabras de
Victoria Camps) que funda su autonomia —autogobierno— en el ejerci-
cio de la libertad politica de sus miembros, ello presupone un fuerte com-
ponente liberal pero también una vigorosa orientacion republicana, al
mismo tiempo toma distancia de las posiciones extremas tanto de una
como de otra tradicion. Como de manera brillante muestra Cass Sunstein

compartida; 4) Que tal concepcién sea compatible con los miembros de la sociedad que se consi-
deran a si mismos libres e iguales.
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en uno de sus trabajos: “[...] las versiones mas eficaces del republicanis-
mo no son en ningun caso antiliberales [...] lo que distingue a la vision
republicana es que considera que la mayoria de los derechos son, o bien
las condiciones previas, o bien el resultado, de un proceso deliberativo
libre de distorsiones™.5!

Victoria Camps da un paso mas. No sélo defiende el derecho de cada
ciudadano a desarrollar el proyecto de vida que prefiera sin ningun tipo de
interferencia externa, ademas, enfatiza el deber de cada ciudadano de
aportar al «interés comun» lo necesario para hacer posible el desarrollo de
su proyecto individual y el de sus conciudadanos. La novedad de su plan-
teamiento esta en que sostiene que no existe contradiccion alguna en esta
tesis, ni practica ni conceptual. Considera que el pleno desarrollo de la
«autonomia individual» implica junto al derecho a la no interferencia
(libertad de los modernos), también el derecho a la influencia en la «cosa
publica» (libertad de los antiguos). Entendida asi, —afirma Camps—, en
una relacion derecho/deber del ciudadano hacia lo publico y viceversa del
Estado hacia lo privado, cobra sentido el concepto de libertad politica de
los individuos, se rescatan valores descuidados en las sociedades actuales
como la solidaridad y la pertenencia, al mismo tiempo se revelan pseudo-
problemas como la oposicidén entre “democracia participativa” vs. “de-
mocracia representativa”. Sobre todo, se comprende el dafio que provoca
a la «autonomia individual» el individualismo extremo y la convivencia
en una sociedad atomizada. En consecuencia se comprende el valor de la
ética ciudadana, de las virtudes publicas, y de la deliberacién en una co-
munidad democratica.®

De esta manera, el buscar las mejores condiciones para la formacion
autonoma de las preferencias politicas de los electores hace posible con-
formar un foro abierto al debate y a la reflexion, sobre todo, evita un mer-
cadeo de lo que se consideran bienes valiosos en la esfera publica. Este
tipo de précticas politicas basadas en la deliberacion entre el conjunto de
ciudadanos es lo que Amartya Sen ha denominado la “funcién constructi-
va de la democracia”, su argumentacion es contundente porque muestra

61 SUNSTEIN Cass R. (1988): Beyond the republican revival. The Yale Law Journal, 97 (4), pp.
1551 y 1589.

62 CAMPS Victoria: La construccié d’ una ciutadania republicana. Conferencia pronunciada el 15
de marzo de 2007 en el ciclo Pensar el segle XXI. Politica i ciutadania: cap a uns nous models de
representativitat politica? Universidad de Alicante, Sede Ciudad de Alicante. Un lucido analisis
que desarrolla esta argumentacion en clave comparada con los postulados del liberalismo, del
comunitarismo y del republicanismo se encuentra en GINER Salvador (1998): “Las razones del
republicanismo”. Claves de Razon Practica, 81, pp. 2-13.
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desde la debilidad de los postulados utilitaristas la posibilidad de que los
individuos desarrollen elecciones informadas y conscientes:

[...] la practica de la democracia concede a la ciudadania la oportunidad
de aprender los unos de los otros, ademas de ayudar a la sociedad a for-
mar sus valores y establecer sus prioridades [...] Los derechos politicos y
civiles, especialmente aquellos referidos a la garantia de un debate publi-
co abierto, a la critica y el disentimiento, son centrales en el proceso con-
ducente a generar elecciones informadas y conscientes [...] no podemos,
en general, tomar las preferencias como dadas al margen de la discusion
publica, es decir, sin tener en cuenta si el debate y el intercambio abierto
de informacion estan permitidos o no.5?

Las elecciones mexicanas no se ajustan a este marco. Como se explica
en el siguiente apartado, los avances han sido en términos de organizacion
de los procedimientos, ahora la logistica electoral garantiza condiciones
satisfactorias para una competencia equitativa por los votos; no obstante,
resulta insuficiente para lograr que el elector mexicano forme autonoma-
mente sus preferencias politicas. Ademas, las virtudes epistémicas que
podrian encontrarse en los resultados electorales se diluyen una vez que
los partidos politicos con espacios en los érganos representativos definen
discrecionalmente no solo las prioridades, sino también los temas exclui-
dos. La consecuencia ha sido un divorcio entre el debate pablico durante
las campafias electorales, y el debate publico de los politicos después de
las elecciones. Este quiebre injustificado expropia a los ciudadanos su
capacidad de autogobierno porque traslada, en exclusiva, la construccion
del programa de gobierno al sistema de partidos vigente y a los poderes
de facto.

Dicho de otra manera, la informacion que aporta el mandato electoral
de los ciudadanos mexicanos padece dos problemas que clausuran la fun-
cion de manifestacion de expectativas que deberia tener el voto: 1) Surge
de un debate estrecho sobre lo publico centrado en camparfias electorales
enfocadas primordialmente a la imagen de los candidatos; 2) Unicamente
se transforma en espacios de poder para la clase politica (mediante las
reglas del sistema electoral), cuando también tendria que ordenar priori-
dades en la definicion de la «agenda politica» del pais.

63 SEN Amartya (1999): “Democracy as universal value” en Journal of democracy, 10 (3), p. 10.
Una explicacion mas amplia sobre el papel del debate publico y de las interacciones sociales en la
formacion de valores compartidos puede leerse en SEN Amartya (1995): “Rationality and social
choice”, American Economic Review, 85 (1), pp. 1-24.
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Si en Meéxico el voto dificilmente cumple con su funcion de manifestar
expectativas que influyan en las decisiones sociales, y si ademéas no exis-
ten las condiciones para que el sufragio sea un mecanismo eficaz de ren-
dicion de cuentas, significa entonces que habra que abandonar ambas
exigencias (que tienen que ver con la definicion de los contenidos sustan-
tivos de las politicas) y confiar al voto sélo su capacidad instrumental de
cambio periodico de los gobiernos. Como se verad a continuacion, esta
alternativa no es una solucion satisfactoria ante la alta posibilidad de
desembocar en elecciones sin democracia, esto es, en una dictadura electa
tal y como la que hasta hace pocos afios denunciaba Octavio Paz al refe-
rirse a México: “Bajo la mascara de la democracia, nuestros presidentes
son, a la romana, dictadores constitucionales. Solo que la dictadura roma-
na duraba seis meses Yy la nuestra seis afios”.%

3. Las elecciones mexicanas: ante la irrelevancia y el rito

Democratizar el poder no significa compartir la «eficacia de mando»
como parecen entender los protagonistas de la transicion mexicana. Todo
lo contrario, tiene que ver con la recuperacion de «lo politico» por parte
del demos, por los gobernados, a quienes pertenece en primera instancia
la cuestion democréatica. Democratizar implica trasladar el poder del es-
trecho ambito de las instituciones y del Estado al espacio impersonal de la
sociedad civil, invirtiendo asi la trayectoria en la toma de decisiones aho-
ra en una légica ascendente: de la ciudadania al Estado. El riesgo de con-
tinuar por el camino de la “transicion a la mexicana” esta en perder el
sentido democrético de las elecciones haciéndolas irrelevantes para la
cosa publica, y al mismo tiempo transformandolas en un rito de renova-
cion periddica de las elites.

Si el voto de los ciudadanos mexicanos mantiene la baja intensidad; es
decir, si su «influencia» no tiene efectos como instrumento de rendicion
de cuentas, y no se le reconoce valor epistémico para la toma de decisio-
nes sociales. Si Unicamente alcanza para sustituir regularmente a los go-
biernos sin derramamiento de sangre, entonces, ante el singular contexto
histérico en que se inscribe el fenémeno electoral en México, las inercias
autoritarias heredadas del pasado podrian vaciar de contenido democrati-
co a las elecciones volviendo cada vez mas irrelevante la «influencia ciu-
dadana» sobre los asuntos publicos, y haciéndolas menos distintas a las
elecciones de regimenes no democraticos.

64 PAZ Octavio (1979): El ogro filantrépico..., op., cit., p. 48.
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Por otro lado, la debilidad del voto también afecta a la «libertad de
consentimiento» y de reflexion que el elector necesita para decidir quié-
nes deben gobernarlo, para ser capaz de identificar y rechazar a los in-
competentes o irresponsables que otras técnicas de designacion como el
«sorteo» 0 la «rotacion» de cargos no garantizarian. Asi, cuando la res-
ponsabilidad de los errores se diluye, cuando no hay transparencia en la
gestion de gobierno, y en general ante la imposibilidad de los ciudadanos
de formar juicios razonados sobre la actuacion de sus representantes, la
clase politica no tiene incentivos para atender la informacion que se des-
prende de los resultados electorales. La consecuencia es que el caracter
aristocratico de las elecciones se acentua cada vez mas convirtiéndolas en
un ritual de elevacién de privilegiados al gobierno mediante las urnas.

Evitar el riesgo de la irrelevancia y el rito de los procesos electorales
pasa por adoptar una comprension distinta del poder politico. Implica
atender el consejo de Hannah Arendt de separar y distinguir los significa-
dos de las nociones de “poder”, “dominacion” y “violencia”; mezclados
todos en el proceso de transicién mexicana (tal y como se explica en el
tercer capitulo). La tarea es dificil sobre todo en un pais donde ademés de
las afiejas resistencias institucionales se mantiene un culto al poder in-
crustado histéricamente en la sociedad. Octavio Paz lo explica con gran
agudeza:

En toda la América Latina, con la excepcion de Chile y de Uruguay, la
idea popular de jefe cristaliza en la imagen, alternativamente radiante o
sombria, del caudillo, una idea hispanoarabe; en México, esa imagen
se yuxtapone a otra: la del sacerdote-rey de la tradicion azteca. El cau-
dillo es personal y excepcional; el sacerdote rey es impersonal e insti-
tucional. El primero pertenece a la épica, el segundo al rito. A esos dos
elementos hay que agregar otro, de origen mas moderno: el culto a la
legalidad. En nuestra imagen de la autoridad politica se funden la con-
cepcion religiosa, la épica y la legalista.®®

No es dificil inferir que un modelo de autoridad basada en parametros
democraticos no cabe en esta comprension de la autoridad politica. No
obstante, en el México actual, donde conviven y se confunden las nuevas
promesas con las viejas practicas, el proceso de democratizacion ha deja-
do una hendidura por la que se ha filtrado un tercero ausente que ha alte-
rado esa imagen del poder, ha cambiado las reglas del juego, y generado
efectos no esperados: la funcion judicial.

% 1bid., p. 128.
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La funcidn judicial aparecio en la arena politica en la medida que au-
mento el nivel de fragmentacion politica en la toma de decisiones; la que
a su vez fue consecuencia del incremento de los espacios de competencia
y participacion de los partidos politicos. El nuevo escenario de gradual
debilitamiento de la figura presidencial y de cambio (también gradual) de
un sistema de partido hegemonico a uno de pluralismo limitado, tuvo el
efecto de disolver la subordinacion que mantenia el aparato de justicia
respecto al Poder Ejecutivo, asi como posicionar al Poder Judicial como
institucion fiable para, —a la luz de la Constitucion— resolver conflictos
electorales y otros generados por situaciones de gobierno dividido. Se
requeria un arbitro imparcial que garantizara el cumplimiento de las pro-
mesas; esto es, que fuera capaz de colocarse por encima de los intereses
de los participantes. En pocas palabras, a lo largo del proceso de transi-
cién, la funcién judicial gand autonomia respecto del ejecutivo y se hizo
necesaria en el funcionamiento del reciente sistema competitivo de parti-
dos.e

Asi, la practica judicial ha avanzado una etapa mas en el borroso ca-
mino que va del autoritarismo a la democracia; ha logrado influir en aque-
llo que los actores politicos no habian podido comenzar: la instauracion
democrética.®” Han sido los jueces constitucionales quienes han desarro-
Ilado un trabajo de precision desactivando aquellas normas operativas del
régimen autoritario y reeditando las que se ajustan a cierta légica demo-
cratica. Desde luego, no siempre han sido los mejores intérpretes del espi-
ritu democratico de la Constitucion, tampoco han sido todos los jueces.
Por ello, lo interesante estd de tomar el pulso de los avances y retrocesos.
Asi, después de la discusion presentada en esta primera parte, se cuenta
con los criterios de correccion suficientes para contrastar los casos que se
analizaran en el segundo bloque.

% Una explicacion general sobre la expansion del derecho y la jurisdiccion en las democracias
contemporaneas en: FERRAJOLI Luigi (2003): “El papel de la funcién judicial en el Estado de
derecho”, Justicia Electoral, 18, pp. 23-30.

67 La instauracion democrdatica es una categoria analitica que utilizan los especialistas para indicar
una de las etapas del proceso de democratizacion. Inicia una vez consagradas las primeras eleccio-
nes libres y competitivas —algunos afirma que es imprescindible la alternancia en el poder—; se
caracteriza por ser un periodo de construccion de los principales procedimientos e instituciones
con que funcionard la nueva sociedad democrética. La instauracion democrética se completa cuan-
do termina la construccion de las principales estructuras del régimen; entonces, se abre paso a la
fase de “consolidacion democratica”. Sobre el tema existe una abundante literatura, destaca el
trabajo de Leonardo Morlino (2005): Democracias y democratizaciones..., op. Cit., pp. 139-171.
En cuanto a los problemas de instauracion democratica en México ver: CANSINO César (2004):
El desafio democrdtico..., op. cit., pp. 35-52.
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I1. Casos judiciales relevantes en materia de elecciones democraticas
1997 - 2014

Seguln se ha visto en la primera parte, estimar que la transicion mexi-
cana ha ido de una dictadura constitucional a una democracia de partidos
explica con mayor precision cdmo han ocurrido los acontecimientos. El
cambio politico ha estado motivado principalmente por la distribucion
paritaria del poder entre la clase dirigente, en vez de por su gradual des-
censo y acercamiento a la sociedad civil. A pesar de esta situacion, la are-
na judicial ha destacado como espacio en el que se han definido muchas
de las transformaciones; espacio en el que «el ciudadano» ha logrado ha-
cerse de amplia influencia sobre «lo publico». Como se verd a continua-
cion, esta afirmacion se puede corroborar en aquellos casos a traves de los
cuales se ha fortalecido y/o debilitado el instrumento de participacion
electoral mas influyente: el voto.

La tabla 2 ordena los casos relevantes de acuerdo a las categorias dis-
cutidas en la primera parte. En la dimension del voto como mecanismo de
rendicion de cuentas, los problemas que se plantearon ante las instancias
judiciales estuvieron enfocados basicamente a tres temas: 1) La sujecion
de las autoridades de los estados federados a la justicia constitucional; 2)
El acceso a la informacion; y 3) La intermediacidn representativa (este
ultimo tema a tratar en el siguiente capitulo).®® Por lo que toca al voto
como via de manifestacion de expectativas, los casos relevantes se agru-
pan alrededor de dos clases de problemas: 1) La —libre— formacion de
las preferencias electorales; y 2) El grado de representatividad de las op-
ciones votadas en la eleccion (de igual forma este tema se estudiara en el
capitulo que trata sobre la representacion politica).s®

% EI problema sobre la reeleccion inmediata de representantes se incluye en la tabla, no obstante,
como se ha explicado, hasta la reforma politica de 2014 fue levantada la prohibicion para munici-
pes y legisladores. Por esta circunstancia los casos judiciales referidos a la reeleccién se omiten, ya
que se refieren a la casos de ayuntamientos en los que el Tribunal Electoral aclara los términos
«casi absolutos» de dicha prohibicidn.

%9 para la comprension de las abreviaturas utilizadas en la cuarta columna de la tabla (clave de
registro de los expedientes judiciales) es importante lo siguiente: en el articulo 99 y en el 105 de la
Constitucion general se contemplan los juicios y recursos que les corresponde resolver a la Su-
prema Corte de Justicia y al Tribunal Electoral. El 105 establece dos figuras: la controversia cons-
titucional (C.C) y las acciones de inconstitucionalidad (A.l), mediante la primera la Suprema
Corte conoce de las controversias que se susciten entre 1) La Federacion y un Estado o el Distrito
Federal (DF); 2) La Federacion y un Municipio; 3) EIl Poder Ejecutivo y el Congreso de la Unién,
0 entre sus Camaras; 4) Un Estado y otro; 5) Un Estado y un Municipio; 6) Municipios de diver-
sos Estados; 7) EI DF y un Municipio; y 8) Entre érganos de gobierno del DF. A su vez, mediante
las acciones de inconstitucionalidad, la Corte resuelve sobre la contradiccidn de una norma general
y la Constitucion. Por su parte, el articulo 99 y su ley reglamentaria sefialan que el Tribunal Elec-
toral es competente para resolver: 1) Impugnaciones sobre elecciones federales de Diputados,
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Tabla 2.

CASOS JUDICIALES RELEVANTES EN MATERIA DE
ELECCIONES DEMOCRATICAS 1997 -2014
CAPACIDAD DEL
OBJETO DE
VOTO PARA PROBLEMA IMPUGNACION EXPEDIENTES JUDICIALES RELEVANTES
LOGRAR ...
- Sujecion de las - Cumplimiento de Suprema Corte de Justicia:
autoridades las sentencias - Al: 18/2001 y acumulados.
locales a la judiciales Tribunal Electoral:
jurisdiccién consti- - JDC: 037/99.
tucional - Uso faccioso del - JIN: SX-28/97 y SX-29/97.
derecho electoral - JRC: 036/97, 391/2000, 440/2000 y
para anular eleccio- acumulado, 460/2000, 529/2000,
nes 004/2001, 006/2001.
- REC: 057/97.
Rendicion de -Acceso ala - Fiscalizacion del Tribunal Electoral:
cuentas informacion financiamiento -JDC: 10/2007, 61/2010.
privado a los parti- - RAP: 050/2001, 018/2003, 098/2003.
dos politicos.
- Acceso a la infor-
macién contenida
en boletas electora-
les
- Intermediacion - Democracia
representativa interna de partidos
(partidos pol.) politicos - ==
- Disciplina partidis-
ta (nominacién de
candidatos)
- Reeleccion - — — ___
Formacién de | - Organizacion del | Suprema Corte de Justicia:
las preferencias | proceso  electoral | - Al: 09/2001
electorales de los | (practicas  fraudu- | Tribunal Electoral:
ciudadanos lentas) - JRC: 489/2000 y acumulado,
196/2001,  005/2002, 069/2003,
Manifestacion - Campanias electo- | 221/2003, 120/2001, 345/2003,
de expectativas rales 44412003, 065/2004, 099/2004,

Senadores y Presidente de la Republica mediante el juicio de inconformidad (JIN) y el recurso de
reconsideracion (REC); 2) Impugnaciones sobre actos y resoluciones de la autoridad electoral
federal a través el recurso de apelacion (RAP), y de autoridades electorales locales por medio del
juicio de revision constitucional electoral (JRC); 3) Impugnaciones sobre actos que violen los
derechos politicos de votar, ser votado y de afiliacion, a través del juicio para la proteccion de los
derechos politico electorales del ciudadano (JDC); 4) Conflictos o diferencias entre el Tribunal y
sus servidores o entre el Instituto Federal Electoral y sus servidores; y 5) Acerca de la determina-
cién e imposicién de sanciones. Una actividad poco comin pero de gran relevancia para conocer
los argumentos del Tribunal Electoral se regula en el articulo 68, parrafo segundo, de la Ley Re-
glamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion General. En tal disposicion
se contempla que, a peticion de un Ministro de la Corte, el Tribunal Electoral como érgano espe-
cializado emita su opinion (sin ningln caracter vinculante) en las acciones de inconstitucionalidad
a resolver, estas opiniones han sido clasificadas como Asuntos especiales (AES).
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264/2004, 604/2007.
- RAP: 32/99, 11/2000.
- REC: 09/2003, 034/2003.

- Grado de repre- | - Proporcionalidad
sentatividad electoral

(sistema electoral) | - Barreras legales - — =
- Tamafio y demar-
cacion de las cir-
cunscripciones

Fuente: Elaboracion propia.

Motivados tanto por la busqueda de ventajas como por evitar desigual-
dades en la competencia, los actores politicos han llevado ante los 6rga-
nos jurisdiccionales asuntos que tuvieron como consecuencia cambios
significativos en las practicas electorales. Los de mayor relevancia (que
son los expedientes que se incluyen en la cuarta columna de la Tabla 2) se
desprenden de los siguientes procesos de «sustitucion de los gobiernos»:

1) Presidente de la RepUblica en 2012.

2) Presidente de la Republica en 2006.

3) Presidente de la Republica en 2000.

4) Gobernador de Colima en 2003.

5) Gobernador de Sonora en 2003.

6) Gobernador de Yucatan en 2000-2001.

7) Gobernador de Tabasco en 2000.

8) Diputado federal del distrito VI de Coahuila en 2003.
9) Diputado federal del distrito V' de Michoacéan en 2003.
10) Diputado federal del distrito Il de Chiapas en 1997.
11) Municipes de Yurécuaro 2007.

12) Municipes de Tepotzotlan, Morelos en 2003.

13) Municipes de Mufioz de Sotelo, Tlaxcala en 2002.

14) Municipes de Ciudad Juarez, Chihuahua en 2001.

15) Municipes de la comunidad de Asuncion Tlacolulita, Oaxaca en 1999.
16) Municipes de Santa Catarina, San Luis Potosi en 1997.
17) Municipes de Huejotzingo, Puebla en 1996.

En la solucién de estas controversias prevalecio la via institucional so-
bre el anterior método extralegal en el que los agentes politicos y el go-
bierno de turno ““concertaban y cedian” (concertacesion, como lo llamé la
opinidn puablica) los espacios de «representacion popular». EI ultimo con-
flicto postelectoral que se resolvio mediante una negociacion politica fue
en 1996 en el del municipio de Huejotzingo, en Puebla, y el primero en el
que prevalecid la jurisdiccion constitucional fue un afio despues, en 1997,
para las elecciones municipales de Santa Catarina en San Luis Potosi.
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El 18 de febrero de 1996 el Partido Acciéon Nacional (PAN) abandoné
la mesa de negociaciones de la reforma politica, con lo cual logr6 parali-
zar las conversaciones sobre la reforma del Estado impulsada por el pre-
sidente Ernesto Zedillo. La condicion para su retorno fue la restitucion del
triunfo de su candidato a la alcaldia de Huejotzingo en Puebla que el Tri-
bunal Estatal Electoral revirtio valiéndose —en opinién de los dirigentes
del PAN—, de “un uso indebido del derecho y de las instituciones juridi-
cas” para favorecer al PRI.™ EI gobierno federal tuvo que hacer concesio-
nes, la reforma de Estado era pieza fundamental del proyecto de gobierno
de Zedillo. Asi, tres meses mas tarde, el presidente del PAN Felipe Calde-
ron anuncio la reincorporacion de su partido a los trabajos después de que
el 15 de mayo el alcalde priista Miguel Angel Martinez Escobar, su su-
plente, el sindico y cinco de los regidores priistas pidieron licencia de su
cargo por “motivos personales”.” El Congreso local decret6 una “sustitu-
cion de autoridades” y nombré como nuevo presidente municipal al pa-
nista Heriberto Ramirez Cerdn. Una vez hecho el tramite, Martinez Esco-
bar sefial6 a un diario nacional: “[...] €S una negociacion en aras de la
concordia, la paz publica y porque quieren una reforma electoral definiti-
va que incluya al PAN”.

Huejotzingo fue la Gltima disputa electoral en la que prevalecié una so-
lucién politica a través de una «segunda vuelta» de facto, la cual, como
peculiaridad excluy6 no sélo a los partidos con menor votacion sino tam-
bién a los electores; en este tipo de acuerdos participaban Unicamente el
gobierno y los partidos politicos con mayor votacién. Aprovechando la
coyuntura, el PAN promovio6 que el Tribunal Federal Electoral saliera de
la esfera del Poder Ejecutivo para integrarse al Poder Judicial, y ain mas
importante, propuso que se constituyera como arbitro final de las eleccio-
nes locales para evitar la manipulacion de los tribunales electorales estata-
les por parte de los gobernadores. En agosto de 1996 se incorporaron es-
tas reformas a la Constitucion (art. 99) y, en noviembre, se aprobé la Ley

0 Las razones democraticas del PAN en su lucha por Huejotzingo (Abril 18, 1996). Boletin de
prensa del PAN. Disponible en http://v2.pan.org.mx/?Article=5619&ArtOrder=Read Art&P=470
"1 El ganador de las elecciones del 12 de noviembre de 1995 fue el candidato del PAN Jests Me-
neases; obtuvo 5,835 votos contra su mas cercano contendiente Miguel Angel Martinez Escobar
del PRI, quien logr6 4,928 votos. El PRI impugné ante el Tribunal Estatal Electoral 14 de las 44
casillas electorales instaladas en ese municipio, alegando principalmente irregularidades en la
ubicacion de las mismas, debido a que no se abrieron en los domicilios publicados de manera
oficial y porque al parecer, su integracion fue irregular. El 2 de febrero, el pleno del tribunal de-
termind anular por esos conceptos 11 de las 14 casillas impugnadas, con lo que revirtio el triunfo
del PAN en favor del PRI. Asi, Martinez Escobar se qued6 con 3 mil 819 sufragios, mientras
Menesses con 3 mil 791, esto es, el candidato del PRI gan6 por 28 votos. (Cf. Reforma, febrero 18,
1996).

2 La Jornada (Febrero 16, 1996).
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General del Sistema de Medios de Impugnacion que contempla el Juicio
de revision constitucional electoral. No sin imprevistos, este instrumento
de control constitucional en materia de elecciones locales (junto con otros
juicios que contempla le ley) alterd sustancialmente (de manera favora-
ble) el peso del voto ciudadano en los Estados.

1. Casos relacionados con la rendicion de cuentas

Uno de los primeros retos de la jurisdiccion electoral consistié en rem-
plazar el viejo orden basado en la negociacion de cargos publicos a cam-
bio de compromisos y/o lealtades. El derecho siempre habia sido un me-
dio para dotar de cobertura legal a esas transacciones politicas; por ello,
en muchos estados federados no parecia muy atractiva la idea de que los
resultados de una eleccién ya no pudieran ser negociados, ni tampoco
previamente configurados. Desde este punto de vista, se alegd que ade-
mas de una invasion a la soberania de los drganos representativos locales,
también se vulneraba el sistema federal mexicano. Se llegé al extremo de
no acatar las resoluciones para «defender la soberania del Estado». Al
parecer, para algunas autoridades locales, el federalismo y la descentrali-
zacion de competencias significaba «no rendir cuentas»; no estar obliga-
das a informar, justificar y, menos adn, a que sus acciones fueran objeto
de anulacion.

Asi como en estas situaciones la apuesta de varios de los actores poli-
ticos locales era negar la sujecion a la jurisdiccion constitucional, en otras
fue afirmarla en toda su literalidad. En la primera opcion se encontraba la
clase politica dominante, que buscaba mantener su capacidad de manipu-
lacion sobre el aparato de organizacion de las elecciones. En la segunda
situacion, estaban los grupos de presion contra-institucionales que preten-
dian usar el derecho como arma para anular elecciones. Ambos privile-
giaban sus intereses politicos por encima del respeto al voto. De esta ma-
nera, la tarea de los magistrados electorales era dejar claro que el derecho
no puede instrumentalizarse para favorecer estrategias de coyuntura poli-
tica. Bajo este talante, en algunos casos como el de Yucatan, la exigencia
para el Tribunal Electoral era salvaguardar la «integridad del derecho», lo
que implicaba anular aquellos actos contrarios a los principios de las
elecciones democraticas. Por su parte, en otros asuntos como el del distri-
to 111 de Chiapas, mantener la «integridad del derecho» suponia evitar que
grupos violentos sabotearan las elecciones al sembrar elementos para que
los jueces tuvieran que anularlas. EI mensaje tenia que ser claro: nadie
puede hacer un uso faccioso del derecho. Para ello, habia que argumentar
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las decisiones judiciales en el plano de los principios, no en el limitado
perimetro de las reglas.

Otro reto para fortalecer al voto como mecanismo de rendicion de
cuentas fue hacer transparentes las finanzas de los partidos politicos, esto
es, conocer sus compromisos con los «intereses privados» que subvencio-
nan parte de los gastos de sus campanas electorales. El financiamiento
que reciben del erario publico es contabilizado meticulosamente, pero la
informacion sobre el origen y aplicacion de los recursos privados se man-
tenia en la opacidad; los partidos politicos ocultaban esa informacion,
como si tuvieran un dmbito de intimidad presupuestal. El Instituto Federal
Electoral (IFE) y Tribunal Electoral habilmente han descubierto y sancio-
nado tramas de financiamiento paralelo. A pesar de ello persistio la impu-
nidad, por ejemplo, en la eleccién presidencial de 2006 se identificaron
281,000 promocionales televisados en favor de los tres principales parti-
dos competidores, de los cuales nadie se hace responsable de su contrata-
cion. Luego de la reforma electoral de 2007 se prohibio la contratacion
directa de propaganda electoral por parte de los partidos politicos.

1.1 Lajurisdiccion del Tribunal Electoral en los estados. El desafio
del viejo orden a la justicia electoral

El Partido de la Revolucion Democrética (PRD) estrend la efectividad
del Juicio de revision constitucional electoral al presentar una demanda
que el 11 de septiembre de 1997 llevd a declarar la nulidad de la eleccién
del municipio de Santa Catarina, en San Luis Potosi. La Sala Superior del
Tribunal Electoral considerd que la propia autoridad encargada de organi-
zar la eleccidén cometio violaciones sustanciales que fueron determinantes
para el triunfo del candidato del PRI:

[...] esta Sala Superior encuentra elementos suficientes para concluir que
el érgano electoral encargado del cbmputo municipal no acat6 cabalmen-
te el principio constitucional de imparcialidad, atento a las condiciones en
gue se llevo a cabo la segunda sesion de computo en que resulté ganador
el Unico partido en ella representado y sin que mediara convocatoria a to-
dos los consejeros ciudadanos y representantes partidistas para el desaho-
go de esa segunda sesion.”™

3 En la sentencia SUP-JRC-036/97 se exponen las siguientes irregularidades: 1) La sesién de
coémputo municipal de la votacion del nueve de julio de 1997 dio inicio a las 10:30 y no a las 8:00
horas; 2) En ella participd el Secretario Ejecutivo suplente, quien no es licenciado en derecho
como lo exige la ley electoral estatal; 3) La sesion fue suspendida y luego reanudada a las 16:20
horas; 4) En ese momento el Comité Municipal se declar6 incompetente “respecto a la votacion y
a las nulidades”, después de abrir y hacer el escrutinio y computo de dos de once paquetes electo-
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A partir de esta sentencia se abrio un frente para combatir la parciali-
dad de las autoridades administrativas electorales de los estados y en oca-
siones también la complicidad de los Tribunales Electorales estatales,
pero principalmente en contra de la intervencion de los gobernadores en
la manipulacién de las preferencias electorales de los ciudadanos. El pro-
blema fue que la reforma legislativa de 1996 no equipé a la justicia elec-
toral federal con el instrumental juridico suficiente para hacer frente a
todas esas instancias politicas. Luego, el Tribunal Electoral federal tuvo
que acrecentar, via interpretativa, su arsenal jurisdiccional.

Un primer ajuste fue necesario para dejar sin efecto el Decreto 112 del
Congreso de Oaxaca (publicado el 6 de noviembre de 1999), por medio
del cual se determiné que: “no se realizarian nuevas elecciones para reno-
var Ayuntamientos en el periodo 1999-2001, entre otros municipios, en el
de Asuncion Tlacolulita, Yautepec, porque al realizarse se pondria en
peligro la paz publica y la estabilidad de las instituciones publicas™.

El problema era la indeterminacién del marco normativo en cuanto a la
competencia del Tribunal Electoral para juzgar actos en materia electoral
que, sin embargo, hubiesen sido emitidos por los Congresos locales. Pues
bien, esa falta de precision no fue obstaculo para que los magistrados
electorales dejaran sin efecto el Decreto y ordenaran efectuar las eleccio-
nes extraordinarias que correspondian a tal municipio segun la legislacién
oaxaquefa.™ La justificacion de tal decision no es del todo irrefutable, ya
que en la sentencia simplemente se dijo que la demanda debia de ser ad-
mitida por dos razones de forma. La primera, porque se dejaria en estado
de indefensién a los ciudadanos afectados debido a que no existe otro
medio de impugnacion para combatir el acto reclamado. La segunda
afirma que la procedencia del Juicio para la proteccion de los derechos
politico electorales del ciudadano (JDC) era indiscutible porque ni en la
Constitucion, ni en la ley adjetiva se establece que estén excluidos de
control judicial los actos emitidos por los 6rganos legislativos que, “como
el presente, no tengan los alcances de una ley (abstraccion, heteronomia,
generalidad e impersonalidad)”, en cuyo caso serian competencia de la
Suprema Corte.

rales que arrojaron resultados favorables al enjuiciante; 5) Se dio por concluida definitivamente la
sesion a las 18:00 horas y el jueves siguiente se llevo a cabo una nueva sesién, que pretendio
reanudar la anterior, sin que se hubiera convocado a todos los consejeros ciudadanos del érgano ni
a los representantes de los partidos, estando presente solo el representante del PRI que a la postre
alcanzé el triunfo al obtener resultados favorables en ocho de las restantes nueve casillas que
faltaban por computar.

" Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JDC-037/99.
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El argumento se perfeccion0 para intervenir en contra de los decretos
278 y 286 de agosto y de octubre del 2000 emitidos por el Congreso de
Yucatan, por medio de los cuales se acordo ratificar para un periodo mas
a los consejeros ciudadanos del Consejo Electoral del Estado.”™ EI primer
decreto fue aprobado por mayoria simple (los diputados del PRI) a pesar
de que el Codigo Electoral exige una mayoria calificada de cuatro quintas
partes de los legisladores presentes. En el segundo (aprobado con motivo
de la reposicion del procedimiento que ordend el Tribunal Electoral en la
sentencia SUP-JRC-391/2000), se excluyo indebidamente a ciertos candi-
datos al establecer obligaciones adicionales a las originalmente previstas,
con lo cual extrafiamente quedaron fuera de la lista de seleccion los ciu-
dadanos propuestos por los partidos de oposicién y por las agrupaciones
civiles. De nuevo, el Tribunal revoco el decreto y ordend al Congreso
integrar correctamente al 6rgano electoral.” Lo interesante es que en estas
dos sentencias se incorporaron nuevas razones para justificar la interven-
cion de la justicia electoral federal sobre actos electorales emitidos por los
Congresos locales, que junto a las anteriores son las siguientes:

1. La designacion de los Consejeros Ciudadanos formalmente la efectda un
organo legislativo, aungue lo cierto es que la naturaleza intrinseca del ac-
to es de caracter administrativo electoral; razén por la cual se sitGa en la
esfera de competencia del Tribunal Electoral.

2. Es un acto que materialmente corresponde a la etapa de preparacion de la
eleccion aungue el Codigo electoral sefiale una fecha posterior de inicio
de dicha etapa.

3. La intencién del legislador en la reforma de 1996 fue que cualquier acto
en materia electoral estuviera sujeto al principio de legalidad a través de
un sistema de medios de impugnacién que garantizara la justicia electoral
que debe existir en un Estado de derecho. En el supuesto de que “la justi-
cia electoral se refiere a todas aquellas medidas encaminadas a la realiza-
cion de la democracia representativa’.

4. La prohibicion de resolucion de conflictos mediante figuras de “auto-
composicion”.

5. La garantia constitucional del principio de tutela judicial efectiva.

S El Consejo Electoral es la autoridad administrativa local encargada de organizar las elecciones
para integrar los Ayuntamientos y los Poderes Legislativo y Ejecutivo del Estado. Se compone de
siete miembros propuestos por partidos politicos y organismos sociales, que son electos por el
Congreso del Estado (Asamblea legislativa) mediante un procedimiento que pretende garantizar su
independencia e imparcialidad.

8 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JRC-440/2000.
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Estas mismas razones se presentaron para fundamentar la revision de
los decretos emitidos por los Congresos de Chiapas,”” Chihuahua™ y Za-
catecas.” Sin embargo, para el Congreso de Yucatan no fueron convin-
centes. La mayoria de legisladores formada por diputados del PRI, se de-
claro en desacato a la sentencia SUP-JRC-440/2000, asi como a las subse-
cuentes decisiones del Tribunal Electoral.® La situacion se complico por-
qgue en ese momento se incorpord publicamente al conflicto un nuevo
actor: el Gobernador del Estado, Victor Cervera Pacheco. En este escena-
rio no solo estaba en riesgo la «autoridad jurisdiccional» de un tribunal
federal, lo que realmente estaba en juego en el caso Yucatéan era el mode-
lo de derecho que debia prevalecer para solucionar las disputas politico-
electorales en los estados.

Un modelo, heredero de la tradicion positivista, que situaba como ul-
tima instancia de las decisiones a las autoridades politicas, u otro modelo
que condiciona las decisiones de las autoridades politicas a ciertos princi-
pios contemplados en la Constitucion y obliga a su cumplimiento. En el
caso Yucatan el tema no estaba en acordar cual modelo habia que selec-
cionar, no se trataba de una discusion académica, sino de una lucha politi-
ca; ya desde entonces resultaba claro que el éxito de la transicion demo-
crética dependia mucho de la instauracion de un «derecho para la demo-
cracia», el cual tenia que asumir como prioridad el desmontar el orden
normativo con el que operaba el aparato autoritario.

El Tribunal Electoral no fue dotado con medios suficientes para en-
frentar un desacato como el que planteaba el Congreso de Yucatan. A
diferencia de la Suprema Corte en los juicios de amparo, el Tribunal Elec-
toral no esta facultado para separar del cargo a la autoridad en desacato y
consignarla ante un juez. Ante esta situacion de desventaja, para lograr el
cumplimiento pleno de su sentencia, la Sala Superior decidié sustituirse
como la autoridad administrativa-legislativa —el Congreso Estatal— e
integrar por si misma al érgano electoral. Para ello utilizé un procedi-
miento azaroso (insaculacion),® y el 29 de diciembre nombré a los inte-
grantes del Consejo Electoral de Yucatan de entre una lista de 47 perso-
nas propuestas.

" Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JRC-460/2000.

8 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JRC-529/2000.

9 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JRC-004/2001 y SUP-JRC-6/2001.
80 Su razonamiento se basd en sostener que la resolucion emitida por el Tribunal Electoral era nula
por provenir de autoridad incompetente.

81 para seleccionar a los consejeros ciudadanos propietarios y suplentes, el Tribunal Electoral
utilizé un procedimiento que la legislacién denomina insaculacion contemplado en la fraccion 1V
del articulo 86 del Cadigo Electoral del Estado de Yucatan.
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La reaccidon no se hizo esperar. EI Congreso de Yucatan se negd a
«tomar protesta» a los consejeros seleccionados por el Tribunal y aprobo
otorgar un presupuesto de 38 millones de pesos al Consejo Electoral que
invalido el 6rgano judicial.®? Con esta accion dejo sin capacidad econdmi-
ca al Consejo Electoral designado por el Tribunal y fortalecié al Consejo
Electoral nombrado por el Congreso local. Aunado a ello, simpatizantes
del PRI tomaron las instalaciones del edificio sede del Instituto Estatal
Electoral. Como afirma Eisenstadt, el Tribunal Electoral se encontraba
atrapado entre dos opciones desfavorables: “ordenar el cumplimiento de
su veredicto a través de la fuerza publica o no intervenir, lo que le haria
perder credibilidad e iniciaria la justificacion de decisiones futuras de los
caciques envalentonados™.® Ante el dilema, la Sala Superior decidi6 ha-
cer cumplir el fallo; determind tener por rendidas las protestas de los con-
sejeros ciudadanos, se les entrego la lista nominal de electores de Yucatan
(en posesion del Instituto Federal Electoral) y acord6 pedir apoyo a dis-
tintas autoridades —incluido el Presidente de la Republica—, para hacer
cumplir la sentencia.®

La confusion desbordaba las instituciones y trascendia al &mbito na-
cional. Con ese acuerdo, el Tribunal Electoral agoté las posibilidades ju-
ridicas de hacer cumplir su resolucion y trasladé a otras autoridades del
Estado dicha responsabilidad. Reaparecia asi el fantasma de la negocia-
cion politica como la via menos costosa para hacer efectivo el Estado de
Derecho. Sobre todo, tomando en cuenta que el gobernador Victor Cerve-
ra se negaba a cumplir el ultimatum del tribunal: “Nos mantendremos
firmes hasta las Gltimas consecuencias”, y ademas advirti6: “a 1os traido-
res que desde el centro quieren desestabilizar Yucatan: nunca permitire-
mos que esta entidad se vuelva a convertir en una colonia del imperio”.®
En otro discurso amenaz6: “el pueblo yucateco nunca ha sido un pueblo
cobarde”, llamando a la resistencia civil para defender la soberania del
Estado, en caso de ser necesario.®® Ese mismo dia fuerzas de la Policia
Federal Preventiva volaban hacia Mérida®” (ciudad capital de Yucatan) y
la Procuraduria General de la Republica (fiscalia nacional) iniciaba inves-
tigaciones sobre el caso.®

82 Reforma (Enero 5, 2001).

8 EISENSTADT Todd (2004): Cortejando a la democracia en México..., op. cit., pp. 398-399.

8 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Acuerdo del 6 de febrero de 2001.

8 La Jornada, (Febrero 9, 2001).

8 Revista Proceso n° 1,267, (Febrero 11, 2001).

87 Ibid.

8 Tiempo después, en una entrevista, el presidente del Tribunal Electoral, Fernando Ojesto, decla-
r6 al periodico La Crénica: “No me quiero pelear con nadie, pero nosotros —el Tribunal Electo-
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Pocos dias antes, los priistas del poderoso sindicato de gobernadores
(denominado asi por la opinion publica) habian formado un frente comun
contra los fallos del Tribunal Electoral argumentando la invasion a la so-
berania de las entidades federativas;® entre otras medidas propusieron
acotar las facultades del Tribunal e instaurar juicio politico a los magis-
trados electorales. Incluso se publico el Acta Constitutiva del Frente Na-
cional por la Defensa del Pacto Federal y la Soberania de los Estados, en
la que se denunciaba la flagrante violacion a la Constitucion Politica de
México y a las particulares de los Estados de Tabasco y Yucatan.® Ade-
mas, las fracciones priistas de los Congresos de los Estados de Yucatan,*
Veracruz,” San Luis Potosi,* y 82 diputados locales de 23 entidades fede-
rativas® se manifestaron en contra de las resoluciones del 6rgano judicial.
De igual manera 90 alcaldes del PRI en el Estado de Yucatan,* varios
diputados federales y senadores del mismo partido.

Inmediatamente después de las amenazas del gobernador, se propuso
una solucidn que parti6 de las propias autoridades de Yucatan. EI Congre-
so local emitid el Decreto 412 mediante el cual modifico el Codigo Elec-
toral respecto de la integracion del Consejo Electoral del Estado, con la
pretension de que dicha institucion se conformase por 14 consejeros: los
siete nombrados por el Congreso y los otros siete seleccionados por el
Tribunal Electoral.®® Sin embargo, el 14 de marzo de 2001 la Sala Supe-
rior sostuvo que, a través del Decreto 412, no se cumplia la sentencia
emitida ni lo ordenado por la propia Sala en diversos acuerdos recaidos al
incidente de inejecucion de sentencia. Por su parte, el 14 y 19 de marzo,
los partidos de oposicion (PAN y PRD) presentaron ante la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacidon una demanda de accion de inconstitucionali-
dad®” en contra del Decreto 412 para conseguir su anulacion. Es importan-

ral— fuimos los prudentes. De repente, el gobierno federal decidié que iba a meter la fuerza pabli-
ca y nosotros nunca ordenamos la fuerza ptblica”. Crénica (Julio 17, 2001).

89 Los gobernadores de Campeche, Coahuila, Colima, Chihuahua, Durango, Guerrero, Hidalgo,
Estado de México, Michoacan, Oaxaca, Puebla, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora,
Tamaulipas y Veracruz. Excélsior, (Enero 1, 2001).

9 La Jornada, El Universal (Enero 24, 2001).

% La Jornada, EI Universal, (Septiembre 30, 2000).

92 Milenio-Diario, (Diciembre 21, 2000).

93 Cronica, (Diciembre 23, 2000).

% El Financiero, Reforma, (Enero 23, 2001).

% La Jornada, Reforma (Diciembre 2, 2000).

% Diario Oficial del Gobierno del Estado (DOF). (Marzo 12, 2001).

97 La Suprema Corte de Justicia de la Nacion es la Unica facultada para resolver la posible contra-
diccidén entre una norma de caracter general (en este caso el decreto 412, que reforma al Cddigo
Electoral Local) y la Constitucion Federal, segln el articulo 105 fraccion Il de la Constitucion
Mexicana.
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te hacer notar la habilidad de las autoridades del Estado de Yucatan para
trasladar el problema a otra autoridad judicial, en este caso a la Suprema
Corte; de pronto ya no se trataba de cumplir la sentencia del Tribunal
Electoral, sino de determinar si eran 0 no constitucionales las modifica-
ciones al Cadigo Electoral del Estado.

El 7 de abril finalizé el conflicto, cuando la Suprema Corte invalidé el
Decreto 412 y sefial6 como “legitimo y valido” al Consejo Electoral insa-
culado por el Tribunal Electoral.*® Esta resolucion de la Corte fue acepta-
da por las partes y la eleccion de gobernador, diputados y presidentes
municipales se celebrd sin mayores incidentes el 27 de mayo de 2001. Es
importante destacar que, previo a la resolucion de la Corte, el secretario
de Gobernacién Santiago Creel y el Gobernador del Estado Victor Cerve-
ra, «acordaron» acatar la sentencia final de la controversia, comprome-
tiéndose a generar las condiciones para una eleccion pacifica.®

La resolucion de la Corte sostiene que el principio de federalismo no
puede estar refiido con la supremacia constitucional; en consecuencia,
aunque los estados federados son soberanos y libres para emitir sus cons-
tituciones, deben acatar los principios de la Constitucion general. En re-
sumen: la sentencia de la Corte pone fin al conflicto sefialando el uso co-
rrecto de los poderes normativos de los Congresos locales al determinar el
alcance constitucional del principio de federalismo, cuestion que no habia
sido prevista en la reforma de 1996. De esta manera, habiendo especifica-
do «lo decidible» por los Congresos locales sobre la integracion de las
autoridades electorales, se limitd la influencia de los gobernadores y/o de
las mayorias legislativas sobre el aparato electoral. Ademas, a partir de la
sentencia de la Suprema Corte se fortalecid la autonomia de las institu-
ciones electorales en los estados, y aunque este hecho no es condicion
suficiente de imparcialidad, si es una medida que aporta un ingrediente
tradicionalmente muy escaso en la organizacion de los procesos electora-
les de México: confianza.

1.2 El uso faccioso del derecho electoral para anular elecciones
Ademas de caciques locales interesados en manipular elecciones, tam-

bién hubo grupos de presidn que pretendieron sabotearlas. En las eleccio-
nes para diputado federal de 1997, en el distrito 11l de Chiapas, grupos

9 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.l. 18/2001.

9 El acuerdo también fue suscrito por las dirigencias nacionales del PRI, PAN y PRD. En el do-
cumento se comprometen a respetar el fallo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en torno
a la accién de inconstitucionalidad por la conformacion del llamado superconsejo.
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armados robaron y quemaron urnas y material electoral. La violencia se
extendié a 102 mesas receptoras de votos (35.41% del total de casillas
instaladas) y la tasa de abstencionismo fue del 75% de electores provoca-
da en gran parte por la inseguridad de la region. Estos datos son relevan-
tes si se toma en cuenta que los seis municipios que integran el distrito
electoral (Altamirano, Las Margaritas, Ocosingo, Oxchuc, San Juan Can-
cuc y Sitala) son el centro de actividades del movimiento de la “guerrilla
zapatista”; zona que se declard en “conflicto bélico” y en donde los gru-
pos armados habian hecho un Ilamado a no votar.

Los violentos tuvieron éxito en la primera instancia del Tribunal Elec-
toral. La Sala Xalapa anulé la eleccion al comprobar que se actualizaba la
“causal genérica de nulidad”, la cual contempla declarar la nulidad cuan-
do se hayan cometido en forma generalizada violaciones sustanciales y
determinantes para el resultado de la eleccion.’®® Ademas, segln la Sala
Xalapa también existieron otros elementos propios de causales especificas
de nulidad que de acuerdo con la legislacion justificaban repetir el proce-
so mediante elecciones extraordinarias; tales como la no instalacion —o
la destruccion— de mas del 20% de las casillas en el distrito. En la se-
gunda instancia, se propuso al pleno de la Sala Superior un proyecto que
confirmaba tal decision, sin embargo, fue derrotado por mayoria de tres
votos contra dos, con lo cual se mantuvo el triunfo del candidato del PRI.
En la sentencia de reconsideracién se afirma que la Sala Xalapa «se exce-
dié» en la aplicacidn de la causal; que debi6 “proceder en forma estricta y
sin desbordar los ambitos de aplicacion (de la causal)”, ya que las irregu-
laridades cometidas «no fueron determinantes» para el resultado de la
eleccion.®ot

La conclusion de la Sala Superior es poco estricta con la ldgica formal.
Reconoce que existieron irregularidades pero no las considera decisivas
por dos razones: a) Fueron producto de actos delictivos cometidos por
«terceros ajenos y desconocidos al proceso electoral»;°? y b) Si no hubie-
sen ocurrido, el ganador seguiria siendo el mismo.*®* Ambas afirmaciones
pierden de vista que el sistema de nulidades no tiene como funcién prin-
cipal sancionar a la autoridad, méas bien, se trata de un mecanismo «de
reposicion de derechos». El objetivo primordial del sistema de nulidades
es servir como mecanismo para garantizar el derecho politico de votar en
las elecciones, por lo que resulta irrelevante quién sea el artifice de las

100 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SX-JIN-28/97 y SX-JIN-29/97.
101 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-REC-057/97.
102 Tripunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-REC-057/97.
103 Tripunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-REC-057/97.
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irregularidades si ellas afectan el ejercicio libre del voto.*** La interpreta-
cion de la Sala Superior llevaria a la extrafia conclusion de que las elec-
ciones podrian anularse si son afectadas por actos de autoridades, pero no
pasa nada si son boicoteadas por “terceros ajenos y desconocidos”. Tam-
poco parece fiable el calculo mediante el cual se “presume” que el candi-
dato priista habria mantenido el triunfo aun sin la presencia de las irregu-
laridades sefaladas, ello debido a que las estimaciones numéricas para
arribar a tal conclusion parten de los datos «contaminados» por los inci-
dentes relatados.

Al final, los ciudadanos fueron los mas perjudicados con la situacion.
En principio porque no contaron con las condiciones de seguridad que
debe garantizar el Estado el dia de los comicios, luego —mas alla de las
causas que podrian explicar la amplia abstenciéon de los votantes— el
candidato ganador obtuvo una sospechosa victoria acompafada de una
pobre representatividad. Finalmente, una vez que los jueces electorales
dieron el visto bueno a los resultados, los chiapanecos del distrito 111 tam-
poco tuvieron una nueva oportunidad para ejercer libremente su derecho
al voto. Es importante hacer notar que, en la sentencia no se plantea como
alternativa la posibilidad de elecciones extraordinarias con las garantias
de seguridad pertinentes, por el contrario, la argumentacién en todo mo-
mento va dirigida a restar relevancia a las irregularidades sucedidas.

Afios mas tarde, el magistrado redactor del fallo (José de Jesus Oroz-
co) admitio en una entrevista realizada por Todd Eisenstadt, el gran peso
que tuvo entre sus compafieros del pleno el «calculo estratégico» de no
alentar conductas que en el futuro podrian obstruir elecciones mediante la
«recompensa» de su anulacion: “el tribunal debia enviar un mensaje poli-
tico en el sentido de que todos los individuos ajenos al régimen juridico
(esto es, los vandalos enmascarados que quemaron y robaron urnas, ade-
mas de los partidos y otros actores institucionales oficialmente reconoci-
dos) no podian salirse con la suya y sabotear las elecciones en beneficio
propio”.1%

A diferencia de tiempos pasados, en el periodo de estudio la violencia
no ha sido protagonista de los procesos electorales; afortunadamente la
eleccion del distrito 111 de Chiapas fue un caso aislado. No obstante, su
relevancia estd en que muestra el «celo excesivo» de los magistrados en

104 Un afo después, en septiembre de 1998, la propia Sala Superior asumid el criterio en el sentido
sustantivo que se menciona: “[...] la finalidad del sistema de nulidades en materia electoral consis-
te en eliminar las circunstancias que afecten a la certeza en el ejercicio personal, libre y secreto del
voto, asi como su resultado”. Ver la tesis de jurisprudencia S3ELJ 13/2000 y la sentencia SUP-
JRC-066/98.

105 EISENSTADT, Todd (2004): Cortejando a la democracia en México..., 0p. cit., pp. 152-153.
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evitar la manipulacion del derecho electoral para fines politicos particula-
res. De esta actitud judicial surgieron criterios contra «usos estratégicos»
del derecho, por ejemplo, el “principio de conservacion de los actos pu-
blicos validamente celebrados” que permite preservar ciertos actos de
autoridad aun cuando padezcan vicios o irregularidades menores, con el
objeto de impedir que la votacion correctamente efectuada por los ciuda-
danos sea anulada: “pretender que cualquier infraccién de la normatividad
juridico-electoral diera lugar a la nulidad de la votacion o eleccidn, haria
nugatorio el ejercicio de la prerrogativa ciudadana de votar en las eleccio-
nes populares y propiciaria la comision de todo tipo de faltas a la ley”.1%

1.3 La fiscalizacion de financiamiento privado de los partidos politi-
cos

Un tercer ajuste judicial que afecto las préacticas politicas tradicionales
tuvo que ver con la fiscalizacion de los recursos econdmicos de los parti-
dos politicos, especificamente con la deteccion y sancion de ilicitos en
materia de financiamiento electoral privado. En esta materia existe una
regulacién laxa y hasta el 2003 se mantenia un débil control por parte de
las autoridades electorales. Ambas circunstancias daban oportunidad a los
partidos politicos de evadir los mecanismos de fiscalizacion y cometer
actividades ilicitas, entre otras: a) La captacion de recursos ilegales; b) El
manejo discrecional de los recursos “no informados”; y c¢) La superacion
de los limites de gastos de campafia establecidos (topes de campafia).

La clave del fraude de ley estaba en crear un sistema de financiamiento
paralelo al institucionalmente establecido para ocultar el ingreso y el gas-
to de recursos que, al no provenir del erario publico dificilmente serian
descubiertos. Este entramado se construy0 utilizando figuras y mecanis-
mos que el propio derecho incorpora para fomentar la participacion de
ciudadanos y organizaciones politicas en la vida publica; pero que sin
embargo, en los casos que se resefian a continuacion produjo un estado de
cosas que redundo en ventajas indebidas de unos candidatos sobre otros,
ademas de compromisos poco transparentes de partidos y candidatos
triunfadores hacia sus mecenas. En pocas palabras, se descubrid el uso de
medios juridicos para operar con financiamiento ilicito en la competencia
por los votos.

Los partidos involucrados fueron el PAN y el PRI durante las campa-
fias electorales a la presidencia de la Republica en el 2000. En cuanto al
primero, la Coalicién Alianza por el Cambio (el PAN en coalicion con el

106 \/er la tesis de jurisprudencia S3ELJD 01/98 y la sentencia SUP-JRC-66/98.
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Partido Verde Ecologista de México, ‘PVEM’) no informo de la aporta-
cion de mas de noventa millones de pesos ($91°917,572.23 aproximada-
mente $8°755,000 dolares) recibidos de fuentes prohibidas por la ley,
ademas rebasd en méas de dieciocho millones de pesos ($18°332,611.13) el
tope de gastos de campafia.’?’” Por su parte el PRI recibio de forma ilegal
quinientos millones de pesos (aproximadamente 47°620,000 dolares) pro-
venientes de la empresa paraestatal Petroleos Mexicanos (PEMEX) a tra-
vés del Sindicato de Trabajadores Petroleros de la Republica Mexicana
(STPRM), sindicato que pertenece a la Confederacion de Trabajadores de
México (CTM), que a su vez es uno de los sectores pertenecientes al PRI,
por ello la opinion publica denominé al caso como Pemexgate.i* El co-
muan denominador en ambos asuntos fue la creacion de un sistema de fi-
nanciamiento paralelo, cubierto por un aparente ejercicio regular de pode-
res normativos utilizados por los sujetos involucrados.

En este contexto, el reto que enfrentd la autoridad fiscalizadora (el Ins-
tituto Federal Electoral ‘IFE’) no fue tanto mostrar el quebrantamiento de
ciertas reglas sobre la transparencia de fondos, sino acreditar la responsa-
bilidad de los partidos politicos en la existencia del financiamiento parale-
lo, y sobre todo, mostrar que dicho sistema atenta contra los valores y
principios que rigen el sistema de financiacion y fiscalizacion de unas
elecciones democraticas. Para ello tuvo que desplegar una potente argu-
mentacion en materia de hechos, suficiente para desvelar el mal uso de
los recursos juridicos y en consecuencia instaurar un procedimiento ad-
ministrativo sancionador sobre irregularidades que de otra forma hubieran
guedado impunes.

El primer caso que se resolvié fue el del PRI, partido al que el IFE im-
puso una multa de mil millones de pesos (mas de $90°000,000 de dolares)
suma que representa el doble de la cantidad ilicita obtenida. EI PRD pre-
sento la denuncia en enero de 2002 ante la Comision de Fiscalizacion del
IFE, la cual después de una exhaustiva investigacion expuso los detalles
de la trama financiera para beneficiar al candidato del PRI, Francisco La-
bastida, en las elecciones presidenciales de 2000. La resolucion del IFE

107 En el 2000 el PAN recibié $335°767,829.30 de financiamiento pUblico para gastos de campaiia.
A su vez el PVEM recibi6 por el mismo concepto $116°946,859.98. Esto quiere decir que el can-
didato de la Alianza por el Cambio, Vicente Fox contaba con recursos legales para la campafia
electoral por un monto de $452°714,689.28. Se debe subrayar que el monto sefialado es unicamen-
te para gastos de campafia, ya que los partidos politicos reciben para el sostenimiento de sus acti-
vidades ordinarias otro tanto de financiamiento publico.

108 E| financiamiento publico que se entregd al PRI para gastos de campafa fue de
$455°120,507.44. Ademas, recibi6 por financiamiento privado legal 276°823,851.99, lo que suma-
do a las aportaciones ilicitas ($500°000,000) hace un total de $776°823,851.99 para gastos de la
campafia politica.
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(Q-CFRPAP 01/02 PRD vs. PRI) fue apelada ante el Tribunal Electoral, en
donde se ratificd después de una cerrada votacion de cuatro magistrados
contra tres.’®® Fue hasta el ultimo voto cuando se inclind la balanza a favor
de confirmar la sancién aplicada por el IFE. La singularidad en este caso
fue la inusual distribucion entre los magistrados electorales de un proyec-
to alterno denominado en la propia sentencia como “Documento de Opo-
sicién”,'° proyecto que avalo los agudos razonamientos basados en «pre-
sunciones» y «maximas de experiencia» que de manera razonable demos-
traron el uso ilicito del derecho. Un afio y siete dias después, el 20 de ma-
yo de 2004, el Tribunal Electoral modificd ligeramente la sancién de qui-
nientos cuarenta y cinco millones de pesos (exactamente $545°169,649.45)
que el IFE habia impuesto a la coalicion Alianza por el Cambio. Al final,
al PAN se le multdé con casi cuatrocientos millones de pesos
($399°135,803.60) y al PVEM con casi cien ($98°717,01391).1%

El origen del caso data de junio de 2000, cuando el PRD y el PRI de-
nunciaron ante el IFE la obtencion de recursos provenientes de fuentes
ilegales que se destinaron a la camparfia electoral del candidato que a la
postre ganaria las elecciones en julio, Vicente Fox. La investigacion se
enfrentd con la resistencia de la Secretaria de Hacienda y de la Comision
Nacional Bancaria, instancias que se negaron a entregar la informacion
sobre las operaciones financieras sospechosas alegando la reserva que el
secreto bancario impone sobre esos datos; argumento que también utiliz6
el principal responsable de las finanzas del candidato Vicente Fox para
obtener un amparo. Finalmente, la informacién fue liberada cuando el
Tribunal Electoral determind que el IFE, al desempefiar funciones de con-
trol, vigilancia y sancién respecto del origen y destino de los recursos que
reciben los partidos politicos actia como autoridad hacendaria, lo que le
permite acceder a la informacidn protegida por el secreto bancario, el
fiduciario y el fiscal, segun la Ley General de Instituciones de Crédito.1t?

2. Casos relacionados con la libre formacion de las preferencias poli-
ticas

109 Tripunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-RAP-018/2003.

110 E| proyecto originalmente propuesto al pleno por el Magistrado Eloy Fuentes fue derrotado, en
él se pretendia exonerar al PRI por considerar inconsistente el argumento central para sancionar al
partido, se sostenia que “ante la duda, la falta de certeza y que hay una presuncion de inocencia, es
preferible no aplicar la sancion que hacerlo sin tener la plena conviccion”.

111 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-RAP-98/2003.

112 Tripunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-RAP-50/2001.
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Una regularidad que se observa al estimar la pertinencia de anular una
eleccion es verificar la existencia de presion en la formacion de las prefe-
rencias politicas de los ciudadanos. El Tribunal Electoral ha ganado gran
parte de su prestigio por el esfuerzo que ha desplegado en garantizar la
libertad en la formacion de las preferencias de los votantes; para lo cual
ha tratado de evitar que alguna fuerza politica pueda coaccionar moral o
espiritualmente a los electores. Las fuerzas politicas que no han resistido
la tentacidn de hacerlo se pueden agrupar en dos: a) Gobernadores o pre-
sidentes municipales que, mediante su cargo y los recursos econémicos
que administran, desarrollaron acciones tendientes a beneficiar al candi-
dato de su partido; y b) Candidatos del PAN que han incluido en su pro-
paganda simbolos religiosos (catélicos en todas las ocasiones). Para en-
frentar a los primeros, los magistrados electorales tuvieron que obtener
«via interpretativa» un concepto normativo al que denominaron “causal
abstracta de nulidad”, para con él analizar novedosas practicas de fraude
electoral que héabilmente pretendian evadir el derecho. Para el segundo
grupo de casos, debido a que la legislacion electoral es muy rigurosa al
respecto (por ejemplo, ver la tesis relevante S3EL 036/2004: Propaganda
religiosa. Esta proscrita de la legislacion electoral), sélo tuvieron que
mostrar firmeza en la aplicacion de las sanciones, o dado el caso, en la
anulacion del proceso electoral respectivo.

2.1 La expansion del derecho sobre las nuevas précticas fraudulentas

Pocos meses antes del conflicto del caso Yucatén, el Tribunal Electoral
efectué un ajuste necesario en su instrumental juridico. Fue necesario
ampliar la extensién del catalogo de reglas para declarar la nulidad de una
eleccion, esta vez, en otro estado surefio, en Tabasco. La legislacién fede-
ral y todas las estatales contienen listados de «causales de nulidad especi-
ficas» para afrontar las tradicionales practicas ilicitas cometidas el dia de
las elecciones; incluso, como se explicd en el caso del distrito Ill de
Chiapas en 1997, las legislaciones locales también contemplan la figura
de «causal genérica» para declarar la nulidad de casillas ante circunstan-
cias no reguladas expresamente pero analogas en su ilicitud a las previstas
por las causales mencionadas en la legislacion. Lo que no estaba previsto
era la nulidad de elecciones por violaciones sustanciales cometidas no el
dia de la jornada de votacion, sino durante cualquiera de las etapas del
proceso electoral. Violaciones que ademas no estuvieran prohibidas por
una regla, o en caso de estarlo, que no hubieren sido sancionadas en su
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oportunidad, y como consecuencia se hubiese afectado a los principios
que deben regir una eleccion democratica.

En esta situacion se encontraba el proceso para elegir gobernador de
Tabasco en el 2000. Habilmente el gobernador del Estado, Roberto Ma-
drazo, habia implementado una estrategia de «captacion del voto» a tra-
vés de métodos poco convencionales que, ademas de dar ventajas indebi-
das al candidato de su partido, el priista Manuel Andrade Diaz, sobre to-
do, alteraba la formacion de las preferencias de los electores, sesgando
asi los resultados de la eleccidn. La peculiaridad de tal estrategia estaba
en su aparente inmunidad al catadlogo de causales de nulidad contempla-
dos en la legislacion tabasquefia ante tres circunstancias: a) En el Cadigo
Electoral no se incluy6 expresamente la posibilidad de declarar la nulidad
de la eleccion de gobernador —s6lo se alude a las elecciones de diputados
y municipes—;'®* b) Las irregularidades no ocurrieron el dia de la jornada
electoral, sino en una etapa en la que no operan las causas de nulidad de
eleccion: en la etapa de preparacion de la eleccion; y c) La dificultad pro-
batoria de dichas irregularidades por su naturaleza indiciaria.

Una circunstancia que aumentaba la complejidad del asunto era la difi-
cultad de conocer si la influencia de las irregularidades alegadas habian
sido determinante para el resultado final; es decir, para conocer si en caso
de no haberse presentado hubiera sido otro el candidato triunfador. De un
total de 673,860 votos emitidos en la eleccion, entre el primero y el se-
gundo lugar solo existian 8,001 votos de distancia; lo que significa 1.18%
de diferencia entre el aparente ganador Manuel Andrade del PRI y el se-
gundo lugar, el candidato César Raul Ojeda del PRD.1

Ante esta situacion, si el Tribunal Electoral pretendia mantenerse como
una institucion garante de elecciones democraticas y no verse rebasado
por ingeniosas formas de eludir su jurisdiccién tenia que dar cobertura
judicial al proceso electoral en su conjunto, lo cual significo revisar el
cumplimiento real —en los hechos— de los principios constitucionales
durante todas las etapas de la eleccidn. Bajo esta comprension, por mayo-
ria de cuatro votos, el 29 de diciembre de 2000 los magistrados electora-
les declararon la nulidad de la eleccion de Gobernador de Tabasco valién-

113 Seglin una interpretacion sistematica desarrollada por el Tribunal Electoral la legislacion elec-
toral de Tabasco si contempla la declaracion de nulidad de la eleccion de gobernador. Ver la tesis
relevante S3EL 009/2001: “Nulidad de eleccion de gobernador. Si estd prevista en la legislacion
del Estado de Tabasco”.

114 Datos obtenidos del “Acta de sesién de computo de gobernador celebrada el 22 de octubre de
2000 por el Consejo Estatal Electoral”, foja 5.
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dose de un polémico mecanismo fruto de la interpretacion constitucional:
la causa abstracta de nulidad de eleccion.'s

El PRI opt6 por acatar el fallo y negociar su posicion en la nueva di-
namica politica. Al parecer, la idea del Gobernador Madrazo era mantener
la influencia priista en las futuras decisiones del proceso electoral extra-
ordinario; su periodo de gobierno terminaba dos dias después de darse a
conocer el fallo y no podia asumir el desgaste de un largo enfrentamiento
contra el Tribunal Electoral cuando ya no fuese gobernador.'¢ La alterna-
tiva era colocar a un gobernador interino de su confianza y ganar tiempo
para las siguientes elecciones, no obstante, la Constitucion tabasquefa
presentaba un obstaculo: segun el articulo 47, el nombramiento del go-
bernador interino debia hacerse cuando hubiere «falta absoluta de gober-
nador», lo que significaba que dicha atribucion recaeria en la préxima
legislatura, en la LVII, cuando Roberto Madrazo ya no estaria en el cargo
de gobernador. Ademas, el gobernador interino deberia convocar a elec-
ciones extraordinarias en los siguientes cinco dias a su designacion.

El obstaculo fue de facil remocidn para un gobernador con poderes
discrecionales por encima de la Constitucion de su Estado
—metaconstitucionales—. En menos de 48 horas se cumplié con el «pro-
cedimiento rigido de reforma»,’” y en la madrugada del 30 de diciembre
la mayoria priista de la LVI legislatura aprobo reformas a tres parrafos del
articulo 47 de la Constitucion mediante las cuales se otorg6 la facultad de
nombrar al gobernador interino, extendié a 18 meses el mandato de su
cargo, y dejo abierto el plazo para convocar a nuevas elecciones. Como se
ha hecho costumbre en estas situaciones, la oposicion acudio a la Supre-
ma Corte para buscar la inconstitucionalidad de la reforma. Cuando tres
meses después la Corte anuld algunas modificaciones® el PRI se habia
reorganizado; ahora, con un amplio margen de distancia su candidato
Manuel Andrade volvié a ganar las elecciones extraordinarias del 5 de
agosto de 2001 para el periodo 2002-2006.

115 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JRC-487/2000.

116 Revista Proceso n° 1263, (Enero 14, 2001).

117 Entre los dias 28 y 30 de enero de 2000: 1) Se presentd la iniciativa de reforma ante el Congre-
s0; 2) Se turnd a la Comisién de Gobernacion y Puntos Constitucionales; 3) Dicha Comision
aprobo el dictamen y lo envi6 al presidente del Congreso del Estado; 4) Se aprobd por el pleno del
Congreso; 5) Se envid a los Cabildos de los municipios del Estado para su discusién y aprobacion;
6) El Congreso recibio las actas de Cabildo de la mayoria de Ayuntamientos con voto aprobatorio
y declar6 aprobada dicha reforma; 7) Se remitié al Poder Ejecutivo quien ordend su promulgacion
y publicacién el mismo dia 30 de enero de 2000.

118 En la accion de inconstitucionalidad AlI-09/2001, la Corte restituyé la mayoria simple de dipu-
tados para nombrar gobernador interino (en el supuesto de no reunir quérum en dos sesiones con-
secutivas) asi como la convocatoria a comicios extraordinarios en los siguientes cinco dias del
nombramiento.
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Como ya se ha dicho, a través de la causal abstracta (0 la genérica
cuando la legislacién la contempla expresamente) fue posible anular sub-
secuentes elecciones con caracteristicas similares a las de Tabasco. El
razonamiento para «activar la causal» funcionaba en dos etapas. En la
primera, se valoraba si juridicamente estaba justificado hacer una revision
integral de todo el proceso electoral; esto es, se evaluaba si las irregulari-
dades del caso podrian haber sido determinantes para sesgar el resultado
final, con lo cual se incumpliria con los principios que regulan la existen-
cia de elecciones democraticas. En la segunda, siempre y cuando se hu-
bieran detectado irregularidades relevantes, se verificaba si las pruebas de
los hechos eran lo suficientemente solidas para demostrar que el proceso
electoral habia sido viciado en su conjunto. Asi fue como se declar6 la
nulidad de la eleccion municipal de Ciudad Juarez el 8 de octubre de
2001, la de diputado federal del distrito VI en Coahuila el 19 de agosto
de 2003y la de gobernador de Colima el 29 de octubre de 2003,*2 en las
dos primeras habian ganado los candidatos del PAN y la ultima el del
PRI. Destacan también las elecciones de gobernador de Yucatan en mayo
de 20012 y de Sonora en julio de 2003, en ambos casos se trabajo co-
mo hipotesis judicial la «causal abstracta de nulidad» que, sin embargo no
se acreditd, por lo que se mantuvo el resultado de la eleccién.

El caso Colima destaca entre los demas por la firmeza con que los jue-
ces electorales delimitaron la intervencion de los gobernadores para bene-
ficiar a un determinado partido: “[...] el voto no debe estar sujeto a pre-
sion, intimidacién o coaccién alguna, por ello los 6rganos y autoridades
del poder publico se deben mantener al margen del proceso electoral para
no influir en el animo del elector, y no transgredir asi los principios cons-
titucionales”.** En el fallo no so6lo se subrayo la prohibicion a que esta
sujeto el gobernador para hacer manifestaciones a favor o en contra de
algun candidato, sino que ademas se consider6 que la libertad del sufragio
y la no presion sobre los electores son principios que deben prevalecer
sobre otros derechos fundamentales como la libertad de expresion.

2.2 Propaganda religiosa como forma de presion sobre los electores

119 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, SUP-JRC-196/2001.
120 Tripunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-REC-9/2003.
121 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JRC-221/2003.

122 Trihunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JRC-120/2001.

123 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JRC-345/2003.
124 Tripunal Electoral del Poder Judicial de la Federacidn, tesis relevante S3EL 027/2004.
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Otra cuestion en la cual los magistrados electorales han mostrado «celo
excesivo» es en preservar la libertad de conciencia de los electores. En
sus resoluciones se han empefiado en evitar que la fe o las creencias reli-
giosas interfieran en la definicidn de las preferencias politicas. La tarea no
les ha requerido ningun esfuerzo supererogatorio como profesionales del
derecho; ya que la legislacion constitucional-electoral subraya el caracter
laico del Estado y prohibe utilizar como propaganda politica simbolos,
expresiones o alusiones de carécter religioso. No obstante, los casos que a
continuacion se mencionan son relevantes porque muestran la contunden-
cia de la Sala Superior del Tribunal Electoral y del Consejo General del
IFE en contra de actos de presion sobre el electorado. Ello se muestra en
la unanimidad con que votaron todos los asuntos de este tipo, en las san-
ciones que aplicaron, pero sobre todo, en la argumentacion que desplega-
ron para calificar como “infraccion de caracter grave” la ocurrencia de
este tipo de hechos, y para considerar la prevalencia “absoluta” del prin-
cipio historico de separacion entre la Iglesia y el Estado.?> Todo esto con
la finalidad ultima —advierten en la jurisprudencia— de “[...] impedir
que fuerza politica alguna pueda coaccionar moral o espiritualmente a
los ciudadanos, para que se afilien o voten por ella, y de garantizar la
libertad de conciencia de los participantes en el proceso electoral”.1?

En un acto de camparia electoral en la ciudad de Ledn, el 10 de sep-
tiembre de 1999, el candidato del PAN Vicente Fox onde6 un estandarte
con la imagen de la Virgen de Guadalupe, ademas de que usé expresiones
de caréacter religioso en su discurso. El IFE sancion6 al partido politico
con quinientos dias de salario minimo.*” En otro caso, el 10 de mayo de
2000, el Tribunal Electoral confirmé la multa que habia impuesto el IFE
(de cien dias de salario minimo) a la Agrupacion Politica Nacional
“UNQO” por editar un fasciculo denominado “Visién para México” que
incluia expresiones de indudable contenido religioso.?¢ Asi mismo, debi-
do a la inclusién de la imagen de una cruz (que fisicamente se encuentra
en la plaza publica de Tepotzotlan) en «dipticos» del candidato del PAN,
el 26 de junio del 2003 se declard la nulidad de la eleccion del Municipio

125 \er tesis relevante S3EL 046/2004: “Simbolos religiosos. Su inclusién en la propaganda de los
partidos politicos constituye una violacion grave a disposiciones juridicas de orden e interés pabli-
co”.

126 | bid.

127 JGE/QPRI/015/99.

128 SUP-RAP-11/2000. Un ejemplo de tales expresiones: “La Vision para México se edita con el
propdsito de que el pueblo de esta gran nacion conozca los designios que Dios ha esbozado para
encauzar la vida del pais hacia una prosperidad y bienestar inusitados [...] El Sefior mostré que en
Meéxico surgiran muchos focos de avivamiento; Dios va a hacer grandes cosas en este pais. El
Sefior ha dispuesto levantar a Su Pueblo; en México”.
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de Tepotzotlan, en el Estado de México.*”® Igual suerte corrio para la
eleccion de diputado federal en Zamora, Michoacan en 2003. El 19 de
agosto se anuld la eleccion ante la “utilizacion estratégica” en folletos de
propaganda de cuatro imégenes y dos expresiones que —segun los magis-
trados— se deben considerar como elementos religiosos. Las imagenes
eran de la Virgen de Guadalupe y, en cuanto a las expresiones, la primera
hace referencia a que el candidato “curso sus estudios en escuelas admi-
nistradas por la orden de los jesuitas”, y la segunda, se refiere a la difu-
sion de spots de radio emitidos por el PAN en los que se sefiala que su
candidato “es Presidente Pro-construccion del Santuario Guadalupano™.®

El Tribunal Electoral también confirmo la nulidad de la eleccion del
Municipio de Mufioz de Sotelo, en Tlaxcala, esta vez por haberse acredi-
tado que la comunidad catodlica del municipio y agrupaciones afines, ins-
talaron mantas y carteles con leyendas de agradecimiento hacia uno de los
candidatos por diversos apoyos recibidos.®** Una eleccion que se resistio a
la nulidad fue la de gobernador de Sonora de julio de 2003. EI PAN de-
nuncié que Eduardo Bours Castelo, candidato del PRI y del PVEM orde-
no elaborar, publicar y difundir un calendario y un dlbum conmemorativo
de los cincuenta afios de ejercicio sacerdotal del obispo de la di6cesis de
Ciudad Obregon. Sin embargo, segun el fallo, el partido no sustentd de
manera convincente los hechos que alegaba.

Yurécuaro fue otro caso especialmente relevante, en el que los Magis-
trados del Tribunal Electoral confirmaron —por unanimidad— la anula-
cién de las elecciones municipales por parte del Tribunal Electoral de
Michoacan. La sentencia se confirm¢ ante la acreditacion del uso de ele-
mentos religiosos en la campafa electoral del candidato ganador Martin
Pérez Jaimes (PRI). En el SUP-JRC-604/2007 se considerd que el PAN y el
PRD probaron el uso de iméagenes de San Judas Tadeo, de la Virgen de
Guadalupe en la propaganda del candidato del PRI e incluso, el desarrollo
de una misa para quienes votaron por Pérez Jaimes.13

129 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JRC-069/2003.

130 En la sentencia SUP-REC-034/2003 se afirma: “[...] Resulta claro que los mencionados folle-
tos por la disposicion de las imagenes antes sefialadas, en el caso de las cruces, no es accidental
que aparezcan detras de una familia las primeras tres y detras de una pareja vestida con indumenta-
ria propia de los que contraen nupcias catolicas; en el caso del edificio que corresponde al Santua-
rio Guadalupano, facilmente identificable por cualquier persona que profesa alguna religion, sobre
todo la catdlica, asi como el cuadro de la Virgen de Guadalupe son utilizados en el folleto estraté-
gicamente.”

131 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JRC-005/2002.

132 En la sesion publica del 23 de diciembre de 2007, el Magistrado Manuel Gonzalez Oropeza
sefial6 que la prohibicion de mezclar la religion y la materia electoral no es una cuestion de buenos
deseos, sino drdenes expresas, cuya violacion implica la nulidad del acto correspondiente. Por su
parte, el Magistrado José Alejandro Luna Ramos reconocio que le causd “estupor” analizar el
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Es importante hacer notar que estas decisiones no solo han pretendido
garantizar la “independencia de criterio” de los votantes, sino también la
racionalidad en la construccion de sus preferencias electorales, segun se
aprecia en el siguiente criterio jurisprudencial: “[...] al excluir a los parti-
dos politicos de la participacion en cuestiones religiosas, lo Unico que se
estd haciendo es conseguir que el elector participe en politica de manera
racional y libre, para que, una vez llegado el caso, decida su voto con ba-
se en las propuestas y plataformas de los candidatos y no atendiendo a
cuestiones subjetivas y dogmaticas”.’®* Desde esta «posicion unanime»,
los magistrados electorales han extendido la prohibicion de no incluir
simbolos religiosos en la propaganda politica “de cualquier tipo”, también
mas alld de los periodos de campana electoral, “en cualquier tiempo”, ¢
incluso, para evitar un fraude de ley, se responsabiliza al partido si tal
prohibicién la incumplen sus militantes o sus candidatos.'*

3. Un caso aparte: la eleccion presidencial de 2006

La «impunidad de los actores politicos» y la «incertidumbre en los re-
sultados» son lugares comunes para calificar la eleccion presidencial de
2006. No hubo quien desconociera las irregularidades sucedidas, por lo
que el debate se centrd en determinar si las mismas eran suficientes para
declarar la nulidad de la eleccion y convocar a un proceso extraordinario.
Hasta aqui nada distinto a otras elecciones conflictivas, como las de go-
bernador en Tabasco 2000, Yucatan 2001, Colima y Sonora en 2003. La
peculiaridad de la eleccion presidencial estuvo en la quiebra del equilibro
que permitia que los conflictos de acceso al poder se resolvieran satisfac-
toriamente en la arena judicial: el perdedor no reconoci6 su derrota, los
arbitros electorales fueron rebasados por la contienda politica, y los pode-
res facticos violaron la legalidad para favorecer indebidamente al candi-
dato a la postre ganador. Estas tres circunstancias aunadas a la estrecha
diferencia de poco mas de medio punto entre el primero y el segundo lu-
gar desautorizaron al derecho —a sus instituciones— como proveedor de
legitimidad democratica. Quedo una sensacion de desconfianza alimenta-
da por la impresién de que “en ultima instancia son los actores y no las

argumento del candidato segun el cual el haber hecho actos de campafia en iglesias declaradas
patrimonio histérico de la humanidad lo eximia de la prohibicidn.

133 Ver tesis relevante S3EL 036/2004: “Propaganda religiosa. Esta proscrita de la Legislacion
electoral”.

134 \er tesis relevante S3EL 022/2000: “Propaganda electoral. La prohibicién de utilizar simbolos,
expresiones, alusiones o fundamentaciones de caracter religioso, es general”.
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instituciones quienes producen y mantienen a voluntad el valor de las
elecciones”. 1%

Seis meses antes de los comicios del 2 julio de 2006, el triunfo del
candidato de la izquierda Andrés Manuel Lopez Obrador era casi un he-
cho; solo tenia que mantener la distancia que lo separaba desde hacia tres
afios del PAN y del PRI. En enero la diferencia era de 9 puntos porcen-
tuales respecto del candidato del PAN, su méas cercano competidor. En
términos de imagen, Lopez Obrador habia resistido los embates de sus
opositores,®* lo logré hasta el mes de mayo, cuando las encuestas de in-
tencion del voto anunciaban la ventaja de 2 puntos porcentuales del can-
didato conservador Felipe Calderdn. Este empate técnico se mantuvo has-
ta el dia de la jornada electoral, fecha en que el candidato del PAN gano
por 0.58 puntos.’®” La sorpresa fue seguida de la duda: ¢(Se manipularon
las preferencias de los electores o la ventaja que obtuvo Felipe Calderon
de febrero a mayo, se obtuvo gracias al ejercicio legitimo del derecho a la
competencia por los votos?

Las sospechas de fraude cayeron sobre la validez de los resultados. Al
final de la jornada electoral del domingo 2 de julio no habia certeza sobre
las cifras; el conteo rapido no definié a ningin ganador, el Programa de
Resultados Electorales Preliminares PREP (el cual presenta en Internet la
informacidn de las actas que se van capturando al recibirse en los conse-
jos distritales) mostraba contradicciones en los datos y la suma final de
votos realizada el miércoles siguiente en los consejos distritales arrojo
una minima diferencia de 0.58%. La confusién aumentaba. Aprovechan-
do el vacio de informacion, la noche de la eleccion ambos candidatos se
declararon triunfadores —supuestamente a partir de la copia de las actas
de sus representantes de casilla—. Al dia siguiente, Lopez Obrador de-

135 SCHEDLER Andreas (2007): “The mobilization of distrust”, Journal of democracy, 18 (1), p.
101.

136 Fyeron dos los asuntos que captaron mas audiencia y paraddjicamente aumentaron la populari-
dad de Andrés Manuel Lépez Obrador. El primero ocurrié durante marzo de 2004 cuando se di-
fundieron por televisién varios videos que muestran a miembros cercanos a su gobierno (en ese
tiempo era alcalde del Distrito Federal) recibiendo maletines con dinero en efectivo (la opinion
publica los denomind videoescandalos). El segundo sucedié entre 2004 y 2005, cuando fue sujeto
a un proceso de desafuero por el incumplimiento de una sentencia de amparo; proceso que tuvo
como consecuencia la pérdida de su inmunidad constitucional contra cargos criminales. Al pare-
cer, la intencion era suspender sus derechos politicos y asi evitar su inminente postulacion como
candidato a la presidencia en 2006, al final, el ministerio pablico no ejercié accion penal en su
contra. Esta version fue confirmada por el ex presidente Vicente Fox cuando relato a la prensa
norteamericana que en su primera confrontacién (haciendo referencia al proceso de desafuero) con
Lopez Obrador: “tuve que retirarme y perdi. Pero 18 meses después, me desquité cuando gand mi
candidato (Felipe Calderon)”. El Universal (Febrero 13, 2007).

137 Datos obtenidos de la empresa encuestadora Parametria: http://www.parametria.com.mx/.

62



nuncio la existencia de un “fraude cibernético” que por medio de un algo-
ritmo le restaba sistematicamente votos en el PREP.*® Dos semanas mas
tarde rectifico; descubrid que habia sido un “fraude a la antigiiita” me-
diante la falsificacion de actas, por lo que exigié un nuevo conteo, un
conteo voto por voto y casilla por casilla.** La duda que rondaba era si se
habian contado bien los votos o, si a través del aparato electoral se habia
operado un fraude en contra de la voluntad ciudadana.

De manera tragica regresaba un pasado tremendamente desacreditado
que evocaba las elecciones del viejo régimen, en especial las presidencia-
les de 1988. Se ponia a prueba el aparato institucional del México post-
autoritario que durante diez afios se habia dedicado a «construir confian-
za» sobre el instrumento que hacia de la dictadura mexicana una de las
mas astutas: la organizacion de elecciones. En el entorno descrito el con-
flicto llego al Tribunal Electoral. Se tenia confianza en que la institucion
judicial pudiera recuperar la «integridad del derecho». Pues bien, ello
exigia esclarecer si el proceso electoral habia cumplido con los fines de-
mocraticos que se esperaban de él, para lo cual resultaba condicion nece-
saria responder a los dos cuestionamientos ya apuntados: 1) ¢Se contaron
bien los votos? 2) ;Se manipularon las preferencias de los electores?
Después de diez afios de justicia electoral el Tribunal estaba preparado;
no sélo habia ajustado su arsenal jurisdiccional con una aguda jurispru-
dencia, sino que se habia pertrechado con la suficiente autoridad moral y
un amplio reconocimiento profesional para despejar las dudas vy, si fuera
necesario, repetir las elecciones.

3.1 ¢Se contaron bien los votos?
El 2 de julio de 2006 casi 522 mil ciudadanos instalaron més de 130

mil casillas para recibir la votacion de 41.8 millones de mexicanos. Es
dificil que tantos ciudadanos se hayan confabulado para sesgar la volun-

138 E| presidente del IFE explicd que la falta de dos y medio millones de votos en la informacion
que arrojaba el PREP, se encontraban en un “archivo de inconsistencias” en el que quedan res-
guardadas las actas ilegibles. Segun el instituto, para asegurar la claridad y evitar distorsiones
dicho archivo no se integré a los resultados difundidos. Una vez integradas las “actas inconsisten-
tes” la distancia entre los dos competidores bajo de 1.04% a 0.62%.

139 E| 17 de julio, en una entrevista radiofénica, Lopez Obrador sefiald: ... Encontramos que no
esta ahi el fraude [en el PREP], encontramos que esta en los papeles, que es un fraude a la antigui-
ta. La verdad es que nosotros estdbamos pensando que era un fraude moderno, cibernético, pero
no [...] la informacién que tenemos es que se tomaron las casillas el estilo antiguo y se dieron
estas falsificaciones. Que se disipen todas las dudas y resolvamos hacer el recuento de los votos
para darle fortaleza al proceso electoral y hacer a un lado la posibilidad de inestabilidad politica y
social, no creo que el Tribunal se cierre”. Entrevista con el periodista Miguel Angel Granados
Chapa en Radio Educacion. El Universal, (Junio 18, 2006).
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tad de los votantes alterando las actas del computo de votos. Sobre todo,
tomando en cuenta la presencia vigilante de 393,126 representantes de los
partidos politicos y coaliciones para que todas las acciones se realizaran
de manera legal y transparente.® También es dificil sostener que los
102,100 representantes de la Coalicion por el Bien de Todos (PRD, PTy
Convergencia) presentes en las casillas, se hayan confabulado para —con
su silencio—, permitir la alteracion de actas en contra de su candidato.*
Debe subrayarse que el elemento de seguridad méas importante es que los
partidos —por medio de sus representantes— estan presentes en cada
casilla y cada uno conserva las copias de las actas del computo. La falsifi-
cacion generalizada de las actas electorales fue una de las hipotesis que
expuso el candidato Lépez Obrador para explicar «el robo de su victoria
electoral», sin embargo, nunca probd lo generalizado, Unicamente presen-
to algunas actas con errores aritméticos.

Un estudio exhaustivo de Javier Aparicio muestra datos interesantes
que desvirtian la hipétesis de “fraude a la antigiiita”. Los errores aritmé-
ticos no afectaron sélo al candidato Lopez Obrador: “...la magnitud de
los errores es relativamente similar en casillas ganadas por uno u otro
candidato asi como en zonas rurales y urbanas, tal como se esperaria de
errores aleatorios”.’2 Ademas, existe “consistencia estadistica” entre las
tres metodologias para conocer los resultados de la eleccion: el conteo
rapido, el PREP y el conteo en los consejos distritales. Si se hubieran alte-
rado las actas, los resultados dificilmente corresponderian entre si.**® Por

140 También vigilaron las actividades 1,992 consejeros electorales locales y distritales, 25,321
observadores electorales y 693 visitantes extranjeros. Ibid. La Coalicién por el Bien de Todos
acredito ante las casillas a 78.04% de representantes, cada uno de ellos, al igual que los represen-
tantes de los otros partidos se quedd con una copia de las actas donde se consigna el nimero de
votos de cada candidato.

141 Cada casilla se integra con cuatro funcionarios (un presidente, un secretario y dos escrutadores)
que son acompafados por los representantes de los partidos y las coaliciones. Los funcionarios de
la casilla eran vecinos de la seccion electoral en que habian sido sorteados y capacitados para
recibir y contar los votos. Al final de la jornada, una vez hechos los cdmputos, todos los represen-
tantes de cada partido se quedan con una copia de las actas donde se consigna el nimero de votos
de cada candidato, ademas los representantes acomparfian al presidente de la casilla a entregar el
paquete electoral (que incluye las actas originales y todos los materiales utilizados) al Consejo
distrital correspondiente. EI miércoles siguiente, en sesion publica, se confrontan los resultados de
las copias de las actas de los partidos con la original que viene por fuera del paquete electoral, si
no coinciden o si existe alguna alteracién se cuentan de nuevo, uno a uno, los votos de la casilla en
duda.

142 <E] error promedio por acta fue de +4.36 votos (1.3% de los 328 votos promedio por casilla).
Las casillas ganadas por la Coalicién muestran errores ligeramente mayores (4.54) que las panistas
(4.20). Asimismo, las casillas urbanas tienen errores mayores que las rurales (4.48 vs. 4.21)”.
APARICIO Javier (2006): Los datos de una eleccion confiable, Nexos, 346.

143 Especificamente segtin el trabajo de Aparicio: “Si bien el conteo rapido levantado en 7,636
casillas la noche del 2 de julio no apuntaba a un claro ganador (i.e., fuera de los margenes de
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si quedara alguna duda, el Tribunal Electoral ordeno la apertura de 11,839
paquetes electorales para efectuar un nuevo recuento (9% del total de ca-
sillas instaladas).”** Los magistrados rechazaron abrir todas las casillas
por dos razones: a) El universo de casillas para efectuar el recuento sélo
correspondio a las casillas impugnadas por los partidos y coaliciones, que
fueron 21,786 —la Coalicion por el Bien de Todos solicité el recuento de
todas las casillas pero no las impugn6 todas—; b) De ese universo se des-
estimd contar de nuevo 9,947 ya que se advirtié que algunas casillas no
existian, que en otras no habia errores o alteraciones en las actas, o que el
recuento ya se habia hecho en el consejo distrital correspondiente. En
pocas palabras, solo se hizo el recuento de las casillas sospechosas, des-
pués del cual, la diferencia de 0.58% unicamente bajo dos puntos, a
0.56%.

Hubo otras fuentes de duda. Se dijo que el conteo rapido ocultd el
triunfo de Lopez Obrador, y que el PREP rest6 votos al candidato de la
izquierda. Ambas afirmaciones son falsas. Estos dos instrumentos estan
pensados para dar mayor certeza al proceso, sus resultados no son vincu-
lantes, ofrecen informacion parcial, no definitiva. Incluso, aceptando
—sin conceder— que se hubieran manipulado, ello seria irrelevante a
efectos de definir al ganador ya que los partidos con sus actas pueden
corroborar si la informacion es fidedigna. En este caso los resultados fina-
les del conteo répido, del PREP y los computos distritales, coincidieron
entre si, y las diferencias de flujo de datos entre cada uno se explican pre-
cisamente por la metodologia de cada instrumento. El primero es un pro-
ceso muestral aleatorio y con un margen de error, el segundo depende del
tiempo de llegada de las actas (sesgo urbano), y el conteo oficial en el
distrito avanza segun la discusion en el cotejo de cada acta (sesgo parti-
dista).

Con lo dicho hasta aqui, se puede afirmar con seguridad que la acusa-
cion de fraude es insostenible; los votos fueron contados correctamente.

error), éste si sugeria una eleccién con un margen menor al 0.6% de los votos, al tiempo que daba
a Felipe Calderdn una mayor probabilidad de aventajar en el resultado final. Con este dato era
claro que el resultado al cierre del PREP, la noche del 3 de julio, que daba un margen de 1.04% a
Calderon tenia que reducirse al incorporar las actas con inconsistencias y llegar al computo distri-
tal tal y como ocurrio: el cdmputo distrital dio un margen de s6lo 0.58%, resultado que validé la
estimacion inicial del conteo rapido. Si el computo distrital hubiera dado un resultado muy dife-
rente al del conteo rapido, indicaria una posible irregularidad en uno u otro procedimiento: si el
coémputo distrital hubiera dado un margen de mas de 0.6%, seria dificil de explicar que el conteo
rapido no lo hubiera detectado en su momento. Del mismo modo, si el resultado del computo
hubiera sido fruto de una alteracidn de actas posterior al 2 de julio, como se acuso, seria dificil de
explicar que el conteo rapido hubiera anticipado dicha manipulacion”. Ibid.

144 El Tribunal Electoral recibié 364 juicios de inconformidad interpuestos contra la eleccion de
Presidente, de los cuales 231 fueron de la Coalicion Por el Bien de Todos y 133 del PAN.
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Existieron errores e inconsistencias en el llenado de actas, pero no en tal
magnitud para sostener la hipdtesis de un fraude electoral generalizado.

3.2 ¢ Se manipularon las preferencias electorales de los ciudadanos?

Al parecer, el factor mas importante que llevé al candidato de la Coa-
licion Por el Bien de Todos a perder su ventaja inicial, tuvo que ver con el
efecto de la propaganda negativa en su contra, efecto que no fue capaz de
revertir. Segun los datos de la empresa encuestadora ‘“Parametria”, l0s
principales argumentos difundidos mediante ‘spots’ en radio y television
por los adversarios de Lopez Obrador que explican en gran medida su
caida en imagen e intencion de voto fueron tres.’*s En orden de impacto
negativo: 1) Calificarlo de intolerante por callar al Presidente de la Repu-
blica a quien también llamo “chachalaca”; 2) Calificarlo de cobarde por
no haber asistido al debate entre candidatos; y 3) Representar un peligro
para la economia del pais en caso de llegar a ser presidente por haber fi-
nanciado con deuda (cuando era Jefe de Gobierno del Distrito Federal)
programas sociales y obras publicas de la Ciudad de México.

El Tribunal Electoral (en el SUP-RAP-34/2006) considerd que, el con-
tenido del primer promocional (spot), no incumplia con las prohibiciones
respecto de la difusion de expresiones utilizadas en la propaganda politica
sefialadas por el Cddigo Electoral.*** No sucedié lo mismo con dos pro-
mocionales mas, que en opinion de los magistrados, el Unico propdsito
que se desprendia de su contenido era la ofensa y la denigracion del can-
didato Lépez Obrador con frases como las siguientes: Si llega a Presiden-
te nos va a endeudar mas y mas; Lopez Obrador un peligro para México;
L6pez Obrador permitio estos delitos. Es un peligro para México. No se
puede confiar en él. Ante estas expresiones se ordené al PAN abstenerse
de volver a difundirlos. Luego de la sentencia del Tribunal, el IFE ordend
suspender la difusion de otros spots que incluian esas frases u otras de

145 Ver las encuestas de abril, “El saldo de las campafias negativas” y de mayo, “Felipe Calderon
aventaja a Lopez Obrador”, disponibles en:
http://www.parametria.com.mx/es_cartaext.php?id_carta=131 y
http://www.parametria.com.mx/es_cartaext.php?id_carta=134.

146 Articulo 38. 1. Son obligaciones de los partidos politicos nacionales: ...p) Abstenerse de cual-
quier expresion que implique diatriba, calumnia, infamia, injuria, difamacién o que denigre a los
ciudadanos, a las instituciones publicas o a otros partidos politicos y sus candidatos, particular-
mente durante las campafias electorales y en la propaganda politica que se utilice durante las
mismas.
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similar contenido, tanto de parte del PAN como también de la Coalicién
por el Bien de Todos.**

Finalmente, se permitio seguir transmitiendo dos promocionales polé-
micos, con la salvedad de que a uno de ellos se le «censurd» la frase men-
tir es un habito para ti, la cual se considerd “ofensiva e intrinsecamente
vejatoria, ya que no aporta ningin elemento de nivel o de calidad al dis-
curso politico y a la deliberacion publica seria e informada”.'*® El criterio
base de los magistrados electorales para justificar las decisiones descritas
fue la permisién de cualquier tipo de expresion, siempre y cuando no in-
sultara o dafara la dignidad de las personas. Identificaron la difusion de
promocionales con el ejercicio de la libertad de expresion, no con el de
libertad de informacion; lo cual es muy importante porque la primera —al
no estar referida a hechos, sino a opiniones— no exige el requisito de
veracidad.

Estas sentencias del Tribunal se presentaron hasta el 23 de mayo v, si
se da crédito a la encuesta de Parametria, en mayo ya habian cambiado las
preferencias del voto; en esa fecha la mayoria de las encuestas coincidian
en un empate técnico entre Andrés Manuel Lopez Obrador y Felipe Cal-
derdn. Se podria pensar que el dictamen del Tribunal llegé demasiado
tarde, que el dafio estaba hecho. Sin embargo, esto no fue asi. Efectiva-
mente la campafia negativa cambio significativamente la intencién del
voto de los ciudadanos, pero ello no fue consecuencia exclusiva de las
frases y los spots que censuro el Tribunal; también influyeron los promo-
cionales licitos y los errores estratégicos de la campafia de Lépez Obra-
dor.*® Entre esos errores destacan dos: 1) Elegir como adversario de cam-

147 En la sesion del 25 de mayo el promocional AMLO pozos petroleros-Tlalpan, y en la del 31 de
mayo AMLO amigo del Sub Marcos.

148 SUP-RAP-31/2006. En referencia a la frase “mentir es un habito para ti” se dice: “La afirma-
cién que implica esa frase se encuentra dirigida solamente a demeritar la imagen del candidato
frente al electorado, mostrandolo como una persona que por rutina es mentirosa, al sefialar de
forma dogmética y desproporcionada que miente continua y sistematicamente, sin especificar con
claridad de qué manera se llega a tal conclusion, como seria por ejemplo, aludiendo al cimulo de
hechos que sirven para poder determinar tal cuestion”.

149 A poco mas de un afio de las elecciones de 2006, en el X Congreso Nacional Extraordinario del
PRD celebrado en agosto de 2007, el partido acept6 que la derrota de su candidato fue producto de
errores cometidos en la organizacion de la campafia. En la elaboracién de un texto conjunto acor-
dado entre las diversas corrientes del PRD se admitié haber tenido un “exceso de confianza gene-
ralizado”, pero se eximié de toda responsabilidad al candidato Lopez Obrador. Segun fuentes
periodisticas fue retirado un parrafo que ya habia sido aprobado, en el que admitian que la ausen-
cia de Lopez Obrador en el primer debate televisado fue capitalizada por la derecha. EI PRD acep-
t6 ademas que la creacion de estructuras paralelas de campafia sobre promocion y defensa del voto
(Redes Ciudadanas) “tuvieron poca comunicacion”, y que “hubo una respuesta tardia del partido y
del comité de campafia ante los embates de la guerra sucia en los medios”. Incluso se reconocio en
el rubro de “autocritica”, haber cometido errores en la seleccion de candidatos. También un aleja-
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pafia al presidente saliente Vicente Fox que aun contaba con altos indices
de popularidad y, que no apareceria en las boletas el dia de la eleccion; y
2) No haber contrarrestado en el momento oportuno la efectiva campafia
mediatica en su contra.'®

Ademas de campafias electorales con “propaganda negra” y de un po-
bre nivel deliberativo (centradas basicamente en los medios masivos de
comunicacion como la television), hubo otras irregularidades. Segun da-
tos del IFE de una muestra representativa de 757,545 spots que se trans-
mitieron entre el 19 de enero y el 28 de junio, el 37% (281,026) son
«anonimosy»; los partidos politicos han negado su contratacién, no se sabe
quién los pagod, ni quién los ordend, son ilegales.'s' Pero mas importante
que descubrir a los mecenas misteriosos, es reconocer que, hasta antes de
la reforma electoral de 2007, el marco de regulacion hacia mas rentable
para los partidos evadir los mecanismos de fiscalizacion y pagar la multa
correspondiente (hasta de $1000 millones de pesos en el caso Pemexga-
te), a quedar rezagados en la competencia mediética.

Esta misma légica explica otros comportamientos en el ambito politi-
co. La prohibicion de que terceros contraten propaganda a favor o en con-
tra de algun partido o candidato fue pasada por alto, entre otros, por el
Consejo Coordinador Empresarial. Segun el Tribunal Electoral entre el 17
y el 28 de junio ese organismo pagd la transmisién de spots en los canales
2, 4,5y 9 de Televisa, cuyo contenido iba dirigido en contra del candida-
to Lopez Obrador. Esta irregularidad segun los magistrados del Tribunal
afectd los principios constitucionales de legalidad y de igualdad en la
contienda electoral.

Por su parte, el Presidente de la Republica, ademas de diversas inter-
venciones en medios masivos de comunicacion buscando influir en las
preferencias electorales, entre el 15 de enero y el 15 de mayo desplegd
una campafa de promocién de su gobierno cuyo gasto ascendi6 a $1,709
millones de pesos, la cual se materializd en 462 mil spots de radio y tele-
vision.®s2 Con ello incumplio las reglas de neutralidad establecidas por el
IFE, entre las que se encontraba la prohibicién de realizar cualquier tipo
de campafia publicitaria de programas de obra publica o de desarrollo

miento del partido de movimientos y organizaciones sociales, y la ausencia de una politica de
alianzas que permitiera su inclusion en la campafia electoral. El Universal 19/V/111/2007.

150 Un trabajo periodistico detallado con datos del disefio de la estrategia de campaiia de Felipe
Calder6n puede leerse en CAMARENA Salvador y ZEPEDA Jorge (2007): Presidente electo.
Instructivo para sobrevivir a Calderén y su gobierno, México. Planeta.

151 144 mil 509 fueron a favor del PAN, 75 mil 840 para la Alianza por México (PRI y PVEM) y
45 mil 779 para la Coalicion por el Bien de Todos (PRD, PT y Convergencia).

152 CAMARENA Salvador y ZEPEDA Jorge (2007): Presidente electo..., op., Cit.
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social, asi como de emitir expresiones de promocion a favor de un partido
o candidato.’s® El 23 de febrero un Ministro de la Suprema Corte ordend
la suspension de la difusion de los spots publicitarios que no incluyeran
algin anuncio que los desvinculara de cualquier partido politico, o que
convirtieran la difusion de la obra social del gobierno en propaganda poli-
tica.” Inconforme por tal intromision la oficina de la presidencia interpu-
so sin éxito un recurso de reclamacion ante el pleno de la Corte, que fi-
nalmente confirmé tal decision el 3 de abril. La publicidad se siguid
transmitiendo pero ahora bajo los parametros que ordend la Corte.

Como fécilmente se aprecia, hasta la eleccion de 2006 el sistema me-
xicano de financiamiento de la politica transformaba la contienda electo-
ral —que debiera ser un ejercicio publico deliberativo— en una lucha
mediatica; de impacto masivo, vacia de contenidos, donde los ciudadanos
eran espectadores inertes. Ello sin contar la escandalosa cifra de dinero
publico que pasaba a manos privadas a través de los partidos politicos.
Segun cifras oficiales en 2006 los partidos gastaron durante las campafias
3 mil 510 millones 806 mil 13 pesos. La campafa electoral del candidato
del PRI, Roberto Madrazo, tuvo un costo de 648 millones de pesos, que
no incluye 144 mil 609 spots injustificados y no registrados; la del candi-
dato Andrés Manuel Lopez Obrador, 616 millones de pesos, sin incluir 47
mil 779 spots sin justificar y la del PAN y su candidato Felipe Calderon,
costo casi 585 millones de pesos, ademas de los 75 mil 840 spots sin jus-
tificar.

Ante estas cifras cobra especial relevancia la reforma electoral de sep-
tiembre de 2007 que busco evitar hacer de las camparias electorales un
espectaculo mediatico con dinero publico. La reforma prohibié la contra-
tacion de espacios televisivos para propaganda electoral y establecié un
nuevo modelo de comunicacion politica basado en el respeto al principio
de equidad respecto del uso de medios de difusion, asi como en la prohi-
bicion de expresiones calumniosas. s

153 E| acuerdo CG39/2006 es del 23 de febrero de 2006: “Acuerdo del Consejo General del Institu-
to Federal Electoral por el cual se emiten las reglas de neutralidad para que sean atendidas por el
Presidente de la Republica, los Gobernadores de los Estados, el Jefe de Gobierno del Distrito
Federal, los Presidentes Municipales, los Jefes Delegacionales en el Distrito Federal y, en su caso,
el resto de los servidores pablicos durante el proceso electoral federal 2006

154 Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Controversia Constitucional 38/2006.

155 Acerca de las ventajas de la reforma ver el trabajo de Juan Antonio Cruz Parcero: “La libertad
de expresion y los limites impuestos por la reforma del articulo 41 Constitucional. Aspectos pro-
blematicos”, en CORDOVA Lorenzo y SALAZAR Pedro (2008): Estudios sobre la reforma de
2007. Hacia un nuevo modelo. México. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion. pp.
193-209.
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La informacidn que se ha presentado hasta aqui no permite responder
con certeza a la pregunta con que se abrio el presente epigrafe. No se sabe
con certeza si se manipularon las preferencias electorales de los ciudada-
nos; este hecho en si mismo es grave. Desde el inicio de este capitulo se
ha insistido en que no se puede calificar como democrética a una elec-
cién, en la cual, la capacidad de elegir de los sujetos estuvo «dirigida». En
donde los motivos que movieron la voluntad de los ciudadanos fueron
creados artificialmente, esto es, prefabricados por el ingenio de la clase
politica. En donde el poder de elegir del ciudadano fue reducido a la mi-
nima expresion y por ello también la responsabilidad de su accion —de su
eleccion—. Sin embargo, en el caso que se discute, en el que la diferencia
entre el primero y el segundo lugar fue de 0.56% de votos, sencillamente
no se sabe con exactitud.

Para conocer si se manipularon las preferencias politicas de los ciuda-
danos en las elecciones de 2006, seria necesario allegarse —sobre cada
una de las irregularidades mencionadas y todas las demas que aparecie-
ran—, datos o indicios suficientes para analizar si la mayor parte de la
informacion «ofertada» en las campafias era fraudulenta, si existio algin
tipo de coaccion moral o econdmica (clientelismo) sobre los ciudadanos,
si se desviaron recursos publicos para favorecer a algun candidato o per-
judicar a otro. En definitiva, si se coartd o se puso en riesgo, el derecho
—1la oportunidad— del ciudadano de formarse una opinion autébnoma y
razonada sobre su entorno politico. Como se vera con mayor amplitud en
la tercera parte, el Tribunal Electoral se neg6 a conocer tales datos o indi-
cios. Ante ello, la lamentable reaccion del candidato perdedor fue romper
con la institucionalidad:

Los magistrados del Tribunal Electoral de Poder Judicial de la Federacion
se sometieron, no tuvieron el arrojo, la dignidad, el orgullo, la arrogancia
de actuar como hombres libres. Optaron por convalidar el fraude electo-
ral; de esta manera, se viold la voluntad popular y se fractur6 el orden
constitucional. Como a todos consta, como es de dominio publico, tanto
el candidato de la derecha como el Tribunal Electoral se negaron al re-
cuento voto por voto, casilla por casilla [...] Por lo anteriormente expues-
to, expreso mi decision de rechazar el fallo del Tribunal Electoral del Po-
der Judicial de la Federacién y desconozco a quien pretende ostentarse
como titular del Poder Ejecutivo Federal sin tener una representacion le-
gitima y democrética. [...] Por eso, aunque no les guste a mis adversarios,
jal diablo con sus instituciones!*

156 palabras del candidato Lopez Obrador en la plaza del Zocalo del Distrito Federal el martes 5 de
septiembre, horas después del fallo definitivo del Tribunal Electoral.
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Tiempo después en una entrevista, a mitad del periodo para el que fue
electo presidente, el mismo Felipe Calderon cuestioné la actuacion del
Tribunal Electoral; sefial6 que las elecciones del 2006 pusieron de mani-
fiesto la carencia del Estado de derecho y su aplicacion, también critico el
ingenio de los actores politicos para “darle la vuelta a la ley electoral” y la
falta de capacidad para castigar oportunamente las conductas ilicitas.'’

3.3 La destruccion del material electoral. Precauciones contra la evi-
dencia.

La ultima decision del caso ocurrid el 25 de abril de 2007. Se determi-
no que, en cumplimiento al Cédigo Electoral, las boletas para votar que se
utilizaron en las elecciones junto con toda la documentacién de cada casi-
Ila debia ser destruida. Ahora es imposible cualquier contraste «empirico»
de la version de los resultados «oficialmente declarados» por el Tribunal
Electoral.’*® Lo lamentable es que las instituciones electorales se encarga-
ron de defender la prevalencia de esta reminiscencia autoritaria a costa del
nuevo marco juridico-constitucional que contempla el derecho fundamen-
tal de acceder a la informacion publica.

Cuando dos ciudadanos (cada uno por su cuenta) requirieron los men-
cionados documentos publicos, la respuesta de la Comision de Transpa-
rencia del IFE fue rechazar la solicitud aduciendo que se pondria en ries-
go la seguridad nacional, la gobernabilidad, la legitimidad de las eleccio-
nes y la certeza de los resultados. La comision sefialé que en el caso se
estaba ante una antinomia entre la legislacion electoral y la de acceso a la
informacién, por lo que decidio aplicar la ley especial, esto es, la disposi-
cion del Cadigo Electoral que ordena destruir los documentos. José Da-
niel Lizarraga y Delia Angélica Ortiz impugnaron la determinacion ante
la justicia electoral, en donde se les dio la razon en cuanto a que no existia
ninguna incompatibilidad entre las normas mencionadas, pero también se
les negd el acceso a la informacion con argumentos desconcertantes; so-
bre todo si se toma en cuenta que en casos anteriores el Tribunal Electoral
siempre defendio la nocién de verdad como correspondencia con la reali-
dad, y rechazd tajantemente la idea de verdad legalmente establecida.
Para muestra las siguientes interpretaciones:

157 Entrevista a Felipe Calderdn, El Sol de México, (Octubre 7, 2009).
158 |_os articulos 302.2; 328.2; y 331.1. d); del Cddigo Electoral ordena la destruccion del expe-
diente de casilla y demas documentacion entre la que se encuentran las boletas electorales.
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1. El Tribunal interpretd que el propdsito de los legisladores al dictar
la norma que ordena destruir la documentacion, era precisamente,
que nadie mas tuviera posibilidad alguna de volver al pasado para
cuestionar los datos oficiales. Igual que en el viejo régimen, se situd
al legislador por encima de los principios de la Constitucion: “[...]
cuando el legislador prevé excepciones o limitantes al derecho de
acceso a la informacion se excluye la aplicacion del principio de
maxima publicidad o revelacion”.**®

Lo que resulta injustificado en este razonamiento es que, la volun-
tad del legislador se reconozca como razon suficiente para excluir la
aplicacion del principio de maxima publicidad. Pensar el derecho
bajo este esquema es un paso atras en el avance hacia un Estado
constitucional, en cuanto a que deja en manos de los legisladores el
tratamiento de derechos y libertades obtenidos con gran esfuerzo
para la sociedad civil luego de multiples luchas que van desde la in-
dependencia, pasan por la revolucion y continGan con mudltiples
movimientos sociales hasta nuestros dias. Esos derechos ya no ten-
drian que estar sujetos a ningun tipo de negociacién politica o vo-
luntad legislativa, muy por el contrario, se espera su efectivo cum-
plimiento en las relaciones entre el Estado y sus ciudadanos.®

2. Segun el Tribunal no se esta ante ninguna antinomia ya que existen
“[...] diversas medidas de transparencia y publicidad” para conocer
la informacion que aparece en las boletas. No obstante, con “diver-
sas medidas” se hace referencia a la informacion que oficialmente
han difundido el IFE y el Tribunal. Por tanto, la afirmacion de que
se restringe el acceso fisico a las boletas, mas no a su contenido es
una peticion de principio porque presupone lo que deberia demos-
trar: que el IFE (mesas directivas de casilla y Consejos distritales) y
el Tribunal Electoral no cometieron errores en el conteo y revision
de los votos. El razonamiento cierra con una frase cuando menos
incomoda: “[...] desde la Optica del mas puro garantismo, el dere-
cho a la informacion que asiste al ciudadano Daniel Lizarraga Men-
dez, esta satisfecho”.1%

159 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JDC-010/2007.

160 Como afirma Ferrajoli al referirse al nuevo paradigma de los Estados constitucionales: “[...] en
presencia de constituciones no existen sujetos soberanos ni poderes legibus soluti. Ya no existe
soberania interna dado que los poderes publicos —incluso el legislativo y por ende el parlamento,
y con él la llamada soberania popular— estan sujetos a la ley constitucional”.*®® FERRAJOLI
Luigi (2008): “La democracia constitucional”, en Democracia y garantismo, (ed. Miguel Carbo-
nell), Madrid. Trotta. p. 29.

161 |bid.
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3. Otra falacia que se detecta a primera vista, esta en suponer que por
cumplir la solicitud de los ciudadanos se pondria en riesgo la sub-
sistencia del sistema democrético, de ahi la extrafia afirmacion de
que las boletas son documentos publicos pero no pertenecen al do-
minio publico. En opinion de los magistrados si se permitiera el ac-
ceso publico a esos documentos se afectaria el valor fundamental
del secreto del voto: “...cuyo respeto es a tal grado necesario, que
de soslayarlo se alteraria fatalmente la subsistencia del sistema de-
mocratico [...] El disefio constitucional y legal del procedimiento
electoral, hace patente que la manifestacion de la voluntad de los
ciudadanos, contenida en las boletas electorales, es secreta y and-
nima”.’%2 Como es facil advertir, los magistrados no consideraron
que es imposibilidad deducir la identidad del elector de la informa-
cién de cada boleta; en las papeletas no se incluye su nombre o
cualquier otro dato que indique la persona que marcé el documento.

La restriccion continda vigente. EI 9 de junio de 2010 la Sala Superior
ratifico la negativa de disponibilidad de las boletas electorales para los
ciudadanos.'s EI 19 de marzo de 2008, Jose Luis Mendoza Tablero solici-
to al Instituto Electoral del estado de Puebla el “Acceso a una muestra
estadistica de entre 10 y 5% de las boletas electorales del pasado proceso
electoral ordinario [de 2007], el interés radica principalmente en los votos
nulos.” La solicitud fue negada en todas las instancias, en la tltima, la
Sala Superior del Tribunal Electoral confirmd que estos documentos son
de acceso restringido y, de nuevo, los magistrados consideraron que en
las diversas etapas del proceso electoral, especificamente en las actas de
escrutinio y cémputo queda salvaguardado el derecho constitucional de
acceso a la informacion.

Regresando a las boletas electorales de 2006, con la exaltacion del
principio de definitividad las instituciones electorales se autoexcluyeron
de la rendicion de cuentas a que deben estar sujetas. Al destruir la evi-
dencia han pretendido ser infalibles a la critica publica de sus fallos. Lo
que tal vez no hayan considerado es que la duda puede ser mas corrosiva
que la misma realidad, ello porque en los tiempos que corren como bien
dice Francisco Laporta: “[...] la verdad politica ya no es algo que pueda
ser impuesto o dictado desde el poder, sino algo que debe ser descubierto
y aceptado por la razén™.164

162 1pid.

163 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JDC-61/2010.

164 LAPORTA Francisco (1997): “El derecho a informar y sus enemigos”, Claves de razén préacti-
ca, n° 72, p. 15.
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I11. El sentido de las elecciones democraticas desde el razonamiento
judicial

En esta tercera parte se analiza la fundamentacion de las decisiones ju-
diciales, esto es, la forma y el contenido de los argumentos que el Tribu-
nal Electoral y la Suprema Corte han presentado para justificar sus reso-
luciones. Como se ha venido explicando, dar cuenta de la funcion judicial
tiene que ver con analizar la capacidad de los jueces para adecuar las
normas juridicas a las «convenciones democraticas compartidas» por la
sociedad y, luego, aplicarlas a los casos concretos. Con ello es posible
evaluar si estuvieron en condiciones de alterar la realidad politica de las
elecciones, ya sea en el sentido de fortalecer o de debilitar su carécter
democrético.

Aunque pudieran surgir dudas sobre el contenido de las «convenciones
democraticas compartidas», un buen punto de partida estd en considerar
que existen acuerdos solidos —de rechazo— sobre su opuesto; es decir,
existe una aversion muy extendida en la sociedad mexicana sobre los usos
instrumentales que el régimen autoritario daba a las elecciones para per-
manecer en el poder. Las estrategias se han sofisticado; tal y como se ha
descrito en los casos precedentes, hoy en dia las méas efectivas para obte-
ner ventajas indebidas en la contienda electoral, no han resultado del que-
brantamiento de las reglas que organizan la competencia, sino mas bien,
de la capacidad de los actores politicos para aprovecharse de las mismas,
ya sea por: a) Ausencia de disposiciones que expresamente prohiban cier-
tas acciones contrarias a los principios de las elecciones democraticas; o
por b) La presencia de reglas que permiten realizar acciones que afectan a
dichos principios. Como se ha mencionado, ambas situaciones —de no
prohibicién y de permision— han sido habilmente utilizadas para cubrir
de legalidad acciones que, consideradas todas las cosas, obstruyen la
competencia equitativa por los votos y, peor aun, distorsionan la forma-
cion de un mandato electoral libre y razonado.

En lo que sigue se hace un acercamiento a la manera en que las institu-
ciones electorales han enfrentado esas estrategias de uso irregular del de-
recho. La estrategia metodoldgica para analizar la argumentacién de los
asuntos seleccionados comprende dos apartados: 1) En el primero se ex-
pone la comprension del grado de complejidad que sobre los casos selec-
cionados tuvieron los jueces que los resolverian y, el consiguiente trata-
miento que determinaron al situarlos como faciles o dificiles. Luego, una
vez establecido en cuales de ellos era necesario verificar la coherencia
entre reglas y los principios del ordenamiento —y en cuales no—, 2) en-
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tonces se describen los términos en que se hicieron los ajustes correspon-
dientes.

1. Clasificacion y tratamiento de los casos

Detectar los usos irregulares del derecho y reaccionar ante ellos para
conseguir hacer efectivos los valores democraticos del ordenamiento juri-
dico se convirtié en la clave de legitimidad de los consejeros electorales
del Instituto Federal Electoral (IFE) y de los magistrados del Tribunal
Electoral. Las expectativas de funcionamiento del nuevo y costoso marco
institucional aprobado en 1996 estaban puestas en ellos.

Los acuerdos pactados durante dos afios y el sacrificado consenso ob-
tenido por todas las fuerzas politicas desemboc6 en una reforma electoral
(1996) integral sustentada en la competencia equitativa entre los partidos
politicos. Por primera vez en varias décadas habia avances significativos,
y tocaba a las «autoridades electorales independientes» ponerlos en prac-
tica. No obstante, el fragil equilibro alcanzado podria romperse en cual-
quier momento si las pretensiones de la reforma quedaban atascadas en
obstaculos legalistas. Bajo estas circunstancias, si para algun asunto el
espectro regulativo del ordenamiento juridico no aportaba una solucién
coherente con el sentido de los acuerdos convenidos en la reforma, enton-
ces se imponia el hacer las adaptaciones necesarias para lograr el ajuste
requerido. Por lo regular, en cuestion de elecciones, tales ajustes consis-
tieron en ampliar o restringir el alcance de una regla cuando ella resultaba
insuficiente o excesiva en su aplicacion literal. Asi, los cinco principios
rectores de la funcion electoral expresados en el articulo 41 de la Consti-
tucién (certeza, legalidad, independencia, imparcialidad y objetividad) se
convirtieron en referente obligado para calificar acciones controvertidas
en la competencia por los votos.®

De esta manera, lo que en gran medida marco la direccion de los fallos
fue la determinacion sobre si las reglas aplicables al caso resultaban con-
formes con los principios del sistema. Desde luego, esto no significa que
las razones subyacentes a las reglas estuvieran prestas a ser descubiertas,

165 Ademas de otros principios incluidos en los articulos 39, 40, 41 y 99, entre otros: a) Federalis-
mo, b) Republicanismo, c) La celebracion de elecciones libres, auténticas y periodicas; d) Sufragio
universal, libre, secreto y directo; e) Equidad en el financiamiento publico de los partidos politicos
y las campafias electorales; f) Organizacién de las elecciones a través de un organismo publico y
auténomo; g) Equidad en el acceso de los partidos politicos a los medios de comunicacién social;
h) Control de la constitucionalidad y legalidad de los actos y resoluciones electorales. Ver la tesis
relevante S3EL 010/2001 con el rubro: “Elecciones. Principios constitucionales y legales que se
deben observar para que cualquier tipo de eleccion sea considerada valida™.
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ni que los legisladores hubieran previsto todos los fines a proteger o al-
canzar, tampoco que todas las piezas del marco normativo de la reforma
se hubieren instituido para favorecer el avance democratico. Como se ha
venido insistiendo, persistieron o se reeditaron muchas disposiciones bus-
cando mantener rasgos autoritarios, por ejemplo, aquella (articulo 116
constitucional) segun la cual los partidos politicos tienen exclusividad
para nominar candidatos en las elecciones locales (eliminada hasta di-
ciembre de 2013), o la que indica que Unicamente los partidos politicos
—vy no los candidatos— tienen capacidad de accidn para presentar juicios
de inconformidad ante el Tribunal Electoral, o la ausencia de un marco
normativo que durante mucho tiempo excluia a los partidos de ser sujetos
de revision judicial en sus decisiones internas (en las elecciones de candi-
datos y dirigentes), también la omision que se mantuvo hasta 2007 de
incluir una regla expresa para declarar la nulidad de la eleccion presiden-
cial ante irregularidades similares a las que se contemplan para diputados
y senadores.

Desde luego, la libertad de transformar las reglas mediante la interpre-
tacion no es absoluta. Los jueces y tribunales se encuentran limitados al
presentar soluciones no previstas expresamente en la legislacion (mas no
por ello contra legem) basicamente por las pautas procedimentales del
propio derecho y por el rol que les asigna el disefio institucional del régi-
men politico; sélo pueden actuar cuando se les presenta un caso, no pue-
den abstenerse de fallar y, en principio, Unicamente sobre los temas que
las partes presentan en el juicio. Para dar cuenta de esta actividad argu-
mentativa-interpretativa del juez, a lo largo de esta investigacion se clasi-
ficaran los casos segun la distincion facil/dificil; calificar como fécil o
dificil un caso, condiciona el problema practico a que se enfrenta el juez
y en consecuencia la estrategia para resolverlo, es decir, la argumentacion
que debera desplegar para llegar a una decision judicial justificada.

La distincion facil/dificil

Existe un controvertido debate en la filosofia del derecho contempo-
ranea acerca de la distincién entre casos faciles y dificiles y sobre su tra-
tamiento por parte de los jueces. No obstante las diferencias, el comun
denominador de las variadas posturas es que las exigencias argumentati-
vas para dictar un fallo justificado no son las mismas para todos los ca-
50s.1% No es este el lugar para discurrir sobre ese debate, las pretensiones

166 |_a discusion se centra en identificar la propiedad relevante que los hace controvertidos: para
algunas posiciones es el grado de «indeterminacion semantica» del contenido del derecho, para
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de esta investigacion Unicamente se valen de la distincion facil/dificil para
mostrar el compromiso del trabajo jurisdiccional con los principios de un
estado democratico de derecho. El objetivo es dar cuenta de uno de los
primeros balances que los jueces realizan al resolver un caso: determinar
si el balance de razones hecho por el legislador y expresado en reglas ju-
ridicas es el adecuado para resolver el caso, o si debe ser modificado me-
diante interpretacion para cumplir los valores y principios que conforman
el ordenamiento juridico.

Cuando el material juridico es completo, coherente y claro, no hay méas
que subsumir el caso individual en la regla correspondiente, entonces el
caso se entenderia como facil. Situacion distinta se presenta cuando la
informacion para resolver que aportan los materiales juridicos (basica-
mente las reglas) se considera limitada, excesiva, 0 contradictoria, enton-
ces se estd ante un caso controvertido o dificil que requiere ajustes por
parte del juez.’®” También puede ocurrir que, por mas ajustes que haga el
juez con los materiales juridicos a su disposicion, el caso dificil inevita-
blemente tenga una solucién juridica que sacrifica algun bien considerado
valioso. Estos casos han sido denominados por los especialistas como
tragicos y se caracterizan por la ausencia de solucién en el ambito del
derecho; esto es, son asuntos que tienen como singularidad la imposibili-
dad de evitar el sacrificio de algun valor esencial aun bajo la mejor alter-
nativa juridica que aporta el balance de razones construido por el juez.'s

otras es la «solidez de un esquema interpretativo» tendiente a construir la mejor alternativa que se
desprende del derecho entendido como unidad moral —como integridad—. Las versiones mas
escépticas sostienen que la diferencia depende de las «preferencias politicas» del juez o de su
«sentido de justicia», o también de los intereses que subyacen a los casos, otras posturas sencilla-
mente no reconocen tal distincién. Algunos de los trabajos méas representativos de la discusion
son: DWORKIN Ronald (1975): “Hard cases”, en Harvard Law Review, 88 (6), pp. 1057-1109.
HART Herbert L. A. (1963): El concepto de Derecho, (trad. Genaro R. Carrid). Buenos Aires.
Abeledo Perrot, pp. 152-153 y 157-159. KENNEDY Duncan (1986): “Freedom and constraint in
adjudication: a critical phenomenology”, en Journal of legal education, 36, Washington, pp. 518-
562. POSNER Richard A. (1988): “The jurisprudence of scepticism”, en Michigan Law Review,
86, Michigan, pp. 827-891.

167 Estas inconsistencias en el derecho pueden ser de muchos tipos, entre otras las siguientes: a)
Problemas semanticos: cuando las disposiciones juridicas se expresan de forma imprecisa; b)
Contradicciones normativas: se prescriben varias soluciones juridicas validas e incompatibles
entre si; c) Lagunas normativas: ausencia de regulacion de alguna materia relevante, d) Contradic-
ciones axioldgicas: cierta regulacion es incompatible con el sistema de valores y principios del
ordenamiento juridico. Sobre el tema: ALCHURRON Carlos y BULYGIN Eugenio (1971): Nor-
mative Systems, Springer-Verlag, New York, (traduccidn al espafiol Introduccion a la metodologia
de las ciencias juridicas y sociales, Astrea, Buenos Aires, 1975).

168 |_os casos tragicos muestran los limites de la racionalidad juridica en el sentido de que, “El
derecho de los Estados democréticos no configura necesariamente el mejor de los mundos juridi-
camente imaginables (aunque si sea el mejor de los mundos juridicamente existentes).” La idea es
desarrollada por Manuel Atienza siguiendo un trabajo de Ernest Tugendhat, ver: ATIENZA Ma-
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Identificar el supuesto al que pertenece un asunto implica, inevitablemen-
te, acudir al plano axioldgico y hacer (asumir) una reflexion valorativa.1%®
En el siguiente esquema se muestra la clasificacion para hacer el estudio

de los casos. Prevalecen  principios

democraticos
Faciles
(razonamientos solo o
por subsuncion) No prevalecen principios
democraticos

Casos

Prevalecen  principios
democraticos

Dificiles  (razo-
namientos basados

. No prevalecen principios
en ponderaciones)

democraticos

Tragicos (razo- No prevalecen principios
namientos basados democraticos
en ponderaciones)

La duda que surge bajo esta linea de razonamiento es ;bajo qué cir-
cunstancias el juez considera que esta ante un caso facil o uno dificil? La
comprensidon del grado de complejidad del asunto responde en gran medi-

nuel (1997): “Los limites de la interpretacion constitucional, de nuevo sobre los casos tragicos”,
Isonomia, 6. México, p. 14.

169 Siguiendo a Ronald Dworkin, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero proponen este criterio de
clasificacion centrado basicamente en la congruencia que debe haber entre las reglas y los fines
sustantivos que el derecho trata de realizar. Los autores hacen una reconstruccion conceptual
(aclaran que no es la descripcion del proceso psicologico que sigue el juez) acerca de la manera en
que el derecho guia la conducta de los 6rganos jurisdiccionales. Consideran que en todos los casos
se toman en cuenta tanto las reglas como los principios. Lo que distingue a los casos faciles de los
dificiles es que en los primeros no resulta controvertible la aplicacion de la regla a la luz del siste-
ma de principios que dota de sentido a la institucion juridica de que se trate, mientras que en los
dificiles la regla inicialmente aplicable si entra en conflicto con el sistema de principios. La conse-
cuencia de esto para la actividad del juez es que en los casos faciles simplemente tiene que aplicar
la regla correspondiente para resolver la controversia; por su parte, en los dificiles, debera formu-
lar una nueva regla que sea coherente con dicho sistema de principios y adoptarla como base para
la resolucion. Esta regla se obtiene efectuando un balance de razones o ponderacion entre el prin-
cipio que fundamenta la regla existente y aquel o aquellos que resultan afectados. La ponderacion
debe ser —afirman—, una deliberacion normativamente guiada, lo que quiere decir que el balance
de razones que hace el juez debe tener limites, debe adoptar forma juridica, es decir, tiene que
considerar Unicamente las razones que las propias pautas juridicas permiten. ATIENZA Manuel y
RUIZ MANERO Juan (2005): Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados juridicos. Barce-
lona. Ariel, pp. 46-48.

78



da a los presupuestos basicos del juez y a sus esquemas interpretativos; es
decir, al sistema bésico de creencias o punto de vista interno que guia su
comprension sobre cuéles son los significados y los fines u objetivos so-
ciales que el derecho debe promover y, por tanto, qué es lo que puede (y
como puede) juzgar con él. Atendiendo a tales presupuestos basicos y a
las particularidades del caso, el operador juridico desarrollard una argu-
mentacion tendiente a obedecer el mandato directivo establecido en las
reglas (prohibido, obligatorio o permitido), o encaminada a seguir su pro-
pio juicio racional acerca de la mejor alternativa juridica que debe preva-
lecer en el fallo.

Es importante aclarar que no cualquier modelo de juez resulta funcio-
nal para un régimen democratico. La exigencia elemental en su actividad
de aplicacion del derecho es que no tenga una actitud neutral (u opuesta) a
los principios constitutivos de ese régimen —expresados precisamente en
su Constitucion—. Dicho esto, a continuacion se presenta la clasificacion
y tratamiento de los casos —relevantes— que, en materia de elecciones,
establecieron los jueces constitucionales.

Cuadro 1
CLASIFICACION Y TRATAMIENTO DE LOS CASOS EN MATERIA ELECTORAL
, ) Prevalecieron los
) . . Tipo de caso Razonamiento
Tema objeto de impugnacion P S . valores de las
segun el juez judicial aplicado
elecc. dem.
1. Cumplimiento de las senten- Dificil Ponderacién Si
cias judiciales
2. Uso faccioso del derecho
electoral para anular eleccio- Facil Subsuncién No
nes
3. F|_scal|za0|on del fmanma[mento Dificil Ponderacién si
privado a los partidos politicos.
4. Organizacién  del  proceso
electoral (Nuevas practicas Dificil Ponderacion Si
fraudulentas)
5. Campafias electorales Dificil Ponderacién Si
6. Eleccion presidencial 2006 Facil Subsuncién No
7. Disponibilidad de la informa-
cion contenida en las boletas - -
o Facil Subsuncién No
electorales de le eleccion de
2006

Fuente: Elaboracion propia.

El cuadro 1 muestra dos escenarios:
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1. Casos féaciles, en los que se estimo existia coherencia entre las disposi-
ciones normativas y las justificaciones subyacentes del ordenamiento
juridico, por lo que no se considerd necesario abrir el razonamiento ju-
dicial a los principios del ordenamiento juridico. No obstante, no pre-
valecieron los valores inherentes a las elecciones democréticas. Los
temas 2, 6 y 7 se ubican bajo este supuesto.

2. Casos dificiles, en los que el juez identificd alguna tension entre las
reglas aplicables y los principios de las elecciones democréticas, lo que
motivo el desarrollo de un nuevo balance de razones mediante el cual
establecidé una regla coherente con los principios subyacentes a la ma-
teria electoral, resolviendo asi la controversia correspondiente. En este
supuesto se encuentran los temas 1, 3,4y 5.

Un escenario ausente es el que corresponde a los casos faciles en los
que se considerd existia equilibrio entre reglas y principios, con lo cual,
los jueces constitucionales solo tuvieron que deducir la solucion al caso a
partir de la regla correspondiente sin hacer ningun ajuste entre las reglas y
los principios. En términos cuantitativos este tipo de casos faciles preva-
lecieron ampliamente sobre todos los demas, y no tendria sentido enume-
rar la cantidad de resoluciones del Consejo General del IFE y las senten-
cias del Tribunal Electoral que, asumiendo un modelo de decision basado
en el seguimiento de reglas y acompafado de un sencillo silogismo han
salvaguardado valores democraticos de las elecciones. Como se vera a
continuacion, precisamente por el éxito del Tribunal Electoral en dotar de
estabilidad y certeza al sistema politico, resulta de mayor provecho inves-
tigar los asuntos —minoritarios— en los que el seguimiento de la literali-
dad de las reglas fracasé en cumplir con los fines democraticos que se
esperaban de su aplicacion, asi como aquellos en los que se efectué un
nuevo balance de razones para aplicar otra regla al caso.

1.1 Los casos claros (faciles)

En esta categoria destacan tres casos. El primero es el del distrito Il de
Chiapas en 1997, en el cual la Sala Superior hizo prevalecer la literalidad
de algunas disposiciones del sistema de nulidades a costa de las razones
subyacentes para las cuales fue creado; de esta manera, revocé la senten-
cia de primera instancia que iba en el sentido garantizar tales razones
subyacentes. El segundo caso es la negativa de poner a disposicion de dos
ciudadanos las boletas utilizadas en la eleccion presidencial de 2006.
Aqui, el Tribunal Electoral argumenté que el legislador al dictar la regla
que ordena su destruccion de esos documentos, habia excluido la aplica-
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cion del principio de maxima publicidad. No obstante estos asuntos, el
caso de mayor complejidad, y por ello representativo de esta categoria es
el de la eleccidn presidencial de 2006. En lo que sigue se toma como refe-
rente para analizar este epigrafe.

Antes de continuar es importante aclarar que el problema con este tipo
de casos féciles, es que la calificacion como tales no fue producto de un
razonamiento que verificara si las reglas aplicables al caso atendian a las
razones subyacentes del ordenamiento; es decir, no hubo un previo razo-
namiento sobre la capacidad de las normas para cumplir con los fines y
valores democraticos que debian prevalecer. A dichos casos se les resol-
vid con los materiales normativos preestablecidos sin hacer las interpreta-
ciones necesarias para ajustarlos a los principios y valores del ordena-
miento juridico. En las sentencias referidas se echa en falta la argumenta-
cion que justifique que, a las controversias sefialadas, se les dio el trata-
miento de «caso facil» porque las reglas aplicables atendian a la justifica-
cién democrética que las instituyd y no meramente a consecuencia de una
actitud formalista.

Lo primero que llama la atencion en el asunto de la eleccion presiden-
cial de 2006 es la «sospechosa unanimidad» con que se resolvio. Lo habi-
tual en los casos que exigian una previa toma de postura sobre el método
para resolverlos (la definicidn del caso como facil o dificil), era esperar el
voto particular del grupo de jueces afines al modelo de resolucion basado
exclusivamente en reglas, quienes normalmente se encontraban en mino-
ria. Pero lo «sospechoso» de las coincidencias de juicio de todos los ma-
gistrados no es tanto la falta de fidelidad a sus criterios tradicionales, sino
la debilidad de las justificaciones que asumieron durante las distintas de-
cisiones del caso; todo ello, pareciera tener como finalidad encajar los
hechos en la literalidad de las reglas y asi eludir la apertura del razona-
miento a los principios del ordenamiento juridico.

I
La primera cuestion sospechosa tuvo que ver con la solicitud de la Coali-
cion por el Bien de Todos (PRD, PT y Convergencia) para que el Tribunal
Electoral recabara diversas pruebas ofrecidas pero no aportadas en los
juicios de inconformidad que promovid.'® El Tribunal present6 dos res-
puestas negativas, en la primera dijo que debido a que las pruebas no se
relacionaban con el objeto legal de tales juicios, entonces remitia tal soli-

170 sequin el articulo 9. 1. f) de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion, el Tribunal
Electoral tiene la obligacion de recabar los medios de prueba ofrecidos y no aportados por las
partes, siempre y cuando acrediten haberlas solicitado oportunamente.
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citud al expediente de calificacion de la eleccion presidencial, ya que en
esa etapa correspondia estudiar la materia sobre la que versaban los me-
dios de prueba.r* No obstante, cuando hubo llegado ese momento, la se-
gunda respuesta de los magistrados fue que “la peticion era inatendible”;
porque segun la Constitucion, la etapa de calificacion de la eleccion pre-
sidencial consiste en un procedimiento administrativo-electoral en el que
unicamente se verifican las formalidades de la eleccion. Por lo que, —en
opinion de los magistrados— al no ser un procedimiento jurisdiccional lo
que estaba bajo juicio, entonces no se tenia la obligacion de recabar las
pruebas ofrecidas por las partes. Desde luego una conclusion absoluta-
mente discutible, ya que a partir de esta premisa restrictiva se resolvio el
asunto unicamente con los medios de prueba existentes en el expedien-
tell72

A su vez, la segunda decision parte de una peculiar interpretacion de la
Constitucidn. Se dice en el dictamen que la naturaleza del procedimiento
(calificacion de la eleccion) establecido en la Constitucion no es de carac-
ter “contencioso jurisdiccional”, sino de orden administrativo-electoral,
por lo que la labor de los magistrados —segln su interpretacion— uni-
camente se circunscribe a hacer “una revision oficiosa respecto de la cual
el articulo 99 Constitucional no impone al Tribunal obligaciones respecto
a posibles peticiones de los partidos politicos o coaliciones que contendie-
ron en los comicios sujetos a la calificacion, como si se tratara de las par-
tes dentro de un proceso jurisdiccional”.t”® Se afirma entonces, que segun
la Constitucidn, el proposito que debe cumplir la regulacion del procedi-
miento “calificacion de la eleccion presidencial” es exclusivamente la de
verificar las «formalidades de la eleccion», para lo cual se debe evitar el
analisis de los «contenidos y temas sustantivos» involucrados en el proce-
so electoral.

Esta conclusion no se encuentra fundamentada, ademas de que rompe
con un criterio de jurisprudencia anterior referido al tema de calificacion
de elecciones. La razon subyacente més significativa del procedimiento
“calificacion de la eleccion presidencial”, es precisamente la misma que
los magistrados habian indicado en otros casos para la calificacién de las
elecciones de ayuntamientos, de diputado, de gobernador, y de senador:
gue no exista duda sobre la credibilidad o la legitimidad de los comicios

171 Ver el llamado “recurso madre”; SUP-JIN-212/2006.

172 Dictamen sobre la Eleccion Presidencial 2006, pp. 44-51, disponible en la pagina de Internet
del Tribunal Electoral: http://www.trife.gob.mx/index.asp

173 |bid., p. 49.
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y de quienes resulten electos en ellos.*” Como lo ha sefialado Juan Anto-
nio Cruz Parcero: del caracter administrativo-electoral del procedimiento
de calificacion no se sigue asumir una postura formalista.'”®

Ademas, resulta sospechoso que esa interpretacion haya servido como
«justificacion» para no recabar pruebas que, tal vez, hubieran cambiado el
sentido del fallo o, en su caso, si tales pruebas resultaran irrelevantes en-
tonces hubieran fortalecido dos de las premisas necesarias (la 1 y la 3 de
la siguiente cita) con las que se construyo el argumento final que sirvid
para declarar la validez de la eleccion:

[1] Se consider6 que diversas irregularidades expuestas por la Coalicion
mencionada no quedaron acreditadas; [2] que otras, aunque acreditadas,
se corrigieron antes de que surtieran plenos efectos determinantes en la
libertad del sufragio; [3] por ultimo, que de otras irregularidades invoca-
das se desconoce su impacto en la voluntad del electorado, y que aun vis-
tas en su conjunto, no se evidencio afectacion grave y determinante a los
principios democréaticos de la eleccion, por lo cual se declard su vali-
dez.1®

Estas criticas cobran mayor fuerza si se toma en cuenta un dato que los
magistrados electorales no destacaron en su evaluacion: el estrecho mar-
gen de votacion entre el primero y el segundo lugar. EI 0.56% de votos de
ventaja que obtuvo el PAN convertia en potencialmente relevante cual-
quier prueba que acreditara alguna irregularidad. Ante lo cual, la situacion
exigia un exhaustivo andlisis capaz de despejar cualquier duda y de dotar
de legitimidad de origen al futuro presidente; ya fuera confirmando el
triunfo del PAN, o repitiendo la eleccion.

Por otra parte, también es de lamentar la inseguridad juridica que su-
puso el cerrar el paso a nuevas pruebas, actitud judicial que no habia
acompariado al Tribunal Electoral al evaluar los hechos en otras eleccio-
nes —de menor trascendencia en términos de representacion politica— en
donde la diferencia entre el primero y el segundo lugar habia sido muy
cerrada: 0.49% en las elecciones de diputado federal en Coahuila 2003;

174 \er la tesis de jurisprudencia S3ELJ 23/2004 con el rubro: “Nulidad de eleccién. Causa Abs-
tracta”.

175 “No implica que sea aplicable el principio ‘quien afirma prueba’, que el Tribunal no tenga
facultades ni obligaciones de mejor proveer, que el Tribunal haya asumido una actitud pasiva (que
no imparcial, sino precisamente parcial), que los principios constitucionales en materia electoral
no los vinculen u obliguen de manera activa si existieron violaciones graves a la equidad y limpie-
za de la eleccion”. CRUZ PARCERO Juan Antonio (2007): “Los errores y las omisiones del Tri-
bunal Electoral. Anélisis argumentativo del Dictamen de la Eleccion Presidencial”, Isonomia n°
26, abril, pp. 109.

176 Boletin de Prensa n° 081/2006, del 05 de septiembre de 2006.
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0.69% en las de Zamora en el mismo afio; 1.11% en la eleccion de Go-
bernador de Tabasco en 2000; y 7.34% en la de Gobernador de Colima en
2003. En todas ellas se declar6 la nulidad de la eleccion argumentando la
Importancia que cobraban las irregularidades en el contexto de una estre-
cha ventaja del ganador.

]

Una segunda cuestion sospechosa en el voto unénime de los jueces es-
tuvo en la determinacidn de los efectos de la propaganda negativa en la
formacion de las preferencias politicas de los electores. En el dictamen no
se justificd por qué se asumid un criterio estricto para aceptar la existen-
cia de las irregularidades ocurridas durante el proceso electoral, y otro
flexible para restar importancia a sus efectos negativos.

Por lo que respecta al criterio estricto, de acuerdo con el dictamen, pa-
ra conocer el “peso” de la afectacion a la libertad del sufragio que pudie-
ron producir las declaraciones del Presidente de la Republica a favor del
candidato de su partido y en contra de su oponente, se deben evaluar las
siguientes circunstancias en cada situacion: 1) El contenido de la declara-
cion; 2) Su extension; 3) La clase y niumero de medios de comunicacion
ante los que se hizo; 4) Su difusion; 5) El tiempo y lugar donde ocurri6; y
6) Hechos concurrentes.”” Si se toma en cuenta que el andlisis se desarro-
[16 exclusivamente con la evidencia contenida en el expediente —ya que
el tribunal interpretd que no tenia obligacion de “mejor proveer”—, mu-
chos de los rubros quedaron «sin indicador», o con uno equivocado,’®
cuestion que se hizo evidente tiempo después al aparecer nueva informa-
cién como los gastos de promocién del gobierno federal durante las cam-
pafias electorales, o las declaraciones del ex presidente Fox en las que
reconocio que la oficina de la presidencia orquesté maniobras de dudosa
legalidad contra Lépez Obrador. Asi, con la pobre informacion del expe-
diente, no era posible que ninguna irregularidad por grave que fuera, al-
canzara el estandar de prueba impuesto por los jueces para ser considera-
da como una influencia negativa en la libertad del sufragio ciudadano.
Solo bajo esta artificialidad cobran sentido afirmaciones del dictamen
como aquella segun la cual el Presidente de la Republica viol6 los princi-
pios rectores del proceso electoral y puso en riesgo la validez de la elec-

7 Dictamen sobre la Eleccion Presidencial 2006..., op. cit, pp. 176 y 204.

178 Cruz Parcero desarrolla un detallado analisis que muestra la falta de solidez de los razonamien-
tos sobre cada uno de los rubros citados. CRUZ PARCERO Juan Antonio (2007): “Los errores y
las omisiones...” op., cit. pp. 115-125.
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cion; sin embargo, tales irregularidades no tuvieron un efecto determinan-
te en el resultado final.*™®

Al mismo tiempo que los magistrados trabajaban con ese parametro
exigente en la calificacion de los efectos de las irregularidades, también
asumian uno flexible encargado de diluir tales irregularidades. Este crite-
rio flexible y poco exigente se basé principalmente en unas «maximas de
experiencia» mas que discutibles. Segun el dictamen los elementos que
disminuyeron la fuerza de penetracion de los mensajes indebidos fueron
los siguientes: 1) Se expresaron en forma indirecta y metaférica; 2) Fue-
ron breves en relacion a todo el discurso o entrevista; 3) Las expresiones
fueron circunstanciales, esto es, vertidas en otros eventos no convocados
para ese fin; 4) Existia una confrontacion publica entre los personajes, lo
que resto credibilidad a los mensajes, 5) Las declaraciones estudiadas se
hicieron en el periodo que va de noviembre de 2005 a junio de 2006, y en
opinidén de los jueces ni las mas cercanas, ni las mas lejanas al dia de la
jornada electoral representaron peligro alguno:

[...] las primeras tuvieron que levantar menor interés, por la distancia con
la fecha de la jornada electoral, y por tanto, menor influencia en el electo-
rado; y las Gltimas, aunque captaron una mayor atencion, se presentaron
un mes antes de la celebracién de la jornada electoral, con lo cual existié
tiempo suficiente para reducir su impacto.

Finalmente, cierran con un argumento poco riguroso al afirmar que la
influencia de las intervenciones del presidente “tuvo que verse disminuida
por los siguientes aspectos...”, y sin demostrar la causalidad o el impacto
de las razones de tal disminucidn describen en que consistieron esos as-
pectos: 1) El acuerdo de los partidos ante el IFE de abstenerse de hacer
actos anticipados de camparia del 11 de diciembre de 2005 al 18 de enero
de 2006 (tregua navidefia); 2) El acuerdo de neutralidad para que los fun-
cionarios publicos (incluido el presidente) no prestaran ningun tipo de
apoyo gubernamental a los candidatos; y 3) La suspension de publicidad
gubernamental ordenada por la Suprema Corte. 8

Si la unanimidad de los jueces en el tema de la intervencion del Presi-
dente desprende un halo de parcialidad, su tratamiento sobre la propagan-
da negativa desplegada por “terceros”, especificamente por el Consejo
Coordinador Empresarial, definitivamente es lamentable. Ello porque

179 Dictamen sobre la Eleccion Presidencial 2006..., op. cit, p. 222.
180 |bid., pp. 208-209.
181 |bid., pp. 210-222.
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aplicaron mal el mismo método de cerrar el paso a nuevas pruebas y de
ajustar la interpretacion de los hechos para que su efecto nunca fuera «de-
terminante». El error se cometid en esta segunda parte, ya que omitieron
valorar “indicios leves” que previamente habian reconocido en el dicta-
men. En otras palabras, la conclusion de la pagina 103 no contempla la
informacion expresada en las paginas 92 y 99 del dictamen. La conclu-
sidn es como sigue:

La irregularidad que ha quedado establecida, por si misma, no es deter-
minante para el resultado de la eleccion presidencial, ya que no obran
elementos probatorios en autos que demuestren fehacientemente el im-
pacto de los spots difundidos por el Consejo Coordinador Empresarial
sobre la frecuencia e intensidad en que ocurrié su difusion, para estable-
cer su grado de penetracion entre los electores.

No obstante, en la pagina 92 del dictamen se da cuenta de algunos
elementos probatorios sobre la frecuencia de la difusion de los promocio-
nales, y aunque se califican de “indicio leve” estan ahi; debieron ser to-
mados en cuenta y se debi6 explicar por qué no tenian la entidad suficien-
te para afectar negativamente las preferencias de los electores:

De lo anterior cabe concluir que existen suficientes elementos que de-
muestran la difusion en radio y television, cuando menos algunas veces,
de determinados spots o promocionales por parte del Consejo Coordina-
dor Empresarial. En cuanto a la frecuencia con la que los spots bajo ana-
lisis se difundieron en medios electronicos, solo existe el indicio leve de
que, durante el periodo comprendido entre el diecisiete y el veintiocho de
junio, inclusive, del afio en curso, el spot identificado como 1 se transmi-
tio en los canales 2, 4, 5y 9 de Televisa 116 veces, en tanto que el spot
identificado como 2 se transmitié en los mismos canales 138 veces.

A su vez, en la pagina 99, respecto de la intensidad, se alude a que la
difusion por television de los mensajes aumenta el grado de penetracion
entre los electores: “El medio utilizado para difundir los spots bajo anali-
sis es la television, esto es, un vehiculo o soporte de alto impacto que lo
convierte en un elemento de peso adicional al contenido mismo del men-
saje”.

Lo sefialado en I y 1l muestra que el intento de evadir las tensiones en-
tre reglas y principios configurando los hechos por via de las pruebas
—no admitiendo unas, debilitando a otras, y dotando de fuerza a las que
son ad hoc—, es una estrategia argumentativa que no responde a los mo-
tivos para las que fue creado el Tribunal Electoral. Si a ello se suma la
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negativa de los magistrados de recabar pruebas la decision era previsible:
la eleccion tenia que calificarse como valida. No se necesita una lectura
muy aguda del dictamen de calificacion de la eleccidn para detectar una
argumentacion forzada, preocupada por resaltar unos acontecimientos y
restar fuerza a otros, pareciera que los magistrados electorales partieron
de una conclusion preconcebida (no declarar nula la eleccién) y luego
establecieron las premisas.

1.2 Los casos controvertidos (dificiles)

Bajo el esquema de caso dificil se resolvieron la mayoria de asuntos
relevantes en términos del avance democratico. La ponderacion (la aper-
tura del razonamiento judicial a los principios del ordenamiento juridico
para establecer relaciones de prevalencia entre ellos)® fue la técnica
adoptada por los jueces para establecer lo que quedaba dentro y fuera del
perimetro constitucional de ciertas practicas encubiertas de juridicidad,
pero no por ello inocentes de mantener un statu quo favorable a los gru-
pos dominantes.

Los perjudicados directos fueron los poderes locales y las dirigencias
nacionales de los partidos politicos. A los primeros se les suspendié la
impunidad en dos areas clave: a) En el dominio sobre las instancias pro-
ductoras de derecho (a través de las llamadas “aplanadoras”, o sea, el con-
trol de la mayoria por un solo partido en las asambleas legislativas); y b)
Sobre los procedimientos fraudulentos operados desde la logistica electo-
ral. En cuanto a los segundos, se desmanteld el aparato de financiamiento
paralelo que «completaba» los gastos discrecionales de campaia a las
dirigencias de los partidos politicos. Ambos grupos de afectados se queja-

182 E| estudio méas elaborado sobre la ponderacion como técnica para esclarecer esa relacion de
prevalencia entre principios juridicos es el presentado por Robert Alexy. Su propuesta se funda-
menta en optimizar las posibilidades reales y las posibilidades juridicas de realizacion de los
derechos que subyacen a los principios en juego. Las posibilidades reales se derivan de enunciados
facticos, por su parte, las posibilidades juridicas estan determinadas por los principios y reglas
opuestos entre si.

-En cuanto a las posibilidades facticas el juez debe elegir la alternativa (la solucién judicial) mas
adecuada para alcanzar los fines que se deducen del ordenamiento juridico, segin Alexy la idea
es evitar sacrificios innecesarios de los derechos involucrados; esto se logra —afirma— exclu-
yendo aquellas medidas que no sean idoneas (subprincipio de idoneidad) y al mismo tiempo
adoptando el medio méas benigno de cara a los derechos afectados (subprincipio de necesidad).

-Para optimizar posibilidades juridicas en el caso particular, Alexy construye una «relacién in-
versa de satisfaccién» entre los principios en contradiccion con tres elementos: a) El grado de
afectacion —o de no satisfaccion— de cada uno, b) El peso abstracto que se les atribuye en el
contexto politico-social; y c) La seguridad o certeza de las apreciaciones empiricas sobre su rea-
lizacién. Finalmente relaciona estas tres variables en una férmula, y presenta un criterio de solu-
cion para el caso de empate.
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ron con firmeza del activismo judicial que segun dijeron quitaba espacios
de decision a la politica, se inmiscuia en instituciones de la sociedad civil
—como los partidos politicos— Yy, sobre todo, no dejaba margen para la
«estrategia politica».

Es importante subrayar que los enemigos de la democracia constitu-
cional se escudaban en un discurso juridico moralista-positivista, prove-
niente de la tradicion juridica heredada, que durante casi un siglo doto de
forma juridica a las determinaciones del poder politico en turno cualquie-
ra que estas fueran. Bajo esta vision del derecho, los casos dificiles no
encajan; no se concibe que los jueces antepongan principios juridicos
sobre las reglas establecidas por la autoridad popular (legislativa o ejecu-
tiva). Por ello, bajo su marco conceptual no caben mecanismos como la
causa abstracta de nulidad de eleccién, o figuras como el abuso de dere-
cho, el fraude de ley o la desviacion de poder, todas ellas utilizadas de
una u otra manera para resolver los asuntos descritos en este capitulo.

Las mayorias partidistas en los Congresos locales de Oaxaca, Yuca-
tan y Zacatecas fueron los primeros en ser sometidos al rigor constitucio-
nal de los jueces. Como ya se sefiald, la novedad fue que se regul6 el uso
correcto de sus poderes legislativos en materia electoral; ahora la validez
de sus actuaciones ya no dependi6 Unicamente de contar con una mayoria
suficiente de votos en la asamblea, sino también de cumplir con ciertas
condiciones de forma y contenido. Al introducir esta medida lo que en
realidad estaban haciendo los jueces constitucionales era limitar la sobe-
rania de los Congresos de los Estados al establecer excepciones a sus po-
deres. Sin ir mas lejos, esto tiene que ver con el pronunciamiento de la
Corte en cuanto a que el federalismo no otorgaba una esfera de impunidad
a la fraccion mayoritaria de un partido politico en un Congreso local. En
esa sentencia la Corte dice lo siguiente:

[...] el federalismo y la supremacia constitucional se complementan, de
tal manera que no podria hablarse de un federalismo que se encontrara al
margen, menos en pugna con la Constitucion. De lo anterior se sigue que
los Estados al ejercer su poder pueden incurrir en violaciones a la Consti-
tucion Federal, lo que exige medios de control para salvaguardar el orden
previsto en ella.'®®

Esta conclusion de la Corte no aparenta ninguna dificultad argumenta-
tiva. No obstante, si se atiende a las circunstancias particulares de los ca-
sos, especificamente al estado de cosas que se habia producido con el

183 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, A.l. 18/2001.
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ejercicio de las competencias de estos Congresos, entonces aparece una
cuestion relevante: el poder conferido a los Congresos locales en muchas
ocasiones era utilizado para un fin opuesto al interés comun, sus objetivos
eran partidistas. Por lo cual estuvo ampliamente justificada la excepcion,
0 mejor dicho, el limite a sus «competencias legislativas soberanas». Emi-
tir un decreto para no realizar elecciones municipales (Oaxaca), excluir a
los ciudadanos propuestos por la oposicion para ser Consejeros electora-
les (Yucatén), o nombrar como magistrado electoral a un ex-representante
de un partido politico ante un consejo distrital (Zacatecas), son actos ad-
ministrativos que pueden producir los Congresos locales, pero que aten-
tan contra las razones por las que se les atribuyé legitimamente esa com-
petencia.

La situacion se agrava si se toma en cuenta que no se establecio ningdn
medio de control constitucional sobre este tipo de actos; en la reforma de
1996 los 6rganos legislativos no fueron considerados expresamente por la
legislacion como autoridad responsable ante la jurisdiccion del Tribunal
Electoral y, ante la Suprema Corte, Unicamente lo son en lo relativo a la
emision de “normas de caracter general”. De esta manera, en principio, el
estatus juridico de los Congresos locales se entendia como el de érganos
de ultima instancia en materia de actos administrativos del tipo sefialado.

El poder conferido a los érganos legislativos para convocar elecciones
municipales y para nombrar funcionarios con responsabilidades publicas,
responde al valor que se atribuye a que en un régimen democratico los
representantes politicos deliberen y acuerden sobre las mejores alternati-
vas de cara al interés comun, ya sea para poner en marcha nuevas elec-
ciones o para determinar el mejor perfil de un funcionario para cierto car-
go. En los casos mencionados el resultado de ejercer esos poderes —antes
de ser invalidados— fueron otros: no renovar el gobierno de un ayunta-
miento, integrar una institucion electoral con miembros que no fueran
propuestos por la oposicion, y nombrar como magistrado electoral a una
persona que en el pasado reciente defendia intereses de un partido politi-
co. Los tedricos del derecho califican a este tipo de situaciones con el
concepto desviacion de poder; sus elementos en los casos mencionados
serian como sigue:#

1. Existe un procedimiento que permite a los Congresos estatales ejercer
competencia como érgano de Gltima instancia sobre dos temas: a) Convo-

184 En la descripcion de los casos se sigue la definicion propuesta por ATIENZA Manuel y RUIZ
MANERO Juan (2006): Ilicitos atipicos..., 0p., Cit., p. 113.
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car a elecciones de ayuntamientos, y b) Nombrar a Consejeros y Magistra-
dos Electorales del Estado.

2. En los casos en cuestion tal procedimiento tuvo como consecuencia la pro-
duccion de un dafio injustificado porque se infringid el principio constitu-
cional de federalismo, ademas de los de periodicidad de las elecciones en
Oaxaca, y de imparcialidad en Yucatan y Zacatecas, todos estos principios
funcionan como limite a las competencias de los Poderes legislativos esta-
tales.

3. La manera en que los Congresos de Oaxaca, Yucatan y Zacatecas han ejer-
cido las competencias sefialadas dio lugar a situaciones contrarias al orden
constitucional; especificamente se afectaron derechos politicos de los ciu-
dadanos al no convocar a elecciones en Tlacululita Oaxaca, en Yucatan al
excluir a los ciudadanos propuestos por la oposicién para ser Consejeros
electorales, y en Zacatecas por nombrar como magistrado electoral a un ex-
representante de un partido politico.

4. La prevalencia de los principios constitucionales mencionados genera la
regla de que todos los actos de autoridades legislativas de los estados
—incluidos los referentes a la administracion electoral— estan sujetos a los
medios de control constitucional.

Algo similar ocurrié en el tema del financiamiento paralelo pero con
otra figura: el fraude de ley. En los famosos casos Amigos de Fox y Pe-
mexgate, el IFE y el Tribunal Electoral tuvieron que acudir a las razones
subyacentes de la regulacion sobre fiscalizacion de recursos de los parti-
dos politicos, para desvelar una trama de acciones desplegadas por el
PAN vy el PRI con la pretension de obtener beneficios indebidos a través
de medios legales —y desde luego otros que no lo eran tanto—. Al final,
se exceptud la proteccion del secreto bancario, fiduciario y fiscal para las
operaciones financieras de los partidos politicos.*® EI funcionamiento
general de la trama fue como sigue:%

1. Diversas personas relacionadas con los candidatos a la presidencia de la
Republica del PAN y del PRI respectivamente, sirviéndose de ciertos ins-
trumentos juridicos efectuaron una serie de acciones que produjeron como
resultado la captacion de recursos econdmicos que fueron canalizados de
forma secreta a las campafias electorales.

2. La cuantia del financiamiento recibido beneficié indebidamente a los can-
didatos aludidos en perjuicio de los demas competidores, ademas de que los

185 E] Tribunal Electoral interpreté que el IFE pertenecia a la categoria de “autoridad hacendaria
federal para fines fiscales” que contemplaba el articulo 117 de la Ley de Instituciones de Crédito,
con lo cual se exceptud la proteccion del secreto bancario cuando desarrollara actividades de
fiscalizacion.

186 |bid. pp. 67-90.
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partidos politicos evadieron los mecanismos de fiscalizacion a que deben
estar sujetas las campafias electorales que desarrollen.

3. La captacion de recursos, su canalizacion al patrimonio de los partidos, y la
manera de evadir la fiscalizacion de los fondos fue gracias al desarrollo
coordinado de tres acciones: a) La constitucion de diversas asociaciones ci-
viles y la firma de convenios por personas vinculadas con los partidos; b) El
ingreso de los recursos por medio de una red organizada encargada de que
no fuesen detectados; ya fuera valiéndose de la proteccion que otorga el se-
creto bancario, el fiduciario y el fiscal, 0 mediante la simulacion de eventos
del tipo de rifas y sorteos; y ¢) La omisidn de informar a la autoridad fisca-
lizadora sobre la existencia, el origen y la aplicacion de los fondos recibidos
por esas vias.

Un dato interesante es que tiempo después los legisladores reformaron
la Ley de Instituciones de Crédito (el 30 de diciembre de 2005) para in-
cluir en el articulo 117, la fraccion 1X, que expresamente sefiala al IFE
como autoridad facultada para solicitar informacion sobre las operaciones
bancarias. De igual manera, en la reforma electoral de septiembre de 2007
se incluyd en el articulo 41 constitucional dicha salvedad para que la acti-
vidad de fiscalizacion de los recursos de los partidos politicos no estuvie-
ra limitada por los secretos bancario, fiduciario y fiscal. Lo que aun sigue
pendiente en el tema de la fiscalizacion, es el control del uso de recursos
publicos federales por parte de los gobiernos; especialmente de los ejecu-
tivos estatales en elecciones locales.

Ademas de excepciones necesarias para reducir el &mbito de aplicacion
de ciertas reglas, también fue imprescindible que los jueces hicieran am-
pliaciones para extender sus efectos regulativos. De esta forma dieron
cobertura juridica a muchos casos que de otra manera hubieran tenido que
desechar, con la consecuencia de mantener impunes conductas heredadas
del pasado autoritario. Entre los muchos asuntos que se ajustan a esta hi-
potesis se encontraban situaciones para las cuales el catadlogo de causales
de nulidad que contempla la legislacion electoral resultaba infra incluyen-
te. Para cubrir tales supuestos nace en la jurisprudencia electoral la polé-
mica “causal abstracta de nulidad de eleccion”. 1

187 |os partidos politicos pueden hacer valer esta causal de nulidad a través del juicio de incon-
formidad. El acto reclamado seria la determinacion que haya emitido la autoridad administrativa
electoral en el momento de calificar la eleccidn. La peticion en la demanda del juicio consistiria en
la invalidacion de la declaracién de validez (que debe ser sustituida por una declaracion de nulidad
de la eleccién). Todo ello si se llega a demostrar la existencia de hechos o circunstancias que se
traducen en la inobservancia de principios de una eleccién democratica, asi como en mostrar que
dicha inobservancia resultdé determinante para el resultado de los comicios que se pretenden anu-
lar. Ver la Tesis de jurisprudencia S3ELJ 23/2004 con el rubro: “Nulidad de eleccion. Causa abs-
tracta”.
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La clave para entender la irrupcion de la «causal abstracta» en el razo-
namiento juridico es el absurdo que generaria su ausencia. Resultaria una
contradiccion negar la igualdad de tratamiento jurisdiccional de dos casos
con similares propiedades relevantes solo porque uno de ellos no fue ex-
presamente regulado por el legislador. Por ejemplo: 1) No se entiende que
los mismos hechos que desvirttan la validez de una eleccion de diputado
0 de senador no desvirtden una eleccion de gobernador o de presidente,
aun cuando el legislador —por razones prudenciales 0 de cualquier tipo—
haya guardado silencio al respecto. 2) Tampoco se entiende que una elec-
cién unicamente pueda quedar desvirtuada por acontecimientos sucedidos
el dia de la jornada electoral, y no por hechos ocurridos durante todo el
proceso en el que se forma la preferencia politica de los ciudadanos. 3)
Finalmente, es extrafio considerar que la facultad que contempla el Codi-
go electoral en cuanto a declarar la validez de una eleccion una vez que
han sido verificados los requisitos que marca la legislacion, no conlleve el
poder de no declararla vélida en caso de que no se cumpla con ellos.

Pues bien, estas tres situaciones y otras mas que no contaban con ga-
rantia de nulidad, pero que sin embargo, en sus propiedades relevantes
resultaban semejantes a otras en las que si operan ese tipo de reglas se
resolvieron ampliando el catdlogo de causales de nulidad a través de lo
que se denomin6 “causa abstracta de nulidad”. Como ya habra apreciado
el lector, la famosa causa abstracta se desprende de un razonamiento por
analogia iuris imperfecta, a partir del cual se sigue la igualdad de trata-
miento hacia aquellos casos que tengan «identidad de razon»; cuestion
que a su vez se verifica al acudir a las razones subyacentes del ordena-
miento juridico. Aqui empieza la confusion.

El comun denominador de los detractores de la causa abstracta es que
niegan la posibilidad de extraer de un grupo de normas (las que reglamen-
tan la declaracion de nulidad de elecciones), otra que cumpla la funcion
encomendada a la institucion «nulidad electoral» en situaciones no pre-
vistas. No confian en la racionalidad de la analogia en el derecho; especi-
ficamente dudan del caracter previsible de las decisiones obtenidas por
este procedimiento. La exposicion de motivos de la iniciativa de reforma

188 Se trata de una argumentacion del tipo analogia iuris imperfecta porque la nueva norma (la
causal abstracta) se extrae a partir del sistema de normas que regula la institucion «nulidad electo-
ral»; pero ademas se toma en cuenta el contenido de todo el sistema de preceptos que regulan la
celebracion de elecciones democraticas, desde la Constitucion hasta los ordenamientos legales
secundarios que resulten aplicables. Sobre este tema, el de la analogia, se sigue el trabajo de Ma-
nuel Atienza especialmente el capitulo segundo y el séptimo: ATIENZA Manuel (1986): Sobre la
analogia en el Derecho. Ensayo de andlisis de un razonamiento juridico. Madrid. Cuadernos
Civitas.
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que propone reglamentar la causa abstracta es ilustrativa de estas postu-
ras:

La causal de nulidad abstracta requiere ser reglamentada en la Ley Gene-
ral del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia Electoral, y no de-
ducirla de la interpretacion sistemética y funcional de los principios cons-
titucionales [...] Reglamentada la causal de nulidad abstracta en los tér-
minos indicados, no hay ninguna duda de que al resolverse los juicios por
la autoridad electoral, se estard garantizando plenamente el principio de
certeza, ya que los actores politicos involucrados en el proceso, sabran
gue esta prevista en la ley de la materia y qué elementos se requieren para
su configuracion, pero al mismo tiempo le estaremos dando plena vigen-
cia al principio de estricto derecho [...] el Congreso de la Unién debe le-
gislar para subsanar la laguna juridica y eliminar de nuestra legislacion la
discrecionalidad, y con esto, evitar que se irrumpa el principio de certeza,
al pretender anular elecciones con la causal de nulidad abstracta, fundada
solamente en indicios [...] Garanticemos que nuestra vida democratica no
se vulnere por el criterio o estado de animo de la autoridad jurisdiccio-
nal

Como se aprecia en estas ideas, se teme al «razonamiento abstracto»,
al «uso subjetivo» que los jueces puedan hacer de esta causal de nulidad.
Sin embargo, la discrecionalidad en su aplicacion es menor de lo que se
afirma en la exposicion de motivos y de lo que sugiere el propio califica-
tivo —erroneo— de abstracta.'® La aplicacion de esta causa de nulidad
como todas las demas, opera en dos fases. En la primera (fase 1) se verifi-
can los elementos de prueba de los hechos alegados, aqui la inferencia
probatoria es igual que en las otras causales, e incluso igual que en otras
materias del derecho: se obtiene informacion a partir de las pruebas perti-
nentes, y una vez que se establecen las premisas del argumento que trata
de sostener una hipotesis determinada, entonces se realiza una inferencia
que permite pasar de las premisas a la conclusion del hecho en cuestion. 1
En esta fase es admisible cualquiera de las pruebas previstas en la legisla-
cién electoral, no obstante, al estar involucrados en los hechos bajo sos-

189 | a iniciativa la presenté el Senador Héctor Michel Camarena, del PRI, en la LX legislatura.
Gaceta parlamentaria, n° 156, 09 de marzo de 2006.

190 Tal vez habria menos confusion conceptual si se le denominara «implicita» porque, como se
ha dicho, se desprende de un razonamiento por analogia basado en el sistema de nulidades de la
legislacion electoral.

191 Sobre la inferencia probatoria ver el capitulo Il de GONZALEZ LAGIER Daniel (2005): Ques-
tio Facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accion, Lima, Bogota. Palestra — Temis.
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pecha'®? conductas estratégicas, actos de autoridades corruptas, o incluso
el aparato del Estado promoviendo ventajas indebidas, cobran especial
relevancia las pruebas indiciarias, las maximas de experiencia y las pre-
sunciones. Aqui esta lo que no gusta a los criticos: la falta de certeza 16gi-
ca de esta clase de razonamientos probatorios y su caracter particularis-
ta.1** Pero esto no es un problema de la causal abstracta, sino de cualquier
argumentacion en materia de hechos; es un problema que apunta a verifi-
car la fiabilidad de las pruebas y de los criterios de solidez de la inferen-
cia probatoria. Si en vez de ello, se abandona la busqueda de la verdad de
los hechos involucrados en la causa abstracta de nulidad, la consecuencia
inmediata es que se «desarma» a la democracia y se «carga de impuni-
dad» a sus enemigos.

La segunda fase (fase 2) para la aplicacion de la causal abstracta es un
razonamiento mediante el cual se trata de establecer la magnitud de los
dafios causados a los principios de una eleccion democréatica. Se busca
conocer si los hechos irregulares sesgaron indebidamente las preferencias
de los electores; esto es, determinar si en caso de no haber acontecido, el
resultado final hubiera sido otro. Si efectivamente existieron irregularida-
des de la entidad suficiente para evitar que la eleccion produjera los resul-
tados para los que se organizo, entonces, se declara nula y se convoca a
un proceso electoral extraordinario.

Bajo esta perspectiva, la causal abstracta se configura como una exi-
gencia de racionalidad del sistema juridico que reclama al juzgador dar
coherencia al ordenamiento en donde se presenten imprevisiones o con-
tradicciones por parte del el legislador.?®* En general, para establecer el

192 | a expresion hace referencia al primer capitulo del libro de Daniel Gonzélez Lagier: “Los
hechos bajo sospecha: sobre la objetividad de los hechos y el razonamiento judicial”. Ibid.

193 Es jlustrativa la distincion que hacen los magistrados electorales sobre el sistema de nulidades
de la legislacion de Yucatan, distincion que extienden a las demas legislaciones. La categoria que
denominan abstracta es el motivo de la polémica: “[...] el sistema de nulidades del Codigo Electo-
ral del Estado de Yucatan se puede establecer una distincién de dos 6rdenes de causas de nulidad
de la eleccion de gobernador. El primero esta compuesto por causas especificas, provenientes tanto
de la nulidad de la votacion recibida en el veinte por ciento de las casillas instaladas en el Estado,
como de la falta de instalacion de casillas en el propio porcentaje. El segundo esta integrado por
una sola categoria abstracta de nulidad, cuyo contenido puede encontrarlo el juzgador en cada
situacion que se someta a su decision, atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso
concreto, a la naturaleza juridica de las instituciones electorales, a los fines perseguidos con ellas,
y dentro de este marco, a que la eleccion especifica que se analice satisfaga los requisitos exigidos
como esenciales e indispensables por la constitucion y las leyes, para que pueda producir efectos”.
SUP-JRC-120/2001.

194 Este tema lo desarrollo con mayor amplitud en: IBARRA CARDENAS Jesus (2014): Nulidad
de elecciones por irregularidades determinantes en el resultado. Los Cabos 2011, Comentarios a
las sentencias del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion. Serie editorial publicada
por el TEPJF, México.
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caracter determinante de las irregularidades —acreditadas— se han toma-
do en cuenta los siguientes elementos:1%

Dimension cuantitativa: Dimension cualitativa:
1. Numero 1. Intensidad
2. Frecuencia 2. Peso
3. Amplitud y generalidad 3. Gravedad
4. Grado de abstencion de los electores 4. Afectacion a principios sustantivos
5. Votos emitidos en forma irregular 5. Dudas sobre la credibilidad vy
6. Diferencia de votos entre el primero y legitimidad de las elecciones

el segundo lugar

Pues bien, tanto porque los hechos no fueron suficientemente probados
(fase 1), o porque habiéndolo sido no afectaron la legitimidad y los valo-
res de la eleccion respectiva (fase 2), diferentes procesos electorales no
fueron anulados por medio de la causal abstracta. Algunos de los mas
representativos fueron el de gobernador de Yucatan 2001 y de Sonora
2003; el del ayuntamiento de Mérida y de Chochola en 2004, asi como la
eleccion presidencial de 2006. Por el contrario, se declaré la nulidad por
esa causal, entre otras, de las elecciones de gobernador de Tabasco 2000;
de diputado del distrito 6 de Coahuila en 2003; de ayuntamiento de Ciu-
dad Juarez en 2001, y de Zamora en 2003. La eleccion de gobernador de
Colima en 2003 también se anulé pero por una causal especifica de su
legislacion.

Como quiera que fuere, en una gran mayoria de asuntos en los que se
plantearon dudas fundadas sobre la capacidad de las reglas para atender a
las razones subyacentes del ordenamiento juridico, los jueces electorales
buscaron hacer los ajustes correspondientes transformando en prohibidas
ciertas conductas previamente permitidas o, a través del razonamiento por
analogia ampliando la extension de ciertas prohibiciones o sanciones, con
lo cual consiguieron la “innovacion del sistema conservando su estructu-
ra”'197

195 Ver especialmente el caso Colima: SUP-JRC-221/2003. También la tesis relevante S3EL
031/2004: “Nulidad de eleccion. Factores cualitativo y cuantitativo del caracter determinante de la
violacion o irregularidad”.

19 Ver la tesis relevante S3EL 030/2004 con el rubro: “Nulidad de eleccion de gobernador. Es
especifica la causa prevista en el articulo 59, fraccion V, de la Constitucidon Politica del Estado de
Colima.

197 La expresion es de Manuel Atienza: “La analogia permite resolver uno de los problemas basi-
cos de cualquier ordenamiento juridico: La innovacion del sistema conservando su estructura; o,
dicho de otra manera, la reduccion de la complejidad del medio social al permitir la adecuacién de
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2. Elecciones a la mexicana

La relevancia de las elecciones para el sistema politico mexicano tiene
que ver con que la arena electoral ha sido el espacio en donde las fuerzas
politicas han puesto en practica las reglas del juego del nuevo régimen. El
tema clave que ha marcado la agenda politica de los cambios ha sido la
negociacion sobre las condiciones de reparto de los espacios representati-
vos entre la clase dirigente. Desafortunadamente «lo politico» se ha defi-
nido en primera instancia en términos de distribucion de cuotas de poder,
y no a partir de los valores y principios que debieran legitimar los actos
de autoridad.

El camino a la democracia por la via electoral ha sido lento, los avan-
ces sustantivos mas bien graduales y pareciera que también interminables.
Desde 1990 el ciclo del cambio inicia con una reforma constitucional-
electoral, sigue con la puesta en marcha del nuevo marco institucional en
un proceso electoral federal y termina con una nueva reforma que corrige
los errores, excesos o inequidades replanteando asi el equilibrio de fuer-
zas entre los actores politicos, luego, el ciclo se repite de nuevo y, lamen-
tablemente, el incentivo de cambio continua siendo el acceso a los cargos
publicos y no el real fortalecimiento de la influencia de los electores en el
espacio publico.

Una muestra de esta situacion se manifestd en la reforma electoral
2014 en un aspecto: la releccion. Tema tabu del sistema politico mexi-
cano, la reeleccion terminé por ser reconocida como un mecanismo im-
prescindible de rendicién de cuentas y, con excepcion del presidente de la
republica y los gobernadores, se levant6 la prohibicion para municipes y
legisladores, quienes podran reelegirse hasta por un limite de 12 afios. El
problema fue que la prohibicion se eliminé también para los legisladores
(federales y locales) que participan en la eleccion mediante listas cerradas
y bloqueadas por las respectivas dirigencias partidistas. Con lo cual, exis-
te rendicion de cuentas pero no a los electores, sino a los barones de los
partidos que ahora pueden reelegir —o no— a sus legisladores de lista al
incluirlos o excluirlos discrecionalmente de la papeleta.

Siendo tan importante la distribucion de los cargos publicos, el pro-
grama de transicion tuvo como primer objetivo derrocar al PRI para per-
mitir la alternancia en el cargo mas emblematico de la dictadura, al mis-
mo tiempo habia que restarle facultades al todopoderoso presidente. Se

un sistema construido por un conjunto de normas fijas, a un medio en constante transformacion”.
ATIENZA Manuel (1986): Sobre la analogia en el Derecho..., 0p. Cit., p. 180.
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lograron los dos objetivos; en el 2000 el PAN gand la presidencia y desde
1994 el presidente fue perdiendo las denominadas “facultades metaconsti-
tucionales”, entre otras: designar a su sucesor, designar y remover a los
gobernadores de los Estados, ser jefe de facto del partido en el gobierno,
tener la capacidad de veto o designacion de los candidatos a unos 25,000
cargos electivos, ademas de los correspondientes al Poder Judicial. Ahora
la concentracion de poder se sitda en otras coordenadas: en el Poder Le-
gislativo, los partidos politicos y los gobernadores de los estados federa-
dos.

Bajo esta dindmica, la democracia consiguié acabar con el presidencia-
lismo autoritario pero engendré la partidocracia que se ha apropiado del
Congreso, de los estados a través de los gobernadores, de instituciones
electorales locales y con ello ha condicionado la politica nacional. Los
legisladores y gobernadores de ahora, como la presidencia de antafio, se
han vuelto socialmente independientes, intocables, autbnomos. Lo que
esta a la vista es un Poder Ejecutivo Federal controlado hasta la parélisis
por legisladores y un Congreso que construye acuerdos a partir de gran-
des coaliciones de intereses.

Estas situaciones no son otra cosa que una forma embrionaria de auto-
ritarismo politico, carente de controles externos—ciudadanos—, y que
para mantener su posicion privilegiada ajustan el disefio institucional del
régimen para que no les sea adverso. La reforma electoral de septiembre
de 2007 es un buen ejemplo de estas afirmaciones.'® El eje de la negocia-
cién fue la destitucion de los Consejeros del IFE que organizaron la elec-
cion de 2006, esto es, el punto de partida fue deshacerse del arbitro que
no fue complaciente. Luego, la reforma petrifica el sistema de tres parti-
dos (PAN, PRIy PRD); lo que se traduce en cerrar el apoyo y espacios de
representacion a los partidos pequefios, no se incentiva su inclusion. Esto
significa que sea cual sea el veredicto de los ciudadanos en las urnas las
clpulas de las tres organizaciones tendran presencia garantizada en los
espacios de poder, lo gque tiene como consecuencia que la capacidad de
castigar a esos partidos con el voto serd menor que antes. Ademas en el
proyecto de reforma se estipul6 con toda claridad que la autoridad electo-

198 En esta tesitura se encuentra la opinién de varios especialistas publicada en diversos medios de
prensa sobre el tema de la reforma electoral: Luis F. Aguilar: “Pasos en la azotea”, Reforma (Sep-
tiembre 12, 2007); César Cansino: “jTengan su reforma!”, El Universal (Septiembre 14, 2007);
Jorge G. Castafieda: “Monopolio politico mexicano”, El Pais (Septiembre 14, 2007); Editorial
New York Times: “Hobbling Mexico’s Democracy”, New York Times (Septiembre 13, 2007);
Carlos Puig: “El dia que fuimos una democracia avanzada, como europea...”, Milenio, (Septiem-
bre 15, 2007), Jesus Silva-Herzog Méarquez: “El nuevo modelo”, Reforma (Septiembre 17, 2007).
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ral debe tener mucho menos atribuciones para intervenir en la vida interna
de los partidos, la explicacidén que presentan es la siguiente:

[...] la extrema judicializacion de los asuntos internos de los partidos po-
liticos es un fendmeno negativo para la democracia mexicana; son varias
las causas de tal fenémeno, pero quiza la més importante sea la continua-
da préctica de la autoridad jurisdiccional federal de realizar la interpreta-
cion de las normas constitucionales y legales en materia de vida interna
de partidos, situacién que ha derivado en la indebida préctica de sustituir
la ley dictada por el Poder Legislativo a través de sentencias emitidas por
las salas del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, que
dan lugar a una compleja y vasta jurisprudencia en la materia, que a su
vez retroalimenta la judicializacion de la politica a extremos cada vez
mayores.!%

Segun se aprecia en la cita anterior, resulta lamentable la pretension de
crear espacios de impunidad en los partidos politicos, también es repro-
bable la arrogancia legislativa de suponer “indebida” la creacion de dere-
cho por via judicial cuando los jueces desarrollan actividades de control
constitucional. Se debe recordar que los partidos son entidades de interés
publico y no organizaciones autarquicas y que las autoridades electorales
por supuesto que estan legitimadas para velar por los derechos de los
militantes de los partidos. Ademas de que todos los actos de los 6rganos
del Estado deben estar sujetos a la Constitucion, y que en un régimen de-
mocratico ninguno de ellos tiene el monopolio, ni la Gltima palabra sobre
las normas que regulan a una sociedad abierta. Afortunadamente, la re-
forma si contempld la proteccion de los derechos politicos de los militan-
tes y, en el articulo 99 de la Constitucién y en la Ley General del Sistema
de Medios de Impugnacion, se incorpord un medio eficaz para impugnar
violaciones de los partidos politicos a los derechos de ser votado y de
afiliacién, lo cual desde luego es un logro en términos de rendicién de
cuentas y democracia interna de los partidos. Una de las modificaciones
que hace evidente la avaricia partidista es la prohibicion del razonamiento
por analogia en el tema de las causales de nulidad tal y como lo expresa la
siguiente cita.

Coincidimos en la necesidad de que, sin vulnerar la alta funcién y am-
plias facultades otorgadas por la Carta Magna al TEPJF, éste deba cefiir

199 Dictamen del Proyecto de Decreto que reforma los articulos 6, 41, 85, 99, 108, 116 y 122;
adiciona el articulo 134 y deroga el tercer parrafo al articulo 97 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Gaceta del Senado, Legislatura LX, n® 112, 12 de septiembre de
2007, p. 30.
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sus sentencias en casos de nulidad a las causales que expresamente le se-
fialen las leyes, sin poder establecer, por via de jurisprudencia, causales
distintas. En el momento oportuno, la ley habra de ser reformada para
Ilenar el vacio hoy presente respecto de las causas de nulidad de la elec-
cién presidencial, asi como para precisar otras causas de nulidad en las
elecciones de senadores y diputados federales.?®

Esta posicion de los legisladores implica que el Tribunal Electoral ya
no puede declarar la nulidad de una eleccion incluso cuando se haya de-
mostrado la vulneracion a valores y principios fundamentales para consi-
derar democraticas a unas elecciones. El texto que se adiciono al articulo
99 constitucional sefiala lo siguiente: Las salas Superior y regionales del
Tribunal Electoral sélo podran declarar la nulidad de una eleccion por
las causales que expresamente se establezcan en las leyes. ¢Acaso el le-
gislador puede prever de forma anticipada todas las posibles afectaciones
dichos principios? ¢Acaso pretenden que se haga un control constitucio-
nal de las leyes, desde las propias leyes y sus autores, y no a partir de los
principios y directrices que se desprenden de la Constitucion y los trata-
dos internacionales? Si no se permite que los jueces constitucionales ha-
gan adecuaciones entre las reglas y los principios del ordenamiento juri-
dico, se esta invocando un modelo de comprensién del derecho que pare-
cia expulsado de las practicas judiciales por su complicidad con el viejo
régimen autoritario: el formalismo juridico.?*

Por lo que respecta a la democracia en los estados, ha ocurrido un fe-
némeno de renovacion autoritaria que Héctor Aguilar Camin califica co-
mo “feuderalismo”, palabra compuesta a partir de feudalismo y de federa-
lismo.22 La expresion describe las practicas de algunos gobernadores (no
todos) que, ante la ausencia de un marco legal que limite sus excesos y
aprovechando la descentralizacion de competencias y de presupuesto ha-
cia las entidades federativas, han llenado el vacio de poder que dejo el
debilitamiento del presidencialismo, renovado asi el caudillismo en mu-
chas regiones. Asi, el poder casi absoluto que antes monopolizaban los
presidentes en todo el pais se trasfirié a los gobernadores en los 32 Esta-
dos. Aguilar Camin lo comenta de la siguiente manera “Al igual que los
presidentes priistas de antafio, los gobernadores de hoy (priistas y no

200 |bid, p. 41.

201 Una investigacion de fondo sobre la reforma en CORDOVA Lorenzo y SALAZAR Pedro (ed.):
Estudios sobre la reforma electoral de 2007, México. TEPJF. 2008.

202 E| mismo Aguilar Camin atribuye la autoria del concepto a un politico mexicano del PRI, a
Genaro Borrego Estrada, ex gobernador de Zacatecas y ex presidente del PRI. “Feuderalismo, la
democracia desigual” Milenio (Enero 2, 2010).
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priistas) son duefios del poder y del dinero en su territorio. Se han vuelto
duefios también de las urnas, porque lo son en distintos grados de los
otros poderes, de los medios y los negocios, Yy, a veces, hasta de su oposi-
cion”.2s Estos personajes han aprendido a burlar la rendicion de cuentas,
la equidad en la competencia y por todos los medios se han empefiado en
conservar el control de los cargos politicos en su estado. La novedad es
que la efectividad de sus estrategias pasa por evadir instituciones y reglas
democréticas. El control caciquil de los gobernadores sobre las institucio-
nes fue el principal argumento del PAN para, en la reforma de 2014, sus-
tituir el IFE por el Instituto Nacional Electoral (INE) que entre otras com-
petencias nombra directamente a los consejeros locales y, de forma dis-
crecional, decide organizar las elecciones locales en algin estado.

De cualquier forma, el fenomeno del “feuderalismo” no demerita la
gran aportacion del Juicio de Revision Constitucional que ha sido la de
limitar la discrecionalidad o incluso la arbitrariedad de las autoridades
locales en materia de derechos politicos y logistica electoral, con lo cual
se ha logrado otorgar las mismas garantias de proteccion y equidad en la
competencia en todos los entes federados. La idea de fondo es que la vo-
luntad de los ciudadanos debe ser igualmente valorada durante todo el
proceso de eleccidn e integracion de los poderes pablicos (sean locales o
federales). La incongruencia que se ha tratado de paliar en el federalismo
mexicano, es que en un mismo pais no podia existir un estado federado
mas democratico que otro.?*

Como se ha subrayado a lo largo de este capitulo, el tema de fondo de
la politica mexicana esta en la «justificacién de la autoridad». Los rudos
de antafio han sofisticado sus métodos, empiezan a volverse técnicos al
sustituir los tradicionales mecanismos de control social por el uso faccio-
so del derecho. La estrategia es imponer las reglas a su favor y apropiarse
de las instituciones para sacar adelante su propia agenda, todo ello en
nombre de la sociedad y avalados por su singular nocion de democracia.
El costo inmediato es el crecimiento de un «déficit de legitimacion» de
las autoridades, el cual no seré revertido hasta que «lo politico» no pase
del discurso de las cuotas de poder al de la ampliacién de los derechos
ciudadanos.

203 | bid.

204 No se desconoce que en las elecciones intermedias de 2010 se dio un fenémeno de descompo-
sicién de la legalidad electoral durante las campafias politicas. Esta vez no fue como en 2006 por
excesos en la compra de spots y mensajes en medios de comunicacion. Ahora el giro a la ilegali-
dad se caracterizd por el uso ilegal de recursos publicos por parte de gobernadores de los estados,
partidos politicos de todos los colores, el gobierno federal y hasta grupos relacionados con el
crimen organizado.
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Anexo al primer capitulo. Esquemas de argumentos en materia elec-

toral

Esquemas en los casos faciles

Esquema 1. Argumentacion de fondo de la sentencia SUP-REC-57/97

Planteamiento del problema

¢, El elemento “irregularidad determinante” a efectos de aplicar el articulo 78 de la Ley General
del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia Electoral (LGSMIME) se refiere exclusiva-
mente a actos de autoridades electorales?

Premisa 1

(Art. 78 LGSMIME)

Las Salas del Tribunal podran
declarar la nulidad de una
eleccion cuando se hayan
cometido en forma generalizada
violaciones sustanciales en la
jornada electoral, en el distrito o
entidad de que se trate, se
encuentren plenamente acredi-
tadas y se demuestre que
fueron determinantes para el
resultado de la eleccién, salvo
que las irregularidades sean
imputables a los partidos pro-
moventes o sus candidatos.

Premisa 2
(Art. 3
LGSMIME)

El juicio de
inconformidad
tiene por
objeto garanti-
zar la consti-
tucionalidad y
legalidad de
actos y reso-
luciones de la
autoridad
electoral.

Premisa 3
(Enunciado inter-
pretativo)

En la aplicacién
de sanciones
juridicas, como lo
es la nulidad, se
exige proceder en
forma  estricta,
como ocurre con
la introduccion de
elementos ausen-
tes en el tipo
legal.

Premisa 4
(Enunciado
interpretativo)
La conculcacion
del principio de
legalidad supone
que la actuacién
de los organos
encargados de la
funcién electoral
se realiza contra-
viniendo disposi-
ciones de carac-
ter constitucional
o legal.

l

A

Conclusion 1 (Premisa mayor)
Cualquier analisis que se haga para valorar el carcter “determinante” de las irregularidades
que actualizan la causal genérica de nulidad de eleccion, debe tomar en cuenta que las irregu-
laridades provienen o son causadas por los 6rganos encargados de la funcion electoral.
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Premisa menor
Las irregularidades ocurridas (robo, quema de urnas y de material electoral entre otras) se
apartaron de la legalidad electoral, no obstante, las mismas no se originaron ni fueron causa-
das por las autoridades electorales ni por los partidos politicos ni por los ciudadanos con tal
caracter, sino por terceros ajenos y desconocidos.

v

Conclusion final
La Sala responsable, al declarar la nulidad de la eleccidn, por considerar violadas diversas
disposiciones juridicas electorales, debid tomar en cuenta que las irregularidades no provinieron de
la autoridad electoral, a fin de considerar si éstas eran o no determinantes para el resultado de la
eleccion. Al abstenerse de hacerlo asi, no cabe tener por satisfecho el llamado criterio cualitativo en
el caso bajo estudio y, en consecuencia, no se actualiza el elemento "determinante” respectivo.
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Esquema 2. Argumentacion de fondo del Dictamen de la eleccion presidencial 2006

Planteamiento del problema
Ante las irregularidades denunciadas ¢se debe declarar vélida la eleccion presidencial de
2006 y Presidente Electo a Felipe Calderdn Hinojosa?

Premisa 1 Premisa 2

(Art. 99 Constitucional) (Enunciado interpretativo)

La Sala Superior realizara el computo final de La naturaleza del procedimiento de
la eleccién de Presidente, una vez resueltas calificacion de la eleccién es de orden
las impugnaciones que se hubieren inter- administrativo-electoral, por lo que la
puesto sobre la misma, procediendo a formu- labor de los magistrados se circunscribe
lar, en su caso, la declaracién de validez de a hacer una revision oficiosa de las
la eleccion y la de Presidente Electo respecto formalidades que sefiala la legislacion
del candidato que hubiese obtenido el mayor electoral.

numero de votos.

v

Conclusién 1 (Premisa mayor)
Para considerar que las irregularidades ocurridas en una eleccién presidencial tienen caracter
determinante en el resultado, no sélo se exige que hayan afectado de forma grave a cualquie-
ra de los principios fundamentales de toda eleccién democratica, ademas, es necesario cono-
cer su impacto negativo en la formacion de las preferencias del electorado.

Premisa menor 1
De las distintas irregularidades expuestas por la Coalicidn por el bien de todos, un primer
grupo no quedaron acreditadas, otras, aunque acreditadas, se corrigieron antes de que surtie-
ran efectos determinantes en la libertad del sufragio, finalmente, existe un tercer grupo de
irregularidades de las que se desconoce su impacto negativo en la voluntad del electorado.

Premisa menor 2
De acuerdo con el computo final de la eleccion, y una vez resueltas las impugnaciones pre-
sentadas, el candidato que obtuvo mas votos en la eleccion presidencial de 2006 fue Felipe

de Jesus Calderdn Hinojosa.

Conclusion final
Es valida la eleccién de Presidente de los Estados Unidos Mexicanos. Se declara al ciuda-
dano Felipe de Jesus Calderon Hinojosa Presidente Electo de los Estados Unidos Mexicanos,
para el periodo comprendido del primero de diciembre del afio dos mil seis al treinta de no-
viembre del afio dos mil doce.
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Esquema 3. Argumentacion de fondo de la sentencia SUP-JDC-10/2007

Planteamiento del problema
JEn términos de la Constitucion, se encuentran disponibles las boletas electorales para su
consulta por los ciudadanos?

Premisa 1 (Art. 254 COFIPE)
— EI Cddigo Electoral dispone la destruccion de las boletas electorales una vez conclui-
do el proceso electoral.

Premisa 2 (Enunciado interpretativo)
! Las boletas electorales son formalmente documentacién publica, en tanto que son el |—|
recipiente del voto de los sufragantes y que su costo esta a cargo del erario publico.

Premisa 3 (Enunciado interpretativo)

La disponibilidad de las boletas electorales afectaria el secreto del voto, con lo cual
—1 se alteraria fatalmente la subsistencia del sistema democratico. Ademas, la informa- —
cion fragmentada que contienen no facilita el acceso a la informacion que en su
conjunto generan.

Premisa 4 (Enunciado interpretativo)

Las actas de escrutinio y computo son documentos que compilan la informacion
dispersa que arrojan las boletas, y son, por ende, el medio idéneo para llegar a
conocer la informacién contenida en aquellas.

Premisa 5 (Enunciado interpretativo)

Entre la legislacién especial de acceso a la informacion y la legislacion electoral
— sustantiva, no existe incompatibilidad o antinomia, pues se trata de ordenamientos —
que, en su caso, deben interpretarse de manera arménica o sistematica para dar
respuesta a la peticion de acceso a las boletas electorales.
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Premisa 6 (Enunciado interpretativo)

|| Cuando el legislador prevé excepciones o limitantes al derecho de acceso a la infor-
macion se excluye la aplicacion del principio de maxima publicidad o revelacion.

v

Conclusion 1 (Premisa mayor)
Las boletas electorales son documentos publicos, no obstante, ni antes ni después de la
jornada comicial pertenecen al dominio publico, ya que la manifestacion de voluntad de los
ciudadanos contenida en las boletas es secreta y andnima. El acceso fisico a las boletas

electorales esta restringido, sin que ello signifique la restriccién al conocimiento de su con-
tenido a través de las actas de escrutinio y cémputo.

Premisa menor
Los ciudadanos Delia Angélica Ortiz Trujillo y José Manual Lizarraga Méndez solicitan tener
acceso a las boletas electorales empleadas en la eleccion presidencial de julio de 2006.

v

Conclusién final.
Ante su caracter indisponible, se niega el acceso a las boletas electorales a los ciudadanos
Delia Angélica Ortiz Trujillo y José Manual Lizarraga Méndez.
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Esquemas en los casos dificiles

Esquema 4. Argumentacion de fondo de la Accion de inconstitucionalidad 18/2001

Planteamiento del problema

¢ Es contrario a la Constitucion General el Decreto 412 del Congreso de Yucatan cuyo articulo
sexto transitorio deja sin efecto cualquier disposicion que contravenga lo dispuesto en el propio
decreto con lo cual desconoce una sentencia definitiva e inatacable de la Sala Superior del

Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federaciéon?

Premisa 1 Premisa 2 Premisa 3 Premisa 4 Premisa 5
(Art. 99 (Enunciado inter-| | (Enunciado (Enunciado (Enunciado
Const.) pretativo) interpretativo) interpretativo) | | interpretativo)
Las resolu- | |Las legislaturas de | | Al ejercer sus| [No existe | | El federalismo y
ciones del los Estados pue-| | competencias, facultad cons- | | supremacia
Tribunal den ejercer libre-| |los Estados | | titucional para | | constitucional se
Electoral mente las faculta- | | pueden incurrir| [que un Con-| | complementan,
tienen el des que sus Cons- | |en violacion a la | | greso deje sin | | por lo que no se
caracter de | [tituciones les otor-| | Constitucion, lo| |efectos una| | concibe un fede-
definitivas e | [ guen, entre ellas, | | que exige me-| |resolucion del | |ralismo al mar-
inatacables. | | la mas importante, | | dios de control | | Tribunal gen o en pugna
expedir leyes. constitucional. Electoral. con la Constitu-
cion.

Principios y valores relevantes: Principios y valores relevantes:
1) Federalismo; 2) Supremacia constitucio- |, | 1) Independencia de los Poderes Legislati-
nal; 3) Control de constitucionalidad. || vos Estatales; 2) Soberania de las entida-
des federativas.

\ 4

Principios que prevalecen
1) Federalismo; 2) Supremacia constitucional; 3) Control de constitucionalidad.
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Conclusién 1 (premisa mayor)
Los actos administrativos en materia electoral emitidos por los Congresos locales estan
sujetos a revisién a través de los medios de control constitucional que contempla el orde-
namiento juridico.

Premisa menor.
El decreto 412 integra el Consejo Electoral de Yucatan de forma distinta a la indicada por el
Tribunal Electoral en las sentencias SUP-JRC-440/2000 y SUP-JRC-445/2000.

Conclusion final.
El decreto 412 es contrario a la Constitucion General ya que tuvo la finalidad de burlar una
sentencia definitiva e inatacable pronunciada por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion.
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Esquema 5. Argumentacion de fondo de la sentencia SUP-RAP-50/2001

Planteamiento del problema

A efecto de que el Instituto Federal Electoral (IFE) tenga acceso a la informacion requerida
para su labor de fiscalizacion de los recursos de los partidos politicos, ¢ se le debe conside-
rar como una autoridad hacendaria federal para fines fiscales?

Premisa 1 (Art. 117 Ley de Instituciones de Crédito)

Las instituciones de crédito en ningun caso podran dar noticias o informacién de los
depositos, servicios o cualquier tipo de operaciones salvo cuando las pidieren, la
autoridad judicial o las autoridades hacendarias federales para fines fiscales.

Premisa 2 (Enunciado interpretativo)

El IFE, al llevar a cabo el control de los recursos que reciben los partidos politicos
cumple con una finalidad eminentemente fiscal en su calidad de autoridad hacenda-
ria, por lo que en el ejercicio de esa clase de funciones, se le debe considerar en la
categoria de autoridades hacendarias federales para fines fiscales.

Premisa 3 (Enunciado interpretativo)

No existe ninguna disposicion en la Ley de Instituciones de Crédito ni en otros orde-
namientos, de los que se desprendan elementos para excluir a rganos como el IFE
(que rednen la calidad de autoridades hacendarias y que persiguen fines fiscales)
de la salvedad de autoridades hacendarias federales para fines fiscales, con lo cual,

Premisa 4 (Enunciado interpretativo)

| La finalidad perseguida consiste en allanar el camino para lograr el dptimo desem-
pefio de las autoridades fiscalizadoras, asi como para que la interpretacion adopta-
da sea conforme a los precedentes en esta materia tanto en la emision de nuevas
leyes como en la llamada interpretacién para efectos administrativos.

Principios y valores relevantes: Principios y valores relevantes:
1) Hechos segun el principio de verdad |, _|1) Hechos segun el principio de verdad
legal; 2) Derecho a la intimidad; 3) Seguri- [ | | como correspondencia; 2) Rendicion de
dad juridica cuentas; 3) Transparencia; 4) Derecho a
la informacion.

Principios que prevalecen
1) Hechos segun el principio de verdad como correspondencia; 2) Rendicion de cuentas; 3)
Transparencia en el uso de recursos publicos; 4) Derecho a la informacién.
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Conclusién 1 (Premisa mayor)
Los secretos bancario, fiduciario y fiscal, no son oponibles a la labor de fiscalizacién de los
recursos de los partidos politicos desarrollada por el IFE, ya que el Instituto es una autori-

dad hacendaria federal para fines fiscales.
l

Premisa menor
El IFE solicito a diversas instituciones de crédito informacién sobre recursos financieros que
ingresaron a la Coalicion Alianza por el Cambio provenientes del extranjero y de empresas
mexicanas de caracter mercantil, ademas, de donativos de simpatizantes en cantidades
excedentes a las permitidas por la ley, todo a través de un sistema de transferencias de
recursos en cadena y, principalmente, mediante operaciones bancarias.

v

Conclusion final
Se ordena a la Comisién Nacional Bancaria y de Valores proporcionar la informacion reque-
rida por el IFE a efectos de continuar con el procedimiento de queja en contra de la Coali-
cion Alianza por el Cambio.
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Esquema 6. Argumentacion de fondo de las sentencias
SUP-RAP-32/1999; SUP-REC-34/2003; SUP-JRC-69/2003; SUP-JRC-69/2007

Planteamiento del problema
La prohibicion de utilizar los simbolos, expresiones, alusiones o fundamentaciones de carac-
ter religioso por los partidos politicos se circunscribe Unicamente a las campafias electora-
les. |
I I I I |
Premisa 1 Premisa 2 Premisa 3| |Premisa4 Premisa 5
(Art. 130 (Enunciado (Enunciado (Enunciado (Enunciado interpre-
Const.) interpretativo) | | interpretativo) | | interpretativo) | | tativo)
Preserva la | |El uso de | |En México,los||Se  busca | |Se trata de impedir
separacion propaganda simbolos que el elec- | [que alguna fuerza
“absoluta” electoral con | | religiosos tor decida su | | politica  coaccione
entre  las | [simbolos tienen amplia | | voto de | [moral o espiritual-
Iglesias y el | |religiosos esta | |influencia manera libre | | mente a los ciudada-
Estado, proscrito de la | | sobre la co-||y racional, | |nos. Por ello, los
ademas les | |legislacién munidad. con base en | | partidos deben con-
impone la | |electoral. El propuestas y | | servar la indepen-
obligacion incumplimien- no en cues- | |dencia de criterio y
de sujetarse | [to de tal obli- tiones dog- | [racionalidad en la
alaley civil. | |gacion es maticas. vida politica  del
grave. Estado y el gobierno.

Principios y valores relevantes:
1) Laicidad; 2) Libre consentimiento; 3)

Principios y valores relevantes:

1) Libertad de expresion; 2) Libertad

Racionalidad religiosa y de culto

Principios que prevalecen
1) Laicidad; 2) Libre consentimiento; 3) Racionalidad

A 4

Conclusion final
La prohibicidn de utilizar los simbolos, expresiones, alusiones o fundamentaciones de
caracter religioso por los partidos politicos, no se limita a los actos desplegados con motivo
de la campafia electoral, sino que esta dirigida a todo tipo de propaganda que difundan en
cualquier tiempo, por si mismos, o a través de sus militantes o candidatos.
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Esquema 7. Argumentacion de fondo de la sentencia SUP-JRC-487/2000

Planteamiento del problema

El sistema de nulidades no contempla, de manera explicita, la proteccién de principios
fundamentales de una eleccién democrética de irregularidades ocurridas fuera de la jornada
electoral. ¢ Es valido extender dicha proteccion a las demas etapas del proceso electoral?

Premisa 1 (Enunciado interpretativo)

La consecuencia juridica que tiene la presencia de irregularidades ocurridas durante
—la jornada electoral debe ser la misma que para las irregularidades acontecidas —
fuera de esa etapa de la eleccion, siempre y cuando ambas tengan el efecto de
sesgar las preferencias electorales de los ciudadanos.

Premisa 2 (Enunciado interpretativo)
| |El sistema de nulidades tiene como finalidad que el proceso electoral logre los efec- | |
tos que debe producir, entre otros, credibilidad y legitimidad en la seleccion de re-
presentantes politicos.

Premisa 3 (Enunciado interpretativo)

Para considerar que las elecciones son libres, auténticas y periddicas, propias de un
régimen democratico se deben observar los principios constitucionales durante todo
el proceso electoral. Los méas relevantes en materia electoral son:

El caracter universal, libre, secreto y directo del sufragio.

La equidad en el reparto de financiamiento de los partidos politicos;

La prevalencia del financiamiento publico sobre el privado; —
Autonomia e imparcialidad de la institucion publica que organice las elecciones;
Certeza, legalidad, independencia, imparcialidad y objetividad en la funcién elec-
toral;

Equidad en el acceso de los partidos a los medios de comunicacion social;
Control de la constitucionalidad de los actos y resoluciones electorales;

8. La neutralidad de las autoridades no electorales.

I

No

Principios y valores relevantes: Principios y valores relevantes:
1) Principio de legalidad; 2) Seguridad 1) Coherencia; 2) Garantia de principios
juridica en materia electoral; 3) Elecciones autén-
ticas; 4) Credibilidad; 5) Legitimidad

Principios que prevalecen
1) Coherencia; 2) Garantia de principios en materia electoral; 3) Elecciones auténticas; 4)
Credibilidad; 5) Legitimidad.

Conclusion final
La declaracién de validez hecha por la autoridad administrativa electoral al momento de
calificar una eleccién es una actuacién sujeta a nulidad si se demuestra la presencia de
irreqularidades que hayan afectado a principios esénciales de una eleccién democrética.
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Esquema 8. Argumentacion de fondo de la sentencia SUP-JRC-487/2000

Planteamiento del problema
Bajo qué condiciones es valido aplicar la causal abstracta de nulidad de eleccién.

Premisa 1 (Enunciado interpretativo)

Los medios de prueba deben ser valorados atendiendo a las reglas de la logica,
de la sana critica y de la experiencia, ademas de valorar las circunstancias parti-
culares que rodean la emision del hecho a probar.

Premisa 2 (Enunciado interpretativo)

Las pruebas documentales son aptas para acreditar irregularidades que se produ-
— cen por actuaciones de autoridades publicas. No obstante, en ocasiones la evi-
dencia es de dificil acceso al estar implicada la comisién de un ilicito o incluso un
delito.

Premisa 3 (Enunciado interpretativo)

México cuenta con un amplio historial de elecciones fraudulentas caracterizadas
— por el despliegue de complejas técnicas de control sobre la logistica electoral y de
manipulacion de resultados, con lo cual, es muy probable que los autores de los
hechos irregulares traten de ocultar sus acciones ilicitas.

Premisa 4 (Enunciado interpretativo)
La confianza en las elecciones como via democréatica de seleccién de represen-
tantes exige atender a la verdad material en la verificacion de los hechos.

Premisa 5 (Enunciado interpretativo)
— El apego estricto a la rigidez y al formalismo en la evaluacién del material probato-
rio puede conducir a imposibilitar la acreditacion de los hechos.
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Premisa 6 (Enunciado interpretativo)

En materia electoral la prueba indiciaria cobra especial relevancia ante la frag-
— mentacion y dispersion de los vestigios que hayan escapado al ocultamiento, ala
destruccion, o a la simulacion.

Principios y valores relevantes: Principios y valores relevantes:
1) Hechos segun el principio de verdad 1) Hechos segun el principio de verdad
legal; 2) Principio de legalidad; 3) Seguri- como correspondencia; 2) Coherencia; 3)
dad juridica. Garantia de principios en materia electoral;
4) Elecciones auténticas; 5) Legitimidad; 6)
Credibilidad.

Principios que prevalecen
1) Hechos segun el principio de verdad como correspondencia; 2) Coherencia; 3) Garantia
de principios en materia electoral; 4) Elecciones auténticas; 5) Legitimidad; 6) Credibilidad.

v

Conclusién final
Una condicion necesaria para la aplicacién de la causal abstracta es la acreditacion ex-
haustiva de los hechos irregulares acontecidos en el proceso electoral, ya sea mediante
cualquier prueba idénea en los términos de la ley adjetiva aplicable, o mediante la prueba
indiciaria, atendiendo a que tales irregularidades podrian ser realizadas por personas con
experiencia en realizar tales maquinaciones y en mantenerlas subrepticias.
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Esquema 9. Argumentacion de fondo en las sentencias
SUP-JRC-221/2003; SUP-JRC-488/2003

Planteamiento del problema
Respecto de la causal abstracta, ; Qué debe tomar en consideracion el estandar de prueba
para declarar la nulidad de una eleccién?

114

Premisa 1 (Enunciado interpretativo)
En el sistema de nulidades sélo estan comprendidas conductas de las que se
exige, tacita o expresamente y de manera invariable, que sean graves.

Premisa 2 (Enunciado interpretativo)

Para establecer el caracter determinante de una irregularidad debe tomarse en
cuenta la concurrencia de los factores cualitativos asi como los cuantitativos de la
respectiva violacién.

Premisa 3 (Enunciado interpretativo)

Lo cuantitativo atiende a una cierta magnitud, como puede ser tanto el cimulo de
violaciones sustanciales, asi como el nimero cierto o calculable racionalmente de
los votos emitidos en forma irregular en la eleccidn respectiva, a fin de establecer si
esa irregularidad grave o violacion definio el resultado de la votacion o de la elec-
cion, teniendo como referencia la diferencia entre el primero y el segundo lugar.

Premisa 4 (Enunciado interpretativo)

Lo cualitativo se refiere a la naturaleza, los caracteres, rasgos o propiedades pecu-
liares que reviste tal violacion. Se califica como grave en la medida en que se hu-
biere una afectacion a determinados principios o la vulneracién de ciertos valores
fundamentales constitucionalmente previstos e indispensables para estimar que se
esta en presencia de una eleccion libre y auténtica de caracter democratico.




Premisa 5 (Enunciado interpretativo)

(utile per inutile non vitiatur).

Pretender que cualquier infraccion de la normatividad diera lugar a la nulidad de la
votacién o eleccidn, negaria el ejercicio del sufragio y propiciaria la comision de todo
—tipo de faltas dirigidas a impedir la participacion efectiva del pueblo en la vida demo-
cratica. Por ello, si la irregularidad es minima, se debe preservar el acto en cuestidn
segun el principio general de conservacion de los actos validamente celebrados

Principios y valores relevantes:
1) Hechos segun el principio de verdad

dad juridica.

legal; 2) Principio de legalidad; 3) Seguri- |

»| Garantia de principios electorales; 4) Elec-

Principios y valores relevantes:
1) Hechos segun el principio de verdad
como correspondencia; 2) Coherencia; 3)

ciones auténticas; 5) Credibilidad; 6) Legi-
timidad, 7) Principio de conservacion de
los actos validamente celebrados.

Principios que prevalecen
1) Hechos segun el principio de verdad como correspondencia; 2) Coherencia; 3) Garantia
de principios en materia electoral; 4) Elecciones auténticas; 5) Credibilidad; 6) Legitimidad;
7) Principio de conservacion de los actos validamente celebrados.

!

Conclusién (Premisa normativa)
Una condicion necesaria para aplicar la causal “abstracta” de nulidad de eleccién es que
las irregularidades ocurridas en el proceso electoral hayan sido determinantes, es decir,
que hayan tenido la suficiente intensidad para afectar de forma grave —por ausentes o por
irreconocibles— a cualquiera de los principios fundamentales de toda eleccion democratica.
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Segundo Capitulo

Argumentos en materia de
representacion politica
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Introduccion

Un dato interesante de la democracia mexicana es que a pesar de que
un amplio sector de ciudadanos se siente cada vez mas excluido de los
asuntos publicos, al mismo tiempo se prefiere a la democracia como for-
ma de gobierno.! La justicia constitucional no ha sido ajena a esta realidad
de desencanto y al mismo tiempo de esperanza y, a través de sus decisio-
nes, ha cambiado ciertas practicas representativas que caracterizaban al
sistema politico mexicano. Aqui se centra la discusion en este capitulo: en
capturar el sentido que los argumentos judiciales de la Suprema Corte y
del Tribunal Electoral han dado a la problematica relacion entre represen-
tacién y democracia; en sus sentencias se analiza qué razones cuentan
para suponer gue se esta siendo representado democraticamente.

El capitulo se divide en dos partes. En la primera se busca establecer
los limites que definen el ambito que abarca el concepto de representacion
politica, sobre todo, las caracteristicas necesarias que debe mantener el
proceso representativo para ser calificado como democratico; para ello, se
da cuenta del debate tedrico contemporaneo sobre el término. En la se-
gunda parte se describen aquellos casos que dentro del &mbito del tema
han sido motivo de controversia judicial en México, destacando cuél fue
la problematica planteada a los érganos jurisdiccionales y el sentido de
sus fallos. Finalmente, se incorpora un anexo que presenta la estructura de
los principales argumentos que han definido el sentido y los contenidos
de la representacion politica en México.

I. Problemas acerca de la representacion en la teoria politica contem-
poranea

Luego de conocer los resultados de las elecciones, la actividad politica
que continda en el proceso democratico pasa de los electores a los elegi-

! Para el caso mexicano algunos datos sustentan estas afirmaciones: La encuesta ENCUP 2008 de
la Secretaria de Gobernacion muestra que 58% de los mexicanos dice estar nada o poco satisfecho
con el respeto a los derechos de las personas. Ademas, 7 de cada 10 personas no conversan sobre
politica y muestran apatia cuando se habla de ella; 65% afirma tener poco o ningln interés por lo
politico; el 54% de los encuestados expresa estar poco o nada satisfechos con la democracia que se
tiene hoy en México y 48% cree que México no vive en una democracia. Asimismo, el 72% de los
mexicanos dice conocer poco la Constitucion y el 20% afirma no conocerla; el 42% considera que
la Constitucidn vigente ya no responde a las necesidades del pais y el 74% que se habla poco de
ella y que no es tema de actualidad (Universidad Auténoma de México, 2004). Otra encuesta
aparecida en el diario “El Universal”, sefiala a un 69% de ciudadanos desencantados con el fun-
cionamiento de la democracia, pero persiste una mayoria de 72% que prefiere esa forma de go-
bierno y no estaria de acuerdo en que un dictador tomara el poder. EI Universal (Marzo 9, 2010).



dos, su tarea es representar a los ciudadanos, ante todo, en el sentido de
actuar en nombre y por cuenta de ellos vinculandoles con sus decisiones.
Esta necesidad de delegar la autoridad politica (hecho ineludible en las
numerosas y complejas sociedades contemporaneas) resulta incomoda
para las teorias de la democracia al tener que justificar como democratico
el ejercicio del poder sin la participacion directa de los involucrados.

Se podria pensar que la imposibilidad de la participacion directa de
los ciudadanos en el gobierno es una dificultad facilmente superable si la
labor de los representantes tuviera un caracter técnico-estadistico; en el
sentido de que su actuar se limitara a: 1) Conocer las preferencias de sus
representados; 2) Agregarlas; y 3) Elegir la solucién o el curso de accion
que contara con el mayor apoyo. Sin embargo —aun sin entrar en la dis-
cusion sobre la validez de las preferencias de los representados—, esta
propuesta no resulta viable porque enfrenta otra imposibilidad, formulada
por el premio Nobel de 1972 Kenneth J. Arrow conocida como el “Teo-
rema de la imposibilidad”,? segun el cual no resulta posible construir un
orden de preferencias de una sociedad —que tome en cuenta ciertas con-
diciones razonables—2 a partir Gnicamente de preferencias individuales;
en pocas palabras, la suma de preferencias individuales no puede ser con-
siderada como la preferencia de la sociedad.

Si esto es asi, a partir del teorema de la imposibilidad de Arrow: 1) No
parece posible conocer con precision las preferencias de los representados
ante la falta de consistencia de sus opiniones e intereses ante el paso del
tiempo, 2) Tampoco se est4 en condiciones de agregarlas y establecer un
orden jerarquico de preferencias de una sociedad y, 3) Ambas cuestiones
impiden determinar con precision qué soluciones o cursos de accién cuen-

2 En su tesis doctoral publicada en 1951 Social choice and individual values (John Wiley & Sons,
New York), utilizando el sistema de notacion de la logica proposicional, Arrow plante6 el proble-
ma de la «intransitividad de las preferencias sociales», lo que revoluciond los estudios desarrolla-
dos en las teorias de la eleccidn social. Esto es muy importante en el tema de la representacion
politica, ya que si no es posible establecer un mecanismo de decision que haga compatibles las
preferencias individuales con los objetivos sociales, entonces, las posiciones escépticas sobre la
representacion politica cobrarian vigencia y el debate sobre el tema estaria cerrado. La conclusién
seria que el mejor gobierno debe ser unipersonal, o sea dictatorial, ya que s6lo de esa manera se
tomarian las mejores decisiones para la sociedad. No obstante, como se discutira en el siguiente
capitulo el problema de modelar la decision cuando el agente no es el individuo sino la colectivi-
dad, resulta exitoso siempre y cuando el enfoque se centre no en la mera agregacion de preferen-
cias, sino, en su transformacién a partir de lo que se ha dado en llamar la “deliberacion publica”.
Sobre el tema ver: SCHOFIELD Norman (2002): Representative democracy and social choice
theory, en ARROW Kenneth J., SEN Amartya, KOTARO Suzumura, (eds.): Handbook of social
choice and welfare, 1. Elsevier Science. Amsterdam.

3 Estas condiciones razonables son tres: completitud, transitividad, y simetria, caracteristicas de
las que carece cualquier eleccion social que no sea hecha por una sola persona; o sea, por un dic-
tador como le llaman los especialistas de la teoria de la eleccidon social.
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tan con mayor apoyo. “La conclusién central de Arrow es que no existe
ninguna posible regla de agregacion de preferencias que sea a la vez ra-
cional, eficiente, general, y democratica”.* La unica forma de adoptar
decisiones sociales uniformes seria a partir de la eleccion hecha por un
solo individuo —un dictador—. Pues bien, estas imposibilidades —y
otras dificultades méas serias de caracter etico— muestran que existe un
genuino problema en determinar ;qué razones cuentan para suponer que
alguien o algo esté siendo representado democraticamente?

Tal y como se hizo en el capitulo anterior, responder a esta cuestion
implica seleccionar aquellos asuntos judiciales considerados relevantes en
el tema de representacion politica, los que después seran sometidos a un
andlisis que arroja informacion significativa sobre su tratamiento por el
organo jurisdiccional correspondiente; particularmente interesa conocer si
los argumentos que fundamentan las decisiones judiciales favorecen cier-
tos contenidos considerados «valiosos» en una democracia representativa.

Antes de continuar, es importante aclarar que el trabajo se aparta de
aquellas concepciones teoricas «realistas» que niegan la existencia del
fendmeno de la representacion politica en una democracia. Tanto de las
posiciones “elitistas’ que consideran a la representacion como un sustitu-
to de la accion directa, pero no del pueblo, sino de los factores reales de
poder, que conciben a los representantes como agentes o delegados de
intereses de la clase politica. Asi como también de aquellas propuestas
gue sostienen que la representacion politica es una “ficcion”® o una “ideo-

4VILLAR Antonio (2006): Decisiones sociales..., op. Cit., p. 49.

5 El postulado basico de estas teorias es que el bienestar de una comunidad depende de la capaci-
dad de los mas dotados para conducir a las mayorias que acatan sus determinaciones. Como afirma
Barchrach: “Todas las teorias de la élite descansan en dos supuestos basicos: primero, que las
masas son intrinsecamente incompetentes, y segundo, que son, en el mejor de los casos, materia
inerte y moldeable a voluntad, y en el peor, seres ingobernables y desenfrenados con una proclivi-
dad insaciable a minar la cultura y la libertad”. BARCHRACH Peter (1967): Critica de la teoria
elitista de la democracia, (trad. Leandro Wolfson), Buenos Aires. Amorrortu editores, p. 20. Los
precursores de estas posiciones fueron Gaetano Mosca, Vilfredo Pareto, Robert Michels, Max
Weber, y Joseph Schumpeter, quienes partiendo de la comprobacion de que en toda sociedad
existen formaciones oligarquicas niegan la posibilidad de control de los ciudadanos sobre los
representantes.

6 La siguiente cita es paradigmatica: “Sefialamos aqui dos hechos [...] que demuestran el caracter
ficticio de la teoria representativa: primero, que el pueblo no tiene acceso, en cuanto tal, a la fun-
cion legislativa, que corresponde enteramente al parlamento; el referéndum y la iniciativa popular
son instituciones extrafias, por lo general, a la Monarquia constitucional y a la Republica parla-
mentaria. Segundo, que los principios del mandato libre y la prohibicién de instrucciones de los
electores para la actuacion de los diputados, adquieren especial fortaleza en la Monarquia constitu-
cional y en la Republica parlamentaria [...] Es pues, una ficcion la existencia de una relacion
especifica representativa entre el pueblo y el parlamento [...] La ficcién presta aqui el eminente
servicio de servir de freno al proceso ilimitado de la evolucion democratica”. KELSEN Hans
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logia”,” ya sea por la exclusion del pueblo en la funcion legislativa, por la
prohibicion del mandato imperativo sobre los legisladores, o incluso por
la idea de que los representados padecen de una «incompetencia bésica»
para autogobernarse.

Todas estas posiciones son escépticas en el sentido de que niegan la
existencia de una relacion mutuamente influyente entre gobernantes y
gobernados en el proceso de toma de decisiones. Al final son escépticas
en la posibilidad de la autodeterminacion ciudadana, no sélo en cuanto a
la participacion directa en el gobierno, sino también en la posibilidad del
control y rendicion de cuentas de parte de los miembros de la “clase poli-
tica” a la masa de ciudadanos, no creen en la transmision y realizacion de
la voluntad de los electores y, por tanto, diferencian entre eleccion y le-
gislacion. Por el contrario, en este trabajo se defiende la existencia de una
relacion interactiva entre representantes y representados (desarrollada a
partir de diversos instrumentos juridico-politicos) que cumpliendo con
ciertas caracteristicas puede ser calificada como democrética.?

Desde luego, —como el propio Bovero reconoce— la democracia di-
recta cumple de mejor manera con los valores que predica el ideal de de-

(2002): Teoria General del Estado, (trad. Luis Legaz Lacambra), Granada, Comares, pp. 514-515,
556-557.

" En un sentido similar a la opinién de Hans Kelsen, Alf Ross se expresa de la siguiente manera:
“En suma, la ideologia de la democracia representativa quiza pueda formularse asi: el hombre no
es esencialmente un ser racional. Las grandes masas son predominantemente perezosas y conser-
vadoras, llenas de prejuicios y de tradiciones, suspicaces ante todo lo nuevo. El pueblo necesita
conductores. La idea de autodeterminacion y de la responsabilidad individual esta enlazada a la
idea de confianza en la conduccidn [...] Mientras que la democracia directa se mantiene firme en
las ideas democréticas bésicas de autonomia, autodeterminacion, responsabilidad personal, la
democracia representativa significa una modificacion de las mismas, al ligarlas a la idea de una
conduccion politica fundada en el reconocimiento y el mejor conocimiento y capacidad de los
otros. Aqui, es claro, la ciencia no puede resolver el dilema. Cada uno tiene que tomar su propia
decision. Yo, por mi parte, elijo la democracia representativa”. ROSS Alf (1989): ¢Por qué demo-
cracia? (trad. Roberto Vernego). Madrid. Centro de Estudios Constitucionales, pp. 207-209.

8 La siguiente cita de Michelangelo Bovero deja clara esta idea: “[...] no es cierto que inicamente
la democracia directa tenga las credenciales para ser llamada democracia, mientras que la demo-
cracia representativa seria una falsificacion de aquella o un simple subrogado. El criterio para
distinguir una democracia de una no-democracia no coincide con el que sirve para distinguir la
forma directa de la representativa. Nuestro analisis sugiere que un régimen politico puede ser
definido como una democracia —cualquiera que sea su forma especifica— cuando todos los
sujetos a los cuales son dirigidas las decisiones colectivas (leyes y actuaciones publicas) tienen el
derecho-poder de participar, cada uno con un peso igual al de los otros, en el proceso que conduce
a la determinacion y a la adopcion de esas decisiones. Tanto la democracia directa como la demo-
cracia representativa son democracias en la medida en que el derecho de participacién politica sea
distribuido de manera igual entre todos los miembros de la colectividad, sin exclusiones de naci-
miento, de género, de clase o de censo”. BOVERO Michelangelo (2002): Una gramatica..., op.,
cit., p. 42.
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mocracia,® “pero en principio, es asi, no por otra cosa sino porque [...] en
el curso de un proceso decisional indirecto las orientaciones politicas de
los ciudadanos pueden ser «mal representadas»”.’® Es aqui donde encuen-
tra su relevancia el presente capitulo respecto de toda la investigacion: en
estudiar las condiciones que mantienen el proceso decisorio fiel a las vo-
luntades de los ciudadanos, al mismo tiempo en tratar de identificar qué
instituciones, comportamientos o préacticas, afectan a ese proceso vol-
viéndolo cada vez menos democratico, desde luego, todo esto visto desde
la préactica judicial.

Se parte de la premisa de que un gobierno representativo en un régi-
men democréatico no es un sistema en el que la comunidad se autogobier-
na, sino un sistema en el que las politicas y las decisiones publicas son
sometidas al veredicto y al control de los ciudadanos. Esta premisa no se
fundamenta Unicamente en el plano teérico-normativo, también existe
considerable evidencia empirica de tipo comparado que permite asumir
una actitud genuinamente «realista» y sostener que los gobiernos son re-
ceptivos a las demandas ciudadanas y a sus inconformidades, por lo que
el tema no puede ser reducido a una ficcion, a una ideologia o a la activi-
dad de las elites poderosas.™* Los resultados de estos estudios empiricos,
han mostrado incluso que “el control de los politicos por parte de los vo-
tantes se enfrenta a problemas de informacion, seguimiento y posibilidad
de sancion”,*? y que en la medida que se resuelvan aumenta significati-
vamente la calidad democratica del régimen politico. La idea es que si los
politicos le otorgan un alto valor a obtener un cargo publico o a ser re-

% Por el contrario, Norberto Bobbio afirma la superioridad de la democracia representativa, ya que
considera que expresa mejor el interés comun, esta libre de las presiones del corporativismo que
subyacen en la democracia directa o basada en un mandato, también tiene en su favor el ser mas
adecuada para neutralizar los riesgos que el principio de la mayoria supone para la libertad y la
igualdad de los ciudadanos. BOBBIO Norberto (1996): Liberalismo y democracia, (trad. José F.
Fernandez Santillan). México. Fondo de Cultura Econdmica, cap. 6, y El futuro de la democracia,
(trad. José F. Fernandez Santillan), México. Fondo de Cultura Econémica, cap. Il.

10 1bid., p. 43.

11 Sobre estos trabajos ver: 1) KLINEMANN Hans-Dieter, HOFFERBERT Richard, y BUDGE
lan (1994): Parties, policies, and democracy. Boulder. Westview Press, 2) STIMSON James A.,
MACKUEN Michael B. y ERIKSON Robert S. (1995): “Dynamic representation”, American
Political Science Review, 89.

2 MARAVALL José Maria (1999): Accountability and manipulation, en PRZEWORSKI Adam,
STOKES Susan y MANIN Bernard: Democracy, accountability..., op. cit., pp. 154-196. Los
autores que participan en este libro han retomado el debate clésico de la representacion politica en
las democracias contemporaneas. El resultado ha sido el concepto de “representacion por rendi-
cion de cuentas”. Se trata bdsicamente de una revitalizacion del mandato imperativo, mas sin la
ingenua creencia de que se puede hacer efectivo del todo. La heterogeneidad de los electores y el
velo que introducen los entramados institucionales son factores que pueden obrar en contra de la
rendicion de cuentas de los gobernantes, el reto esta entonces —afirman— en superar esos obs-
taculos para hacer de la representacion, una representacion democratica.
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electos, entonces tomaran en cuenta los intereses de los votantes y su
credibilidad ante ellos.

1. Ambito de la discusion en las investigaciones sobre representacion
politica

El punto de partida esta en identificar los elementos comunes a que ha-
ce referencia el concepto de representacion politica, las coordenadas del
debate en las investigaciones que lo abordan y los distintos enfoques que
analizan el tema. Esta tarea no es sencilla si se consideran las dificultades
de aprehension de su significado; sobre todo, porque la expresion identi-
fica distintas cosas a la vez con variadas caracteristicas que tienen poca o
ninguna relacion entre si. Al mismo tiempo, ademas de ser «ambigua,
manifiesta una gran «vaguedad» a causa de su amplia capacidad denotati-
va ya que sus propiedades observables son imprecisas. Todo esto hace
que el concepto no revele con suficiente claridad las cosas a que se refie-
re.

Etimoldgicamente el vocablo latino representare no dice mucho sobre
lo que intuitivamente se entiende por representacion en nuestros dias, no
alude al gobierno ni a algun tipo de agente que tome decisiones publicas,
significa: hacer presente, manifestar o presentar de nuevo. Siguiendo el
trabajo ahora clésico de Hanna Fenichel Pitkin,* el término se acerca a la
idea de delegacion o agencia hasta el siglo XIIl y principios del XIV
cuando se decia con frecuencia que el Papa y los cardenales representaban
a las personas de Cristo y a los apostoles. Antes de ese periodo, se llama-
ba representante a las personas que se implicaban en actividades artisticas
como la pintura, el teatro o la literatura, es decir, a aquellos que creaban
representaciones. Obviamente, estos significados no son relevantes para
la investigacion.

Pitkin sefiala que el sustantivo «representacion», el adjetivo «represen-
tativo» y el nombre de «representante», se desarrollaron gradualmente
como términos politicos en el periodo que va desde el siglo X1V hasta el
XVII por la accion unificada de caballeros y burgueses en el Parlamento.
Al parecer, se presentaban ante el Rey para negociar sobre rentas e im-
puestos y exponer quejas, eran vistos como servidores, abogados o procu-
radores de sus comunidades. Hacia el siglo XV se les llamo miembros del

13 En 1967 publica su tesis doctoral The concept of representation, (Berkeley. University of Cali-
fornia Press) aportando a la teoria politica contemporanea una referencia ineludible en el estudio
del tema. Existe version en espafiol: PITKIN Hanna F. (1985): El concepto de representacion,
(trad. Ricardo Montoro), Madrid. Centro de Estudios Constitucionales.
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parlamento y podian ser reelectos si desarrollaban una buena gestion, por
lo que eran considerados como los que “venian de parte de la comunidad
de su tierra”.** Mas tarde, en el siglo XVII, esta idea del mandato impera-
tivo comenzo a perder fuerza ante la consideracion de que cada miembro
debia hablar por la nacion® y, en consecuencia, se entendia —no de ma-
nera democratica, sino mistica— que todos los hombres estaban presentes
en el parlamento, y también que el gobernante simbolizaba o encarnaba a
todo el reino. La prohibicion del mandato imperativo marca el distancia-
miento entre la representacion medieval y la representacion de la época
moderna,'® y tiene como resultado la idea debatida hasta nuestros dias
sobre la vinculacion de la representacion popular con el autogobierno.

El trabajo de Pitkin resulta de gran ayuda debido a que lidia exitosa-
mente con la indeterminacion. En The concept of representation desarro-
Ila un detenido analisis de las principales conceptualizaciones que a través
de la historia han decantado los distintos significados del término.*® Como
resultado encuentra cinco variables diferenciadas agrupadas en dos cate-
gorias. La primera categoria es la formalista, en el sentido de que el crite-
rio bajo el cual define la representacion se sitia al margen del contenido o
la actividad de representar; significa simplemente estar autorizado para
representar o ser fiscalizado como representante. Por el contrario la se-

4 Ibid., pp. 269-283.

15 Al aparecer Edward Coke al comienzo del siglo XVII con The part of the institutes of the laws
of England, es el primer autor que articula clara y ampliamente como principio constitucional esta
idea: “Se observa que, aunque alguien es elegido por un condado o villa particulares, sin embargo,
cuando regresa y se sienta en el parlamento, sirve a todo el reino, pues el fin de que haya estado
alli como aparece en el mandato de su eleccion es general”. Cf. PITKIN Hanna (1985): El concep-
to de representacion..., op. cit., p. 274.

16 Esta prohibicion alcanza rango constitucional por primera vez en el articulo 7 de la Constitucion
francesa de 1791: “Los representantes designados en los departamentos no son representantes de
un departamento especifico, sino de la Nacion entera, y no podran recibir mandato alguno”. Sobre
la evolucion histérica de la prohibicién del mandato imperativo ver: ZANON Nicold (1991): 1l
libero mandato parlamentare. Saggio critico sull’articolo 67 della Conztitucione. Milan. Giuffre,
pp. 30y ss.

17 Anteriormente se concebia que el autogobierno sélo podia ser ejercido por la participacion
directa de los ciudadanos. La siguiente cita muestra las coordenadas del debate actual: “[...] la
representacion moderna simboliza el autogobierno ciudadano, lo que significa que los representan-
tes son el medio a través del cual los ciudadanos ejercen el poder, pero a la vez son los responsa-
bles de la gestion de gobierno, lo que puede colocarles en una situacion clara de conflicto de in-
tereses. GARCIA GUITIAN Elena (2004): “El significado de la representacién politica”, en Anua-
rio de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 8. Madrid, p. 114.

18 En 1985, al aparecer la edicion espafiola de su libro, Pitkin presenta en el prélogo su udltima
aportacion a la discusion del tema: “[...] la omision mas manifiesta que existe en este libro, esta en
el hecho de que no consideré lo que ahora me parece es el tema politico mas importante en la
teoria de la representacion: la problematica relacion entre representacion y democracia. Lo que
ocurre es que este libro no considera con seriedad la cuestion de que las instituciones representati-
vas puedan traicionar en vez de servir a la democracia y la libertad”.
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gunda categoria es la sustantiva en cuanto a que define qué es un repre-
sentante o como debe ser, valorando el contenido de sus actos, o la expre-
sion de ciertas cualidades. A continuacion se presentan las variables de
estas dos categorias:

a)

Representacion como autorizacién, descansa en la idea de «concesion
de autoridad sin rendir cuentas» por su actuar; acentta solo la capaci-
dad que tiene el representante de vincular a los deméas y no sus deberes
y obligaciones hacia ellos; en pocas palabras es totalmente libre de de-
cidir lo que mejor le parezca. Es una perspectiva formalista en el senti-
do que el criterio bajo el cual se determina la representacién no toma
en cuenta lo que constituye la actividad representativa. Representar
significa tener poder para decidir después de haber recibido autoriza-
cion.

b) Representacion como responsabilidad: Es la otra variante de la repre-

sentacion formalista porque queda totalmente sin definir el contenido
sustantivo de las acciones del representante. Se basa en el supuesto de
que el representante no es libre, sino que debe responder por sus actos,
es una «concesion de autoridad con rendicion de cuentas» lo que signi-
fica tener poder para decidir antes de ser llamado a responder por los
actos.

Representacion descriptiva: Es un tipo de representacion sustantiva
porque el contenido de las acciones se basa en expresar del modo mas
exacto posible la realidad social, implica «semejanza» entre represen-
tantes y representados; se trata de que el 6rgano de gobierno refleje
(como espejo o cartograficamente) en su estructura interna el ente so-
cial que representa. El propdsito es que la asamblea, como pueblo en
miniatura, actie como lo haria el propio pueblo reunido en asamblea.
Este significado es el que se utiliza para calificar como no representa-
tivo a aquellos érganos que carecen de integrantes pertenecientes a
cierta clase particular, (econémica, social, de género, profesion etc.) o
a aquellos que excluyen orientaciones politicas u opiniones presentes
en la comunidad.

d) Representacion simbolica: También es sustantiva porque el contenido

de la actividad subraya la idea de «suplir» a través de un signo que ex-
prese la entidad que se representa. El signo puede ser un lider, una
bandera, un partido politico, un escudo, un color, etc. La conexion en-
tre simbolo y referente es arbitraria, convencional, y existe Unicamente
donde se cree en ella, por lo que este tipo de representacion parece
descansar mas sobre irracionales respuestas psicoldgicas, afectivas y
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emocionales, que sobre criterios justificables racionalmente. Asi, la re-
presentacion simbolica resulta de un proceso de formacion de habitos y
relaciones afectivas, y no de una manera particular de actuar; es mas
bien un modo de ser capaz de evocar la realidad representada.

e) Representacion como actuacion en favor del cuidado de intereses: El
contenido sustantivo de la accién del representante se define sobre la
base del interés del representado, significa, por tanto, desarrollar ac-
ciones de proteccion y promocion de los intereses de quien no quiere o
no puede actuar en primera persona. El criterio de la representatividad
reside en la capacidad del representante para ser «sensible» a los in-
tereses del representado. De esta forma, al representante se le ve como
una persona que despliega su actividad asumiendo alguna de las si-
guientes actitudes: a) Como sustituto que actta en lugar de, b) Como
tutor que actda en interés de, y ¢) Como subordinado que actla si-
guiendo unas instrucciones de acuerdo con los deseos de otro.

A partir de estas opciones, la autora americana defiende un enfoque
sustantivo de la representacion apoyado en el cuidado de intereses pero
manteniendo el equilibrio entre los deseos de los representados y la inde-
pendencia del representante. La clave estd en que el representante debe
justificar sus actos cuando se alejen de las preferencias de sus representa-
dos. En este sentido, Pitkin expresa de la siguiente manera el significado
de la representacion politica:

[...] actuar en interés de los representados de una manera sensible a ellos,
no obstante, al mismo tiempo el representante debe actuar independien-
temente; su accion debe implicar discrecién y discernimiento. Al repre-
sentado se le debe concebir como capaz de juicio autdbnomo y no como
necesitado de cuidado. En este sentido, no deben hallarse continuamente
en disparidad los deseos de representantes y representados sin existir
buenas razones en términos de los intereses de los representados™.*®

Giovanni Sartori, otro reconocido especialista en el tema, propone di-
ferenciar analiticamente tres perspectivas de la representacion “...segun si
se asocia: a) Con la idea de mandato o delegacion (representacion juridi-
ca); b) Con la idea de representatividad, es decir, de semejanza o simili-
tud (representacion socioldgica); ¢) con la idea de responsabilidad (repre-
sentacion politica) 7.2 Es importante subrayar la proximidad de su enfo-

9 1bid., p. 233.
20 SARTORI Giovanni (1986): Elementos de teoria politica, (trad. M.2 Luz Moran). Madrid,
Alianza Editorial, pp. 257 - 277.
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que en comparacién con el propuesto por Hanna F. Pitkin, aunque como
mas adelante se vera, las consecuencias que Sartori desprende de cara al
concepto de representacion politica son muy distintas.

a)

La representacion juridica centra su razén de ser en la idea moderna
de «mandato»: el representante es un delegado sujeto a las instruccio-
nes de su comunidad. Aunque este modelo se ha desarrollado princi-
palmente en el derecho privado, sus origenes se remontan a la Edad
Media cuando los estamentos enviaban a una persona a “parlamentar”
ante el Rey para tratar cuestiones econémicas o asuntos politicos; se
les consideraba como agentes subordinados a las instrucciones de sus
comunidades.

b) La representacion socioldgica hace referencia a la idea de identidad,

es decir de «representatividad». El representante es aquel en el cual el
representado se ve reflejado como en un espejo. El representante pasa
a ser un igual o alguien que va a defender los intereses del votante por
pertenecer a la misma clase social, al mismo territorio o practicar una
ideologia similar. Aqui aparece la idea de consentimiento entre ambas
partes, cosa que no contempla la concepcion de la representacion juri-
dica, donde el hecho central es la obediencia fundada en la autoriza-
cion, lo cual presupone algo que va mas alla de la posibilidad del pode-
roso de imponer la propia voluntad al margen de la voluntad del some-
tido.

La representacion politica esté relacionada con la idea de control sobre
el representante y de «responsabilidad» de sus actos. El representante
lo es porque se somete a la fiscalizacion de sus representados. El ele-
gido debe actuar con responsabilidad respecto de las exigencias de la
ciudadania que lo sostiene, debiendo lograr que se cumplan las exigen-
cias normativas de esa sociedad, de manera que si no son satisfechas le
sera retirada la confianza. Segun Sartori, la representacion politica esta
siempre vinculada a la perspectiva socioldgica y a la juridica. Por
ejemplo, cuando se habla de sobrerepresentacion o infrarepresentacion
se estd pensando en problemas socioldgicos relacionados con la pre-
sencia de un grupo o sector particular en el gobierno, a su vez, cuando
se trata de la estructura institucional de la representacién o del control
de las decisiones, se alude a la formalizacion juridica de los deberes y
obligaciones del representante.

En la determinacién de un sistema representativo Sartori formula el di-

lema entre “sacrificar la representatividad a la responsabilidad, o bien
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sacrificar la responsabilidad a la representatividad”,?' sostiene que en po-
litica, el «responder responsablemente» tiene prioridad sobre la «seme-
janza», debido a que la persecucion del interés general debe predominar
sobre cualquier interés particular. En consecuencia sostiene que cuanto
mas receptivo se convierte un gobierno, tanto menos se encuentra en con-
diciones de actuar responsablemente.?

El autor italiano considera que la participacion del pueblo en la forma-
cién de decisiones politicas, o el consenso en las decisiones de sus gober-
nantes, o incluso la sintonia del pueblo con el Estado, son condiciones
demasiado vagas, y aunque con toda probabilidad se encuentran en los
sistemas representativos no son constitutivas de ellos. La vaguedad
—afirma— se hace evidente ante la dificultad demografica que impide
una relacion univoca de uno a uno; el electorado crece indefinidamente y
se pierde de vista quién esta representado.?

Esta rapida exposicion sobre las posiciones mas relevantes del concep-
to de representacion aplicado a la esfera politica da cuenta de las coorde-
nadas del debate y de sus puntos de vista medulares.?* En términos gene-
rales en la discusion se identifican tres tipos de significados: 1) Aquellos
que al definir su referente privilegian la dimensién de autoridad
—Trepresentar es estar reconocido para tomar decisiones vinculantes—; 2)
Aquellos que subrayan la dimensién de la accion en la definicion de su
referente —representar es actuar en favor del bienestar del representa-
do—; y 3) Aquellos que al reconocer su referente subrayan la dimension
de expresion de propiedades y peculiaridades existenciales —representar
es poseer ciertas caracteristicas que reflejan o evocan las de los sujetos u
objetos representados—. Los tres elementos estan implicados en el con-
cepto y en los problemas que ocupan las investigaciones sobre la repre-
sentacion politica. La determinacion sobre cuél de ellos debe prevalecer
de cara a un problema particular depende de las razones que se den en
favor ya sea del predominio de las preferencias de los representados sobre
las decisiones del representante, o de las razones que apoyen la autonomia

2L SARTORI Giovanni (1986): Elementos de teoria politica..., op. cit., p. 268.

22 «[,..] se llega a un punto en el cual la eleccion entre representatividad-sensibilidad, por un lado,
y responsabilidad-eficacia por otro no puede eludirse. No podemos pretender que un gobierno
ceda y al mismo tiempo resista a las demandas de los gobernados. Para decirlo mejor, no podemos
conseguir simultaneamente mas receptividad y mas responsabilidad independientemente”. Ibid., p.
269.

23 |bid., pp. 266 - 272.

24 En un reciente trabajo Isabel Lifante presenta una aguda reconstruccion conceptual del término
representacion. En especial aborda el sentido y tipos de representacion en el derecho. LIFANTE
VIDAL Isabel (2010): “Sobre el concepto de representacion”, Doxa n® 32.
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de criterio del representante en el ejercicio de su cargo. Este es precisa-
mente el debate que se libra en la teoria politica contemporénea.

Como se puede observar, el elemento comun a los tres tipos de signifi-
cados es el siguiente: representacion politica hace referencia a una rela-
cion dual entre ciudadanos y gobernantes que afecta el contenido de las
decisiones colectivas; es el proceso por el que la accidn politica es enco-
mendada por unos representados a unos representantes. Los problemas a
resolver en esta relacion son: quién decide, a nombre de quién, y con qué
responsabilidad. A partir de estas ideas, la relacion representativa implica
que tanto los representantes como los representados dispongan de instru-
mentos juridicos y politicos para actuar sobre los asuntos publicos. Ahora
bien, dicha participacion esta en funcion de la proporcion que se establez-
ca entre el mandato o control de los representados —sus preferencias e
intereses— y la independencia o autonomia de los representantes —sus
decisiones y buen juicio—, y aunque esta consideracion por obvia podria
resultar trivial, por el contrario, es sumamente relevante ya que ambas
variables (mandato vs. independencia) establecen los limites de lo que
puede ser considerado como representativo.

En efecto, bajo esta perspectiva el concepto no es aplicable a todos
aquellos regimenes politicos donde los gobernantes son totalmente inde-
pendientes en sus decisiones, por tanto, no pueden ser representativos
regimenes absolutistas o autocraticos; es decir, los que estan desvincula-
dos del control politico-juridico de sus representados. Tampoco puede
calificarse como representativos a regimenes donde los afectados por las
decisiones tienen un mandato directo en su conformacién, como en la
democracia directa, “[...] régimen en el cual en teoria deberia desaparecer
la distincién entre gobernantes y gobernados. El sentido de la representa-
cién politica esta por lo tanto en la posibilidad de controlar el poder poli-
tico atribuido a quien no puede ejercer el poder en persona”.?> La oposi-
cién mandato-independencia, en un extremo, garantiza a los representan-
tes un margen amplio de autonomia en sus actos respecto de las preferen-
cias de los electores, y en el otro extremo, los representados mantienen
ciertas formas de influencia mediante las cuales limitan o promueven
ciertas conductas de sus representantes. Este vinculo es al mismo tiempo
el nucleo central del concepto de representacion politica, a través de él se
define la correspondencia entre una sociedad y su régimen politico.

%5 COTTA Maurizio (1998): Representacion politica, en BOBBIO Norberto, MATTEUCCI Nico-
lay PASQUINO Gianfranco. Diccionario de Politica. México. Siglo XXI, pp. 1384-1390.
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En cuanto al primer extremo (la independencia), existen dispositivos
institucionales en “[...] los sistemas representativos que no autorizan
—de hecho lo prohiben expresamente— dos préacticas que privarian a los
representantes de toda independencia: el mandato imperativo y la revoca-
bilidad discrecional de los representantes (revocacion)”.?® Por lo que toca
al mandato, los representados también disponen de mecanismos para con-
trolar o limitar los actos de sus representantes: el sufragio (medio princi-
pal por el cual se premia o castiga periédicamente el actuar de los repre-
sentantes), la revision judicial (para verificar la legalidad de sus actos),
las libertades de opinidn y asociacion, o el acceso a fuentes variadas de
informacidn, entre otros, que permiten plantear demandas a las autorida-
des publicas y si es el caso denunciar sus actos ilicitos. EI Gréfico 1 sinte-
tiza de manera visual el marco expuesto hasta aqui.

Grafico 1. Ambito de la representacion politica en la toma de decisiones colectivas

A

y R.p. = Representacion politica
= Representados
r, = Representantes
X =  Mandato de los representados
Y = Independencia de los representantes

R.p.= (rl’ rz)
f (r11 rz) =Xy

e

Siguiendo este marco, lo que ain queda por explicar es como se orga-
niza institucionalmente la relaciéon mandato-independencia en las demo-
cracias contemporaneas. Hasta aqui, lo que debe quedar claro es que ca-
racterizar como representativo a un régimen politico implica, necesaria-
mente, la existencia de una relacion reciproca en la cual interactien regu-
larmente gobernantes y gobernados en la toma de decisiones. Si se en-
cuentra ausente la influencia juridico-politica de alguno de ellos, entonces
no se estd en presencia de un gobierno representativo. Desde luego, las

%6 MANIN Bernard (1998): Los principios del gobierno..., op., cit., pp. 201-202.
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posibilidades que caben en esta relacion son muchas, ya se han visto las
variables que presentan Hanna F. Pitkin y Giovanni Sartori, que en los
extremos van desde la autorizacion sin rendimiento de cuentas, hasta el
mandato imperativo. Ahora bien, para calificar de democréatico a un go-
bierno representativo aun falta determinar el contenido y sentido de esa
relacion reciproca.

2. El gobierno representativo en un régimen democratico

De todo lo anterior se desprende que la forma en que se defina la co-
rrespondencia entre mandato e independencia determina muchas de las
caracteristicas del gobierno representativo de que se trate.?” En esta inves-
tigacion interesa especialmente la propiedad «democratica» de un go-
bierno representativo, por lo que habra de observarse esa relacion desde la
Optica de las teorias de la democracia. La pregunta ahora se presenta tiene
que ver con ¢cudles son los contenidos concretos que dotan de sustancia
democratica a un gobierno representativo? Es decir, en la toma de deci-
siones de una comunidad politica democrética ¢qué relacién debe existir
entre el mandato electoral, y la independencia de juicio y actuacion de los
representantes? La respuesta a estos cuestionamientos es el nucleo del
debate sobre lo que debe ser considerado como «representacion democré-
tica».

El punto de partida esta en que las plataformas electorales presentadas
en campafia por los partidos politicos (y sus candidatos) no son vinculan-
tes. Esto quiere decir que, por distintas razones, la oferta politica que des-
plegaron para obtener votos no necesariamente se tendré que convertir en
acciones de gobierno, lo cual a priori no es reprochable. Podria suceder
que una vez en el cargo, el representante conociera informacién sensible
que le obligara a desviarse de las promesas que incluyd en su plataforma
electoral para asi mejorar el bienestar de los electores, en este caso estaria
justificado el alejarse del mandato electoral que lo llevé al cargo; de he-
cho, “[...] A los electores tal vez no les gusten los gobiernos que traicio-
nan sus promesas, pero no castigaran a los politicos que los beneficien

27 Seglin Bernard Manin lo que hoy denominamos democracia representativa tiene sus origenes en
un sistema de instituciones establecidas tras la revolucion inglesa, norteamericana y francesa,
conformadas basicamente a partir de cuatro principios: 1) Quienes gobiernan son nombrados por
eleccion con intervalos regulares; 2) La toma de decisiones por los que gobiernan conserva un
grado de independencia respecto de los deseos del electorado; 3) Los que son gobernados pueden
expresar sus opiniones y deseos politicos sin estar sujetos al control de los que gobiernan; 4) Las
decisiones publicas se someten a un proceso de debate. MANIN Bernard (1998): Los principios
del gobierno..., op. cit., p. 17.
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mediante la desviacion de mandato™.?® Por el contrario, no habria justifi-
cacion alguna para el representante que, aun conociendo el dafio que cau-
sa a los intereses de los ciudadanos, continuara empefiado en actuar con
fidelidad a sus promesas de campana.

Un criterio que permite determinar los alcances y limitaciones de la re-
lacion representativa es la nocion de “coto vedado” que ha desarrollado
Ernesto Garzon Valdés (1989). En la discusion sobre los términos en que
esta justificado que el representante se desvie del mandato de los repre-
sentados y actle segun su autonomia de criterio, Garzon Valdés distingue
entre bienes basicos y bienes secundarios; sobre los primeros no puede
haber discusion ya que son bienes contenidos en el “coto vedado™; por el
contrario para los bienes secundarios, la discusion, la negociacion y el
compromiso es su campo natural, que de cualquier forma también esta
enmarcado en la igualdad de opciones juridicas o politicas, y en la igual-
dad de poderes entre las partes. En consecuencia, el &mbito de indepen-
dencia del representante esta limitado o circunscrito al respeto y a la pro-
mocion de los bienes basicos; fuera de ello, —del “coto vedado”— debe
ser fiel en su actuar al mandato o a los deseos de los representados, pero
con la siguiente clausula que adjunta el autor argentino:

[...] deberdn satisfacerse los deseos secundarios de los representados
siempre que, sobre la base de la informacion de que dispone el represen-
tante, su satisfaccion no implique el sacrificio de algln bien béasico o la
frustracion de deseos secundarios que los propios representados valoran
mas que el deseo secundario de cuya satisfaccion se trata”.?®

De esta manera, al introducir la dimension ética, Garzén Valdés deli-
mita una area de justificacion de la representacion politica, que al mismo
tiempo permite establecer un criterio de correccion sobre la actividad de
los representantes en una sociedad democrética: “[...] la representacion
parlamentaria es éticamente justificable cuando respeta la vigencia de los
derechos de cada cual a los bienes primarios y procura satisfacer a traves
del compromiso la realizacién de los deseos secundarios de los miembros
de una comunidad politica”.*®

Otra opinidn en sentido similar es la de Nancy Fraser, quien considera
que la razon que da sentido al argumento del predominio del mandato
electoral es la “paridad participativa” de todos en la vida social; cuestion

28 pPRZEWORSKI Adam, STOKES Susan y MANIN Bernard (1999): Democracy, accountability,
and representation..., 0p. Cit., p. 38.

29 GARZON VALDES Ernesto (1989): “Representacion y democracia”, Doxa 6, p. 158.

3 |bid., p. 161.
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que se fundamenta en el principio de igual valor moral de las personas en
la interaccion social. Esta idea de justicia concibe a la representacion co-
mo el nucleo central de lo politico porque determina la pertenencia a una
comunidad, cuestion relevante para definir quiénes pueden demandarse
reciprocamente justicia, quiénes pueden reivindicar demandas, y como
deben ser juzgadas tales reivindicaciones en términos morales. Fraser
propone una tercera dimension de la justicia, que segun dice ha sido des-
cuidada por ella y otros tedricos de la justicia (tanto liberales como co-
munitarios) quienes han dado por sentado al estado territorial como la
unidad donde se enmarcan todas las reflexiones sobre la justicia. La auto-
ra norteamericana considera que la principal preocupacién primero fue la
distribucion (problema econdémico), y luego con el auge del multicultura-
lismo el centro de gravedad se desplazd hacia el reconocimiento (proble-
ma cultural), no obstante, considera que ni las teorias de la distribucién ni
las del reconocimiento proporcionan una explicacién adecuada de lo que
es la justicia. Hoy —afirma— la globalizacion ha situado el marco del
estado territorial como la primera fuente de injusticia puesto que impide a
los méas pobres y marginados desafiar las fuerzas extra territoriales que
los oprimen. La siguiente cita ilustra su posicion.

[...] la tercera dimension de la justicia es lo politico; [...] Al establecer
los criterios de pertenencia social y, por ende, determinar quién es miem-
bro, la dimensidn politica de la justicia especifica el alcance de todas las
otras dimensiones (distribucién y reconocimiento). Nos indica quién que-
da incluido y quién excluido del circulo de los que tienen derecho a la
justa distribucion y al reconocimiento mutuo [...] Centrada en cuestiones
de jurisdiccion y procedimiento, la dimension politica de la justicia tiene
que ver, fundamentalmente, con la idea de representacion. 3

Fraser sostiene que si la representacion es la cuestion central de lo po-
litico, “[...] la injusticia politica mas caracteristica es la falta de represen-
tacion. La falta de representacion se da cuando los limites politicos o las
reglas de decision niegan, injustamente, a algunas personas la posibilidad
de participar en pie de igualdad con los demads en la interaccion social”.®
Es entonces cuando cobran relevancia filosofica los méritos de los dise-
fios institucionales. En este caso interesan particularmente dos cuestiones;
1) La forma en que se define la inclusion o exclusion de las alternativas

31 FRASER Nancy (2005): “Redefiniendo el concepto de justicia en un mundo globalizado™, en
Anales de la Céatedra Francisco Suarez. IVR 2005. Law and justice in a global society. Granada,
pp. 67-84.

32 |bid., p. 73.
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politicas en los 6rganos representativos (esto a través del sistema electo-
ral), y 2) La intermediacidn que existe en la transformacién de las prefe-
rencias electorales en decisiones de gobierno (los partidos politicos).

Otro grupo de propuestas defiende lo opuesto; es decir, el predominio
de la autonomia de criterio de los representantes sobre el mandato de los
electores. Consideran que la independencia de los representantes se fun-
damenta en la responsabilidad funcional o técnica de alcanzar un nivel
adecuado de «capacidad y eficiencia en la actividad politica». La nocion
de fondo es que el gobierno no es primordialmente un asunto de voluntad,
sino de razén y conocimiento experimentado, por tanto no tiene sentido
consultar al representado acerca de lo que debe hacer el representante,
sino, preguntarse sobre la calidad de las personas dedicadas a representar.
La analogia con la actividad que desarrolla un médico es utilizada para
expresar el sentido de esta justificacion:

El verdadero representante obedece al pueblo al hacer las cosas que sabe
que este querria hacer si tuviera su conocimiento, intuicion y experiencia,
como un médico cuando prescribe cosas ante las que su paciente se resis-
te y por las que siente aversion, y sin embargo, representa la voluntad real
de su paciente de ponerse bien.®

Giovanni Sartori es uno de los autores contemporaneos que defienden
esta posicion; criticando la tendencia que promueve la participacion direc-
ta (a los que Ilama directistas) de los ciudadanos en los asuntos publicos,
llega a afirmar:

[...] si se insiste a los directistas en la cuestion de que aunque la democra-
cia representativa puede salir adelante incluso con electorados poco cuali-
ficados mientras que la democracia directa no puede operar sin ‘ciudadanos
adecuados’, su Ginica respuesta es que si una persona esta capacitada para
elegir a su representante, del mismo modo lo estara para decidir sobre las
cuestiones. ¢Del mismo modo? Estupendo. Esto supone decir que no hay
diferencia entre elegir un abogado y defenderse a si mismo en juicio, entre
elegir un libro y escribirlo, entre elegir un médico y curarse a si mismo.
Aunque la estupidez no tiene limites, esta supuesta equivalencia va dema-
siado lejos. 3

33 Cf. PITKIN Hanna F. (1985): El concepto de representacion..., op. cit., p. 148.
34 SARTORI Giovanni (1999): “En defensa de la representacion politica”, Claves de razén practi-
ca, 91, p. 6.
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Contrario a este Gltimo grupo de propuestas, en este trabajo se sostiene
que para considerar que se esta siendo representado democraticamente
debe predominar el valor de la “paridad participativa” en el proceso re-
presentativo. Esto implica reducir al minimo la divergencia entre el man-
dato electoral y las decisiones politicas finalmente tomadas. Esto se hace
evidente al reconocer que lo que distingue en Gltima instancia a un régi-
men democratico es que la legitimidad brota de la voluntad de los ciuda-
danos y no de la “eficiencia” en las decisiones; esto es, de la opinion (do-
xa), no del saber y de la ciencia (epistéme). Ademas, debido a la incerti-
dumbre de los resultados de las decisiones en materia politica, lo cual no
permite contar con una teoria del «equilibrio politico» que defina relacio-
nes de causalidad suficientemente identificables en la sociedad, y que por
tanto pudiera constituir la base para la prediccion de consecuencias de
largo plazo, resulta ingenuo guiar la accion politica privilegiando el valor
de la eficiencia, lo que resultaria atil solo para la planeacion del corto
plazo y siempre y cuando se mantengan fijas ciertas variables de la reali-
dad. En otras palabras, un gobierno eficiente, no es por ese sélo hecho, un
buen gobierno.

Si se quiere seguir hablando de representacion democratica, el valor de
capacidad y eficiencia en la actividad politica no debe desplazar o excluir
a individuos del proceso decisorio; como sostiene Hanna F. Pitkin: “[...]
no deben hallarse continuamente en disparidad los deseos de representan-
tes y representados sin existir buenas razones en términos de los intereses
de los representados”.® EIl hacerlo de otra manera significaria dejar de
lado un rasgo definitorio del gobierno democratico que es el de la inclu-
sion y la igual consideracion de los ciudadanos en la vida publica de la
comunidad; seria abandonar —en palabras de Arendt— la dignidad de la
esfera politica, en cuyo caso,

[...] la distincion secular entre gobernante y gobernado que la revolucion se
habia propuesto abolir mediante el establecimiento de una republica se afir-
ma de nuevo; una vez mas el pueblo no es admitido a la esfera publica, una
vez més la funcion gubernamental se ha convertido en el privilegio de unos
pocos, Unicos que pueden «ejercer [sus] virtuosas disposiciones».*

En este sentido, si como se afirmé al inicio, se parte de la premisa de
gue un gobierno representativo en un régimen democratico no es un sis-
tema en el que la comunidad se autogobierna, sino un sistema en el que

35 PITKIN Hanna F. (1985): El concepto de representacion..., op. cit., p. 233.
3 ARENDT Hannah (2004): Sobre la revolucion, (trad. Pedro Bravo), Madrid: Alianza Editorial,
p. 328.
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las politicas y las decisiones pablicas son sometidas al veredicto y al con-
trol de los ciudadanos, entonces resulta de fundamental importancia co-
nocer cual de las posiciones descritas en los parrafos anteriores predomi-
na en el proceso representativo. Por tanto, la cuestion estd en seguir paso
a paso durante el proceso decisorio la relacion mandato-independencia,
observando en sus diferentes etapas si se encuentra justificado mantener
la fidelidad mandato de los representados, o en qué condiciones el repre-
sentante debe tener libertad y autonomia en el ejercicio de su cargo.

Para ello, resulta de utilidad el esquema que presenta Carlos Santiago
Nino cuando propone algunos disefios institucionales para un sistema de
gobierno operativo.®” Su intencion es examinar los arreglos institucionales
afines a los enfoques de la democracia que se preocupan por su justifica-
cion —y no sélo por su estabilidad— como forma de organizacion politi-
ca; particularmente aquellos que maximizan los valores que subyacen a
las posiciones deliberativas, entre las que se encuentra la concepcion epis-
témica de la democracia que es la propuesta tedrica que él defiende:

Si la representacion es, entonces, necesaria, la concepcién deliberativa de
la democracia debe proveer una justificacion para ella so pena de debilitar
sus credenciales. Creo que la forma més plausible de proveer esa justifi-
cacion es concibiendo a la representacion como una delegacion para con-
tinuar con la discusion publica y tomar luego ulteriores decisiones, a par-
tir de las posiciones que gozaron de un consenso mayoritario en el mo-
mento de culminar el debate que precedié al sufragio popular.®

Al abordar el tema del gobierno representativo, Nino afirma que el
problema esta en la «mediacion imperfecta»; es decir, en la deficiente
reproduccion del consenso popular al transformarlo en politicas de go-
bierno. Defiende la idea de que en la relacion dual entre representantes y
representados tanto el mandato como la independencia son dos aspectos

37 Nino considera que cuando un pais goza de prosperidad econémica casi cualquier sistema de
gobierno resulta funcional, pero en paises en transicion a la democracia como los latinoamerica-
nos a diferencia de lo que sucede en las democracias consolidadas, se manifiestan demandas socia-
les masivas que ejercen una presion constante sobre el sistema politico con pocas posibilidad de
satisfaccion, ante esta situacion, resulta crucial determinar cudl es el mejor sistema que puede
resistir esa presion “con el menor costo de legitimidad subjetiva y preservando el maximo de
estabilidad”. Este problema en sus ultimas consecuencias —afirma—, lleva a preguntarse por la
concepcién moral bajo la cual un gobierno democratico esta mejor justificado. Bajo este contexto,
es donde el autor sostiene deben ser discutidos los arreglos institucionales; siempre sensibles a
poder justificar el sistema politico en cuestion. NINO Carlos Santiago (1992): El hiper-
presidencialismo argentino y las concepciones de la democracia, en NINO Carlos Santiago (ed):
El presidencialismo puesto a prueba. Con especial referencia al sistema presidencialista latinoa-
mericano, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, pp. 19-22.

38 NINO Carlos Santiago (1992): El hiper-presidencialismo..., op. cit., pp. 57-58.
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que se requiere optimizar para continuar con la deliberacion colectiva. En
cuanto al mandato electoral afirma: “[...] sin un acto de compromiso en-
tre quienes detentan los intereses e ideologias originarios y quienes deben
exponerlos en el cuerpo representante no queda garantizado el caracter
genuino de tales intereses e ideologias ni la fidelidad de su reproduc-
cion”.® Por otra parte, en lo que hace a la independencia de criterio del
representante:

[...] podemos concebir una campaifia electoral como un proceso de deli-
beracion colectiva sobre politicas publicas que desemboca en un consen-
so que queda fijado con el resultado electoral. La obligacion de los repre-
sentantes es continuar con el proceso de deliberacion, respetando ese con-
senso y profundizando en los puntos méas especificos dentro del marco de
tal consenso.*

Pues bien, el problema de la mediacion imperfecta y por ende de la re-
presentacion politica es abordado por Carlos Nino en un esquema de dos
dimensiones: 1) La integracion de los 6rganos representativos de go-
bierno, que tiene como objeto de discusién el grado de representatividad
de las alternativas politicas que obtuvieron alguna votacién en las elec-
ciones, esto se observa en el sistema electoral; y 2) La intermediacion en
el proceso de representacion, que se refiere a la relacion representativa
entre electores y elegidos, cuestion que en las democracias modernas se
desarrolla a través de los partidos politicos.

2.1 Problemas sobre el grado de representatividad: el sistema electo-
ral

El primer rasgo democratico de un gobierno representativo son las
elecciones periddicas de los representantes; la falta de este elemento haria
dificil asegurar receptividad y responsabilidad del gobierno. Sin eleccio-
nes periddicas, la relacion dual entre representante y representados queda-
ria diluida y se estaria hablando (utilizando las categorias de Pitkin) de
representacion descriptiva o simbdlica, pero no de representacion politica.
Sartori es categdrico al opinar sobre la representacion sin elecciones:

No puede existir representacion (salvo la existencial) si a los representa-
dos no se les ofrece el modo de expresarse y protegerse; de otro modo los
representados estarian a merced de sus denominados o presuntos repre-

% Ibid., p. 59.
40 Ibid. p. 58.
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sentantes. Y desde el momento en que la representacion politica esta uni-
camente protegida, en definitiva por una salvaguardia electoral, en este
€aso no puede existir representacion sin eleccion.*

Aunque el tema de las elecciones fue tratado en el primer capitulo,
quedo pendiente el desarrollo de una dimensién particularmente impor-
tante para la representacion politica que se hace presente al preguntar so-
bre el caracter democratico de la misma: la integracion de los 6rganos
representativos de gobierno una vez conocidos los resultados electorales.
De esta cuestion se desprenden las siguientes preguntas: ¢Qué opciones
politicas tienen derecho a estar presentes en el proceso politico de toma
de decisiones? ¢Se excluye errbneamente a alternativas que tienen dere-
cho a la representacion? ;Coémo se transforman los votos en cargos publi-
cos? En otras palabras, ;Qué influencia tiene el sistema electoral en la
relacion mandato electoral - independencia del representante?

El sistema electoral es la primera dimensién que afecta la relacién en-
tre electores y autoridades electas porque determina el grado de represen-
tatividad de las alternativas politicas que obtuvieron alguna votacion en
las elecciones; es decir, define la correspondencia entre el resultado elec-
toral y la conformacion de los 6rganos de gobierno. Esta correspondencia
se manifiesta en dos situaciones donde el sistema electoral tiene una in-
fluencia directa: a) En la inclusion (o exclusion) de opciones politicas en
los 6rganos de gobierno, y b) En la formacion de las preferencias electo-
rales de los ciudadanos. Mediante el sistema electoral se trata de reflejar
de una manera mas o menos proporcional el resultado de las elecciones,
como se ha mencionado, en ese resultado se expresan intereses sociales y
opiniones politicas que deben conformar los érganos representativos. La
cuestion esta en que ningun grupo social o politico —aungue sea minori-
tario, o precisamente por serlo— sea ignorado en las decisiones que seran
vinculantes para toda la comunidad. Aclaremos con mas detalle estas
afirmaciones.

Si tal y como se defendid en el capitulo anterior, la institucion de las
elecciones debe considerarse como un proceso de formacion de opinion y
voluntad comun en el espacio publico, que culmina con un consenso ma-
yoritario (al conocerse los resultados electorales) sobre las alternativas
politicas que deberan gobernar los asuntos publicos durante un periodo
determinado, entonces, cualquier distorsion del resultado electoral respec-

41 SARTORI Giovanni (1986): Elementos de teoria politica..., op. cit., p. 264. El autor menos-
precia otras formas de limites al poder cuando afirma que, en definitiva, la representacién politica
esta Unicamente protegida por una salvaguarda electoral; ya se ha mencionado que existen otros
mecanismos de control con los que cuentan los electores para limitar acciones de gobierno.
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to de la integracion de las autoridades de gobierno dafa la calidad demo-
crética de la comunidad politica en cuestion, no sélo porque incide sobre
la inclusion o exclusion de intereses e ideologias en la agenda de go-
bierno, —y por tanto en las posteriores politicas publicas a implemen-
tar—, sino también porque la intensidad para promover esos intereses o
ideologias en la toma de decisiones se ve afectada (menor capacidad de
formar mayorias). De esta manera, si se asume como un bien valioso el
contenido del mandato electoral expresado en las urnas, las alteraciones
al mismo deben tratar de minimizarse en la medida de lo posible. Por es-
tas razones, el grado de representatividad que refleje una asamblea legis-
lativa 0 un dérgano ejecutivo es relevante para el tema de la representacion
politica.

Bajo este criterio no habria dudas sobre la tarea que debe cumplir un
sistema electoral; que seria el dar a todos los votos el mismo valor al
momento de transformarlos en puestos de gobierno, sin embargo, no
siempre se privilegia la idea de proporcionalidad. En ocasiones, se da un
valor superior a la capacidad de formar mayorias en las asambleas legisla-
tivas con la intencion de dotar de «gobernabilidad» a los representantes
populares en el ejercicio de sus cargos, en consecuencia, la finalidad que
se le atribuye al sistema electoral es la de producir un efecto reductor de
las opciones politicas para con ello facilitar la formacion de mayorias o
incluso garantizar la de un sélo grupo politico. En este punto volvemos a
un dilema conocido pero que ahora aparece al definir el objetivo del sis-
tema electoral en un gobierno representativo: una alternativa seria cumplir
con el mandato electoral, la otra opcion seria facilitar el trabajo politico
de los representantes evitandoles la actividad de buscar acuerdos y con-
sensos. En palabras del debate académico: representatividad contra go-
bernabilidad.

Lo que subyace a esta polémica es la concepcidn béasica que se tiene
sobre la democracia, aquellas perspectivas que toman los intereses y pre-
ferencias (de los electores) como dados; esto es, sin posibilidad de alterar-
los, sostienen que existe el dilema, y por tanto, la informacion que expre-
sa el resultado electoral debe tomarse en cuenta, pero Unicamente, como
un «dato» mas para el trabajo politico, no como informacion que por si
misma defina cursos de accién y soluciones, —seria imposible dar res-
puesta a todas las demandas—. Esto no ocurre en una concepcion dialogi-
ca de la democracia, que parte de la posibilidad de transformar las prefe-
rencias a través de la persuasion argumentativa, bajo esta segunda pers-
pectiva no hay dilema porque la obligacién de justificar intereses y prefe-
rencias mediante el uso de la razon reduce significativamente las deman-
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das y evita la sobrecarga del sistema politico, por tanto, el mandato elec-
toral por una parte, y la capacidad del representante de actuar y decidir
responsablemente por la otra, resultan compatibles.

Aquellos que defienden la gobernabilidad como objetivo primordial de
un sistema electoral, justifican su propuesta en la idea de lograr eficiencia
en el proceso de la toma de decisiones publicas. Esta nocidn capto rele-
vancia sin precedentes en la década de los afios setenta, por varias cir-
cunstancias problematicas entre las cuales se encontraba el descrédito del
Estado de bienestar (welfare state) como modelo econdmico de desarro-
llo, asi como la necesidad de situar a la democracia como mejor alternati-
va de gobierno frente a las dictaduras de la época o los gobiernos comu-
nistas. El peligro de “paralizar” los gobiernos democraticos y colapsar los
Estados Nacion generd una ola de “estrategias” y estudios académicos
que tenian el objetivo de hacer viables las democracias. De esta manera,
los defensores de la «eficacia en el gobierno» cuando ponderan el peso de
mantener fidelidad al mandato electoral, contra el peso de fomentar la
capacidad de gobernar, claramente inclinan la balanza hacia la gobernabi-
lidad.

La sorpresa la han dado los estudios empiricos al mostrar que las de-
mocracias pueden ser al mismo tiempo mas representativas y mas gober-
nables, disolviendo asi el falso dilema entre representatividad vs. gober-
nabilidad. Por ejemplo, Arend Lijphart tras el examen de treinta y seis
democracias entre 1945 y 1996# demuestra que los modelos consensuales
resultantes de sistemas electorales proporcionales tienen un desempefio
global superior a las democracias de mayoria absoluta: estimulan el cre-
cimiento econémico, controlan la inflacion y el desempleo, y limitan el
déficit presupuestario con la misma eficacia con la que lo hacen las de-
mocracias de mayoria. Ademas, —segun su estudio— las democracias de
consenso superan claramente los resultados de los sistemas mayoritarios
en lo referente a medidas de igualdad politica, participacion de grupos
minoritarios y proximidad entre preferencias electorales y politicas gu-
bernamentales.* Otro trabajo en el mismo sentido es el de Josep M. Co-

42 LIJPHART Arend (1999): Patterns of democracy: government forms and performance in thirty-
six countries, Yale University Press. New Heaven. Version en espafiol: Modelos de democracia.
Formas de gobierno y resultados en treinta y seis paises, (trad. Carme Castellnou) Barcelona.
Avriel, Barcelona, 2000.

43 La explicacion teorica de Lijphart sobre este hecho es que un grado de representatividad alto
estimula una fragmentacion partidaria que suele obligar a la constitucion de mayorias amplias para
formar gobierno. Estas mayorias parlamentarias cuentan con un extenso respaldo electoral, y
cuando un gobierno (aunque sea basado en una coalicion) sabe de ese apoyo, se siente legitimado
para adoptar politicas responsables orientadas por necesidades de largo plazo. Asi, al contar con el
soporte de una mayoria social, se aproxima mas a los intereses generales de la sociedad que a
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lomer, en Instituciones Politicas muestra que los regimenes con institu-
ciones que promueven la concentracion del poder y la alternancia de ga-
nadores y perdedores absolutos (sistemas de mayoria), generan inestabili-
dad por satisfacer a grupos relativamente pequefios, contrario a lo que
sucede en los regimenes con instituciones complejas que producen maulti-
ples ganadores (sistemas proporcionales) y que por ello son més esta-
bles.* Por tanto, “contrariamente a lo que se suele creer, no existe inter-
cambio en absoluto entre la efectividad gubernamental y la democracia de
alta calidad, con lo que no hay que tomar ninguna decision dificil para dar
prioridad a uno u otro objetivo”.* Otra razon para sostener que el dilema
es falaz la presenta Dieter Nohlen, al afirmar que la falta de representati-
vidad puede ser el origen de la incompetencia de los gobiernos:

[...] una mayor participacion de la ciudadania o una mejor representacion
del pueblo podrian figurar como demandas principales por parte de los
gobernados. De esta forma, participacién y representacion pueden incidir
como problemas a resolver en la gobernabilidad. Asi, la renuencia del sis-
tema politico a corresponder a demandas por reformas institucionales y
especialmente electorales puede originar problemas de gobernabilidad.*

En ese mismo trabajo, a partir de los datos empiricos que obtiene de la
comparacion de varios sistemas electorales en América Latina, el autor
aleman concluye que el sistema electoral tiene influencia directa sobre la
gobernabilidad pero no la determina:

Si en cerca de la mitad de los casos latinoamericanos de los afios ochenta,
el partido del Presidente alcanz6 la mayoria absoluta de los escafios en el
parlamento, no convence el argumento de que seria la falta de una mayoria
institucional la que determinaria la critica relacion entre representacion
proporcional y gobernabilidad en el presidencialismo latinoamericano.*’

intereses sectoriales o minoritarios de corto plazo, ademas, consigue una mayor aceptacion de las
decisiones y de las politicas aplicadas en beneficio de la estabilidad global del sistema. Por el
contrario, un grado de representatividad bajo (resultado de democracias con sistemas electorales
mayoritarios) genera un gobierno con apoyo social minimo. Esto hace que el ejecutivo sea mas
sensible a presiones de grupos (de los que depende su mayoria parlamentaria) y por esta razon se
siente especialmente preocupado por el corto plazo electoral. Todo ello le impide desarrollar poli-
ticas sostenidas y de efectos negativos en la opinion publica. LIJPHART Arend (2000): Modelos
de democracia..., op. cit.

4 COLOMER Josep M. (2001): Instituciones Politicas, Barcelona. Ariel.

4 Ibid. p. 280.

46 NOHLEN Dieter (1992): “Sistemas electorales y gobernabilidad”, Institut de Ciéncies Politi-
ques i Socials, Barcelona, Working paper 63.

47 1bid.
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Lo dicho hasta aqui da cuenta del debate académico y politico sobre
los valores que un sistema electoral puede promover, también permite
establecer la clasificacion de los tipos de sistemas electorales que inciden
en la representacion politica segun el grado de afectacién al principio de
representatividad, y no como tradicionalmente se hace segun la formula
electoral (mayoritaria o proporcional) que se utiliza en la transformacion
de votos en escafios.

El criterio que mejor define a qué tipo basico pertenece tal o cual sistema
electoral es fundamentalmente el concepto de representacién al cual aspira.
El objetivo de la representacion de tipo mayoritario (de pluralidad) es la
formacion de mayorias; fomentandose la desproporcionalidad de votos y
escafos se persigue o se logra la formacion de una mayoria de partido o
una coalicién de partidos. El objetivo de la representacion proporcional es
establecer una relacion de proporcionalidad entre votos y escafios, y en su
forma estricta procurar que el electorado sea fielmente reflejado en el par-
lamento.*

Lo que queda por explicar es la manera en que inciden los sistemas
electorales en: a) La inclusion —o exclusion— de opciones politicas en
los 6rganos de gobierno, y b) En la formacion de preferencias de los elec-
tores; ambas cuestiones se tratardn con mayor detalle al analizar los casos
judiciales seleccionados. Ambos efectos dependen principalmente de tres
elementos técnicos:*® 1) La formula electoral: procedimiento de célculo
que convierte la voluntad de los electores expresada en votos en espacios
de gobierno;® 2) La barrera legal: porcentaje minimo de votacion, o nu-
mero de escafos (cuando la asignacion de puestos se hace en un doble
nivel de circunscripcion) que una opcion politica necesita para obtener
representacion; 3) La circunscripcion electoral: conjunto de electores
—qgeneralmente agrupados territorialmente— a partir de cuyos votos se
procede a la distribucién de espacios de gobierno; es muy importante to-

48 NOHLEN Dieter (1993): Los sistemas electorales en América Latina y el debate sobre reforma
electoral. Universidad Nacional Auténoma de México. México, pp. 14-18.

4% Otros aspectos que también influyen pero en menor medida son: 1) EI modo de expresion del
voto, (forma adoptada en la emisién del sufragio que manifiesta la voluntad del elector); 2) La
distribucion desigual de votantes en las circunscripciones electorales (malapportionment); 3) La
ventaja de los partidos politicos grandes en sistemas presidenciales; y 4) La posibilidad de la unién
de listas (apparentement).

%0 Las formulas electorales son generalmente de dos tipos desprendiéndose de ellos un gran niime-
ro de subtipos: formulas mayoritarias (mayoria relativa 0 mayoria absoluta, esta Gltima requiere
segunda vuelta o el voto alternativo), y formulas distributivas o proporcionales (que se pueden
subclasificar a su vez en férmulas de los restos mayores, de las medias mas altas y el voto Gnico
transferible).
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mar en cuenta la cantidad de puestos que contiene el 6rgano colegiado a
elegir.%

Como conclusion parcial a este epigrafe, se puede decir que los temas
relevantes a analizar sobre el problema del grado de representatividad de
las alternativas politicas se refieren a la manera en que el sistema electoral
influye en: 1) La proporcionalidad, o sea, la correspondencia entre votos
obtenidos y representantes asignados; 2) Las barreras legales; es decir, el
umbral de representacion establecido para acceder a la representacion; y
3) La circunscripcion electoral, especialmente lo relacionado con la de-
marcacion territorial y con las dimensiones del 6rgano de gobierno a ele-
gir. Segun la manera en que se estructuren, es posible conocer si en la
relacion mandato electoral - independencia del representante se privile-
gia la tendencia a la representatividad de las fuerzas sociales y politicas,
0 por el contrario, se afecta este principio en beneficio de una tendencia a
mayor libertad en la accion politica de los representantes (gobernabili-
dad).

2.2 Problemas sobre la intermediacion representativa: los partidos
politicos

“[...] Una vision realista de los procesos representativos se plantea
frente a un proceso con dos fases, o incluso cortado en dos: una relacion
entre los electores y su partido, y una relacion entre el partido y sus repre-
sentantes™.%? Con esta afirmacion Giovanni Sartori es claro al ubicar a los
partidos politicos como intermediarios en la representacion politica, au-
mentando con ello a tres los miembros de la relacion representativa: los
representados, el partido politico y los representantes. Maurice Duverger
describe esta relacion:

Los partidos desempefian un doble papel en la representacion politica. En
primer lugar encuadran a los electores, es decir a los representados. En-
cuadran también a los elegidos, es decir, a los representantes. Son asi una
especie de mediadores entre elegidos y electores. Esta mediacién es discu-
tida, y a menudo en las democracias occidentales se critica a los partidos.

1 En lo expresado en este parrafo, se siguen de cerca las definiciones y clasificaciones de dos
trabajos que conjuntamente ayudan a ordenar el andlisis de esta investigacion; el primero es de
Arend Lijphart, especialmente los capitulos 2, 6 y 7: LIJPHART, Arend (1994): Electoral systems
and party systems: a study of twenty-seven democracies 1945-1990, Oxford University Press,
Oxford. El segundo es de Joseph M. Vallés y Agusti Bosch, en particular el capitulo 3: VALLES
Josep M. y BOSCH Agusti (1997): Sistemas electorales y gobierno representativo, Ariel, Barce-
lona.

52 SARTORI Giovanni (1986): Elementos de teoria politica..., op. cit., p. 275.
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Sin embargo, son indispensables. Sin partidos politicos, el funcionamiento
de la representacion politica, es decir, de la base misma de las institucio-
nes liberales, es imposible.5

De la cita destaca el caracter de indispensables y la imposibilidad de la
representacion politica sin la existencia de partidos politicos. No es el
lugar para mostrar las posiciones tedricas o abordar el debate sobre la
cuestion, pero a efectos de este trabajo interesa dejar claro por qué sin
partidos politicos la relacion mandato-independencia se cargaria hacia
uno u otro lado dejando de existir dicha proporcién. Las razones de esta
afirmacion son basicamente dos: la primera tiene que ver con la amplia-
cion del electorado resultante de la extension del sufragio desde finales
del siglo XIX hasta nuestros dias; lo que ha generado la aparicion de infi-
nidad de opiniones, intereses e ideologias, que por su cantidad y variedad
impiden la formaciéon de un mandato ciudadano perceptible que influya
sobre la formacion de politicas de gobierno. Los partidos politicos ate-
ndan este problema contribuyendo a que sea posible identificar lo que se
ha llamado en la discusion académica mandato electoral.

Otra razon primordial que explica la necesidad de partidos politicos
para la existencia de la representacion politica, es que, aun cuando de
hecho un partido esté asociado a intereses, grupos de poder o clases socia-
les, necesita justificar tales intereses y vinculos sobre la base de principios
imparciales y valores sociales intersubjetivos, a riesgo de que si no lo
hace, disminuiria su influencia y su cotizacion como opcion politica mo-
ralmente viable. Esta idea de Carlos Nino permite distinguir claramente a
los partidos de los grupos de interés o corporativos; “[...] estos ultimos
agrupan a la gente sobre la base de algin interés crudo o de alguna activi-
dad o funcion en la sociedad, sin estar compelidos a intentar adoptar un
punto de vista de todos, expresado a través de principios que se alegue
que todos podrian aceptar”.5* Si no se justificara intersubjetivamente la
accion politica de los representantes, su independencia seria practicamen-
te absoluta, viéndose afectada la relacion representativa mandato-
independencia.

Ante lo expuesto, resulta comprensible por qué los partidos politicos
son la segunda dimension que afecta la relacion mandato electoral — inde-
pendencia de los representantes, ellos determinan la relacion representa-
tiva entre electores y elegidos; es decir, los partidos actian como filtros al

53 DUVERGER Maurice (1992): Instituciones politicas y derecho constitucional, (trad. Eliseo Aja,
Miguel A. Aparicio, Xavier Arbos, Marcos Carrillo, Manuel Gerpe, Isidre Molas, M? Dolores
Oler, Jordi Solé Turay Josep M? Vallés). Barcelona. Ariel, p. 89.

54 NINO Carlos Santiago (1992): El hiper-presidencialismo..., op. cit., p. 63.
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definir las prioridades entre los intereses, ideologias o preferencias expre-
sados en el resultado electoral, y al mismo tiempo, influyen directamente
en la manera de transformarlos en acciones de gobierno. Como dice Car-
los Nino “[...] son ellos los que ofrecen al electorado el ‘ment1’ de alter-
nativas ideoldgicas y de politicas de gobierno y son ellos los que luego
vinculan a los representantes a esas alternativas ideoldgicas y propuestas
de accion politica, a través de medios formales e informales™.%

La intermediacion que desarrollan los partidos politicos en la relacion
representativa se puede observar en dos planos: 1) En la democracia al
interior del partido (que alude a los representados); y 2) En la disciplina
partidista de los representantes electos. La forma en que estas dos varia-
bles se definan determina el equilibrio en la relacion mandato electoral -
independencia de los representantes. Lo imprescindible a evaluar, —a
efectos de la representacién politica— consiste en que la voluntad al inte-
rior del partido se forme de abajo hacia arriba y no en sentido inverso.
Debe partir de los miembros de base y no de los érganos directivos.> Se
trata de que la oferta politica que el partido presenta al cuerpo electoral no
tenga una definicion oligarquica; por el contrario, debe ser el concentrado
de la participacion de los miembros y de los sectores sociales involucra-
dos en el partido. La cuestion es evitar o superar el diagnostico que hace
Claus Offe sobre el papel que juegan los partidos en la representacion
politica: “[...] en cuanto se expresa la voluntad popular a través de los
instrumentos del partido competitivo que trata de acceder al gobierno, lo
que se expresa deja de ser la voluntad popular, transforméandose en un

% Ibid.

% Han sido varios los autores que niegan la posibilidad de democracia al interior de los partidos
politicos, algunos de los mas destacados son los siguientes: Mosei Ostrogorski, quien afirma que
los partidos no cumplen con su funcién de ser canalizadores de demandas sociales ante la ausencia
de participacién de las bases, todo ello debido al caracter oligarquico-dominante de sus capas
dirigentes y a la propension de perpetuarse en la dirigencia. (Cf. NAVARRO MENDEZ José
Ignacio (1999): Partidos politicos y democracia interna, Madrid. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, p. 98). Robert Michels, para este autor existe una tendencia de todo partido a
construir en su seno una oligarquia dominante, en el ambito académico se ha acufiado la expresion
Ley de hierro de la oligarquia para referirse a este fendmeno, el cual pude ser explicado mediante
la siguiente cita: “[...] la organizacion es lo que da origen a la dominacion de los elegidos sobre
los electores, de los mandatarios sobre los mandantes, de los delegados sobre los delegantes.
Quien dice organizacion dice oligarquia” (MICHELS Robert (1996): Los partidos politicos 2,
(trad. Enrique Molina de Vedia), Buenos Aires, Amorrortu Editores, p. 164). Max Weber conside-
ra que, en contra de su democracia interna, en el funcionamiento de los partidos se manifiesta una
tendencia irrevocable a burocratizarse pero necesaria para su supervivencia politica. WEBER Max
(1977): Economia y sociedad, vol. 11, México. Fondo de Cultura Econémica, p. 1077.
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artefacto que cobra la forma y desarrolla una dinamica de acuerdo con los
imperativos de la competencia politica”.%

En cuanto a la disciplina partidista, con la expresion se hace referencia
a la habilidad de los partidos para lograr que sus miembros electos voten
en la asamblea legislativa en un sentido determinado, o en el caso de 6r-
ganos ejecutivos que desarrollen politicas de gobierno que correspondan a
su plataforma electoral —ideoldgica— 0 a sus intereses como gremio.®
La finalidad de la disciplina partidista es mantener la unidad institucional
asegurando la sujecion del representante electo a las politicas desarrolla-
das al interior del partido; con ello, se procura tanto contener las tenden-
cias centrifugas que generan las divisiones internas, como agrupar a los
representantes en torno a objetivos partidarios comunes. Es importante no
confundir la disciplina partidista, con la imposicién, con el dar linea al
representante o derivar la obediencia de la sancion. Con disciplina parti-
dista se hace referencia al cumplimiento del consenso adoptado —abierta
y democraticamente— al interior de la institucion sobre los asuntos publi-
cos, se evoca la coherencia ideoldgica, y a la cohesion en el actuar politi-
co.

Una manera de analizar la disciplina partidista esta en observar la ca-
pacidad de los partidos politicos para distribuir costos e incentivos entre
sus miembros y los representantes electos.® Asi, se ha sostenido que los

57 Seglin Offe los efectos de esta dindmica son tres: 1) La pérdida del radicalismo en la ideologia
del partido, lo que tiene como resultado la disolucién de cualquier propésito politico coherente,
dando prioridad a lo que puede ponerse en préctica en cualquier momento; 2) La desactivacion de
los miembros de base, en cuanto a que los procesos internos de debate democratico son relegados
y sustituidos por la adaptacion continua al mercado politico; 3) La diversificacion del producto
politico. Lo que genera una transformacion del tradicional partido de masas en “partido-asume-
todo” (catch all people’s party) ya que trata de interesar a una multitud con reivindicaciones dife-
rentes y hasta contradictorias. Ante este escenario, la solucién que presenta el mismo Offe es
radical: “La posibilidad consistiria en una desintegracion del partido politico como la forma do-
minante de la representacion democratica de las masas y su sustitucion gradual por otras formas
que posiblemente sean menos indicadas que la competencia entre partidos para usar «consecuen-
temente» el poder del Estado”. OFFE Claus (1988): Partidos politicos y nuevos movimientos
sociales, (trad. Juan Gutiérrez). Madrid. Sistema, pp. 60 — 66, (cursivas del autor).

58 Hans Kelsen propuso varias medidas destinadas a dar a los partidos el control efectivo de sus
representantes electos, entre ellas que los representantes se les obligara a dimitir si abandonaban el
partido, que los partidos fueran capaces de destituir a los representantes, asi como también enviar
al parlamento (segun la oportunidad de cada caso) a expertos para deliberar y adoptar acuerdos.
Segun Kelsen “[...] es ilusorio e hipdcrita sostener que la democracia es posible sin partidos poli-
ticos” y “[...] la democracia es necesaria e inevitablemente el gobierno de los partidos”. KELSEN
Hans (2002): Esencia y valor de la democracia, (trad. Rafael Luengo Tapia), Granada, Comares.

59 La propuesta es tomada de Angelo Panebianco. El autor italiano subraya que las posibilidades
de supervivencia de los partidos politicos en cuanto organizacion estan vinculadas, en gran parte,
con su capacidad de distribuir “incentivos selectivos”. Esto es, el partido debe estar en condiciones
de ofrecer cargos, remuneracion, prebendas, honores, etc., a aquellos que lo integran para que
sigan participando en la organizacion y se sujeten a sus reglas. La arena parlamentaria es uno de
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sistemas que aseguran a los partidos el control de la nominacion de los
candidatos y el orden en la ubicacion de la lista electoral tienden también
a asegurar el liderazgo del partido y el control sobre el comportamiento
de los legisladores. El dispositivo de la lista cerrada y blogueada
—afirman— garantiza el control de la nominacion y la reeleccion del
cargo. Otros dos mecanismos para fortalecer la disciplina son la integra-
cion de las comisiones legislativas y el rol asignado a los lideres parla-
mentarios; que es particularmente relevante en los casos del lider de blo-
que y de los presidentes de comisiones del partido de gobierno, debido a
que influyen de manera directa en el control de la agenda parlamentaria,
con lo cual determinan la incorporacion y el orden de los temas a tratar.
Sartori agrega que el control de los medios econémicos es otra condicion
para disciplinar a los miembros de un partido.®

Un altimo asunto que no puede omitirse es el del funcionamiento con-
junto de los partidos politicos, o sea, el resultado de las interacciones que
ocurren entre los partidos con motivo de la competicion electoral o del
ejercicio de la actividad de gobierno; lo que los especialistas han denomi-
nado el “sistema de partidos”.®* Sobre el tema y su relacion con la repre-

los &mbitos donde los partidos despliegan dicho esfuerzo y puede observarse, en particular, en la
estructura de autoridad del bloque partidario, en la integracion de las comisiones y en los roles que
cumplen los liderazgos parlamentarios. PANEBIANCO Angelo (1990): Modelos de partido:
organizacion y poder en los partidos politicos, (trad. Mariano Trinidad), Madrid. Alianza Edito-
rial, cap. 2.

60 Un partido puede disciplinar a sus miembros si se cumple alguna de las siguientes condiciones:
a) La existencia de una organizacion partidista desde los niveles directivos hasta las bases —a
diferencia de una creada por el candidato— sin la cual el candidato no puede triunfar, b) Que el
dinero politico sea canalizado principalmente a través del partido y que no llegue directamente al
candidato. De otra manera, un representante que es elegido con su propia organizacion y su propio
dinero no esta controlado por su partido. SARTORI Giovanni (1994): Ingenieria constitucional
comparada..., op. cit., p. 208.

61 Los sistemas de partidos posen propiedades especificas (interacciones, alianzas, vinculos con la
sociedad) que son distintas a las de los partidos —individualmente considerados— que los com-
ponen. La ciencia politica ha desarrollado distintas clasificaciones de sistemas de partidos basan-
dose principalmente en el criterio numérico. Maurice Duverger distingue entre sistemas de partido
Unico, bipartidistas y multipartidistas, considera que los tipos de sistemas de partidos determinan
el sistema politico; por ejemplo, el sistema de partido Unico corresponderia al Estado totalitario o
autoritario. (DUVERGER Maurice (1994): Los partidos politicos..., op., cit.,). Joseph La Palom-
bara y Myron Weiner proponen una clasificacion que divide los sistemas de partido en competiti-
VoS y no competitivos. Entre los primeros distinguen cuatro tipos: ideoldgico hegemadnicos, ideo-
I6gico alternantes, pragmatico hegemdnicos y pragmatico alternantes. La distincion trata de dar
cuenta del hecho de que los fenémenos politicos, en ocasiones, son provocados por razones doc-
trinales y, en otras, de praxis politica. Los sistemas no competitivos los dividen en: unipartidista
autoritario, unipartidista pluralista y unipartidista totalitario. La clasificacion esta influida por la
distincion que hace Juan Linz de los regimenes no democraticos: totalitarios, postotalitarios, auto-
ritarios y sultanistas. (LA PALOMBARA Joseph y WEINER Myron (1966): Political parties and
political development, New Jersey. Princeton University Press). Giovanni Sartori ademas del
criterio numérico, tiene en cuenta el factor dinamico, es decir, la posibilidad de que un régimen
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sentacion politica las reflexiones de Carlos Nino ordenan los términos del
debate. Nino parte de la idea de que los partidos politicos “[...] deben
ofrecer a los electores opciones ideoldgicas suficientemente variadas,
claras y distintas que puedan ser usadas por los ciudadanos como justifi-
cacion de sus preferencias electorales”,s2 considera que debe haber varie-
dad, y al mismo tiempo definicion ideoldgica en la oferta partidista.

Bajo este esquema, en el sistema de partidos no debe prevalecer una
fuerza centripeta que genere un sistema no competitivo o bipartidista, ni
tampoco debe prevalecer la fuerza contraria (centrifuga) que promueva el
pluripartidismo extremo. En el primer supuesto, al sacrificar las alternati-
vas politicas se afectaria la exigencia de variedad de opciones. En el se-
gundo caso, el exceso de alternativas permitiria la eleccion de autoridades
con un escaso consenso de origen y aumentaria la posibilidad de bloqueos
parlamentarios. Por tanto, a partir de la posicion de Nino, se puede afir-
mar que un sistema de partidos que logre un equilibrio estable entre va-
riedad de opciones ideoldgicas y el mantenimiento de un consenso sufi-
cientemente amplio en la eleccion de la alternativa que debe gobernar
favorece la representacion democratica.

Como conclusion parcial a este epigrafe, se puede decir que los temas
relevantes a analizar sobre el problema de la intermediacion representati-
va se refieren a: 1) La democracia al interior del partido politico, espe-
cialmente la participacion en igualdad de condiciones de los miembros en
la toma de decisiones; esto es, el respeto a sus derechos politicos; y 2) La
disciplina partidista de los representantes electos en el ejercicio de sus
cargos, o sea, la coherencia y la cohesion en la accion politica de los re-
presentantes al desarrollar politicas del partido. Segun la manera en que
se definan estas variables, es posible conocer si en la relacion representa-
tiva los partidos politicos canalizan el mandato electoral y lo vinculan con
el actuar de los representantes, o si por el contrario, lo alteran injustifica-
damente durante el proceso decisorio.

politico se transforme en otro. Sartori elabora la siguiente tipologia de sistemas de partidos, 1)
Sistemas de partido no competitivos: partido Unico (Albania y la Unidn Soviética hasta 1989), y
partido hegemonico (México hasta 1988); 2) Sistemas de partido competitivos: partido predomi-
nante (Japon y Suecia hasta antes de la crisis del Partido Liberal Democratico japonés y del Parti-
do Socialdemdcrata sueco); bipartidismo (los Estados Unidos y el Reino Unido); pluralismo mo-
derado (Alemania, Bélgica, Paises Bajos y Suiza); pluralismo polarizado (Chile hasta 1973, Italia
y Finlandia), y atomizacion (Malasia). (SARTORI Giovanni (1987): Partidos y sistemas de parti-
dos: marco para un andlisis, (trad. Fernando Santos Fontela), Madrid. Alianza Editorial).

62 NINO Carlos Santiago (1992): El hiper-presidencialismo..., op. Cit., p. 65.
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Il. Casos judiciales sobre problemas de representacion politica 1997-
2014

Una vez delineado el &mbito de aplicacion del concepto y la discusion
sobre sus propiedades relevantes en un régimen democratico, resulta fac-
tible conocer la intervencion que las instituciones judiciales mexicanas
han tenido sobre el tema. Se consideran relevantes aquellas controversias
en donde los problemas a resolver se refieren a los mecanismos juridico-
politicos que afectan la relacion mandato electoral — independencia de los
representantes. Tales mecanismos han sido tratados por la justicia consti-
tucional mexicana al abordar seis temas; tres relacionados con el proble-
ma del grado de representatividad (el sistema electoral) y tres referidos al
problema de la intermediacion representativa (los partidos politicos). La
intencidn es ubicar las distintas teorias de la representacion politica en la
problematica que subyace a las controversias judiciales, para entonces
observar el tratamiento argumentativo de los érganos jurisdiccionales en
México. El siguiente cuadro pone en comun estas ideas.
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CASOS JUDICIALES SOBRE PROBLEMAS DE REPRESENTACION POLITICA 1997- 2014
OBJETO DE )
PROBLEMA IMPUGNA- TEMA ESPECIF EXPEDIENTES JUDICIALES
CION €0
Suprema Corte de Justicia:
- Al: 10/96, 7/97, 5/98, 6/98, 8/98, 11/98, 12/98,
Férmula electo- 11/99, 4/2000, 13/2000, 34/2000 y acumuladas,
ral: clausula de 37/2001 y sus acumuladas, 2/2002, 31/2002,
gobernabili dad. ;ggggg y sus acumuladas, 26/2004 y acumuladas,
Tribunal Electoral:
Proporcio- - AES: 1/ 96, 5/98, 7/98, 9/98, 2/99, 3/99, 8/99
nalidad Procedimiento 19/2000, 36/2001, 25/2004, 19/2005.
de asignacion - JDC: 46/98, 243/2000, 98/2001, 721/2004,
de diputados 903/2004, 913/2004.
or RP - JRC: 94/97, 23/98, 24/98, 77/98, 132/98, 194/98,
Grado de POFR.F. 163/99, 196/99, 200/99, 204/99, 206/99, 209/99,
representati- 163/99, 204/99, 206/99, 272/2000, 279/2000,
vidad (siste- 311/2000, 86/2001, 33/2002, 49/2002, 54/2002,
ma electoral) 318/2004 y acumulados.
- REC: 41/2000 y acumuladas.
Suprema Corte de Justicia:
Porcentajes de | Al: 7/97, 6/98, 8/98, 11/98, 12/98, 3/2000, 4/2000,
votacion y otros 34/2000 y acumuladas, 35/2000 y acumuladas,
Barreras requisitos para 2/2002 y acumuladas, 15/2003, 14/2004 y acumula-
das, 9/2005 y 28/2006, 10/2009.
legales acceder a la. , Tribunal Electoral:
representacion. | _xEs: /2000, 18/2000, 19/2000, 20/2000, 33/2001,
9/2004.
- JRC: 136/2002.




Suprema Corte de Justicia:
Demarcacion - Al: 7/97, 2/98, 3/98, 12/99 13/99, 35/2001,
Tamafioy | territorial de los | 37/2001 y sus acumuladas, 3/2002, 18/2002 y su
demarca- distritos electo- | acumulada, 14/2004 vy acumuladas, 9/2005,
ciondelas | rales 18/2005.
Circuns- Tribunal Electoral:
cripciones | Disminucionde | - AES: 9/99 10/99, 35/2001, 38/2001, 9/2004,
electorales | diputados de 6/2005, 52/2006
R.P. - JRC: 12/2000, 21/2000.
- REC: 21/2000.
Suprema Corte de Justicia:
- Al: 14/2004 y sus acumuladas,
Tribunal Electoral:
- JDC: 12/97, 9/2000, 21/2000, 37/2000, 39/2000,
Democra- Estatutos de 132/2000, 133/2000, 242/2000, 117/2001, 127/2001,
cia interna partidos politi 128/2001, 021/2002 y su acumulado, 037/2002,
de partidos c0s 781/2002, 803/2002, 84/2003, 92/2003, 109/2003,
politicos 28/2004, 041/2004, 713/2004, 338/2005, 344/2005.
- JRC: 75/2000, 292/2000.
Intermedia- - RAP: 10/99, 18/99, 36/99, 38/99, 3/2000, 33/2000,
cién repre- 11/2001, 117/2001, 117/2003, 128/2001, 40/2004
sentativa - REC: 024/2003.
(partidos pol.)
Suprema Corte de Justicia:
- Al: 5/99, 28/2006, 29/2006, 30/2006, 57/2012
Tribunal Electoral:
- AES: 50/2006, 51/2006, 52/2006
Disciplina Nominaciénde | - JDC: 20/99, 21/2000, 235/2000, 241/2000,
partidista candidatos 21/2001, 37/2001, 42/2001, 43/2001, 44/2001,
98/2001, 135/2001, 807/2002, 1181/2002, 5/2003,
62/2004, 63/2004, 64/2004, 693/2007.
- JRC: 033/98, 267/98, 115/99, 223/2001, 314/2001,
376/2003, 243/2003, 544/2003, 579/2003, 39/2005,
40/2005, 50/2005.
Suprema Corte de Justicia:
Equi - Cuota de - Al: 7/2009, 21/2009, 63/2009, 57/2012.
quidad de . ) s
género género vs. regla | Tribunal Electoral:
de mayoria - JDC: 461/2009, 12624/2011, 611/2012.

Fuente: Elaboracion propia.

1. Casos sobre el sistema electoral

En México durante el periodo de 1997 a 2014 las controversias judi-
ciales acerca del grado de representatividad en los 6rganos colegiados;
esto es, aquellas relacionadas con la integracion del senado, la cAmara de
diputados y los ayuntamientos no sélo fueron recurrentes, sino que defi-
nieron una nueva dinamica de reparto del poder politico. A través de dis-
tintos criterios, paulatinamente se fue privilegiando la representatividad
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(la fidelidad a los votos) de las fuerzas politicas sobre la nocion de gober-
nabilidad (de mayorias artificialmente creadas en las asambleas). Durante
este periodo, en los momentos que fue necesario determinar la constitu-
cionalidad del marco juridico que regula el sistema electoral mexicano,
gradualmente el principio de proporcionalidad sumé legitimidad en la
interpretacion jurisdiccional frente a las tendencias mayoritarias.® Es ver-
dad que la reforma constitucional del 10 de febrero de 2014, al otorgar la
facultad al Ejecutivo de optar por un “gobierno de coalicién” con otros
partidos politicos, privilegia la formacion de mayorias en el Congreso, sin
embargo, aun con ello, esta prerrogativa no afecta la proporcién entre
votos y escafios, es una alternativa que solo puede ocurrir una vez inte-
gradas las cAmaras del poder legislativo.®

Hasta hace poco tiempo el marco normativo del sistema electoral esta-
ba estructurado con base en reglas que evitaban y fragmentaban la compe-
tencia electoral, obstruian la representatividad de las fuerzas politicas y
diluian la responsabilidad de los representantes populares. No obstante, el
régimen, al incluir a la oposicion en la representacién politica mantenia la
legitimidad necesaria para gobernar. Tal y como afirma Juan Molinar:

[...] el sistema habia encontrado la manera de satisfacer al mismo tiempo
dos condiciones politicas de sobrevivencia que en principio son contra-
dictorias: garantizar el triunfo a casi todos los candidatos oficiales e in-
corporar un nimero creciente de opositores a los cargos de eleccion po-
pular.%

Este arreglo del sistema politico junto con la legislacion electoral res-
trictiva resultd insostenible a partir de las elecciones de 1988; después de
ese afio la relacion entre representacion politica y sistema electoral ha
tomado un matiz distinto que las instituciones politicas y judiciales se han
encargado de ajustar.

Desde 1997 la actividad jurisdiccional de la Suprema Corte de Justicia
y del Tribunal Electoral en lo que respecta al sistema electoral ha sido
motivada en gran parte por los partidos de oposicién. El primer caso lo
presento el Partido de la Revolucién Democréatica (PRD) el siete de di-

63 Sobre la evolucion de este proceso resultan esclarecedoras las discusiones sostenidas por los
Ministros de la Suprema Corte de Justicia al resolver varias acciones de inconstitucionalidad sobre
el tema. Suprema Corte de Justicia de la Nacion: "Principio de proporcionalidad en material elec-
toral", Serie Debates del Pleno, 23. México.

64 Esta prerrogativa del Presidente de la RepUblica se incluy6 en el Articulo 89, fraccion XVII de
la Constitucién: “En cualquier momento, optar por un gobierno de coalicién con uno o varios de
los partidos politicos representados en el Congreso de la Unién”.

5 MOLINAR HORCASITAS Juan (1993): El tiempo de la legitimidad..., 0p., Cit., p. 221.
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ciembre de 1996; en su escrito alegaba la inconstitucionalidad de varias
disposiciones del recién reformado Cddigo Electoral que favorecian la
sobrerepresentacion en la Camara de Diputados del partido que obtuviera
mas votos en la eleccion federal, y aunque se declaré infundada la accion
de inconstitucionalidad; esta decision fue el inicio de amplios debates al
interior del pleno de la Corte y de la Sala Superior del Tribunal Electoral.
Como se ha mencionado, el problema de fondo en estas sentencias ha
sido determinar la constitucionalidad de normas y actos juridicos que
afectan el grado de representatividad de las fuerzas politicas. En estas
resoluciones se manifiestan argumentos de todo tipo; los que interesan
para este capitulo son los que tratan sobre los siguientes temas:

1) La proporcionalidad entre votos y espacios de representacion;
2) Las barreras legales para acceder a la representacion;
3) El tamafio y la demarcacion de la circunscripcion electoral.

1.1 Proporcionalidad

La correspondencia o proporcionalidad entre votos obtenidos en las
elecciones y la adjudicacion de espacios de representacion a través de la
férmula electoral ha tenido dos frentes de discusion: a) La clausula de
gobernabilidad y la sobrerepresentacion de los partidos politicos; b) Las
bases generales que contempla la Constitucion para la asignacion de dipu-
tados por representacion proporcional.

1.1.1 Clausula de gobernabilidad y bases generales de asignacién de
diputados por el principio de representacion proporcional

Por clausula de gobernabilidad se entiende la creacion o el reforza-
miento de una mayoria al partido politico que hubiere obtenido mayor
namero de votos, de escafios 0 de ambos.® Este instrumento del sistema

% No obstante que el tema estuvo presente en las acciones de inconstitucionalidad 10/96, y 5/98,
es hasta la 6/98 donde se encuentra una definicion de cldusula de gobernabilidad por parte de la
Suprema Corte. En el caso del Tribunal Electoral la referencia se ubica en el juicio de revision
constitucional 172/98. Es importante hacer notar la diferencia que mantienen sobre la comprension
del término. La Corte manifiesta que la clausula de gobernabilidad tiene como esencia asegurar la
mayoria en el Congreso, mientras que el Tribunal Electoral sefiala que Unicamente funciona para
asignar diputaciones por el principio de representacion proporcional (R.P.) de forma automética, o
sea, simplemente como un premio a quien obtenga el mayor nimero de votos. La diferencia esta,
en que no sélo por el hecho de asignar automaticamente diputaciones a un partido politico se le
puede garantizar algin tipo de mayoria en la asamblea. En casi todas las entidades de la republica
donde se contempla esta figura (excepto en el Distrito Federal), Gnicamente se asignan a los parti-
dos diputados por R.P. independientemente de si con ello aseguran o no la mayoria de la legislatu-
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electoral se incluia en el articulo 54 constitucional, en su fraccion 1V,
inciso b) y en el articulo 13.1.b) del Cddigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales (COFIPE) en su version de 1990.% La clausula
de gobernabilidad se elimin6 con la reforma de 1993 en la legislacion
federal (y hasta 2012 en el Distrito Federal) pero continu6 vigente en va-
rios estados de la republica.

El problema con este instrumento de la formula electoral es que de
manera artificial altera la representacion politica al producir sobrerepre-
sentacion del partido mas votado.® La justificacion de este mecanismo es
la gobernabilidad que en teoria debe generar el que un partido politico
cuente con la mitad méas uno de los votos en la asamblea. Como se men-
ciond, Dieter Nohlen ha hecho notar la falacia de este argumento ya que
en muchos paises latinoamericanos en la década de los afios ochenta, el
partido del presidente contaba con mayoria en la asamblea legislativa,
situacion gque no evito problemas de gobernabilidad, de hecho, la sobrere-
presentacion fue motivo de ingobernabilidad en varios de esos paises.®

Establecer la validez constitucional de la clausula de gobernabilidad de
algunas legislaciones locales y determinar las particularidades del proce-
dimiento de asignacion de diputados por representacion proporcional, fue
la tarea a resolver por los érganos jurisdiccionales electorales en México.
El debate judicial se centré en precisar, si este instrumento del sistema
electoral transgredia los postulados de la representacion proporcional del
orden constitucional mexicano. Especificamente, se discutio de qué ma-
nera las legislaturas y las autoridades electorales de los estados debian
cumplir con lo dispuesto en el articulo 116, fraccién I, parrafo tercero:
“[...] las legislaturas de los estados se integraran con diputados elegidos
segun los principios de mayoria relativa y de representacion proporcio-
nal,” en los términos que sefialen sus leyes”.

ra respectiva. Para la Suprema Corte, ver la accion de inconstitucionalidad 6/98. Tribunal Electoral
el SUP-JRC-172/98.

67 Los origenes de esta figura se encuentran en la reforma electoral de 1986; la disposicion indica-
ba lo siguiente: “Al partido politico que obtenga el mayor nimero de constancias de mayoria y
cuya votacion sea equivalente al 35% de la votacion nacional emitida, le serdn asignados dipu-
tados de las listas regionales en nimero suficiente para alcanzar, por ambos principios, 251 curules
(de quinientas totales); adicionalmente, le seran asignados dos diputados méas por cada punto
porcentual obtenido por encima del 35% de la votacion y hasta menos del 60%.”

8 EI término «sobrerepresentacion» hace referencia a la desproporcion entre los espacios adjudi-
cados a un partido politico en la camara legislativa y la votacion que logré en los comicios respec-
tivos, es decir, se le asignan un nimero mayor de espacios de los que debieran corresponderle
segun la votacion obtenida.

69 NOHLEN Dieter (1992): “Sistemas electorales y gobernabilidad™..., op., cit., working paper 63.
70 Se debe apuntar que en los regimenes democraticos donde las elecciones son el criterio exclusi-
vo de seleccion de autoridades, Unicamente existen dos principios de integracion de 6rganos de
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La interpretacion de la Gltima frase de esta norma, es la que provoco
dificultades: ¢En qué medida las legislaturas de los estados gozan de dis-
crecionalidad para definir en sus leyes la combinacion de los principios
de mayoria y de proporcionalidad sin contravenir el precepto constitucio-
nal? ¢Es suficiente con la inclusion de representantes por ambos princi-
pios? o ¢Es necesario también que se mantenga un equilibrio entre ambos
principios de eleccion para que uno no predomine sobre otro? La respues-
ta a estas preguntas remitio al anlisis de otros articulos de la Constitu-
cion que tratan sobre el principio de representacion proporcional. En un
primer momento (acciones de inconstitucionalidad 10/96, y 5/98) la Corte
y el Tribunal Electoral coincidian en que al no existir disposicion expresa
en la Constitucion que impusiera requisitos especificos para su reglamen-
tacion, las entidades federativas s6lo debian incluir en su sistema electoral
ambos principios en la integracion del Congreso, no importando la pro-
porcion que determinaran entre ellos.” Incluso la Corte afirmé en la ac-
cion de inconstitucionalidad 5/98:

[...] debe destacarse que a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion no le
corresponde calificar los criterios que llevaron a la legislatura estatal a
adoptar una corriente o posicion determinada para reglamentar en uno u
otro sentido los principios de representacion del sistema electoral impe-
rante, pues s6lo le compete determinar si las disposiciones reformadas
contravienen algin precepto de la Carta Fundamental o no, con indepen-
dencia del interés o afectacion directa o indirecta que algn partido politi-
co pueda tener o resentir como consecuencia de dicho criterio adoptado.”

Con esta interpretacion la Suprema Corte entendia que un sistema elec-
toral cumplia con el principio de representacion proporcional simplemen-
te cuando en su legislacién se contemplaran reglas para asignar al Con-
greso a diputados electos mediante este principio. En otras palabras, la
Corte identifico al principio de representacion proporcional por los pro-
cedimientos propios del sistema electoral y no por sus resultados en la
«proporcion» final en la integracién de la camara.

representacion: los mayoritarios y los proporcionales. Dentro de ellos hay una cantidad muy am-
plia de variables que pertenecen a una de esas clases. Esta acotacion es porque en las primeras
resoluciones, la Corte (siguiendo al Partido de la Revolucion Democratica ‘PRD’) identificaba a la
clausula de gobernabilidad como un tercer principio de integracion de drganos colegiados y no
como una variante o un procedimiento del principio mayoritario, por ejemplo en la accién de
inconstitucionalidad 6/98: «...tiene razén el promovente en cuanto aduce que las asignaciones
previstas en la fraccion | del precepto impugnado corresponden mas bien al principio de clausula
de gobernabilidad y no al de proporcionalidad”.

"1 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Accion de inconstitucionalidad 5/98.

72 |bid.
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Con similares argumentos, subrayando que de la Constitucién no se
desprendia ningdn tipo de equilibrio en la combinacién de ambos princi-
pios de eleccién, el Tribunal Electoral consideré que la clausula de go-
bernabilidad no infringia la Constitucion:™ a) Los términos en que se in-
tegren las legislaturas locales, mediante el sistema electoral mixto, son
responsabilidad de los estados, segun el articulo 116, fraccion I, parrafo
tercero; b) Del mismo articulo, no se desprende que deba existir “equi-
dad” en los sistemas de representacion por mayoria y representacion pro-
porcional; ¢) Por lo tanto, no es aplicable por analogia lo dispuesto en el
articulo 54 fraccion V,™ de la Constitucion Federal.

Esta interpretacion se mantuvo hasta el 23 de septiembre de 1998, cuan-
do la Suprema Corte pasa de una idea formal y legalista en la compren-
sion del concepto a una sustantiva que mira hacia los valores constitucio-
nales que dan sentido a la representacién politica (accion de inconstitu-
cionalidad 6/98). Como era de esperar la consecuencia fue la declaracién
de inconstitucionalidad de la clausula de gobernabilidad, ademas del esta-
blecimiento de las “Bases generales para la asignacion de diputados por
representacion proporcional”.”® Esta determinacion la asumen los minis-
tros a partir de dos innovaciones: la primera es la inclusién en el andlisis
jurisdiccional del articulo 54 constitucional, hasta entonces ignorado,” y
la segunda, de corte tedrico, con base en la cual se concluye que la repre-
sentacién proporcional debia evaluarse por los resultados finales en la
conformacién del Congreso respectivo y no solo por los procedimientos;
lo que implica evitar la sobrerepresentacién y privilegiar que exista co-

73 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion. SUP-JRC-209/99.

74 Este articulo regula la asignacién de diputados por representacion proporcional. La fraccion V,
limita la sobrerepresentacion de un partido politico a ocho puntos respecto del total de la Camara:
“En ningun caso, un partido politico podra contar con un niimero de diputados por ambos princi-
pios que representen un porcentaje del total de la CAmara que exceda en ocho puntos a su porcen-
taje de votacion nacional emitida [...]”.

5 El establecimiento de estas bases obliga a las entidades federativas a privilegiar la representati-
vidad de todas las fuerzas politicas que participen en la eleccidn.

Séptima. Establecimiento de las reglas para la asignacion de los diputados conforme a los resulta-
dos de la votacion”. Suprema Corte de Justicia de la Nacion: Accion de inconstitucionalidad 6/98.
76 La consecuencia de considerar este articulo en el analisis jurisdiccional fue el rechazo a la sobre-
representacion de los partidos politicos en las camaras legislativas: “[...] se llega a la conclusion de
que la clausula de gobernabilidad, contraviene el principio de representacion proporcional, ya que
se aleja de los lineamientos generales dados por la fraccion 111 del articulo 54 de la Constitucion
Federal; por cuanto fija un nimero minimo de constancias de mayoria como condicion y factor
para la asignacion de diputados de representacién proporcional, y establece un porcentaje determi-
nado de la votacidn total de la eleccion de diputados, que no atiende a la votacidn total obtenida
por cada partido, lo cual no es acorde con la representatividad que cada uno tiene y que puede
producir la sobrerepresentacion del partido mayoritario”. Suprema Corte de Justicia de la Nacion:
Accién de inconstitucionalidad 6/98.
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rrespondencia entre los votos obtenidos por las fuerzas politicas y los es-
cafios que se les asignen. De esta manera, la Suprema Corte de Justicia
modificé radicalmente su postura respecto a la proporcionalidad, por lo
que el analisis del mencionado principio:

[...] debe hacerse atendiendo no sélo al texto literal de cada una de ellas [las le-
yes electorales] en lo particular, sino también al contexto de la propia norma que
establece un sistema genérico con reglas diversas que deben analizarse armoni-
camente, pues no puede comprenderse el principio de proporcionalidad aten-
diendo a una sola de éstas, sino en su conjunto; ademas, debe atenderse también
a los fines y objetivos que se persiguen con el principio de representacion pro-
porcional y al valor de pluralismo politico que tutela, a efecto de determinar si
efectivamente la disposicion combatida inmersa en su contexto normativo hace
vigente ese principio conforme a las bases generales que lo soportan.”’

Como consecuencia, al relacionar el articulo 116, fraccion |1, parrafo
tercero, con el 54 Constitucional, y deducir las bases generales para la
asignacioén de diputados por representacién proporcional se limité la li-
bertad de las legislaturas para reglamentar esta forma de eleccion. Ahora,
no sélo deben incluir en su sistema electoral ambos principios electorales,
sino también hacerlo conforme a las bases establecidas a partir de la
Constitucion.” En las acciones de inconstitucionalidad 12/98, 11/99,
13/20007 y 34/2000 y acumuladas, contintan estos razonamientos sobre
la clausula de gobernabilidad y los limites a la sobrerepresentacion.

La Sala Superior del Tribunal Electoral no se sumd al cambio interpre-
tativo, mantuvo la idea de que los congresos locales podian adoptar el
modelo de representacion proporcional que mejor les convenciera sin

" Ibid., p. 221.

78 1bid., pp. 209 - 219. Una disposicion que no habia sido tomada en cuenta por la Suprema Corte
ni por el Tribunal Electoral, es la fraccion Ill, base primera, apartado C, del articulo 122 de la
Constitucion general, en el que se presenta una clausula de gobernabilidad para el partido que
obtenga el mayor nimero de constancias de mayoria y el 30% de la votacion en el Distrito Fede-
ral. Esté disposicion fue eliminada en 2012, no obstante, cuando aln estaba vigente, en la accion
de inconstitucionalidad 11/98 la Suprema Corte sefial6 que aunque este articulo incluye una clau-
sula de gobernabilidad y forma parte de la Constitucién, no podia ser apto para establecer las bases
generales a que deban sujetarse las legislaturas estatales para la eleccion de diputados por R.P., por
corresponder a un contexto juridico local no equiparable o analogo al de los otros estados de la
Republica.

9 Es importante aclarar que en esta accion de inconstitucionalidad no se hace referencia directa a
la clausula de gobernabilidad, pero si a un concepto que tiene que ver con el ejercicio de la funcién
legislativa por medio de una mayoria, lo que da por resultado un término denominado por la Corte
como “gobernabilidad multilateral”, consistente en la inclusion de varios partidos politicos en la
toma de decisiones legislativas. Esto da cuenta sobre el producto final que entiende la Corte para
la integracion de un Congreso, lo que explica ampliamente porque esta en contra de la mencionada
clausula de gobernabilidad; que especificamente es porque dicha clausula atenta contra la gober-
nabilidad multilateral en los Poderes Legislativos locales.
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ajustarse a las normas derivadas del articulo 54 constitucional,® incluso
sostuvo que no era posible deducir bases de ese articulo como lo habia
hecho la Corte, ya que segun afirman los magistrados, el legislador en
ningun momento buscd determinar un sistema electoral particular para los
estados.®! Este criterio fue reiterado en las opiniones solicitadas por la
Corte que se incluyen en las acciones de inconstitucionalidad 11/99 y en
la 2/2000.

Esta diferencia de criterios terminé en la denuncia de contradiccion de
tesis (2/2000) presentada por el presidente del Tribunal Electoral, el Ma-
gistrado José Luis de la Peza Mufiozcano, ante los Ministros de la Supre-
ma Corte quienes de forma por demas sorpresiva y lamentable, determi-
naron que no existia contradiccion alguna sino una extralimitacion del
Tribunal en sus competencias; debido a que, so pretexto del ejercicio de
un control difuso de la constitucionalidad de actos, realmente verificaban
la constitucionalidad de leyes. La Corte considerd que ella es el unico
organo de control de constitucionalidad de las leyes, y que al Tribunal
Electoral solo le corresponde juzgar la constitucionalidad de actos y reso-
luciones; para lo cual no debe pronunciarse sobre la constitucionalidad de
la norma conforme a la cual se emitié y se regula el acto impugnado. En
otras palabras, segun el pleno de la Corte, el Tribunal Electoral debe ejer-
cer el control difuso de constitucionalidad sobre actos y resoluciones elec-
torales, pero sin contrastar normas legales y constitucionales.®? Afortuna-
damente, en la reforma constitucional de 2007, el legislador restablecio la
capacidad del Tribunal Electoral para ejercer un control difuso de consti-
tucionalidad sobre los actos de autoridades administrativas electorales.

Otra diferencia sobre la formula electoral (que no tiene que ver con la
clausula de gobernabilidad) es la discusion acerca de si es contrario a la
Constitucion que la asignacion de diputados por representacion propor-

80 Aunque se debe apuntar que en la opinion que emiten en la accion de inconstitucionalidad 11/98
se aprecia un ligero cambio, al afirmar que el principio de representacion proporcional debe tener
una influencia real en la representacion y no solamente simbolica. Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, Accion de inconstitucionalidad 11/98.

81 Ver la opinidn de la Sala Superior incluida en la accidn de inconstitucionalidad 11/99.

82 En esencia el razonamiento de la Corte es como sigue: “La facultad de resolver sobre la contra-
diccion de normas electorales y la Constitucion federal, esta plenamente dotada por mandato
constitucional al Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, siendo que el Tribunal Elec-
toral Gnicamente puede manifestarse respecto de algin acto o resolucion sobre la interpretacion de
un precepto constitucional, siempre que esta interpretacion no sea para verificar la conformidad de
una ley electoral con la Constitucion, ya que de lo contrario estaria ejerciendo una facultad que
constitucionalmente no le corresponde.” Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis de juris-
prudencia 23/2002. Para una critica aguda sobre este tema ver COSSIO DIAZ José Ramon (2003):
“El indebido monopolio constitucional — electoral de la Suprema Corte de Justicia”, en VVAA. La
funcién judicial. Etica y democracia. Barcelona. Gedisa, pp. 117 — 126.
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cional inicie por los partidos que obtuvieron el porcentaje minimo de vo-
tacion exigido para el reparto. Sobre esta cuestion se ha argumentado en
las acciones de inconstitucionalidad 11/98, 12/98 y 34/2000 y acumula-
das, y existe una discrepancia entre lo sostenido por el Tribunal Electoral
y la Suprema Corte de Justicia. La Corte afirma que, el no permitir en la
primera asignacion de diputados la participacion de los partidos politicos
con triunfos en distritos uninominales y en consecuencia con mas votos,
ayuda a cumplir con los fines de pluralidad de la representacion propor-
cional y por tanto con el orden constitucional,® lo que es contrario a la
opinion de la Sala Superior, que sostiene que el suprimir tal participacion
distorsiona la representacion y entonces altera preceptos Constituciona-
les.8

La razdn principal que sostiene el argumento de la Corte, es que, ini-
ciando el reparto por los partidos mas pequefios en votacion, se da repre-
sentacion en los 6rganos legislativos a los partidos que habiendo obtenido
una cantidad significativa de votos no alcanzaron ninguna constancia de
mayoria, por lo que se “cumple con los fines de pluralidad que persigue el
principio de representacion proporcional”.®® La Sala Superior por su parte
estd en contra principalmente por dos razones: a) En un supuesto extremo,
existiria la posibilidad de que en la segunda asignacion ya no hubiera cu-
rules que repartir entre los partidos que obtuvieron constancias de mayo-
ria; y b) EI mencionado sistema de asignacion produce sobrerepresenta-
cion de los partidos pequerios.8®

1.2 Barreras legales

Aumentar o reducir los requisitos legalmente requeridos para acceder a
los puestos de eleccion popular afecta directamente a la representacion
politica porque altera la proporcionalidad y en consecuencia las oportuni-
dades de que los partidos pequefios obtengan escafios.®” Uno de estos re-
quisitos es el porcentaje minimo de votos que debe obtener una fuerza
politica en las elecciones, lo que se ha denominado como umbral minimo,
barrera legal, o clausula de exclusion.

83 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accidn de Inconstitucionalidad 11/98.

8 1bid.

8 bid.

8 bid.

87 No todos los sistemas electorales poseen umbrales establecidos legalmente, no obstante, incluso
en su ausencia operan otros factores que limitan la correspondencia entre votos y espacios de
representacion, tales como el tamafio de la circunscripcion o la férmula electoral.
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Cuando la barrera legal es baja se produce una tendencia creciente en
el nimero de partidos; por el contrario, cuando es alta se limita su prolife-
racion. Su funcion primordial es la de excluir a los partidos politicos que
no alcancen un grado de arraigo y de cierta representacion importante en
la sociedad, y a la par ejercer un efecto concentrador sobre el sistema de
partidos. Sobre este tema, las impugnaciones (sobre todo de los partidos
pequefios) han ido en el sentido de rechazar el aumento de la barrera le-
gal, buscando que se privilegie la inclusion de nuevas expresiones politi-
cas, cuestion que no ha tenido eco en las resoluciones judiciales tal y co-
mo se vera a continuacion.

1.2.1 Porcentajes de votacion y otros requisitos para acceder a la re-
presentacion

La Suprema Corte y la Sala Superior del Tribunal Electoral coinciden
en que el establecimiento de la barrera legal no es contrario a la Constitu-
cion, consideran que, los estados federados, al imponer un porcentaje mi-
nimo de votacion para que los partidos politicos puedan acceder a la re-
presentacion en las legislaturas estan ejerciendo su derecho a determinar
la conformacion del sistema de partidos en su localidad. El siguiente ra-
zonamiento de la Suprema Corte ilustra esta postura:

[...] es responsabilidad y a la vez derecho de las Legislaturas Estatales
determinar, conforme a sus propios criterios, el minimo de porcentaje de
la votacion que sirva de referencia para estimar que los partidos politicos
tienen suficiente representatividad como para reconocerles el derecho a
alcanzar un diputado conforme a esta base general, puesto que la Consti-
tucién general no les obliga al sefialamiento de una cantidad precisa, sino
solamente a establecer la barrera, como mejor lo estimen dentro de las
medidas razonables que hagan vigente el principio de representacion pro-
porcional; lo cual les permite elevarla o reducirla segun pretendan o no la
proliferacién de partidos.

Estas ideas también se presentaron en las demas acciones de inconsti-
tucionalidad en donde se impugné el aumento del porcentaje de votacién
para que los partidos politicos accedieran al congreso respectivo, y son
basicamente las mismas que sostiene la Sala Superior del Tribunal Electo-
ral. Es interesante mencionar que fue hasta la accion 3/2000 cuando la
Sala Superior hace un razonamiento especifico sobre las barreras legales,

8 Suprema Corte de Justicia de la Nacion: Accién de inconstitucionalidad 6/98.
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sefialando su naturaleza,® justificacion® y objeto® en el sistema electoral
mexicano, en todas las anteriores, s6lo mencionaba la amplia libertad de
las legislaturas locales para reglamentar este elemento del sistema electo-
ral. Finalmente, resulta relevante el Juicio de Revision Constitucional
136/2002, en el cual el Tribunal Electoral deja de lado una barrera legal al
considerar que las consecuencias de su aplicacion en el caso concreto
afectarian a la disposicién constitucional consistente en integrar los ayun-
tamientos por los principios de mayoria relativa y representacion propor-
cional, y no solo por el de mayoria relativa.

[...] el precepto examinado debe ser entendido en el sentido de que basta
con que el partido politico registre el nimero suficiente de candidatos pa-
ra cubrir el nimero de regidurias por asignar por el principio de represen-
tacion proporcional, para que se tenga por satisfecho el requisito a que se
refiere la propia disposicidn. Ello es asi, porque hay que enfrentarse a la
disyuntiva consistente en entender el articulo 26, fraccion I, de la Ley
Electoral del Estado de Nayarit, bien como un precepto aislado y discor-
dante del sistema al que pertenece, o bien como una disposicion estable-
cida con un determinado propdsito, el cual consiste en contribuir a la in-
tegracién completa de un ayuntamiento, en acatamiento a los referidos
preceptos constitucionales.®

Los ministros de la Corte fueron mas estrictos con la barrera legal a la
sobrerepresentacion de los partidos mayoritarios. Por nueve votos contra
dos, se declaré la inconstitucionalidad del articulo 27 de la Constitucion
de Tamaulipas por no contemplar un limite a la sobrerepresentacion que,
en porcentaje de votos, podria obtener el partido ganador de una eleccion
muy competida.®* Segun decidié la mayoria, tal omision legislativa va en
contra del articulo 54, V, de la Constitucion federal que indica un limite
de 8% a la desproporcidn entre el porcentaje de votacion de un partido y
su numero de legisladores en la Camara de Diputados. Los ministros tam-
bién sefialaron que tal ausencia contraviene las “Bases generales para la
asignacion de diputados por representacion proporcional” (particularmen-
te las bases tercera y sexta) que previamente habia adoptado la Corte en la
accion de inconstitucionalidad 6/98.

89 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accidn de inconstitucionalidad 3/2000.
9 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accidn de inconstitucionalidad 35/2000.
%1 |bid.

92 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion. SUP-JRC-136/2002.
93 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accion de inconstitucionalidad 10/2009.
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Finalmente en este tema, es importante mencionar que la reforma poli-
tico-electoral del 10 de febrero de 2014 «constitucionaliz6» en el articulo
41y en el 54 una barrera legal para recibir financiamiento publico y acce-
der a la representacion en los congresos y ayuntamientos del 3% de la
votacion valida emitida.

1.3 Tamafo y demarcacion de la circunscripcion electoral

La decision sobre cuantos miembros debe tener el érgano colegiado de
representacion y la delimitacion del conjunto de electores que participaran
en los comicios influye de manera determinante sobre la representacion
politica.** En cuanto al primer aspecto, cuanto menor sea el nimero de
candidatos a elegir en una circunscripcion, aumenta la desproporcionali-
dad y las ventajas para los partidos politicos grandes,® mientras que si se
aumentan deviene en una mayor correspondencia entre votos y escafios
asi como en condiciones mas favorables para los partidos pequefios. Por
lo que hace al segundo tema, generalmente se agrupa a los electores sobre
una base territorial,® lo que implica fijar las fronteras de cada circuns-
cripcidn, operacion que resulta técnicamente compleja si se busca evitar
la manipulacion politica de los limites de las circunscripciones o gerry-
mandering como se le ha denominado. Pues bien, sobre este tipo de pro-
blemas la jurisdiccion constitucional mexicana ha tenido que resolver
sobre la constitucionalidad de: a) La disminucion del namero de dipu-
tados de representacion proporcional por parte de las legislaturas locales;
b) La demarcacion territorial de los distritos electorales.

1.3.1 Disminucion de diputados por el principio de representacion
proporcional

El cuestionamiento relevante tiene que ver con establecer ¢;cuél debe
ser la proporcién de diputados por mayoria relativa y por representacion

% Lo que no debe confundirse con el espacio geografico del distrito o con el nimero de votantes
que comprende.

% Por ejemplo, los sistemas presidenciales carecen de proporcionalidad a causa de dos propieda-
des del sistema electoral: a) La formula electoral, la cual necesariamente tiene que ser de mayoria
relativa o absoluta (segunda vuelta o voto alternativo), y b) El tamafio del 6rgano a elegir que es de
un solo miembro. Asi, el partido politico que obtiene mas votos gana todo en la eleccién y los
partidos con menos votos no obtienen nada.

% E| encuadrar a grupos de electores a partir de su residencia en un territorio no es la Gnica alter-
nativa; puede haber una circunscripcién o distrito electoral que agrupe a los electores segln su
calidad de emigrantes, su pertenencia a una minoria étnica, el poseer cierto ingreso econémico,
entre otros.
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proporcional que deben integrar los congresos locales para cumplir con el
orden constitucional? La respuesta se ha modificado a traves del tiempo.
En principio la Suprema Corte y el Tribunal Electoral afirmaban —al
igual que con la clausula de gobernabilidad y los limites a la sobrerepre-
sentacion—, que la Constitucion Federal otorgaba libertad absoluta a las
legislaturas de los estados para determinar dicha cuestion.®” De nuevo,
esto cambio a partir de la accion de inconstitucionalidad 6/98 en donde
aparecid una restriccion que consiste en que el tope maximo de diputados
por ambos principios que puede alcanzar un partido debe ser igual al na-
mero de distritos electorales por mayoria relativa; sin embargo, ain no se
definia la proporcién que debia tener cada principio de eleccién en la
asamblea legislativa de cada entidad federativa.

Fue hasta la accion de inconstitucionalidad 37/2001 cuando la Corte
sefiald que ante la falta de disposicion expresa en la Constitucién para
combinar los sistemas de mayoria relativa y representacion proporcional,
debe tomarse como parametro el articulo 52 de la Constitucion general, el
cual integra la Camara de Diputados del Congreso de la Union con sesen-
ta por ciento de representantes por mayoria relativa y cuarenta por repre-
sentacion proporcional, menciona la sentencia que sin ser exactos, los
congresos estatales no deberan alejarse significativamente de estos paréa-
metros.®® EI mismo criterio se sostuvo en la accion 9/2005 y continta vi-
gente al dia de hoy. Como se aprecia, los razonamientos de la Corte han
transitado de otorgar libertad absoluta a las legislaturas locales para defi-
nir la proporcion de diputados por ambos principios, a un esquema en
donde se asegure cierto equilibrio en el sistema electoral mixto.*

La opinion del Tribunal Electoral ha evolucionado en sentido similar.
De permitir a los congresos locales determinar con toda libertad su siste-
ma electoral mixto, paso a interpretar que los diputados electos por el
sistema de representacion proporcional deben tener un peso significativo
en la toma de decisiones de la camara legislativa, enfatizando que la pro-
porcion de estos diputados no debe ser meramente significativa respecto
del total de la cdmara.'® Especificamente en el Asunto Especial 35/2001,
considerd que el disminuir los diputados por representacion proporcional
es contrario a la Constitucion Federal ya que limita el pluralismo y debili-

97 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accién de inconstitucionalidad 7/1997.

9 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accién de inconstitucionalidad 37/2001.

99 A partir de la Accidn de inconstitucionalidad 15/2003 se generd la tesis de jurisprudencia P./J
74/2003 que explica el criterio con el siguiente rubro: “Mayoria relativa y representacion propor-
cional. El porcentaje que debe corresponder a cada uno de esos principios, no debe alejarse signi-
ficativamente de las bases generales establecidas en la constitucion federal”.

100 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Asunto Especial 35/2001.
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ta el sistema de partidos, esto en ocasion del anélisis del articulo 16 de la
Constitucion de Aguascalientes:

[...] si el nimero de tales diputados es muy pequefio o limitado, es evi-
dente que no se cumpliria el propdsito del sistema, toda vez que su parti-
cipacion dentro del cuerpo colegiado del que formaran parte podria ser
casi imperceptible, no tendria la fuerza suficiente como para hacer valer
sus opiniones 0 posturas, y tener presencia en las grandes determinacio-
nes de ese CUerpo, ya que en ese caso, se encontraria, practicamente, bajo
el dominio de las fuerzas mayoritarias. En consecuencia, no se tendria un
punto de equilibrio de todas las fuerzas politicas relevantes de la socie-
dad; sino sélo de algunas (las que hayan alcanzado la mayoria relativa)
dando lugar a la formacion de grupos hegemaénicos de poder con posibili-
dad de monopolizar todas las decisiones. Eso, a su vez, iria en detrimento
del sistema democratico, que tiene como uno de sus fundamentos el reco-
nocimiento del pluralismo y la posibilidad de consenso en una sociedad,
asi mismo, debilitaria el sistema de partidos politicos, al concentrar el po-
der s6lo en los partidos muy fuertes, con lo cual la representacién propor-
cional seria simbélica, y no cumpliria su finalidad.1%!

1.3.2 Demarcacion territorial de los distritos electorales

En la accion de inconstitucionalidad 35/2001, se reclamd la invalidez
del segundo péarrafo del articulo 31 de la Constitucion del Estado de
Campeche por establecer un criterio geogréafico para la division del terri-
torio del Estado en distritos electorales,'® siendo que la Constitucion Ge-
neral s6lo admite el criterio poblacional %3

En la opinidn que la Sala Superior remitio a la Corte, sostuvo que la
norma impugnada acogia un criterio poblacional para la delimitacién de
los distritos electorales del Estado de Campeche, porque la primera parte

101 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Asunto Especial 38/2001.

102 E] articulo es el siguiente: “[...] La distribucion de los distritos electorales uninominales entre
los Municipios del Estado se hara teniendo en cuenta el Gltimo censo general de poblacién, sin que
en ningun caso alguno de ellos quede sin representacion particular ante el Congreso, por no contar
con, cuando menos, un diputado de mayoria relativa. Para el efecto de la asignacion de diputados
segun el principio de representacion proporcional, el territorio del Estado se constituira en una sola
circunscripcion electoral plurinominal”.

103 Como se ha mencionado, la mayoria de los sistemas electorales optan por establecer una plura-
lidad de distritos o circunscripciones para agrupar electores. Esta opcion implica la necesidad de
una delimitacion territorial, la que puede hacerse a partir de dos procedimientos: 1) Adoptando
demarcaciones previamente establecidas para otras funciones politico-administrativas: provincias,
municipios, condados, reservas, ya sea singularmente consideradas o agrupandolas; y 2) Configu-
rando demarcaciones especificas con arreglo a criterios demograficos y poblacionales. Sobre el
tema ver: VALLES Josep M. y BOSCH Agusti (1997): Sistemas electorales y gobierno represen-
tativo... op., cit., pp. 78 - 79.
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de la norma impugnada claramente establecia que la demarcacion de los
distritos seria el resultado de dividir la poblacion del Estado entre vein-
tiun distritos y que en el supuesto de que alguno de los municipios conta-
ra con un numero de habitantes menor al requerido para la demarcacion
de un distrito electoral, la diputacion no se otorgaria a un municipio en si
mismo considerado como tal, sino que el distrito “[...] lo conformarian los
habitantes de ese municipio de poblacion inferior a la requerida para la
conformacién del distrito, a la que deberdn sumarse los habitantes de las
poblaciones circunvecinas”,®* hasta alcanzar el cociente necesario para la
Constitucion del distrito.

Segun la Sala Superior el criterio de distritacion poblacional se com-
plementa con la correspondencia que se logre con la delimitacion territo-
rial de los municipios. Los magistrados no interpretaron como contrario a
la Constitucion que exista un distrito representativo de cada municipio, lo
“[...] que de ninguna manera implica que el legislador haya establecido
un criterio geogréafico en el que se identifique el &mbito territorial de un
municipio y su contenido poblacional, con el de un distrito”.1®

La Corte resolvio en sentido contrario a la opinion del Tribunal Electo-
ral. Razond que en las entidades federativas la distribucion de los distritos
electorales uninominales debe hacerse, exclusivamente atendiendo a la
densidad poblacional y no a otros criterios, pues solo asi se dota de con-
gruencia al principio de proporcionalidad previsto en el articulo 116,
fraccion 11, de tal modo que en las elecciones cada voto emitido tenga el
mismo valor.1% Por tanto, bajo el criterio de la Corte, el articulo 31 de la
Constitucién del Estado de Campeche, al establecer que en ningln caso
alguno de los municipios puede quedar sin representacion particular ante
el Congreso, deja sin efecto y valor el principio de proporcionalidad, por-
que entonces la asignacién de los diputados electos por mayoria relativa
no se basaria Unicamente en la poblacion de cada distrito, sino también
tomando como base el nimero de municipios existentes en la entidad.%’

Salvo esta contradiccion menor, ambos 6rganos jurisdiccionales coin-
ciden en que, de acuerdo con la Constitucion, la demarcacion de los dis-
tritos electorales en las entidades federativas debe hacerse bajo un criterio
poblacional. Con lo cual, la redistritacion tendria como objetivo “[...]
readecuar y actualizar las unidades geo-electorales, ante los efectos gene-
rados por la dinamica poblacional, los constantes movimientos migrato-

104 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Asunto Especial 33/2001.
105 |pjd.
108 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accion de Inconstitucionalidad 35/2001.
107 |pid.
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rios, asi como los cambios en la geografia econémica...”,’® o dicho de
otra manera, la division territorial en distritos busca salvaguardar el prin-
cipio de igualdad politica entre los ciudadanos expresado en la frase “un
hombre un voto”.1® Asi, la Sala Superior del Tribunal Electoral ha atri-
buido cuatro propositos a la redistritacion:

a) Se busca que cada voto emitido tenga el mismo valor, por servir siem-
pre para elegir un nimero similar de representantes; b) Se pretende evitar
gue en la delimitacion de los distritos prevalezcan motivos politicos que
beneficien a un partido en especial; ¢) Facilitar a los ciudadanos la emi-
sion del sufragio, de tal forma que les sea asequible el traslado del lugar
donde habran de sufragar y la autoridad no encuentre dificultades para re-
cibir los expedientes de casilla y realizar los computos respectivos, y d)
La homogeneidad de la poblacion, con lo cual se busca preservar, en la
medida de lo posible, la division geografica preestablecida de barrios, co-
lonias, delegaciones, municipios y la integridad de comunidades rurales e
indigenas.t

La Suprema Corte y el Tribunal Electoral también coinciden en que se
cumple con este criterio de distribucion de electores cuando se divide la
poblacién del Estado entre los distritos, de forma que éstos contengan un
ndmero semejante de habitantes. La diferencia entre las interpretaciones
se aprecia cuando los referidos 6rganos jurisdiccionales se abocan a cali-
ficar si la norma impugnada en la accion de inconstitucionalidad materia-
liza o0 no el valor tutelado por la Constitucion Federal. La Sala Superior
considera que la norma impugnada contiene un criterio poblacional y uno
politico, pero este segundo no sustituye al primero, en tanto que la Corte
considera que si los sustituye. En este caso, como nota particular, se tiene
que la Corte ocupa los razonamientos de su sentencia en explicar las ra-
zones por las cuales considera erroneo el criterio del Tribunal Electoral,
las que en sintesis son tres.

La primera, porque en el supuesto de que alguno de los municipios
contara con un numero menor de habitantes del que se requiere para la
demarcacion de un distrito, se tendria que agregar habitantes de poblacio-
nes circunvecinas, con ello se estaria ante dos fendmenos para la distribu-
cion territorial electoral, uno demogréfico y otro politico, y segun el ar-

198 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, SUP-JRC-12/2000.

109 Manuel Gonzalez Oropeza presenta un riguroso analisis conceptual e histdrico de la expresion
“un hombre un voto”, ademas de su vigencia en la geografia electoral mexicana. GONZALEZ
OROPEZA Manuel (2009): “La geografia electoral a la luz de la justicia constitucional”, en Justi-
cia Electoral, vol.1, n°® 3, pp. 15-46.

110 Tripunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, SUP-JRC-21/2000.
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ticulo 116, fraccion 11, s6lo se debe atender al supuesto de la densidad
poblacional.*** En segundo lugar, afirma la Corte que la expresion literal
del precepto impugnado no permite la interpretacion que propone la Sala
Superior, porque se advierte de la exposicion de motivos, que la intencion
del legislador local es que cada municipio cuente por lo menos con un
diputado —sin importar su poblacion—, ante lo cual se manifiesta un
criterio geogréafico para la delimitacion de los distritos.''? Finalmente, la
tercera razon es de carécter factico:

[...] en el caso de establecer la cabecera del distrito, coincidentemente con
la cabecera municipal en un municipio que tuviera por ejemplo, cuatro
mil habitantes, para completar los treinta y dos mil ochocientos cuarenta
habitantes que se requieren para la demarcacion de un distrito electoral
uninominal en el Estado, tendrian que sumarse veintiocho mil ochocien-
tos cuarenta habitantes de otros municipios, con lo cual, obviamente, el
diputado a elegir no seria representante del municipio en cuestion. '3

El tratamiento del tema de la redistritacion de las entidades federativas
en otras acciones de inconstitucionalidad revela que se ha reiterado la idea
de que debe hacerse conforme a un criterio poblacional. En la accion de
inconstitucionalidad 37/2001 se planteo la inconstitucionalidad del articu-
lo 17 de la Constitucién del Estado de Aguascalientes, que establecia que
al Municipio de Aguascalientes debian corresponderle 13 diputaciones de
mayoria relativa. La Corte reiteré el criterio de que la distribucion en los
estados de los distritos electorales debe hacerse necesariamente, atendien-
do a la densidad poblacional y no a otros criterios, pues solo asi se da
congruencia al principio de proporcionalidad previsto en la Constitucion,
de tal modo que cada voto emitido tenga el mismo valor.**

En el mismo sentido, en opinidn de la Sala Superior, el referido articu-
lo era inconstitucional en virtud de que no acataba la relacion que debia
existir entre la poblacién y el nimero de representantes en la legislatura;
esto al establecer trece diputaciones de mayoria relativa para el munici-
pio, lo que implicaba que debian existir en ese ambito el mismo ndmero
de distritos electorales, cuestion que no encontraba sustento en un criterio
poblacional.*®

11 Ibid., pp. 585 - 586.

112 |bid., p. 586.

113 Ipid., pp. 586 - 587.

114 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accion de Inconstitucionalidad 37/2001.
115 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Asunto Especial 035/2001.
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2. Casos sobre partidos politicos

Entre 1929 y 1994 en México hubo veintitrés procesos electorales fe-
derales donde el Partido Revolucionario Institucional (PRI) gand, en to-
dos, la presidencia de la Republica y la mayoria absoluta en las dos cama-
ras del Poder Legislativo, ademas de tener el control sobre las posiciones
mas importantes de poder en la politica mexicana a lo largo de 70 afios.®
Estas cifras sugieren que la ventaja del PRI sobre los partidos de oposi-
cion tenia un origen institucional; “[...] se basaban en pautas de compor-
tamiento politico que se producian en el tiempo independientemente de la
identidad de los individuos y de las circunstancias historicas”.'*” Esta sin-
gular propiedad del régimen politico mexicano ha sido motivo de diversos
estudios y ha servido como ejemplo para explicar el modelo del “sistema
de partido hegemdnico-pragmatico”.'® EI PRI hacia valer su condicién de
partido de Estado para conservar sus privilegios y mantenerse en el poder;
lo cual implicaba que las elecciones no fueran el criterio que definia los
cargos de representacion politica.tt®

Desde luego la intermediacion representativa resultaba afectada, el jefe
del ejecutivo tenia la capacidad de premiar o castigar a los cuadros politi-
cos en un contexto en el que el partido del presidente era el Unico medio

116 Después de la desaparicion del Partido Comunista de la Unién Soviética, el PRI paso a ser el
partido que habia sobrevivido ininterrumpidamente méas tiempo en el poder. Para la historia del
PRI, véase GARRIDO Luis Javier (1982): El partido de la revolucion institucionalizada. Medio
siglo de poder politico en México; la formacion del nuevo estado en México (1928 — 1945), Siglo
XXI, México.

17 NACIF HERNANDEZ Benito (1997): “La rotacion de cargos legislativos y la evolucion del
sistema de partidos en México”. Politica y Gobierno, vol. 1V, n® 1. México, pp. 115 - 145.

118 Giovanni Sartori en su reconocida clasificacion de los sistemas de partidos, es el autor que
toma el caso mexicano como paradigmatico del modelo hegemonico-pragmatico, el cual tiene
como caracteristica principal la existencia de un mercado simulado de partidos ya que no existe
competencia en el acceso al poder. Para este autor “el caso mexicano [...] merece por lo menos
dos elogios: uno por su capacidad inventiva, y el otro, por la forma tan habil y feliz con que llevo a
cabo un experimento tan dificil”. SARTORI Giovanni (1987): Partidos y sistemas de partidos...,
op., cit., pp. 275 - 287.

119 E| régimen autoritario mexicano contaba con dos propiedades fundamentales que determinaban
el acceso al poder entre las cuales no se encontraban los procesos electorales: a) Un partido hege-
mdnico que controlaba el acceso a la gran mayoria de cargos publicos, por lo que cooperar con los
dirigentes del partido era la clave para conseguir bienes proporcionados por el gobierno y para
tener acceso a oportunidades politicas; y b) La subordinacion de los poderes constitucionales a la
autoridad del presidente de la republica. Estas practicas se convirtieron en factores de equilibrio
bastante estables, que junto con el manejo fraudulento de las elecciones mantenian «certidumbre»
y «gobernabilidad» en el ejercicio de la politica mexicana sin tener que recurrir de manera regular
y generalizada a la represion. Para identificar las caracteristicas centrales del sistema politico
mexicano previo a los sucesos y reformas de la década de los afios setenta ver: COSIO VILLE-
GAS, Daniel (1972): El sistema politico mexicano, México. Joaquin Mortiz. GONZALEZ CA-
SANOVA Pablo (1965): La democracia en México. México. Era.
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para desarrollar una carrera politica. De esta manera, el control del partido
hegemonico sobre el acceso a los cargos publicos dio al presidente de la
republica el poder para influir de manera decisiva en la conformacion de
cualquier 6rgano constitucional (incluso en la sucesion de su propio car-
go) y en consecuencia para someterlo a su tutela, lo que le daba una inde-
pendencia desmedida en la toma de decisiones. Esta capacidad le garanti-
zaba el control en los dos sentidos de la relacion representativa: de los
electores y ciudadanos hacia el partido —por las relaciones clientelistas
apuntadas— Yy del partido a los representantes por la disciplina de los re-
presentantes en el Congreso, la administracion publica y el Poder Judicial.

En la actualidad la situacion ha cambiado, el mismo PRI gano de nue-
vo la presidencia de la republica en 2012 con un esquema competitivo de
elecciones. Los factores mas significativos del cambio son los siguientes:
a) El paso de un sistema de partido hegeménico a uno de pluralismo limi-
tado donde existe una oposicion real; b) EI aumento de la competitividad
electoral que ha llevado al triunfo de partidos de la oposicién en las elec-
ciones federales y locales; ¢) El rechazo social a practicas antidemocrati-
cas y de violacion a derechos humanos; d) La efectiva division de poderes
en el ejercicio de gobierno, entre otras transformaciones que han cambia-
do las condiciones de la relacion representativa.’® Lo que sigue es dar
cuenta de este nuevo escenario en el ambito judicial, presentar aquellos
casos relevantes en que la Suprema Corte y el Tribunal Electoral han in-
fluido en tres temas subyacentes al problema de la intermediacion repre-
sentativa:

1) Democracia interna de partidos politicos;
2) Disciplina partidista. (Nominacién de candidatos) y;
3) Equidad de género.

2.1 Democracia interna de partidos politicos

Sin lugar a dudas el asunto més relevante sobre este tema es el de los
estatutos del Partido Verde Ecologista de México. El Gltimo episodio de

120 Sobre el cambio y las transformaciones del régimen politico mexicano se siguen de cerca los
trabajos de: 1) ALONSO Jorge y AZZIZ NASSIF Alberto (2009): “La democracia mexicana:
regresion, continuidad y reformas”, en México una democracia vulnerada, Miguel Angel Porria -
CIESAS, pp. 289-313. 2) CANSINO Cesar (2000): La transicién mexicana 1977 - 2000, México.
Centro de Estudios de Politica Comparada A.C. 3) ELIZONDO MAYER-SERRA Carlos y NA-
CIF HERNANDEZ Benito (comp.): Lecturas sobre el cambio politico en México, Centro de In-
vestigacion y Docencia Econémicas, México: Fondo de Cultura Econdémica, México. 2002. 3)
MEYER Lorenzo (2007): El espejismo democratico. De la euforia del cambio a la continuidad.
México. Océano.
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la trama del caso tuvo lugar el 11 de agosto de 2005, dia en que el Tribu-
nal Electoral, en el Juicio para la Proteccion de los Derechos Politico
Electorales del Ciudadano (en lo subsiguiente JDC) 344/2005, confirméd
las modificaciones que dicho partido hizo a sus estatutos después de ha-
berlo ordenado (en el JDC-021/2002), y de haber resuelto un incidente de
inejecucion de sentencia y otro juicio (JDC-028/2003) con el objeto de
que el partido regulara su vida interna mediante normas democraticas.

Hasta la reforma constitucional del 10 de febrero de 2014 se ordend en
un articulo transitorio crear la Ley General de Partidos Politicos, antes de
ello no existia una legislacion integral que regulara de manera satisfacto-
ria la organizacion y el funcionamiento de los partidos en México. En este
contexto, el Tribunal Electoral ha tenido que interpretar el concepto juri-
dico indeterminado: «procedimientos democraticos»,'?* y establecer los
elementos minimos que los estatutos de los partidos politicos deben con-
tener para ser considerados democraticos: a) La asamblea u 6rgano equi-
valente como principal centro decisor del partido, debe estar conformada
por todos los afiliados o, al menos, un gran numero de delegados o repre-
sentantes; b) La proteccion de los derechos fundamentales de los afilia-
dos, que garanticen el mayor grado de participacion posible; c) El esta-
blecimiento de procedimientos disciplinarios, con las garantias procesales
minimas; d) La existencia de procedimientos de eleccion, mediante vota-
cién directa o indirecta de los afiliados, donde se garantice la igualdad y
libertad en su derecho a elegir dirigentes y candidatos, y €) La adopcién
de la regla de la mayoria como criterio basico para la toma de decisiones
dentro del partido.*?

La manera en que el 6rgano jurisdiccional doto de contenido a este
concepto juridico indeterminado** fue mediante una argumentacion ten-

121 El articulo 27, apartado 1, incisos c) y g), del Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos
Electorales (COFIPE), impone a los partidos politicos la obligacion de establecer en sus estatutos,
«procedimientos democraticos» para la integracion y renovacion de los drganos directivos; sin
embargo, no define este concepto, ni proporciona bases suficientes para integrarlo juridicamente.
122 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JDC-21/2002. Es importante acla-
rar que este criterio se ha sostenido en dos sentencias mas (SUP- JDC-781/2002 y SUP- JDC-
803/2002) por lo que se ha establecido jurisprudencia: “Estatutos de los partidos politicos. Ele-
mentos minimos para considerarlos democréaticos”.

123 En la sentencia se define su significado: “[...] Esto pone de manifiesto la presencia de lo que
doctrinariamente se conoce como un concepto juridico abierto o indeterminado, para referirse a un
vocablo o expresiéon empleado en un ordenamiento juridico como componente de algun supuesto o
consecuencia, pero carente de una significacion precisa, tanto dentro del sistema positivo como en
el vocabulario comun o técnico, ante el cual, el operador juridico, a quien le corresponde aplicar el
derecho, se ve impelido a descubrir el significado que resulta mas idoneo, tanto para el contexto en
que fue utilizada la palabra o frase, como para el contenido regido por la disposicidn juridica y los
fines que con ella se persiguen”.
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diente a delimitar los elementos necesarios a tomar en cuenta para califi-
car a algo como “democratico”, y después, para resolver el expediente
SUP-JDC-21/2002 y evaluar si los estatutos del Partido Verde Ecologista
de México establecian los procedimientos democréticos para la eleccion y
renovacion de sus 6rganos directivos.*

Asi, la Sala Superior desarrollé argumentativamente tres cuestiones: a)
Describio las distintas concepciones teodricas actuales sobre democracia,
b) Identificé en la Constitucion mexicana y en los instrumentos interna-
cionales'® ratificados por México los elementos minimos de democracia
que tales teorias y autores sostienen, ¢) En tercer lugar, habiendo dotado
de contenido al concepto “procedimientos democraticos”, juzgd si en el
caso particular los estatutos del Partido Verde Ecologista cumplian con
ellos, resolviendo finalmente que carecian de varios elementos, ordenan-
do en consecuencia la modificaciéon de los mismos y la renovacion de su
dirigencia a partir de los nuevos. Asimismo, en el expediente SUP-JDC-
803/2002, se determind que las normas estatutarias de un partido politico
son susceptibles de una interpretacion sistematica, en particular, de una
interpretacion conforme con la Constitucion, por lo que si una formula-
cion normativa admite varias interpretaciones posibles y una de ellas con-
duce a un resultado incompatible o contrario a la Constitucion, debera
elegirse aquella que la haga acorde.'?

Estos criterios sobre democracia interna de los partidos politicos inte-
rrumpen una jurisprudencia y confirman una pauta distinta de aplicacion
del derecho de parte de los Magistrados de la Sala Superior. Hasta el 28
de marzo de 2003 se consideraba que los actos y resoluciones de los par-
tidos estaban exentos de ser impugnados a través del juicio para la protec-
cion de los derechos politico-electorales de los ciudadanos (JDC) por no

124 En el expediente SUP-JDC-781/2002, la cuestion estaba en determinar si el Instituto Federal
Electoral habia actuado correctamente al negar el registro como partido politico a una organiza-
cién que sus estatutos no reunian la totalidad de prescripciones minimas democraticas que impone
la ley. Esto al no haber celebrado validamente el minimo de asambleas distritales por falta de
quérum legal en la asamblea general y por no haber demostrado contar con el minimo de afiliados.
La sentencia fue en el sentido de confirmar tal negativa. Por su parte, en el expediente SUP-JDC-
803/2002 la situacion fue definir la legalidad y constitucionalidad de las modificaciones a los
estatutos del partido politico Convergencia.

125 Se tomaron en cuenta los articulos 21 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos;
25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y 23 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

126 \er la tesis relevante: “Estatutos de los partidos politicos. Es admisible su interpretacion con-
forme”, en Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Compilacion Oficial de Juris-
prudencia..., op. cit., vol. Tesis Relevantes, p. 561.
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existir mencion expresa de ello en la legislacion correspondiente,'?” ante
lo cual resultaban practicamente definitivos e inatacables; sin embargo, en
la sesién publica de ese dia, cinco de los siete magistrados asumen una
interpretacion conforme a la Constitucion y rechazan el proyecto de sen-
tencia que proponia desechar el asunto con clave SUP-JDC-084/2003. Al
mismo tiempo interrumpen la jurisprudencia mencionada originando una
nueva bajo el rubro: “Juicio para la Proteccion de los Derechos Politico
electorales del Ciudadano. Procede contra actos definitivos e irreparables
de los partidos politicos”, aclaran que siempre y cuando se cumplan dos
condiciones: 1) Que esos actos sean susceptibles de vulnerar irreparable-
mente los derechos politico-electorales de sus afiliados; y 2) Que no exis-
tan otros medios especificos para conseguir la restitucion oportuna de
esos derechos.

La Suprema Corte comparte esta posicion, la cual se puede identificar
en la Accion de inconstitucionalidad 14/2004 y acumuladas, en la que los
ministros sostuvieron la constitucionalidad de la fraccion Il del articulo
32 de la Ley Electoral de Quintana Roo que exige que los candidatos a
representantes populares deben ser designados por un partido politico de
conformidad con sus «procedimientos democraticos internos». En la reso-
lucion se afirma que este requisito estd contemplado en la Constitucion,
en consecuencia, contrario a la opinién de la parte actora del juicio, el
articulo mencionado de ninguna manera trata de imponer una carga pro-
cesal al candidato a registrar, por tanto: “[...] lejos de ser contrario a lo
previsto en la Constitucion Federal se apega a ella, toda vez que so6lo a
través de los partidos politicos es que los ciudadanos tendran derecho a
contender por un cargo de eleccién popular”.i2

Como se aprecia en estos casos, el pensar el derecho desde la Consti-
tucion y no sélo desde la legislacion electoral permite tutelar los derechos
fundamentales de los militantes, seleccionar candidatos y dirigentes segun
la voluntad mayoritaria de las bases del partido, y mantener un esquema
de rendicion de cuentas de la dirigencia al cuerpo de integrantes del parti-
do con el consiguiente control sobre las decisiones internas trascendenta-
les, en suma, se democratiza el espacio de mediacion entre representantes
y representados.

Es importante resaltar que esta evolucion interpretativa favorable a los
derechos politicos de militantes y simpatizantes de partidos politicos fue

127 \er la tesis de jurisprudencia S3ELJ 15/2001: “Juicio para la proteccion de los derechos politi-
co-electorales del ciudadano. Es improcedente contra actos de partidos politicos”, en Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Justicia Electoral, suplemento 5, 2002, pp. 19-20.

128 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accion de inconstitucionalidad 14/2004.
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retomada por el legislador en las reformas electorales de 2007 y en la de
2014. En efecto, en la de 2007 se incluyo al marco juridico electoral a los
partidos politicos como «autoridad responsable» —y en consecuencia
justiciable— sobre temas referidos a sus procesos internos de seleccion de
candidatos y de integracion de sus organos directivos. A su vez en la de
2014, se ordend la creacion de la Ley General de Partidos Politicos que
regula, entre otras cosas, los derechos y obligaciones de militantes, la
transparencia en el uso de recursos y la conduccion de sus actividades
internas de manera democratica.

2.2 Disciplina partidista. (Nominacion de candidatos)

Después de observar la relacion entre electores y su partido ain queda
analizar la siguiente fase del proceso representativo: la relacién entre el
partido y sus representantes. Si se considera que la nominacién de candi-
datos es uno de los elementos que influyen en la disciplina partidista, se
tienen cuatro asuntos que marcan la pauta establecida por la jurispruden-
cia constitucional. En el primero, el Tribunal Electoral afirma el derecho
exclusivo de los partidos politicos para registrar candidatos a las eleccio-
nes; en el segundo, el mismo Tribunal sostiene la falta de validez de los
votos a favor de los candidatos no registrados. En el tercer caso, la Su-
prema Corte determind que las legislaturas de los estados tienen la liber-
tad de incluir o no en su marco juridico la figura de candidaturas inde-
pendientes. Finalmente, en el Gltimo asunto, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos falla a favor de la libertad de cada Estado para esta-
blecer candidaturas independientes o, en su caso, un modelo de exclusivi-
dad de los partidos politicos para postular candidatos.’?® Es importante
mencionar que estos antecedentes son el origen de la inclusién de la figu-
ra de candidaturas independientes en la reforma constitucional de agosto
de 2012.

Caso Michoacéan

En el expediente SUP-JDC-37/2001, la cuestion se centraba en definir la
constitucionalidad de las llamadas candidaturas independientes para en-
tonces dar respuesta a la pretension del inconforme que consistia en obte-
ner el registro que le negd la autoridad electoral para contender como

129 Un revelador articulo que muestra el estado de la cuestion sobre las decisiones jurisdiccionales
en materia de candidaturas independientes: GONZALEZ OROPEZA Manuel (2010): “Las candi-
daturas independientes”, Este Pais n° 227, pp. 48-50.
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candidato a gobernador por el Estado de Michoacan. Por mayoria de cin-
co votos, los magistrados de la Sala Superior confirmaron la negativa del
registro y establecieron el criterio de que el derecho politico-electoral
fundamental de ser votado contemplado en la Constitucion General no
tiene un carécter absoluto, y si bien la propia Constitucién no preve el
monopolio de los partidos politicos para la postulacion de candidatos, el
poner limites a los derechos de votar y ser votado no sélo esta autorizado
sino que, ademas, es condicion indispensable para que tales derechos
puedan ser ejercidos.’® En el fallo se razona que el aceptar el registro co-
mo candidato a un puesto de eleccion popular de cualquier ciudadano,
podria propiciar la multiplicacion de aspirantes a los cargos publicos a tal
grado de que el proceso electoral colapsaria en su operatividad.*

Los magistrados electorales sostuvieron que al imponer ciertos requisi-
tos —como el derecho exclusivo de los partidos politicos para registrar
candidatos—, se dota de seriedad, seguridad y certeza a las elecciones, en
el sentido de que los ciudadanos pueden hacer uso plenamente de su dere-
cho a votar y ser votados, evitando asi conflictos durante las distintas eta-
pas del proceso electoral, salvaguardando el sistema plural de partidos
politicos, manteniendo la legitimidad de los elegidos, todo lo cual permite
la gobernabilidad en un régimen democratico.

Caso Las Vigas de Ramirez, Veracruz

El control de los partidos politicos sobre el acceso a los cargos de re-
presentacion politica no se reduce a la exclusividad de la nominacion de
los candidatos, también era importante evitar que electores organizados
utilizaran el apartado de candidatos no registrados que se incluye en las
boletas electorales para «colar» como representantes a ciudadanos no afi-
liados a algun partido. Esto intentaron los habitantes del Municipio de

130 E| razonamiento es incongruente a todas luces. Resulta extrafio afirmar que se tiene un derecho
y al mismo tiempo que por los limites establecidos para su mejor ejercicio no se puede ejercer, 0
que se tiene tal o cual derecho pero que mientras el legislador no lo regule no se tiene en la practi-
ca. Los Magistrados electorales interpretaron que la no exclusividad de los partidos para postular
candidatos significa que el legislador (federal o local) tiene atribuciones para establecer la posibi-
lidad de candidaturas independientes o no partidarias como ocurre, por ejemplo, con las candidatu-
ras para presidencias municipales auxiliares de Tlaxcala. Ver las siguientes dos tesis relevantes: 1)
S3EL 081/2002, “Candidatos. La Constitucion federal no establece la exclusividad de los partidos
politicos para su postulacion y 2) S3EL 048/2002, “Candidaturas independientes. La negativa de
registro con base en una disposicion legal que establece que sélo los partidos politicos tienen
derecho a postular candidatos no viola la Constitucion federal ni los tratados internacionales (Le-
gislacion de Michoacéan)”, en Compilacion Oficial de Jurisprudencia..., op. cit., vol. Tesis Rele-
vantes, pp. 387-388 y 394-395.

131 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JDC-37/2001.
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“Las Vigas de Ramirez” en el Estado de Veracruz. Al parecer, segln se
desprende de la lectura del escrito de demanda del expediente SUP-JDC-
713/2004, los ciudadanos que promovieron el juicio intentaron competir
en la elecciéon del ayuntamiento por conducto de algln partido politico,
como candidatos a ocupar los cargos de presidente municipal, sindico y
regidor, pero segiin afirman “a través de diversas solicitudes y diversos
tramites ningln partido politico quiso postular(los)”, motivo por el cual
decidieron contender como candidatos no registrados. La sorpresa fue que
obtuvieron la mayoria de los votos de los electores del municipio; quienes
en el espacio de la boleta electoral candidatos no registrados asentaron
los nombres de los inconformes.

Cinco de los siete magistrados de la Sala Superior del Tribunal Electo-
ral fallaron en el sentido de que los votos emitidos en favor de candidatos
no registrados no son validos para ganar elecciones. Estimaron como re-
quisito necesario para ocupar un cargo de eleccién popular, el haber sido
registrado previamente ante la autoridad administrativa electoral como
candidato por un partido politico, “[...] porque sélo de esa forma podria
comprobarse que la celebracion de las elecciones fue libre y auténtica, en
la medida en que se hubiese ajustado a los principios y reglas constitucio-
nales y legales aplicables”.’® Siguiendo la teoria de Manuel Atienza y
Juan Ruiz Manero (autores que explicitamente se citan en la resolucion
junto con el planteamiento general de su teoria),’*® se considerd que el
sentido de tales sufragios se reduce a permitir que la autoridad electoral
ejerza sus atribuciones relativas a la estadistica electoral y a respetar el
derecho a la libre manifestacion de las ideas.

Arribar a una conclusion distinta propiciaria la comision de un ilicito ati-
pico, conocido en la doctrina como fraude a la ley [...] la hipotética per-
mision en el sentido de que ciertos ciudadanos, sin haber sido postulados
por algln partido, agrupacion o coalicion politica, al ser votados con la
calidad de candidatos no registrados, resulten electos para integrar un
ayuntamiento, por no estar expresamente prohibida, se esta llevando a
cabo una accién prima facie o aparentemente permitida, pero que, consi-
deradas todas las circunstancias, esto es, todos los principios y reglas que
rigen el proceso electoral, conducen a considerar que tal hipdtesis implica
la franca vulneracién de las mismas, en particular de los principios de
igualdad y equidad que rigen la contienda electoral y, en general, la fun-
cionalidad del sistema juridico, razon por la cual debe considerarse que

132 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JDC-713/2004.
133 Sobre el tema ver: ATIENZA MANUEL y RUIZ MANERO Juan (2006): llicitos atipicos...,
op. cit.
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resulta prohibida o ineficaz para producir el efecto juridico pretendido
por los ahora actores.!*

Otro riesgo a tomar en cuenta segun el fallo es que pudiera propiciarse
que ciertos ciudadanos, apoyados por un determinado partido o agrupa-
cion politica, o bien, grupos de poder al margen de la ley, con la finalidad
de no sujetarse al marco normativo aplicable (tope de gastos, prohibicio-
nes y limitaciones con respecto a la campafa y la propaganda electoral,
etc.), optaran por competir en su calidad de “candidatos no registrados” y,
debido a una franca desigualdad en la contienda, lograran el triunfo en la
eleccion, situacion que afirman resulta ilegal. Bajo esta argumentacion se
confirmd la decision de no otorgar el triunfo de la eleccién a los candida-
tos no registrados del Municipio de las Vigas de Ramirez, obteniendo
entonces el triunfo el partido politico que logro el segundo lugar en la
votacion; la Coalicion Unidos por Veracruz.

Caso Yucatan

El Congreso de Yucatan puso a prueba el criterio segun el cual «las
candidaturas independientes no estan prohibidas por la Constitucién pero
no son viables ante la ausencia de regulacién en la legislacion secunda-
ria». El 24 de mayo de 2006 se publicé en el Diario Oficial del Estado de
Yucatan una reforma en la que se incluyo6 la figura de candidaturas inde-
pendientes en la Constitucion y en la legislacion electoral. La reforma fue
impugnada ante la Suprema Corte de Justicia que se pronuncié sobre el
tema en la Accion de Inconstitucionalidad 28/2006.

Por mayoria de seis votos, los ministros sefialaron que la constitucion
no establece un monopolio de los partidos politicos para presentar candi-
datos (excepto por representacion proporcional), ni tampoco prohibe las
candidaturas independientes; por ello, es el legislador a quien le corres-
ponde decidir si incorpora esta figura a su marco normativo y entonces
compartir con los partidos politicos la tarea de integrar la representacion
politica: “[...] es facultad del legislador ordinario (federal o local) deter-
minar dentro de su sistema juridico electoral, si s6lo los partidos politicos

134 |bid. Es interesante hacer notar que el voto particular de esta sentencia se fundamenta en el

argumento de que “fraude a la ley” lo constituye la interpretacion de la mayoria. Ello porque el dar
la categoria de norma de cobertura al voto por candidatos no registrados, en realidad se le esta
transformando en la norma defraudada del ordenamiento juridico, porque no obstante —afirman
los magistrados disidentes— que la legislacion permite votar validamente por candidatos no regis-
trados, en realidad no se otorgaria el valor que constitucionalmente corresponde a ese voto si se le
atribuye una finalidad estadistica o de libre manifestacion de las ideas.
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tienen derecho a postular candidatos a esos otros cargos de eleccion popu-
lar o si también permiten candidaturas independientes”.*

En las diversas sesiones publicas de discusion del caso,* los ministros
de la mayoria destacaron que las candidaturas independientes se encuen-
tran en armonia con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de Costa Rica), ademas de que fomentan valores constitucionales
como el de igualdad, de acceso a cargos publicos y, sobre todo, el derecho
fundamental de votar y ser votado, contenidos en los articulos 1° y 35 de
la Constitucion. La salvedad que hacen los ministros, y que es de suma
importancia, es que la regulacion que se haga de esta figura no debe afec-
tar principios constitucionales en materia electoral, entre otros, el de
equidad, certeza, legalidad, objetividad, acceso a financiamiento y medios
de comunicacion, o la rendicion de cuentas de los recursos erogados en
camparfia. Estos criterios se mantuvieron en la accién de inconstituciona-
lidad 57/2012, en donde los ministros conformaron la constitucionalidad
de las reformas hechas al marco normativo de la ley electoral de Zacate-
cas.

Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos

El seis de agosto de 2008, por unanimidad, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos estableci6 un criterio similar al de la Suprema Corte
respecto de las candidaturas independientes. En el tema que interesa, exo-
ner¢ al Estado Mexicano por violacion al derecho de participacion politi-
ca de Jorge G. Castafieda Gutman.

Luego de que el Instituto Federal Electoral negara a Castafieda el re-
gistro como candidato independiente a la Presidencia para las elecciones
de 2006, el ciudadano inici6 una batalla legal en la que primero present6
ante un juez de distrito, el 29 de marzo de 2004, un juicio de amparo que
fue declarado improcedente por no ser la via adecuada para plantear la
inconstitucionalidad de leyes electorales. Después, siguié un recurso de
revision ante un Tribunal Colegiado que solicitd a la Suprema Corte ejer-
ciera su facultad de atraccion sobre las cuestiones constitucionales invo-
lucradas, instancia que confirmé la sentencia recurrida y declaré impro-
cedente el amparo en revision. Finalmente, el caso llego a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos quien sometio el caso a la jurisdic-
cion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

135 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accion de inconstitucionalidad 28/2006.
136 |_as sesiones se desarrollaron los dias 21, 25, 26 y 28 de septiembre asi como 2, y 5 de octubre
de 2006.
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A través de un razonamiento bien estructurado, la Corte Interamerica-
na no considerd probado que en México “[...] el sistema de registro de
candidaturas a cargo de partidos politicos constituya una restriccion ilegi-
tima para regular el derecho a ser elegido previsto en el articulo 23.1.b de
la Convencion Americana”. Se afirma en la sentencia que, mas alla de la
exigencia de elecciones periddicas, auténticas mediante sufragio universal
y secreto, la Convencién Americana no establece una modalidad especifi-
ca o0 un sistema electoral particular para ejercer el derecho de voto en sus
modalidades pasiva y activa. A partir de la idea de que los derechos hu-
manos no son absolutos, la resolucién califica como justificada la restric-
cion de los derechos politicos; esto es, la exigencia de pertenecer a un
partido politico para que un ciudadano sea registrado como candidato.
Esta afirmacion los jueces interamericanos la sustentan al ponderar 3
elementos:

1. La legalidad de la medida. La Corte Interamericana observa que el
requisito por el cual corresponde a los partidos politicos solicitar el re-
gistro de los candidatos a cargos electivos se encuentra previsto en el
articulo 175 del Cédigo Electoral (COFIPE). Esto es, no es una medida
improvisada o una arbitrariedad de la autoridad electoral.

2. La finalidad legitima que persigue. En opinion de los jueces, dicho
articulo tiene la finalidad de organizar el proceso electoral y el acceso
de los ciudadanos al ejercicio del poder publico en condiciones de
igualdad y de manera eficaz.

3. Necesidad en una sociedad democratica y proporcionalidad de la res-
triccion. Este grupo de justificaciones son las méas vulnerables de la
sentencia. Se echa en falta mayor profundidad en las comparaciones, y
deja una sensacién incomoda el relativismo que subyace a las argu-
mentaciones. Para evaluar este rubro la Corte Interamericana valord si
la mediada en cuestion, (la nominacién exclusiva de candidatos por
parte de partidos politicos): a) Satisface una necesidad social imperio-
sa, esto es, si esta orientada a lograr un interés publico imperativo; b)
Si es la que restringe en menor grado el derecho protegido; y c) Si se
ajusta estrechamente al logro del objetivo legitimo. La respuesta fue
afirmativa en los tres parametros.
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Ademas, en otra afirmacion, se aprecia una velada descalificacion a las
candidaturas independientes en México, al exaltar las ventajas de la ex-
clusividad de los partidos para nominar candidatos:

La necesidad de crear y fortalecer el sistema de partidos como respuesta a
una realidad histérica y politica; la necesidad de organizar de manera efi-
caz el proceso electoral en una sociedad de 75 millones de electores, en
las que todos tendrian el mismo derecho a ser elegidos; la necesidad de
un sistema de financiamiento predominantemente publico, para asegurar
el desarrollo de elecciones auténticas y libres, en igualdad de condicio-
nes; y la necesidad de fiscalizar eficientemente los fondos utilizados en
las elecciones. Todas ellas responden a un interés publico imperativo.

2.3 Equidad de género

La alternancia entre los géneros para integrar las listas electorales por
R.P y las cuotas de género han sido los dos temas mas significativos en
los que la justicia constitucional se ha pronunciado acerca de la equidad
de género. En cuanto al primero, el criterio del Tribunal Electoral al in-
terpretar el articulo 220 del COFIPE, ha sido que la alternancia consiste
en ordenar en forma sucesiva una mujer seguida de un hombre, 0 vicever-
sa, de modo tal que el mismo género no se encuentre en dos lugares con-
secutivos (modelo cremallera).®*” En lo que corresponde al tema de las
cuotas de género las posturas judiciales no han sido coincidentes; afortu-
nadamente se ha impuesto una mayoria de jueces a favor de la inclusion
como un principio que mejora la representacion politica. Este segundo
tema sera motivo de analisis en este apartado.

El debate moral y juridico acerca de medidas de discriminacion inversa
como las cuotas de género ha sido definitorio para integrar con equidad
de género parlamentos de distintas partes del mundo. La discusion ha
tenido lugar principalmente en los tribunales constitucionales, en donde
en la mayoria de las ocasiones los fallos han sido favorables a la integra-
cién mas amplia de las mujeres a la representacion politica; destacan en el
debate los casos Kalanke y Marschall resueltos en 1995 y 1997 por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, también la sentencia
n°® 422 de 1995 dictada por la Corte Constituzionale italiana, el caso
Johnson decidido en 1987 por el Tribunal Supremo de Estados Unidos, o

137 Sobre la alternancia de géneros en las listas ver el caso Guajardo (SUP-JDC-461/2009).
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las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol 128/1987 vy
269/1994.1%

En México la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la accion de
inconstitucionalidad 2/2002 consideré que las cuotas de género no son
contrarias al orden constitucional; especificamente no violan los princi-
pios de igualdad y no discriminacion sefialados en los articulos 1°, 4°, 34,
y 41.*° Aln con ello, la medida sigue causando polémica en la seleccion
de candidatos de partidos politicos debido a que, en voz de los criticos, se
opone al principio de mayoria y al de igualdad; al primero porque reserva
espacios legislativos que deberian dejarse a la libre votacion de los mili-
tantes, al segundo porque combate la discriminacion contra las mujeres
mediante la discriminacién de los hombres. Abona a la confusion el que
la legislacién electoral indica dos formas para integrar las listas de candi-
datos a registrar ante el Instituto Federal Electoral (IFE): via cuota de
género o via proceso de eleccién democratico.’*® Ante esa alternativa, la
Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
(TEPJF) ha tenido que pronunciarse sobre la opcion juridica que debe
prevalecer, ademas, para salvaguardar el principio de equidad de género y
evitar la posibilidad de un fraude de ley, también acerca de la integracion
de la formula de propietario y suplente por candidatos del mismo género
(obligacion que no prevé expresamente el codigo electoral).

La problemaética sefialada se conjugd en los expedientes SUP-JDC-
12624/2011 y SUP-JDC-611/2012 resueltos por la Sala Superior del TE-
PJF el 30 de noviembre de 2011 y el 24 de abril de 2012.*** Basicamente
han sido cuatro los temas polémicos que debatieron los magistrados elec-
torales en torno a los alcances y los limites en la aplicacién de una medida
de discriminacion inversa como es la cuota de género:

138 para mayor informacién y detalle de los casos ver: BALLESTERO Maria Vittoria (1996):
“Acciones positivas. Punto y aparte”, Doxa n°19, pp. 91-109. REY MARTINEZ Fernando (2009):
Discriminacion por razén de género y sistema electoral en Europa y Espafia, México, Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2009. RUIZ MIGUEL Alfonso (1999): “Paridad
electoral y cuotas femeninas”, Claves de razdn practica, n° 94, pp. 48-53.

139 Ademas de esta Accidn de inconstitucionalidad también abordan el tema la 7/2009, 21/2009,
63/2009 y 57/2012.

140 Articulo 219. Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales:

1. De la totalidad de solicitudes de registro, tanto de las candidaturas a diputados como de senado-
res que presenten los partidos politicos o las coaliciones ante el Instituto Federal Electoral, deberan
integrarse con al menos el cuarenta por ciento de candidatos propietarios de un mismo género,
procurando llegar a la paridad.

2. Quedan exceptuadas de esta disposicion las candidaturas de mayoria relativa que sean resultado
de un proceso de eleccién democratico, conforme a los estatutos de cada partido.

141 En lo que sigue retomo parte del analisis desarrollado mas ampliamente en: IBARRA CAR-
DENAS Jestis (2013): “Cuota de género vs. regla de mayoria: el debate constitucional”. Cuestio-
nes constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, n°® 28, UNAM-I1J.
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1) Su eficacia para lograr equidad en la conformacién de las Camaras;
2) Su exclusion para las elecciones al Congreso por mayoria relativa;
3) El caracter democratico de esta clase de mecanismos y;

4) Su caréacter violatorio del principio de igualdad.

2.3.1 La eficacia de la cuota de género

Este problema era uno de los mas sensibles respecto de la cuota de gé-
nero ya que puso en entredicho la pertinencia de utilizar este mecanismo
para lograr la igualdad sustancial en la participacion de mujeres y hom-
bres en los cargos publicos. Esta situacion debido a que los partidos poli-
ticos encontraron una ingeniosa forma de que el porcentaje de registro de
candidatas no coincidira (fuera menor) con el de integracion de la legisla-
tura, vulnerando con ello la eficacia de la cuota de género. Afortunada-
mente, en la sentencia SUP-JDC-12624/2011 los magistrados electorales
(con el voto con reserva del Magistrado Flavio Galvan) establecieron el
criterio segun el cual “la cuota de género se debe reflejar tanto en la pos-
tulacion como en el ejercicio del cargo”, por lo que obligaron a los parti-
dos politicos a registrar formulas completas de propietario y suplente con
el mismo género.

La historia que antecede a esta resolucion remite a septiembre de 2009,
cuando ocho diputadas electas por el principio de representacion propor-
cional (R.P.) solicitaron licencia —sin causa justificada— al segundo dia
de haber tomado protesta ante el Pleno de la Camara de Diputados, la
licencia les fue concedida y asumieron el cargo los suplentes hombres,
con lo cual se afect6, entre otros principios, al de equidad de género.'*
En la teoria del derecho se ha denominado a este tipo de acciones opues-
tas a principios del ordenamiento juridico como ilicitos atipicos: “[...] son
acciones que prima facie estan permitidas por una regla, pero que, una

142 E] 3 de septiembre de 2009 el Presidente de la Mesa Directiva de la Camara de Diputados,
Francisco Javier Ramirez Acufia, recibi6 ocho solicitudes de licencia indefinida (sin sefialar nin-
guna causa justificada) de igual nimero de diputadas que dos dias antes habrian tomado protesta
en el cargo. Las licencias fueron concedidas y las diputadas dejaron el cargo a sus respectivos
suplentes como se indica a continuacion:

- PRI: Yulma Rocha Aguilar dejé su lugar a su esposo Guillermo Ruiz de Teresa; a su vez, Ana
Maria Rojas fue sustituida por su concufio Julian Nazar Morales.

- PRD: Olga Luz Espinosa Morales dejo el cargo a su jefe Carlos Esquinca Cancino.

- PVEM: Mariana Ivette Ezeta Salcedo dejé la curul a su hermano Carlos Alberto Ezeta Salcedo;
Carolina Garcia Cafid pidi6 licencia para la llegada de Alejandro del Mazo Maza; Kattia Garza
Romo dejo el cargo a su esposo Guillermo Cueva Sada, y Laura Elena Ledezma Romo a su hijo
Maximino Romo Avila.

- PT: Anel Patricia Nava Pérez dejo el cargo en manos de su jefe Primitivo Rios Vazquez.
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vez consideradas todas las circunstancias, deben considerarse prohibi-
das”.**® En el caso, los partidos politicos habian encontrado la manera
cometer un «fraude de ley» al cumplir con la obligacion sefialada en el
cédigo electoral de registrar un minimo de cuarenta por ciento de candi-
daturas a diputados y senadores de distinto género y, al mismo tiempo, de
que tal proporcion no se mantuviera una vez instalado el grupo parlamen-
tario de la cAmara respectiva. El «fraude de ley» se configuraba al utilizar
de manera indebida la regla que permite a un diputado solicitar licencia
del cargo junto con la que obliga a sustituirlo con su suplente; ello porque
la facultad de solicitar licencias no tiene como finalidad el burlar la cuota
de género o el voto ciudadano. Bajo esta perspectiva, resultaba necesaria
la interpretacion de los magistrados electorales para evitar un uso indebi-
do de la regulacion electoral y salvaguardar los valores subyacentes del
articulo 219 del COFIPE.

2.3.2 La exclusién de la cuota de género para candidaturas al Con-
greso por mayoria relativa electas mediante un procedimiento demo-
créatico

Si se acepta que la finalidad de una medida de discriminacion inversa
como la cuota de género es la de incorporar a las mujeres en la represen-
tacion politica, entonces resulta absurdo obligar su cumplimiento sélo
para los candidatos electos por representacion proporcional (R.P.) y ex-
cluir de tal obligacion a los electos por mayoria relativa (M.R.). En Méxi-
co s6lo 200 diputados de 500 y, 32 senadores de 128 son electos por el
primer principio. Si se obtiene el 40% de escafios que obliga la cuota de
género pero sélo de R.P., entonces, Unicamente corresponderian, del total
de las Camaras, 50 diputadas y 8 senadoras respectivamente. Si esa cifra
se contrasta con el total de legisladores, en términos reales el porcentaje
de la cuota de género ya no seria 60/40 en cada Cémara, sino de 90/10
para diputados y de 84/16 para senadores. Bajo este esquema se estaria
lejos de lograr una representacion democrética inclusiva de las mujeres en
el Poder legislativo y, la mencionada cuota, no seria mas que una simula-
cién en vez de un instrumento efectivo de igualdad en la representacion
politica independiente del sexo que caracterice a los representantes. Por
otra parte, tampoco resulta claro que la eleccion mediante un procedi-
miento democréatico sea motivo para descartar la aplicacion de los porcen-
tajes 60/40, a menos que se considere legitimo que una mayoria decida
validamente excluir a un género de la participacién politica y privilegiar a

143 ATIENZA Manuel y RUIZ MANERO Juan (2006): Iiicitos atipicos... op. Cit. p. 27.
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otro sélo por el hecho de ser hombre, en el siguiente punto se analizara
esta posibilidad.

Al parecer asi entendieron el problema los magistrados electorales
quienes establecieron el criterio segun el cual “el principio de equidad de
género resulta aplicable para el caso de todos los diputados y senadores
independientemente del principio por el cual sean elegidos”, criterio que
deja sin efecto el articulo 219.2 del COFIPE (excluyente de la cuota de
género para candidatos al Congreso por M.R. electos mediante un proce-
dimiento democratico) y es acorde a varios articulos constitucionales
(principalmente el 1°, 3°, 4°, 34°, ), asi como con otras disposiciones del
COFIPE como el articulo 218.3 del COFIPE que dispone la obligacion a
los partidos politicos de promover y de garantizar, “[...] la igualdad de
oportunidades y procuraran la paridad de género en la vida politica del
pais, a través de postulaciones a cargos de eleccién popular en el Congre-
so de la Unidn, tanto de mayoria relativa como de representacion propor-
cional”. En consecuencia, el fallo establece la obligatoriedad de presentar
a registro como minimo 120 y 26 candidatos por M.R. de un mismo géne-
ro a diputados y senadores respectivamente.

No obstante la bondad del criterio, llama la atencion que en la senten-
cia en la que se presenta (la SUP-JDC-12624/2011) no exista razon algu-
na para explicar por qué debe prevalecer esa interpretacion que resuelve
la contradiccion sefialada. Incluso no se menciona la existencia de anti-
nomia alguna y es notoria la ausencia de referencia a la norma “derrota-
da” (219.2 del COFIPE). Es hasta el voto con reserva del Magistrado Fla-
vio Galvan Rivera en donde se razona sobre la excepcion indicada. Ahi,
el Magistrado Galvan vuelve a rechazar la interpretacion que afiade obli-
gaciones a los partidos politicos no explicitas en el COFIPE, como la de
presentar 120 y 26 candidatos de un mismo género en candidatos al Con-
greso por de M.R.; en su opinion debe prevalecer el articulo 219.2 del
COFIPE que excluye la cuota de género para esos candidatos ya que de
otra manera “se contraviene el principio democratico que debe imperar en
los procedimientos electorales federales, previsto en los articulos 39, 40 y
41, parrafo segundo, base I, parrafo segundo, de la Constitucion”.**
Ademas, en el voto particular de la sentencia SUP-JDC-611/2012, el pro-
pio Magistrado Galvan Rivera llama la atencion sobre la grave ausencia
argumentativa de esa sentencia: “También se debe resaltar que no se hizo
analisis y tampoco pronunciamiento expreso alguno, respecto de la inter-

144 SUP-JDC-12624/2011, p. 95.

181



pretacion de la excepcidn prevista en el citado articulo 219, parrafo 2, del
Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales”.'#

Da la impresion de que a los magistrados de la mayoria les incomoda
reconocer las insuficiencias del sistema juridico (en este caso la contra-
diccion sefialada), asi como también hacer explicita la interpretacion que
despliegan a efecto de cubrir lagunas y solucionar antinomias. Mas adn,
es palmaria la dificultad de los magistrados de discutir mas alla de las
reglas; es decir, no se acude de manera explicita a un razonamiento moral
que justifigue —como parte del derecho— los valores subyacentes a las
reglas que regulan el caso, tanto en la sentencia como en la sesion pablica
de resolucion no hay una argumentacion expresa que atienda a los princi-
pios juridicos en discusion. Esta perspectiva de los jueces constitucionales
del Tribunal Electoral podria explicarse, en parte, debido a la herencia
positivista que mantiene la tesis de la separacion entre derecho y moral e
identifica al derecho exclusivamente como un conjunto de prescripciones
que obligan, permiten o prohiben.

Finalmente para este apartado, es importante mencionar la contradic-
cién de criterios entre la opinion de la mayoria de magistrados de la Sala
Superior del Tribunal Electoral y la que comparten los ministros de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Estos ultimos no consideran con-
trario a la Constitucion el que una disposicién normativa exceptle a los
candidatos de M.R. electos mediante procedimientos democréaticos de
cumplir con los porcentajes exigidos por la cuota de género como se indi-
ca en la cita que continua.

Las disposiciones reproducidas prevén excepciones al porcentaje de cuotas de
género en relacion con las candidaturas de diputados de mayoria relativa [...] si
la Constitucion Federal no prevé porcentajes especificos en relacion con las can-
didaturas a cargo de eleccion popular, y s6lo debe respetarse que exista igualdad
entre hombres y mujeres y evitarse la discriminacion por razones de sexo, es cla-
ro que tampoco se puede ordenar a los partidos politicos que contemplen en sus
estatutos porcentajes como los que se exigen en el concepto de invalidez y, mu-
cho menos, se puede prohibir que los resultados de un proceso de eleccion in-
terno, llevado a cabo conforme a los estatutos del partido politico, se desconoz-
can o se sujeten a porcentajes de esa naturaleza.4®

2.3.3 El caracter democrético de las cuotas de género

Entender como mecanismos opuestos de integracion de la representa-
cion politica a las cuotas de geénero y a los procedimientos democraticos

145 SUP-JDC-611/2012, p. 103.
146 Accidn de inconstitucionalidad 63/2009, p. 117-118.
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de eleccion Unicamente tiene sentido bajo una concepcion formal o mini-
malista de la democracia,**” segun la cual —en una imagen muy simplifi-
cada— la democracia consistiria en la omnipotencia de la regla de mayo-
ria o de la soberania popular. Bajo estas perspectivas la cuota de género
reclamaria espacios que deberian ser asignados exclusivamente por una
mayoria, y claro, es inutil negar que no se presente algun tipo de conflicto
entre ambos mecanismos; siempre existiria la posibilidad de que en cierto
momento el consenso mayoritario decida integrar los cargos publicos por
un nimero mayor de personas de un mismo sexo, afectando con ello la
equidad de género. Por el contrario, si prevalece la equidad de género, se
vulneraria la libertad de la mayoria para presentar candidatos conforme a
sus propias preferencias y criterios ideoldgicos, incluso se introduciria un
sesgo a la «oferta politica» que limitaria el abanico de alternativas entre
las cuales elegirian los ciudadanos.

Esta tension similar a un «juego de suma cero» se supera atendiendo a
una version menos simplificada de democracia en la que el principio rec-
tor no sea exclusivamente la regla de mayoria o la soberania popular ili-
mitada. Versiones de la democracia de corte sustantivo, por ejemplo, la
denominada «democracia constitucional» de Luigi Ferrajoli, hace justicia
a la idea de incluir en la representacion politica a todos los sujetos con
capacidad de obrar sin distincion alguna, mucho menos por su género.4
De esta manera, la democracia constitucional al centrar su legitimacion en
los derechos fundamentales y en el principio de igualdad, no s6lo se en-
cuentra en sintonia con las medidas de discriminacion inversa como la
cuota de género, sino que da cuenta con mayor solidez del movimiento
feminista y sus logros en la ampliacion de derechos y libertades en las
actuales democracias, ademas de mostrar mayor consistencia teérica (en
comparacion a la democracia formal) para defender una representacion
politica basada en la inclusién y el respeto a ciertos derechos minimos
necesarios para la subsistencia de la propia democracia.

En este tema cobra relevancia la opinion de Nancy Fraser en cuanto a
que la razén que da sentido a la representacion politica es la “paridad par-
ticipativa” de todos en la vida social; cuestion que se fundamenta en el
principio de “igual valor moral de las personas” en la interaccion social.
Bajo estas versiones de democracia no cabe el dejar el espacio publico

147 Un agudo trabajo que explica a profundidad las propiedades y ventajas de los modelos minima-
listas de democracia en: PREZEWORSKI Adam (1999): “Minimalist conception of democracy: a
defense”, en SHAPIRO Ian, and HACKER-CORDON, Casiano (ed.), Democarcy’s value, Cam-
bridge, University Press, 1999, pp. 23-68.

148 FERRAJOLI Luigi (2011), Principia iuris. Teoria del derecho y la democracia. 2 Teoria de la
democracia, Trotta, Madrid, pp. 13-16.
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solo en manos de hombres y asumir como natural la vinculacion del espa-
cio privado a las mujeres.

De esta manera, si se acepta que la regla de mayoria no es el elemento
central de la democracia, es posible afirmar que la expresion “procedi-
mientos democraticos” no se circunscribe exclusivamente a una votacion
que muestre la opcion mayoritaria. EI término también haria alusion a
todos aquellos mecanismos de inclusion que son promotores de una
igualdad sustancial como es el caso de la cuota de género. Bajo esta pers-
pectiva, seria contrario a la democracia el que una mayoria excluyera o
limitara de la representacion politica a un grupo tan numeroso como el de
las mujeres.

Aunque no utilizan este argumento, la mayoria de magistrados de la
Sala Superior del Tribunal Electoral asume el criterio de que “no es posi-
ble considerar democréticas a una elecciones si no se respeta la cuota de
género, pues se afectarian los principios de equidad e igualdad de oportu-
nidades en materia politico electoral”. Este criterio convierte en necesaria
la existencia de una cuota de género para calificar como democréticas a
una elecciones, en consecuencia vincula a este mecanismo de igualdad
con el concepto de procedimientos democraticos. Tal vinculacion no se
encontraba en la sentencia SUP-JDC-12624/2011 con lo cual es posible
afirmar que existe una tendencia favorable a la interpretacion con pers-
pectiva de género por parte de los jueces electorales. Tan es asi que en la
primera sentencia no se cita el bloque de constitucionalidad que funda-
menta “Los principios democraticos de equidad de género y de acceso en
condiciones de igualdad a la representacion politica”,*® ni tampoco se
reconocen ciertos argumentos torales que sostienen el vinculo conceptual
indicado:

1. “En este sentido el método democratico busca establecer formas y procedi-
mientos que garanticen que las decisiones producidas sean expresion de la vo-
luntad popular y reflejen el sentir de todos los ciudadanos, es decir, de mujeres
y hombres que integran la sociedad”

149 «“L s principios democraticos de equidad de género y de acceso en condiciones de igualdad a la
representacion politica, se advierten de lo previsto en los articulos primero, parrafo quinto y 35,
fraccion 11, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como de lo estableci-
do en los articulos 23 de la Convencidn Interamericana sobre Derechos Humanos, 25 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de la Organizacién de Naciones Unidas, y 7 de la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer de
1979, que en una interpretacion armdnica y sistematica prevén el derecho de todo ciudadano de
tener acceso a cargos de eleccion popular, en condiciones generales de igualdad y bajo una pers-
pectiva de equidad de género”. SUP-JDC-611/2012, p. 56.
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2. “[...] las elecciones tienen una orientacion democratica en la medida en la que
se garantice el acceso equitativo, de ambos géneros, a las candidaturas de elec-
cién popular”.

3. “[...]1a equidad de género y las condiciones de igualdad para el acceso a la re-
presentacién politica, constituyen principios democraticos que persiguen un fin
constitucional, consistente en la composicion democratica de los 6rganos del
poder publico, con una integracion equitativa entre ambos género”.

4. “[...] la tnica manera de equilibrar la integracion del Congreso de la Unién a
efecto de que responda a una composicion mas acorde al principio democréatico
de equidad entre hombres y mujeres, es a través de la postulacion de candidatos

de ambos géneros en las proporciones minimas previstas en el cédigo electo-
5> 150
ral”.

En este tema, la conclusion del fallo es que la cuota de género no tiene
como finalidad dejar sin efecto el resultado de los procedimientos demo-
craticos —en referencia a las elecciones internas que desarrollan los par-
tidos politicos para seleccionar sus candidatos—, sino “promover la
igualdad de oportunidades y la equidad de género en la vida politica del
pais”.’! Es oportuno agregar que, el efecto directo de la cuota de género,
es ampliar la base democratica de la representacién politica, este es el
efecto corrector del que habla la sentencia SUP-JDC-611/2012 vy, esta es
una de las razones que muestra que no hay justificacion para pretender
gue una mayoria no tenga limites al decidir sobre quienes participan en la
representacion y quienes quedan excluidos.

Esta perspectiva supone asumir que el valor de la democracia aumenta
al ser inclusiva y no tanto al evitar imponer restricciones a las mayorias.
No se trata s6lo de incorporar mujeres a los parlamentos para alcanzar
una representacion que refleje su porcentaje real en la sociedad, sino de
gue su presencia en la politica cambie perspectivas y roles, se trata de
enriquecer la deliberacion publica y la toma de decisiones para contribuir
a un interés general plural centrado en el reconocimiento de las diferen-
cias a partir de la igualdad de derechos.*?

150 Ibid., pp. 36, 48, 57, 59.

151 |bid., pp. 38.

152 Esta nocidn sigue de cerca el modelo de configuracion de las diferencias que propone Luigi
Ferrajoli, modelo que denomina de “igual valoracion juridica de las diferencias”, basado en el
principio de igualdad en los derechos fundamentales (y sus garantias), al mismo tiempo que en el
reconocimiento y proteccion de todas las diferencias de las personas empezando por las de género.
En opinién de Ferrajoli este “garantismo de las diferencias de género” superaria las visiones femi-
nistas que oponen igualdad contra diferencia. FERRAJOLI Luigi (2010): “El principio de igualdad
y la diferencia de género”, en CRUZ PARCERO Juan y VAZQUEZ Rodolfo (coords), Debates
constitucionales sobre derechos humanos de las mujeres. Tomo 2, serie “Género, Derecho y Justi-
cia”, México, Fontamara, pp.1-26.
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Hacer compatibles los dos mecanismos de seleccion (cuota de género y
votaciones en asambleas), supone el compromiso de los militantes de par-
tidos politicos de elegir con su voto candidaturas de hombres y mujeres
en paridad. La restriccién que impone la cuota de género no es mayor a
otras impuestas a su libertad de eleccion, como la configuracion que ha-
cen las dirigencias de los partidos de las listas por representacion propor-
cional (listas cerradas), la alternativa legal y estatutaria que existe para
nombrar candidatos mediante un comité de notables o directamente por
los dirigentes del partido, o las restricciones al voto de aquellos que no
pagan cuotas o que no cubren ciertas formalidades de pertenencia al par-
tido politico, como el caso de adherentes o simpatizantes.

2.3.4 ¢Vulnera la cuota de género el principio de igualdad?

Esta pregunta fue respondida de distinta manera en las dos sentencias
motivo de andlisis. En la primera con clave SUP-JDC-12624/2011 se per-
cibe un esfuerzo por evitar reconocer que la cuota de género es una accion
afirmativa o de discriminacion inversa que tiene como finalidad favorecer
a las mujeres para corregir una situacion histérica de exclusion de la re-
presentacion politica. En esta sentencia, a pesar del fallo favorable a la
equidad de género, en su argumentacion no se reconoce una caracteristica
incomoda de las medidas de discriminacién inversa: son mecanismos que
diferencian en el resultado, por ello son desigualitarios por definicién. De
hecho, la resolucién ni siquiera menciona el término discriminacion in-
versa para calificar a la cuota de género, a la cual se le niega la propiedad
relevante de privilegiar a las mujeres y sélo se le atribuye la funcion de
proteger la igualdad formal entre los géneros y de procurar un equilibro
razonable entre ellos: “La cuota de género no protege a un género sobre
otro, protege la igualdad de oportunidades”.**®

Alfonso Ruiz Miguel ha sefialado dos problemas que enfrenta la cuota
de género como medida de discriminacion inversa en relacion al principio
de igualdad; el primero tiene que ver con la afectacion al principio de no

153 |as excepciones a esta perspectiva fueron por parte de la Magistrada Maria del Carmen Alanis
Figueroa y del Magistrado Manuel Gonzéalez Oropeza; ambos se refirieron a las acciones afirmati-
vas en la sesion publica en que se aprobd la resolucion (30 de noviembre de 2011). La Magistrada
Alanis Figueroa no sélo reconoci6 el trato preferencial a la mujer que supone un mecanismo como
la cuota de género, sino que explicé las razones para no considerar a este instrumento contrario al
principio de igualdad y, por el contrario, entenderlo como un medio legitimo para corregir una
situacion historica de exclusion de la mujer del espacio publico. Lamentablemente su argumenta-
cion no se refleja en el documento de la sentencia. Por su parte, el Magistrado Gonzélez Oropeza
explico el origen histdrico de las acciones afirmativas y justifico los privilegios que se otorgan a
un sector marginado en aras de que logre la igualdad sustancial y no s6lo formal.
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discriminacion, el otro va enfocado a que las cuotas de género prescinden
de los méritos al seleccionar las candidaturas.’™>* Ambos problemas pare-
cen preocupar a los magistrados en esta primera resolucion, lo que es no-
torio ante la afirmacion incluida en la sentencia segun la cual la cuota de
género no favorece a un género sobre otro, ademas de ciertas intervencio-
nes en la sesion puablica que hacen evidente ese talante. Por ejemplo la
siguiente cita del Magistrado Gonzalez Oropeza.

Un peligro que puede tener la accion afirmativa establecida de manera radical, es
gue ya en otros paises empiezan a enfrentar, lo que es la accion afirmativa en re-
versa, es decir, ya en Inglaterra hubo un candidato del partido laborista que im-
pugno la seleccidn de la candidata mujer de su partido con base precisamente en la
discriminacion del género de varon [...] estd bien la accion afirmativa pero tene-
mos que ser moderados, tenemos que ser conscientes de lo que estamos haciendo y
mi interpretacion del articulo 219 refleja esta preocupacion.*®®

La prudencia que recomienda la cita sobre la aplicacion de normas de-
siguales —discriminacion inversa— muestra la preocupacién de romper
el principio de igualdad ante la ley por razones de sexo; el temor sobre
estas medidas estaria, utilizando una expresion de Alfonso Ruiz Miguel,
en que “[...] su efecto sobre la sociedad seria equivalente a curar a un
alcoholico a base de whisky”; se discrimina a alguien Gnicamente por ser
hombre en beneficio de una mujer. Sin embargo, si se reconoce la histori-
ca subrepresentacion que el género femenino padece en los parlamentos,
particularmente en el Congreso mexicano,*® entonces, el mismo Ruiz
Miguel responde que “[...] las cuotas electorales podrian ser no como el
alcohol para el alcohdlico, sino como el antidoto que cura la accién de un
veneno”. Desde luego, para llegar a esta conclusion resulta obligado re-
conocer el desequilibro de género que a lo largo del tiempo ha caracteri-
zado la integracion de los Congresos, lo cual permite apreciar lo injusto
de alegar el derecho a seguir perpetuando esa desigualdad
—anteponiendo la igualdad formal— y la obligacién moral de revertir ese
estado de cosas.

Muy por el contrario, la sentencia SUP-JDC-611/2012 es muy clara en
sefialar las razones por las que la cuota de género no vulnera el principio

154 RUIZ MIGUEL, Alfonso (2001): “La representacién democrética de las mujeres”, Anales de la
Cétedra Francisco Suarez, n° 35, pp. 257-258.

155 Magistrado Manuel Gonzélez Oropeza. Sesion pablica 30 de noviembre 2011.

156 Datos estadisticos que muestran la histdrica exclusion y subrepresentacion de las mujeres en la
representacion politica y los cargos publicos en: Programa de las Naciones Unidas para el Desa-
rrollo, Mujeres. Participacion politica en México 2012, México, PNUD, TEPJF, ONU Mujeres,
2012.
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de igualdad. Su punto de partida es dar cuenta del rol desfavorable de la
mujer en la representacion politica y por tanto la necesidad de privilegiar
a las mujeres como candidatas, con lo cual reconoce algo que la sentencia
anterior negaba: que la cuota de género, por definicion, favorece a uno de
los géneros —el subrepresentado— sobre el otro. La argumentacion se
extiende en explicar el caracter compensatorio “corrector-reparador” y
defensor de un sector en inferioridad, situacion que justifica el beneficio a
ciertas personas en menoscabo de otras, ademas, para aclarar su caracter
instrumental se destaca la mencién al uso “temporal” de este tipo de me-
didas.

Finalmente, luego de aplicar un juicio de proporcionalidad, los magis-
trados de la mayoria consideraron que, en el caso, se encontraba justifica-
da la sustitucion de candidatos hombres por mujeres ya que se trata de
una medida idonea, necesaria y razonable. La conclusion de esta linea
argumentativa es que la cuota de género no vulnera el sistema democrati-
co, el principio de igualdad o el de no discriminacion.
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I11. El sentido de la representacion democratica desde el razonamiento
judicial

Con la informacion que se ha presentado hasta aqui resulta posible dar
cuenta de la escala de valores democraticos que, respecto de la represen-
tacion politica han establecido los jueces constitucionales de la Suprema
Corte y del Tribunal Electoral. En esta tercera parte se trata de aprehen-
der las razones que cuentan —segun estos 6rganos judiciales— para con-
siderar que se estd siendo representado democraticamente. Asi, en este
capitulo interesa conocer la linea argumentativa sobre la representacion
politica, en especial si la direccion que ha tomado va en el sentido de una
democracia representativa.

1. Clasificacion y tratamiento de los casos a resolver

Como se explicd en el primer capitulo, resolver una controversia judi-
cial no supone un problema cuando se esta ante un caso facil en el que
simplemente el juez tiene que hacer un razonamiento deductivo para deri-
var la conclusion de las premisas que suministra la informacion juridica
para resolver —reglas y principios—. Sin embargo, por diversos motivos
resolver una controversia puede resultar una tarea compleja, es entonces
cuando el caso se entiende como dificil; aqui la necesidad de interpretar y
argumentar es mayor en razon de que el operador juridico debe transfor-
mar la informacion expresada en la regla juridica para estar en condicio-
nes de dictar una sentencia que cumpla con los fines que el derecho pre-
tende asegurar. En lo que sigue se analiza si en la determinacion del grado
de complejidad del asunto (facil/dificil) el juez tomd en cuenta los presu-
puestos de la representacion democratica. El siguiente cuadro muestra la
clasificacion que implicitamente hicieron de los casos.

Cuadro 2
CLASIFICACION Y TRATAMIENTO DE LOS CASOS EN MATERIA DE
REPRESENTACION POLITICA
) . ) ) Razonamiento Prevalecieron
Tema objeto de impugnacion Tipo de Casos o ) los valores de
judicial aplicado |
a rep. dem.
1. Férmula electoral: clausula de | Faciles Subsuncién No
gobernabilidad (Hasta el 02 de abril de 1998).
Dificiles
(A partir del 23 de sep. de | Ponderacion Si
1998).
2. Procedimiento de asignacién | Faciles Subsuncién No
de diputados por R.P. (Hasta el 02 de abril de 1998).
Dificiles Ponderacion Si
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(A partir del 23 de sep.de
1998).
3. Porcentajes de votacion y
otros requisitos para acceder Faciles Subsuncién Si
a la representacion.
4, g.sPrTunumon de diputados de Faciles Subsuncién si
5. Bemarca0|on territorial de los Faciles Subsuncién si
istritos electorales.
Faciles Subsuncién No
6. Democracia interna de parti- | (Hasta el 29 de dic. 2000)
dos politicos.
Faciles
(A partir del 28 de marzo de | Subsuncion Si
2003)
7. Nominacién de candidatos. Dificiles Ponderacion No
8. Equidad de género. Faciles Subsuncién Si

Fuente: Elaboracion propia.

El cuadro 2 muestra cuatro escenarios:

. Casos faciles en los que prevalecieron valores inherentes a la represen-
tacion democrética. En ellos el juez considerd que existia coherencia
entre las reglas y los principios del ordenamiento juridico, en conse-
cuencia, dicto su sentencia siguiendo lo preestablecido por las reglas.
En este supuesto se encuentran los temas 3, 4, 5, 6 (a partir de marzo
de 2003) y 8.

. Casos dificiles en los que prevalecieron valores inherentes a la repre-
sentacion democréatica. En estos asuntos el juez estimdé que no habia
coherencia entre las reglas aplicables al caso y los principios subyacen-
tes a las mismas. Ante lo cual, desarroll6 un balance de razones para
establecer una nueva regla coherente con los valores de la representa-
cion democrética. En esta situacion se ubicé a las controversias refe-
rentes a los temas 1y 2 (a partir de septiembre de 1998).

. Casos faciles en los que, sin embargo, no prevalecieron los valores
inherentes a la representacion democratica. En ellos el juez estimo
coherente la relacion entre reglas y principios del ordenamiento, no
obstante, los principios y valores que privilegié no fueron los de repre-
sentacién democratica. Asi se tratd a los asuntos del tema 1 y 2 hasta
abril de 1998, y los del 6 hasta diciembre de 2000.

. Casos dificiles en los que, luego del balance de razones hecho por el
juez, no prevalecieron los valores inherentes a la representacion demo-
cratica. En estos casos el juez reconocio la falta de coherencia entre
reglas y principios. En consecuencia, desarroll6 un nuevo balance de
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razones que, sin embargo, no fue favorable a los principios de la repre-
sentacién democrética. Situacion que describe los casos del tema 7.

1.1 Los casos claros (faciles)

1.1.1 Casos faciles en los que prevalecieron valores de la representa-
cion democratica

Cuando los jueces estimaron que existia coherencia entre las reglas
aplicables al caso y los valores subyacentes que esas reglas tendrian que
proteger, la calificacion del caso como facil fue correcta (escenario 1 del
cuadro 2), en términos de que se beneficio a los valores propios de la re-
presentacion democratica. Asi, se aporto un caracter previsible a los actos
y conductas de la realidad politica y, con ello, se redujo la incertidumbre
sobre cursos de accion y de calificacion de sucesos en el ambito politico.
Como se vera a continuacién, esto sucedio en aquellas demandas donde el
litigio tenia que ver con tres temas del sistema electoral y dos relaciona-
dos con los partidos politicos: a) El porcentaje de votacion para acceder a
la representacion (umbral electoral minimo); b) La disminucion de dipu-
tados asignados por R.P.; ¢) La demarcacion de los distritos electorales,
d) La equidad de género y €) La democracia interna de los partidos politi-
cos

En lo que respecta a los temas relacionados con el sistema electoral, el
requisito de contar con un apoyo electoral minimo para participar en la
distribucion de escafios es relevante para la representacion democratica en
la medida que afecta al valor de pluralismo politico; especificamente al
cumplir con dos fines: 1) La no exclusion de expresiones politicamente
relevantes para la formacion del mandato ciudadano, y 2) El impedir una
excesiva fragmentacion en la composicién del érgano colegiado que co-
rresponda; que de no evitarse, tendria como consecuencia un mandato
electoral amorfo y sin contenidos claros para la formacion de la agenda de
gobierno y su posterior deliberacion en la esfera publica. De cualquier
forma, aun manteniendo estos dos objetivos, caben muchos umbrales de
votacion para acceder a la representacion, por lo que la determinacién del
porcentaje especifico —U optimo— debe corresponder a la esfera de lo
«decidible por el procedimiento democratico» segun sean las condiciones
del contexto social y politico particular.®’

157 Por ejemplo, en la reforma politica publicada el 10 de febrero de 2014 se amplié el umbral de
representacion de 2% a 3% de la votacion valida emitida.
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En las acciones de inconstitucionalidad donde se discutid este punto no
se aprecia la exclusion de movimientos politicos representativos o la po-
sible configuracion de un congreso «atomizado» ante la gran cantidad de
grupos politicos que lo pudieran integrar; luego, resulta evidente la co-
rrespondencia entre la regulacion y el valor de pluralismo politico que se
tutela. En consecuencia, el no reabrir el balance de razones establecido en
la regla y resolver conforme a su mandato directivo fue una decision co-
rrecta de cara a la representacion democratica. Lo mismo sucedi6 en los
temas de la reduccion de escafios proporcionales y de la demarcacion te-
rritorial de los distritos. Ambas variables configuran las caracteristicas de
la circunscripcion electoral donde compiten los candidatos al influir de
manera directa sobre la igualdad en el peso de los sufragios; ya sea al
variar la correspondencia entre poblacion y nimero de escafios o, tam-
bién, al concentrar o dispersar a los simpatizantes de los partidos politicos
(gerrymandering). El criterio sostenido para resolver estas controversias
ha sido el proporcionado por las reglas que dispuso el 6rgano legislativo
precisamente para salvaguardar la igualdad del sufragio. Esta correspon-
dencia entre legislacion y jurisdiccion ha beneficiado a la representacion
democratica al reconocerse judicialmente que cada voto emitido debe
tener el mismo peso.

En lo que toca a los asuntos relacionados con los partidos politicos, en
esta categoria se encuentran dos casos faciles que tienen que ver con la
equidad de género y la democracia interna de partidos politicos. Empe-
zando por la equidad de género, los argumentos descritos en al apartado
anterior respecto de las sentencias SUP-JDC-12624/2011 y SUP-JDC-
611/2012 definitivamente fortalecen la representacion politica de las mu-
jeres. Entre otras cosas en ellos se establece claramente dos obligaciones
no contempladas en la legislacién electoral que tuvieron que cumplir los
partidos politicos para el proceso electoral 2012: a) Integrar la formula
completa de votacién por representacion proporcional con candidatos de
un mismo sexo, lo que cierra la posibilidad de vulnerar la cuota de género
mediante un fraude de ley, sobre todo tomando en cuenta el antecedente
inmediato en la eleccion intermedia de 2009; y b) Presentar minimo 120 y
26 candidatos propietarios de un mismo género, a diputados y senadores
(respectivamente) electos por el principio de mayoria relativa.

En ambas decisiones el elemento interpretativo fue imprescindible para
llegar a resolver en el sentido sefialado; en cuanto a la integracion de la
formula, los jueces electorales de la Sala Superior tuvieron que suplir lo
que en la jerga juridica se denomina una laguna, gracias a la cual los par-
tidos politicos contaban con un espacio de discrecionalidad suficiente-
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mente amplio para burlar la cuota de género (60/40) establecida en la le-
gislacion electoral una vez electos los representantes al Congreso de la
Union. Por otra parte, respecto del nimero de legisladores del mismo gé-
nero a registrar por el principio de mayoria relativa, fue necesario resolver
lo que los tedricos del derecho califican como una antinomia, la cual con-
sistia en la contradiccion que supone el que una regla haga una excepcion
expresa a otra que obliga a cumplir con los porcentajes de la cuota y con
el principio de equidad de género.%®

El articulo 218.2 unicamente menciona que el registro de candidatos se
debe hacer por formulas compuestas por un propietario y un suplente, no
dice nada sobre si deben o0 no ser del mismo género, dejando entonces en
libertad a los partidos politicos para definir el sexo de las candidaturas, lo
que abre la posibilidad de que en aquellas formulas donde la diputada o
senadora propietaria mujer pidiera licencia se integraria un hombre (que
hubiera sido registrado como suplente en la formula) y, en consecuencia,
se alteraria, en el ejercicio del cargo, la proporcion 60/40 de candidatos de
un mismo género que en principio fue registrada. A su vez, el 219.2 del
mismo codigo expresamente excluye la cuota de género para el registro
de candidaturas de mayoria relativa, con lo cual se manifiesta una contra-
diccidn entre tal excepcion y el articulo 218.3 del COFIPE segun el cual
los partidos politicos promoveran y garantizaran la igualdad de oportuni-
dades y la paridad de género tanto para candidatos a las Camaras electos
por el principio de mayoria relativa como los electos por representacion
proporcional.**

Luego de la sentencia SUP-JDC-12624/2011, la esfera de libertad de
los partidos politicos respecto de la seleccion de candidatos se vio restrin-
gida a favor de los principios de «dignidad» indicado en el articulo 1 de la
Constitucion, «igualdad entre hombre y mujer» sefialado en el 4, asi como
los de «igualdad de oportunidades» y «paridad de género» contemplados
en el COFIPE. Ahora, con los criterios construidos judicialmente, se esta-
blece un nuevo equilibrio de fuerzas al interior de los partidos en el que

158 Articulo 218 COFIPE: “[...] 2. Las candidaturas a diputados a elegirse por el principio de
mayoria relativa y por el principio de representacion proporcional, asi como las de senadores por
el principio de mayoria relativa y por el de representacion proporcional, se registraran por formu-
las de candidatos compuestas cada una por un propietario y un suplente, y seran consideradas,
formulas y candidatos, separadamente, salvo para efectos de la votacion”.

159 Articulo 219 COFIPE: “1. De la totalidad de solicitudes de registro, tanto de las candidaturas a
diputados como de senadores que presenten los partidos politicos o las coaliciones ante el Instituto
Federal Electoral, deberan integrarse con al menos el cuarenta por ciento de candidatos propieta-
rios de un mismo género, procurando llegar a la paridad. 2. Quedan exceptuadas de esta disposi-
cion las candidaturas de mayoria relativa que sean resultado de un proceso de eleccién democrati-
co, conforme a los estatutos de cada partido.”
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pierde primacia la cualidad de ser hombre como privilegio para acceder a
las listas de candidatos. Por su parte, la sentencia SUP-JDC-611/2012
aclara y reafirma las razones que justifican la existencia en el codigo elec-
toral de una medida de discriminacion inversa, cuestion sumamente nece-
saria ya que en la primera sentencia no se reconocia explicitamente a la
cuota de género como un elemento corrector favorable al principio de
igualdad ni tampoco se le vinculaba con los mecanismos propios de un
sistema democratico.

El Gltimo tema de este apartado, el de la democracia interna de los par-
tidos politicos, también ilustra la manera en que distintas instancias juri-
dicas logran consolidar derechos fundamentales. En México hasta abril de
2014 no existia una Ley General de Partidos Politicos que, entre otras
cosas, regulara los procedimientos de seleccion de candidatos, de eleccion
de dirigentes y de participacion de militantes en la formulacion de politi-
cas. No obstante, desde casi 10 afios antes (febrero de 2005) los jueces
electorales ya habian garantizado algunos derechos de los afiliados dedu-
ciéndolos del sistema de principios incluidos en la Constitucion. De he-
cho, esta apertura interpretativa desde el ambito judicial ha nutrido a las
instancias legislativas para, gradualmente limitar la esfera de impunidad
de las dirigencias partidistas. Como ya se menciond, dos jurisprudencias
del Tribunal Electoral fueron una fuente formal de la reforma electoral de
2007-2008 en la que se reconocio constitucionalmente a los partidos poli-
ticos como autoridad responsable, brindando asi proteccion judicial a los
derechos de sus afiliados.*®

Es importante mencionar que, antes de la reforma de 2007 cuando no
existia una via especifica de garantia de derechos politicos de los militan-
tes, los magistrados electorales habian ideado una peculiar «formula»
para admitir el Juicio de proteccién de los derechos politicos (JDC) que,
en aquel tiempo, al contemplar unicamente el tema del registro de candi-
datos resultaba insuficiente para dar cobertura judicial a todas las demas
violaciones de derechos politicos en la vida interna de los partidos. La
férmula consistia en reconducir la violacién del derecho politico a un
“error de registro de candidatura”, asi, cuando algun afiliado de un parti-
do politico queria impugnar el acto de registro de uno o varios candidatos
tenia que hacerlo via de un procedimiento administrativo sancionador, en
el que debia demostrar que tales candidatos no fueron electos conforme

160 E| rubro de las jurisprudencias es como sigue: 1) La S3ELJ03/2003 “Juicios para la proteccion
de los derechos politico electorales del ciudadano. Procede contra actos definitivos e irreparables
de los partidos politicos”; y 2) La S3ELJ04/2003 “Medios de defensa internos de los partidos
politicos, se deben agotar para el cumplimiento del principio de definitividad”.
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con el procedimiento estatutario interno de su partido, con lo cual el res-
pectivo acto de la autoridad electoral deberia revocarse por ser «producto
de un error» propiciado por la solicitud del representante partidario.®

1.1.2 Casos faciles en los que no prevalecieron los valores de la repre-
sentacion democratica

Continuando con los litigios en los cuales se estimo que las reglas y los
principios establecidos en el ordenamiento juridico aportaban una solu-
cién satisfactoria segun el derecho pero que, sin embargo, no prevalecie-
ron los valores de la representacion democratica (escenario 3 del cuadro
2), se tienen dos temas; uno relacionado con el sistema electoral y otro
enfocado a la democracia interna de los partidos politicos.

1.1.2.1 Sistema electoral y democracia interna de partidos politicos
ante el formalismo judicial

En la accion de inconstitucionalidad 5/98 la Suprema Corte y el Tribu-
nal Electoral expresaron (el primero en la sentencia y el segundo en la
opinion que le fue solicitada) que no advertian problema constitucional
alguno en que las legislaturas locales sobrerepresentaran al partido poli-
tico mas votado como consecuencia de incorporar en su legislacion el
mecanismo de «clausula de gobernabilidad». Esta interpretacion favore-
cid la alteracion y el sesgo del «mandato electoral» de los ciudadanos en
las elecciones de Sinaloa en 1998, 2001 y 2004.%%2 Por unanimidad de
votos, los Ministros de la Corte resolvieron y los Magistrados del Tribu-
nal Electoral opinaron como “infundado el concepto de invalidez pro-
puesto” en el sentido de declarar inconstitucional la mencionada clausula
de gobernabilidad.

Para sostener la conclusion de que los Estados federados pueden in-
corporar el principio de proporcionalidad electoral como lo prefieran,
incluso afectando sus componente principales (formula y geografia elec-
toral o umbral de representacion) la Corte present6 en sus sentencias cin-

161 Ver dos tesis de jurisprudencia: 1) S3ELJ 23/2001: “Registro de Candidaturas. Es impugnable
sobre la base de que los candidatos no fueron electos conforme a los estatutos del partido postulan-
te”. 2) S3ELJ 10/2003: “Procedimiento administrativo sancionador electoral. Los ciudadanos
denunciantes estan legitimados para apelar la determinacion emitida.” Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion: Justicia Electoral, suplemento 5, 2002, pp. 26-27, y suplemento 7, 2004,
pp. 23-25.

162 ] 7 de agosto de 2006 se publico la reforma que suprimid la clausula de gobernabilidad que
contemplaba el articulo 12, inciso B) de la Ley Electoral de Sinaloa.

195



co razones: 1) Una regla que ordena al legislador local introducir el prin-
cipio de R.P. en el sistema electoral; 2) Una regla que lo obliga a regular
tal principio electoral; 3) El principio de federalismo que le confiere el
poder de legislar en su régimen interior; 4) Un enunciado interpretativo
que indica la ausencia de reglas especificas sobre la regulacion de tal
principio; y 5) Un enunciado interpretativo que afirma que la regulacion
que se establezca afecta por igual a todos los partidos politicos. Ninguna
de estas premisas proporciona un criterio «deductivo» del cual se pueda
inferir la respuesta a la pregunta que se plante6 en las demandas: ¢Qué
requisitos deben establecer los Estados cuando legislen sobre el principio
de R.P. para ajustarse a la Constitucion federal?

Como se ha mencionado, responder a esa cuestion supone acudir al sis-
tema de principios y valores del sistema electoral que se encuentra en el
ordenamiento juridico y responder en qué términos se debe legislar sobre
la materia para ajustarse a la Constitucion federal. Esta opcion fue expre-
samente descartada. En su lugar los jueces constitucionales optaron por
identificar a la autoridad competente en la cual el ordenamiento juridico
delega la tarea de definir los contenidos de la materia. Siguiendo este ca-
mino la Corte declar6 como valido el procedimiento —absolutamente
discrecional— de las autoridades legislativas locales para configurar el
sistema electoral, siempre y cuando se mencionara el principio de R.P. en
la regulacién. El resultado fue confiar la distribucién del poder politico y
su transformacion en cargos publicos a los partidos mayoritarios de los
Congresos estatales. A la luz de estas premisas, la posicion judicial fue
contundente: “[...] a esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion no le
corresponde calificar los criterios que llevaron a la Legislatura Estatal a
adoptar una corriente o posicién determinada para reglamentar, en uno u
otro sentido, los principios de representacion del sistema electoral impe-
rante”.163

El problema principal de esa afirmacion se encuentra en considerar
condicion suficiente de constitucionalidad la sola enunciacion del princi-
pio de representacion proporcional (R.P.) y, al mismo tiempo, permitir a
las legislaturas estatales la modificacion discrecional de otros elementos
del sistema electoral que afectan sus propiedades relevantes; tales como la
barrera legal, la férmula de asignacion, la clausula de gobernabilidad, o el

163 Criterio sustentado en las acciones de inconstitucionalidad 10/96, 7/97 y 5/98. Ahi mismo se
indica: “conforme al texto expreso de los articulos 41, 115 y 116 constitucionales las Legislaturas
Estatales gozan de plena soberania en su régimen interior para reglamentar los principios de mayo-
ria relativa (M.R.) y representacion proporcional (R.P.)” y, en otro apartado: “[...] no existe deber
juridico alguno en la Constitucion que obligue a los Estados y Municipios a seguir reglas especifi-
cas para la reglamentacion de los principios electorales de M.R. y R.P.”.
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aumento o disminucion de diputados en la asamblea. Dicho de otra mane-
ra, resulta contradictorio afirmar la obligacion de introducir dicho princi-
pio en el sistema electoral y al mismo tiempo permitir la modificacion de
cualquier otro elemento que pudiera anularlo. Lo razonable seria suponer
que el desarrollo normativo de la representacion proporcional es compati-
ble con diversas formulas o modelos, pero siempre y cuando se manten-
gan vigentes los valores que tal principio pretende garantizar, entre otros:
el reconocimiento del pluralismo politico, la inclusién de las minorias, la
posibilidad de mayor consenso en una sociedad, o los limites al poder de
las mayorias.

En esta operacion jugd un papel fundamental la interpretacion que los
jueces hicieron del principio de federalismo; se le dio un peso excesivo,
suficiente para desplazar a los demas valores mencionados. En efecto, se
pens6 al federalismo como el mecanismo institucional que distribuye
competencias entre los 6rdenes de gobierno (federal, estatal y municipal)
a partir de la delegacion y la jerarquia de poderes entre autoridades, y no a
partir de la coordinacién y desarrollo de una unidad de derechos entre los
ciudadanos de distintas regiones.

Esto tiene que ver con otro enunciado interpretativo que resulta falso.
Al referirse al aumento o disminucion de diputados por R.P. y previnien-
do algun posible escenario adverso a los intereses de los partidos, los jue-
ces constitucionales advirtieron que su criterio resultaba «equitativo» en
el reparto de los posibles dafios: “[...] si bien la reglamentacion especifica
puede afectar a algun partido politico, ello no es contrario a los principios
constitucionales, puesto que todo partido tiene los mismos derechos para
participar en las elecciones estatales”. Lo que no reconocieron en las sen-
tencias, es que tal participacion no inicia en igualdad de circunstancias
para todos los partidos; los grandes llevan ventaja y les afecta poco el que
la asamblea sea mas pequefia, situacion que no ocurre con los pequefios, a
quienes la disminucion de escafios puede borrarlos del mapa politico del
Congreso correspondiente.

Por otra parte, la premisa que afirma que la Constitucién no impone
reglas especificas sobre la reglamentacion del principio de R.P. también
carece de validez. Esto debido a que, aunque no existen reglas formuladas
explicitamente, si hay un sistema —explicito— de principios establecido
en la Constitucion para lograr los valores que subyacen a la proporciona-
lidad electoral. No querer observar esos principios llevaria a aceptar como
constitucionales reformas del tipo del Estado de Aguascalientes de octu-
bre y noviembre de 2001, en las que para cumplir con el requisito de pro-
porcionalidad, los legisladores locales pretendian mantener sélo a cuatro
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diputados electos por dicho principio, mientras que el resto de la Camara
—veintitrés diputados— serian elegidos por mayoria relativa, con lo cual,
al ser tan pequefio el nimero de los primeros se anularia su participacion
en el trabajo politico de la asamblea. Al final, el dominio y el monopolio
de las decisiones continuarian siendo de las fuerzas mayoritarias.

Como puede sospechar el lector, tal postura argumental de los jueces
constitucionales, no tuvo efectos positivos para la representacion demo-
cratica porque el debate se centr6 en «quién decide» y no en «qué se de-
cide» desviando asi la accion politica hacia las relaciones de poder y de-
jando de lado los presupuestos de inclusion, de igualdad moral de las per-
sonas en la interaccion social, y de paridad participativa de las fuerzas
sociales en la esfera publica. En sintesis, se vaci6 de contenido sustantivo
al principio de proporcionalidad declarando judicialmente que era lo que
las asambleas legislativas dijeran que es. Al permitir que se establecieran
las propiedades de la R.P. s6lo mediante los actos de autoridad, se incor-
poré a la agenda legislativa de los Congresos locales la realizacion de un
estado de cosas que ya habia sido deliberado y decidido en favor de los
presupuestos de la representacion democrética en varias reformas consti-
tucionales del orden federal. Estos triunfos de la representacion suponian
el respeto a los valores que respaldan a la proporcionalidad electoral, y en
consecuencia asegurar las medidas necesarias para su cumplimiento
pleno. Por el contrario, via judicial hubo un retroceso; se reabrié un nuevo
debate que concluyé en el sometimiento de la proporcionalidad a las «po-
sibilidades politicas» de los Congresos Estatales.

Bajo esta vision, el derecho resultd indiferente a las consecuencias de
los elementos técnicos del sistema electoral que pudieran producir sobre-
representacion politica en los Estados y, segun se afirma en la sentencias,
la representacion politica se configura a partir de las preferencias de las
autoridades politicas locales, especificamente de los Congresos estatales.
En este contexto, a las controversias mencionadas se les identific6 como
pertenecientes al «ambito de lo politico, no de lo juridico». Incluso en la
resolucion se aceptan como propiedades inherentes a los sistemas electo-
rales aquellos “efectos directos e indirectos” que «alteran» la representa-
cion politica.'® Esta comprension del litigio explica por qué no se consi-
der6 aplicable por analogia la disposicion que regula el procedimiento de
asignacion de escafios en el orden federal'®> (que es mucho mas propor-

164 Esta perspectiva deja de lado el valor democratico de igualdad entre ciudadanos expresado en
la frase un hombre un voto.

165 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién Asunto Especial 005/1998. Incluido
como opinidn en el considerando quinto de la Accion de Inconstitucionalidad 5/98.

198



cional), tampoco se contemplé deducir del ordenamiento constitucional
un supuesto equilibrio o «equidad» en la conjugacion de los principios de
M.R. y R.P.%%, En suma, las razones que se presentan en este apartado no
solo resultaron insuficientes para desarrollar los presupuestos de la repre-
sentacion democratica —inclusion y reconocimiento en las decisiones
politicas, igualdad moral de las personas en la interaccion social, paridad
participativa de las fuerzas sociales en la esfera publica, entre otros—,
sino que ademé&s mantuvieron el lugar poco afortunado en que el legisla-
dor situ6 a los partidos politicos mayoritarios: como los protagonistas y
autores de la representacion politica.

En lo que se refiere a la democracia interna de los partidos politicos, en
una primera etapa interpretativa, tampoco se asumié como problema judi-
cial la violacién de derechos politicos de los militantes en la seleccion de
candidatos y en la eleccion interna de dirigentes. En los casos resueltos
hasta antes de diciembre de 2000, los magistrados electorales considera-
ban que ante la falta de mencion expresa en la legislacion correspondiente
y —segun su interpretacion— por la intencion del legislador de excluir
los actos de partidos politicos de algun tipo de control judicial electoral se
tendrian que “desechar de plano por notoriamente improcedentes” aque-
llos asuntos en los que la parte demandada fuera algun partido politico.
Incluso existia una jurisprudencia —ahora interrumpida— con el siguien-
te rubro: “Juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del
ciudadano. Es improcedente contra actos de partidos politicos”.*” El gra-
ve problema era que los afiliados de estos institutos no contaban con nin-
guna via jurisdiccional de garantia de sus derechos.

La conclusién de los jueces electorales segun la cual resultaba impro-
cedente el Juicio para la proteccion de los derechos politicos electorales
(JDC) contra actos de partidos politicos, se bas6 en cuatro premisas: 1)
Una definicion restrictiva que indica la procedencia del JDC exclusiva-
mente para combatir actos de autoridades electorales que violen derechos
politicos; 2) Un enunciado interpretativo que califica como una omision
del legislador, la mencion que se hace de los partidos politicos como au-
toridades responsables en el JDC;*8 3) Un enunciado interpretativo que

166 | bid.

167 Tesis de jurisprudencia S3ELJ 15/2001. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion:
Compilacién Oficial de Jurisprudencia y Tesis Relevantes 1997-2002, México, pp. 118-119.

168 Ello se refiere a la mencidn que hacia la ley en cuanto a que el JDC admite ser promovido
también contra partidos politicos. No obstante, el razonamiento de los magistrados electorales fue
que “[...] dicha mencién al partido politico, se debié a una omision del legislador, ya que en los
articulos 90.; 12, parrafo 1, inciso b); 81, parrafo 1, inciso e); 85, parrafo 1, incisos b) y c), del
anteproyecto de la ley, se proponia que el juicio procediera también contra actos de partidos politi-
cos; pero al aprobarse la ley se suprimio tal propuesta y se conservé Gnicamente, por un evidente
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informa de la intencion del legislador de excluir la procedencia del JDC
en contra de actos de partidos politicos; 4) Un enunciado interpretativo
que informa sobre la ausencia de disposiciones constitucionales que sefia-
len a los partidos politicos como sujetos pasivos del JDC.

Pues bien, por lo que toca a la premisa 1, el hecho de que tal juicio sea
procedente en contra de actos de la autoridad electoral no lo hace impro-
cedente en contra de actuaciones de otras entidades —de cualquier tipo—
que afecten los derechos politicos, la regla que indica su procedencia con-
tra actos de autoridad (art. 79 de la Ley General del Sistema de Medios de
Impugnacion en Materia Electoral ‘LGSMIME’) no excluye a otras fuen-
tes de vulneracién a derechos politicos, y seria incongruente que asi fuera,
porque entonces resultaria contradictoria con la funcion principal del jui-
cio (expresada en el articulo 99 de la Constitucion) que es la proteccion
de los derechos politicos de los ciudadanos. El tiempo dio la razon a este
argumento, en la reforma a esa ley (LGSMIME) publicada en julio de
2008, expresamente se amplian los supuestos de procedencia no sélo en
contra de autoridades sino también contra partidos politicos.

Por lo que hace a las premisas 2 y 3, incluso aceptando —sin conce-
der— que la intencion del legislador hubiera sido la de exentar del control
judicial los actos internos de partidos politicos, no resulta convincente
interpretar que debe primar esa intencion sobre la vigencia de los dere-
chos fundamentales constitucionalizados. Aunque el JDC se hubiera con-
figurado procesalmente con la intencion de excluir el control de actos de
partidos politicos, ello no implica que tal privilegio deba prevalecer sobre
la proteccion a derechos politicos de los ciudadanos.

Finalmente, en cuanto a la premisa 4, resulta falsa la afirmacion de que
«no existe disposicion constitucional expresa o implicita que indique que
los actos de los partidos politicos se pueden recurrir mediante el JDC». Es
falsa porque omite la referencia al sistema de principios que regula la
proteccion y desarrollo de los derechos politicos de los ciudadanos. Ex-
presamente se mencionaba en la ley adjetiva'® e implicitamente se deduce
de varias disposiciones constitucionales y legales que regulan la materia.
Lo que sucede es que el legislador no incluyo los supuestos especificos de
procedencia del juicio, que si menciona en el anteproyecto de la ley, si-

descuido, en el articulo 12, parrafo 1, inciso b)”. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fede-
racién, SUP-JDC- 012/97.

169 Articulo 12, parrafo 1, inciso b), de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en
Materia Electoral: “Son partes en el procedimiento de los medios de impugnacion las siguientes
[...] b) Laautoridad responsable o el partido politico en el caso previsto por el inciso €) del parra-
fo 1 del articulo 81 de esta ley, que haya realizado el acto o emitido la resolucion que se impugna,

y[...]1”
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tuacion que llevé a concluir al Tribunal Electoral que la intencién del
legislador fue la de excluir la procedencia del juicio referido y solo por
una deficiencia en la técnica legislativa permanecié dicha mencion. Esta
interpretacion de nuevo pone a disposicion del legislador y en beneficio
de los partidos politicos derechos que habian ganado los ciudadanos. Co-
mo ya se menciond, esto cambio en la reforma de julio de 2008 a la
LGSMIME.

La premisa oculta en el razonamiento de este esquema es como sigue:
«El JDC es procedente unicamente en contra de los actos que el legislador
decidio sujetar a control judicial». Como resulta evidente, todas aquellas
violaciones a los derechos politicos que el legislador consider6 no sujetas
a control judicial quedan impunes; entre otras, las cometidas por los par-
tidos politicos. La cita distintiva de esta posicion la aportaron los magis-
trados electorales que, afios méas tarde, ante una mayoria adversa, conti-
nuaban defendiendo la no justiciabilidad de actos de partidos politicos; en
un voto particular de la sentencia SUP-JDC-084/2003 se afirma lo siguiente:

El Tribunal Electoral debe hacer imperar los principios de constitucionali-
dad y legalidad con independencia de las bondades que podria conllevar la
adopcion de un criterio que viniera a ampliar el espectro de los medios de
defensa para garantizar los derechos de los ciudadanos.

Desde luego, estas justificaciones son manifiestamente débiles de cara
a la representacion democratica. Definir de esta manera la problematica
de los casos sobre la clausula de gobernabilidad y la democracia interna
de partidos politicos, es caracteristico de una interpretacion formalista del
derecho; entendiendo por este tipo de interpretacion “la decision que tie-
ne preferentemente en cuenta las cuestiones légico-linguisticas, a las que
podriamos llamar ‘formales’, a la decision mas atenta a las cuestiones de
hecho (intereses en juego o los fines sociales que se persiguen), 0 sea Sus-
tanciales™.'7°

La interpretacion formalista se preocupa por verificar la compatibili-
dad logica de las reglas respecto de la Constitucidn, pero prescinde de
tratar el contenido sustantivo que regula. Es facil identificar que un siste-
ma de jurisdiccion constitucional con estas caracteristicas responde al

170 |_a cita es de Norberto Bobbio quien ademas explica las diversas acepciones que la expresion
formalismo juridico tiene con referencia a cuatro problemas: el de la justicia, el del derecho, el de
la ciencia del derecho y el de la interpretacion juridica. BOBBIO Norberto (1994): El problema
del positivismo juridico, (trad. Ernesto Garzon Valdés). México. Fontamara, pp. 28-29. Sobre los
divergentes usos del término y las ventajas que representa tomar decisiones formalistas ver:
SCHAUER Frederick (1988): “Formalism”, Yale Law Journal, 97, (4).
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modelo institucional propuesto por Hans Kelsen, el cual tiene como rasgo
definitorio la subordinacion de los contenidos del derecho a la voluntad
de la autoridad, en este caso la voluntad creadora del legislador —que no
se encuentra subordinada a la Constitucion—, y que ubica al Tribunal
Constitucional como responsable de mantener la relacion l6gica entre
jerarquia, validez y consistencia entre las normas del sistema juridico.'™

En un trabajo reciente, Isabel Lifante contesta a esta perspectiva del
formalismo libre de valores aludiendo a la seguridad juridica y la previ-
sibilidad como aquellos valores que dan sentido a «lo formal». Lifante
defiende una concepcion de la seguridad juridica que resulta coherente
con las exigencias normativas del Estado constitucional de derecho, la
cual implica «sustantivizar» las exigencias que se derivan de este valor.1”
En el mismo sentido, Manuel Atienza presenta diez rasgos caracteristicos
Utiles para «desenmascarar» a un formalista:*’

1. El empleo de un lenguaje oscuro y evasivo;

2. La apelacion abusiva, injustificada a valores como la seguridad juridica o el debi-

do proceso;

El énfasis en las cuestiones procesales;

La pasion por el rigor 16gico;

5. La apelacion frecuente a la profesionalidad, a la neutralidad, a la objetividad, en-
tre otras virtudes fundamentales del juzgador;

6. La preferencia por las interpretaciones literales y descontextualizadas de las nor-
mas;

7. El uso del lenguaje enfatico y dirigido (retéricamente) a descartar cualquier tipo
de duda en cuanto a la correccion de la decision;

8. Ladisociacion entre los motivos reales (ideoldgicos, psicologicos etc.) que le han
llevado a la decision y a las razones;

9. Las referencias, en ocasiones, a ciertos simbolos de la cultura antiformalista,
siempre y cuando resulten inocuas para la decision;

10. La tendencia a incurrir en contradiccion, sobre todo si se examina un nimero sig-
nificativo de resoluciones del juzgador.

P ow

Pues bien, los casos judiciales incorporados en esta categoria (casos
faciles que no aportaron a los valores de la representacién democratica)

171 “Mientras que el legislador no estd vinculado a la Constitucién mas que con respecto al proce-
dimiento y solamente de forma excepcional respecto al contenido de las leyes [...], la actividad del
legislador negativo, de la jurisdiccion constitucional esta por el contrario, absolutamente determi-
nada por la Constitucion [...] se trata principalmente de aplicacion y sélo en una débil medida de
creacion del derecho”. KELSEN Hans (1988): La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la
justicia constitucional), en Escritos sobre la democracia y el socialismo, (ed. y trad. Juan Ruiz
Manero), Madrid. Debate. p. 131.

172 LIFANTE Isabel (2013): “Seguridad juridica y previsibilidad”, Doxa n° 36 pp. 85-105.

173 ATIENZA Manuel (2011): “Cémo desenmascarar a un formalista”, Isonomia n° 34, pp. 199-
201.
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fueron resueltos mediante un formalismo injustificado, el cual, para ope-
rar como tal (y desentenderse de la dimension axiologica), requirio califi-
car como “no juridicos”, sino propios de la esfera politica los litigios en
cuestion; con ello evadid pronunciarse sobre su constitucionalidad. Al no
atender el aspecto valorativo involucrado en la controversia, los juzgado-
res evadieron la posible tension entre la expresion literal de las normas y
el sistema de principios que, en conjunto, tendrian que conseguir en el
mayor grado un modelo de representacion politica democrética. Muy por
el contrario, se conceptualiz6 a estas controversias como «casos faciles»
cuando merecian ser calificadas como «casos dificiles». El resultado fue
gue no se evitd —via judicial— la afectacion del grado de representativi-
dad en la integracion de varias de las legislaturas estatales (entre ellas
varias del Congreso de Sinaloa), asi como el deterioro de la intermedia-
cion representativa en distintos procesos internos de nominacion de can-
didatos y de seleccion de dirigentes de los partidos politicos.

1.2 Los casos controvertidos (dificiles)

Cuando se identificd alguna tension entre la dimension directiva y la
valorativa de los materiales juridicos para resolver, el juez o tribunal se
enfrentaban a un caso dificil. Como ya se ha sefialado algunas reglas son
contradictorias con otras del sistema constitucional, o incluso, estan au-
sentes para regular expectativas o derechos. En estos supuestos el razo-
namiento judicial no puede operar Unicamente con reglas, sino que tiene
que incorporar principios, lo que supone no so6lo realizar operaciones de
subsuncion sino también de ponderacién entre los principios en contrapo-
sicion.

Se recurre a los principios “[...] basicamente cuando no existe una re-
gla aplicable a la situacion (laguna normativa) o cuando si que existe una
regla, pero ella es incompatible con los valores o principios del sistema
(laguna axiologica)”.r™ Una cuestion muy importante es que la aplicacion
de los principios para resolver casos concretos no puede ser directa, sino
que es una operacion en dos fases: “[...] en la primera, se convierte el
principio (o los principios) en reglas: esto es a lo que en sentido estricto
se le puede llamar ponderacion; luego, en una segunda fase, la regla crea-
da se aplicara segin el modelo subsuntivo o el finalista”.*>

174 ATIENZA, Manuel (2006): El Derecho como..., 0p., Cit., p. 168.

175 1bid., pp. 163-166. La aplicacion de la regla en el modelo subsuntivo tiene lugar cuando se
obtiene una regla de accion, o sea, una regla que correlaciona a partir de la calificacion dedntica de
determinada conducta, un determinado caso genérico con una solucién normativa. Por el otro lado,
la aplicacion de la regla en el modelo finalista, implica haber obtenido una regla de fin, las cuales
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La funcion de este tipo de argumentacion es establecer una relacion de
prevalencia entre aquellos principios que se encuentran en colision, y
asi armonizar el sistema de valores protegido constitucionalmente con la
dimension autoritativa del derecho. El objetivo es que las normas regula-
tivas del sistema juridico —que obligan, prohiben o permiten— sean
coherentes con la proteccion y desarrollo de los bienes que el ordena-
miento juridico contempla, y entonces sirvan como guia de conducta —de
adhesion— para sujetos y autoridades. Se trata de obtener un criterio ju-
dicial (una nueva regla) que de acuerdo con las propiedades del caso es-
pecifico supere las posibles contradicciones entre principios. El resultado
es un orden parcial de preferencia entre ellos, con lo que se logra la mejor
alternativa de cara al sistema de valores que se deduce de la Constitucion.
Es importante aclarar que este tipo de ponderacion no garantiza una arti-
culacion sistemética y permanente entre principios —y valores— consti-
tucionales, para lo cual seria necesario contar con una jerarquia estatica
entre ellos; simplemente es un instrumento que trata de armonizar las ra-
zones en pugna en un caso concreto, los intereses o bienes en conflicto,
en fin, sus incompatibilidades cuando la realidad los enfrenta.

Bajo esta perspectiva, los jueces constitucionales incorporan al razo-
namiento judicial la dimension axiolégica, a partir de lo cual se transfor-
man en agentes politicos y morales del derecho. Esta novedad muestra a
un Tribunal Electoral distinto, garante de derechos y protector de valores
constitucionales incluso contra la voluntad del legislador o los limites
formales del propio derecho, tal y como se muestra en la siguiente cita:

El Tribunal Electoral goza de plenitud de jurisdiccion para resolver cues-
tiones que se hagan valer en la demanda de JDC, sin importar que no hu-
bieran formado parte de la materia del debate de la resolucion o del acto
impugnado, pues s6lo de esta manera se podria restituir al actor en el goce
y disfrute de sus derechos afectados.

El efecto inmediato fue la expansion de la jurisdiccion constitucional a
casi cualquier tema de la vida politica, con lo cual la indeterminacion del
derecho ya no se consider6 una imperfeccion sino el medio para ajustar el

no califican dednticamente conducta alguna sino que prescriben el logro de un determinado estado
de cosas.

176 “Existe una colision entre principios, cuando en un caso concreto son relevantes dos o mas
disposiciones juridicas, que fundamentan prima facie dos normas incompatibles entre si, y que
pueden ser propuestas como soluciones para el caso”. BERNAL Carlos (2003): “Estructura y
limites de la ponderacion”, Doxa 26. Alicante, p. 226.
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derecho a la realidad. En la Suprema Corte también se manifiesta el cam-
bio tal y como se indica en la siguiente cita.

La Suprema Corte debe analizar si los principios rectores que en materia
electoral se instituyen en el Pacto Federal, estdn cumplidos en la legisla-
cion estatal y si efectivamente estan regulados de tal manera que hagan
vigentes los principios para los cuales fueron instituidos, no hacerlo equi-
valdria a sostener situaciones que vulnerarian la aspiracién nacional de
construir un Estado de derecho democrético.

Paraddjicamente a esta apertura, como se vera en lineas subsecuentes,
en las argumentaciones en donde se hacen balances entre razones —en
donde se realizan ponderaciones— no se reconoce la existencia de prin-
cipios en contraposicion, y no obstante, si se establece una relacion de
prevalencia entre ellos, incluso se establecen criterios que indican cual de
los principios debe primar en los casos con similares caracteristicas. Esta
timidez argumentativa no seria mas que un curioso resabio formalista si
no ocultara muchas operaciones que exigen ser analizadas para verificar
la validez racional del juicio de ponderacion. La primera de ellas es reco-
nocer —y expresar en la argumentacion— si la satisfaccion de un princi-
pio solo puede ser a costa de otro o, si es el caso, hacer explicitas las fal-
sas colisiones entre ellos. Por ejemplo, no es posible satisfacer el valor del
pluralismo politico sin diluir la responsabilidad de los actores involucra-
dos en la toma de decisiones otro ejemplo, tiene que ver con la falsa opo-
sicion entre el valor de la gobernabilidad contra el del pluralismo politi-
CO.177

1.2.1 Casos dificiles en los que prevalecieron los valores de la repre-
sentacion democratica

La quiebra de la hegemonia de la interpretacion formalista ocurri6 el
23 de septiembre de 1998 en la Accion de inconstitucionalidad 6/98,
cuando se da un cambio en la forma de concebir el papel de la funcion
judicial al operar con la Constitucion, es entonces cuando muchos de los
casos faciles se tornan dificiles. A partir de esta sentencia conviven —y
luchan por la mayoria de votos en las sesiones— dos tipos de interpreta-
ciones en la Suprema Corte mexicana; una que privilegia la formalidad en

177 Véase la A.l. 13/2000 en la que se presenta el concepto de “gobernabilidad multilateral”, tér-
mino que —afirma la Corte— es una férmula para consolidar el sistema democratico mexicano,
consiste en privilegiar el consenso entre las diversas fuerzas politicas (mayoritarias y minoritarias)
en el trabajo legislativo.
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el derecho, en la que prima el «imperio de la ley» y, otra sustantiva que,
sin abandonar la certeza de los textos esta abierta al desarrollo de otros
valores constitucionales.'”® Desde luego se generan nuevos y mas comple-
jos problemas que antes se evitaban mediante una «hipotética norma de
clausura» que utilizaban los operadores juridicos para cerrar el sistema
—V excluir el elemento valorativo del razonamiento judicial—, ya fuera
no admitiendo la demanda, declarando improcedente el agravio, o decla-
rando el sobreseimiento del concepto de invalidez impugnado. Ahora se
incorpora la dimension axioldgica mediante una practica distinta en la
aplicacion del derecho caracterizada por el aumento de la argumentacion
como medio para hacer compatibles el aspecto de autoridad y la dimen-
sion valorativa de las normas juridicas.’ La siguiente cita hace evidente
esta afirmacion:

El proceso democratizador (siempre en transito), obliga a que el Poder
Judicial de la Federacion se ocupe en ciertos casos Yy satisfaciendo los re-
quisitos de procedibilidad constitucionales y legales necesarios, de los
procesos locales, porque no hacerlo equivaldria a sostener situaciones que
vulnerarian la aspiracion nacional de construir un Estado de derecho de-
mocratico [...] es necesario, en uso de las facultades constitucionales con
gue cuenta este Alto Tribunal, analizar si los principios rectores que en
materia electoral se instituyen en el Pacto Federal, estdn cumplidos en la
legislacion estatal y si efectivamente estan regulados de tal manera que
hagan vigentes los principios para los cuales fueron instituidos.1®

De esta manera, el «ambito de lo politico» ya no fue delimitado por los
propios poderes politicos (por el legislador), sino a partir del respeto a los
derechos constitutivos de un régimen democratico. Desde esta compren-
sion del derecho si se reconocieron como casos dificiles —y propios del
ambito judicial— los asuntos referentes a la sobrerepresentacién en los
congresos locales, y a la indeterminacion de los procedimientos de asig-
nacion de escafios. A partir de entonces, procedié el estudio de fondo de
la «formula electoral» para revisar su caracter proporcional al transformar

178 Como se destacé en el primer capitulo, los magistrados del Tribunal Electoral ya habian asumi-
do este cambio de perspectiva, sin embargo no lo hicieron en aquellos asuntos relacionados con la
representacion politica, el cambio sélo se aprecia en las resoluciones de controversias en materia
de elecciones.

179 Josep Aguilo explica este fendmeno como un cambio de paradigma entre el «Estado legal de
derecho» y el «Estado constitucional de derecho», sostiene que la crisis del paradigma formalista
de derecho asi como la evolucion del constitucionalismo contemporaneo son fendmenos que dan
cuenta del actual desarrollo de la teoria de la argumentacion juridica. AGUILO REGLA Josep
(2004): La Constitucion del Estado constitucional, Bogota. Temis, p. 14.

180 Syprema Corte de Justicia de la Nacion: Accion de inconstitucionalidad 6/98.
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votos en escafios, en especial fue motivo de debate judicial la «clausula
de gobernabilidad» luego de su incorporacion en las legislaciones de los
estados de Quintana Roo en julio de 1998, en junio de 2003 y en marzo
de 2004, Coahuila en noviembre de 1998, San Luis Potosi en septiembre
de 1999, Aguascalientes en octubre de 2000, Morelos en octubre de 2002
y septiembre de 2005, y Veracruz en 2004. También se problematizo el
tema de las candidaturas independientes y, sobre todo, el de la improce-
dencia del control judicial de los actos emitidos por partidos politicos que
violaran derechos de sus afiliados (especificamente la falta de democracia
en los procesos internos de seleccion de candidatos y dirigentes).

Anteriormente, estos litigios eran considerados faciles porque no habia
mas que atender a la intencion del legislador y a la falta de disposicion
expresa en el ordenamiento juridico para entonces no admitir las deman-
das en contra de los partidos. Se transformaron en dificiles a partir de
marzo de 2003 cuando la mayoria de magistrados electorales considerd
que debia prevalecer el principio a la tutela judicial efectiva, y que la in-
determinacion normativa podia ser subsanada desarrollando una labor
argumentativa sin sacrificar necesariamente la certeza del derecho y el
principio de seguridad juridica. A continuacién los principales argumen-
tos en esta categoria (escenario 2 del cuadro 2). En la primera parte se
presentan aquellos asuntos relacionados con el sistema electoral, luego,
los que tienen que ver con los partidos politicos.

1.2.1.1 Representacion proporcional como garantia de pluralismo
politico

En la nueva argumentacion de los magistrados electorales respecto al
sistema electoral, desaparecid la premisa que afirmaba la constitucionali-
dad del aumento o disminucion de diputados por R.P. —s06lo porque afec-
taba a todos los partidos politicos por igual—, tampoco se sostiene en los
fallos la discrecionalidad de las legislaturas estatales para configurar el
sistema electoral de cualquier forma, sino que se les otorga una libertad
limitada por los valores de la representacion proporcional que se contem-
plan en la Constitucion. En este esquema de argumentacion se agrego la
referencia a dos reformas electorales del orden federal: la primera en 1993
que deroga la clausula de gobernabilidad por ser contraria a la proporcio-
nalidad electoral, y la segunda en 1996 en la que se destaca el espiritu
democratizador y de pluralidad hacia la representacion. Finalmente, se
subraya que la regulacion federal contiene las bases fundamentales que se
deben tomar en cuenta para legislar sobre la representacion proporcional.
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Estas innovaciones responden a una actitud distinta en la aplicacion del
derecho que expresamente se menciona en las resoluciones. En ellas el
problema practico que los ministros de la Corte y los magistrados del Tri-
bunal Electoral se plantearon implicé analizar el grado en que la legisla-
cion estatal (eventualmente impugnada en alguna de esas instancias) ha-
cia vigentes los valores constitucionales.

No obstante, lo extrafio en este giro argumentativo es que en las sen-
tencias se realizan ponderaciones de principios, pero se trata de ocultar
esté tipo de razonamiento; es decir, los jueces ponderan pero no dicen que
lo hacen. En efecto, aunque se establece una relacion de precedencia entre
principios y valores de la representacion proporcional, asi como una regla
que resulta del balance de esos principios y, en consecuencia, se aporta un
criterio que antes no existia, no se reconoce que haya principios o valores
contrapuestos. Da la impresién de que los jueces constitucionales tratan
de mantener la imagen de unidad y coherencia del ordenamiento juridico
no mencionando las contradicciones, sino afirmando que bajo cierta in-
terpretacion —la de ellos— el ordenamiento es sistematico y coherente;
ademas, que esa interpretacion es la Unica valida por ser la que concibio
el legislador al crear las normas discutidas.’®* De hecho, son reacios a
reconocer los cambios de criterio y, aun siendo evidentes, en las senten-
cias se leen parrafos como el siguiente:

[...] sin embargo, y sin que esto signifique cambio alguno en los criterios
de este Alto Tribunal antes citados, si en la demanda se expresan concep-
tos de invalidez que tiendan a demostrar que la férmula y metodologia
adoptadas por la Legislatura Local para la asignacion de diputaciones por
el principio de representacion proporcional son inconstitucionales porque
se alejan de los fines buscados por el Constituyente Federal o porque in-
fringen cualquiera otra disposicion de la Carta Fundamental, debe enton-
ces analizarse la cuestion planteada.

De esta manera cobra sentido democratico el sistema de eleccion por
representacion proporcional al definirse claramente su finalidad en un
sistema politico como el mexicano, tal y como se indica en la siguiente
cita:

181 por ejemplo, el considerando décimo de la A.l. 6/98 inicia asi: “DECIMO. En este apartado se
haréa el estudio del principio de proporcionalidad en materia electoral, tal como fue concebido por
el 6rgano revisor de la Constitucion, [el legislador] por ser éste el sustento de la decision que debe
emitirse”.
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El sistema de representacion proporcional tiene por objeto procurar que la
cantidad de votos obtenidos por los partidos corresponda, en equitativa pro-
porcion, al numero de curules a que tenga derecho cada uno de ellos y de esta
forma facilitar que los partidos politicos que tengan un minimo de significa-
cién ciudadana puedan tener acceso, en su caso, a la Cadmara de Diputados
gue permita reflejar de mejor manera el peso electoral de las diferentes co-
rrientes de opinion.82

Incluso se establecen expresamente los objetivos principales a los cua-
les debe abonar la proporcionalidad para proteger la representacion de-
mocratica en las asambleas legislativas, tal y como se indica a continua-
cion.

El principio de representacion proporcional como garante del pluralismo
politico, tiene los siguientes objetivos primordiales: 1. La participacion de
todos los partidos politicos en la integracién del 6rgano legislativo, siem-
pre que tengan cierta representatividad. 2. Que cada partido alcance en el
seno del Congreso o legislatura correspondiente una representacion apro-
ximada al porcentaje de su votacion total. 3. Evitar un alto grado de sobre-
representacion de los partidos dominantes.!83

El cambio sustantivo se manifiesta en que ahora se ordena a las legisla-
turas locales que las leyes electorales que se emitan, aseguren la vigencia
del principio de proporcionalidad electoral. Anteriormente se permitia
discrecionalidad para equilibrar la proporcionalidad con otros objetivos
que los legisladores creyeran relevantes, como garantizar cierto control a
las mayorias, gobernabilidad, o cualquier otro que las condiciones politi-
cas reclamaran. Como ya se menciond, en la accion de inconstitucionali-
dad 6/98 se declard inconstitucional la clausula de gobernabilidad y se
establecieron la “Bases generales para la asignacion de diputados por re-
presentacion proporcional”:

Primera. Condicionamiento del registro de la lista de candidatos plurinomi-
nales a que el partido participe con candidatos a diputados por mayoria rela-
tiva en el nimero de distritos uninominales que la ley sefiale.

Segunda. Establecimiento de un minimo de porcentaje de la votacion estatal
para la asignacién de diputados.

182 Syprema Corte de Justicia de la Nacion (2000): Principio de proporcionalidad..., op., Cit., pp.
208-209.

183 Suprema Corte de Justicia de la Nacion (2000): Principio de proporcionalidad..., op., cit., pp.
208-209 y 219.
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Tercera. La asignacion de diputados sera independiente y adicionalmente a
las constancias de mayoria relativa que hubiesen obtenido los candidatos
del partido de acuerdo con su votacion.

Cuarta. Precision del orden de asignacion de los candidatos que aparezcan
en las listas correspondientes.

Quinta. El tope maximo de diputados por ambos principios que puede al-
canzar un partido, debe ser igual al nimero de distritos electorales.

Sexta. Establecimiento de un limite a la sobrerepresentacion.

Ademas de las bases, bajo este nuevo esquema interpretativo se han
desprendido algunos criterios que son coherentes con la representacion
democratica y que desde luego han abonado a valores como el pluralismo
politico, la inclusion de fuerzas politicas emergentes y la proporcionali-
dad electoral, algunos ejemplos de esos criterios en temas sensibles son
los siguientes:

Formula electoral: mientras se encuentre el elemento sustancial, con-
sistente en la fijacion de reglas fundadas en una cierta correlacion entre
los sufragios obtenidos por los partidos politicos y los escafios que se de-
ban conceder a éstos, no resulta valido considerar que en dichas férmulas
no esta presente el principio de R.P. como rector del sistema. Por otro
lado, la prohibicion que establece el Codigo electoral de Coahuila de no
permitir en una primera ronda de asignacion de diputados por R.P. a los
partidos politicos con triunfos en distritos por mayoria relativa cumple
con los fines de pluralidad de la representacion proporcional, porque es-
timula la participacion de partidos pequefios.

Porcentajes minimos de votacion: la Constitucion no obliga a las legis-
laturas estatales a una cantidad precisa, sino sélo a establecer la barrera
como mejor lo estimen dentro de las medidas razonables gue hagan vi-
gente el principio de representacion proporcional; lo cual les permite ele-
varla o reducirla segun pretendan o no la proliferacion de partidos.

Demarcacion territorial electoral: debe perseguir cuatro propoésitos: a)
El valor idéntico de cada voto, es decir, lograr el objetivo de “un ciuda-
dano un voto’; b) Evitar que en la distribucion prevalezcan motivos poli-
ticos que beneficien a un partido en especial; ¢) Facilitar a los ciudadanos,
la emision del sufragio; y d) La homogeneidad de la poblacion, que busca
preservar, la division geogréafica preestablecida de barrios, colonias, dele-
gaciones, municipios y la integridad de comunidades rurales e indigenas.

De esta manera, la Corte mostro la imposibilidad de satisfacer en el
contexto politico actual el principio de proporcionalidad electoral y al
mismo tiempo el de independencia (soberania) de los Congresos locales.
Este Gltimo cedio y dio pie a redefinir los limites del principio de federa-
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lismo' y a reconocer la primacia de los valores que subyacen a la pro-
porcionalidad electoral sobre los demas.

1.2.1.2 El concepto juridico indeterminado ‘procedimientos democra-
ticos de eleccion’

La nota singular de este caso es que los jueces electorales tuvieron que
hacer un esfuerzo interpretativo para trazar los limites y establecer las
condiciones de aplicacion de un concepto juridico indeterminado contem-
plado en la legislacion electoral secundaria: “procedimientos democrati-
cos de eleccion”. Esfuerzo que tuvo un amplio consenso y fue coherente
con los valores subyacentes a la representacién democrética.

Los conceptos juridicos indeterminados son expresiones que tienen
como caracteristica la «vaguedad», lo que quiere decir que el lenguaje en
que estan formulados genera dudas acerca de la clase de supuestos a los
que se aplica (extensién), o sobre las propiedad que expresa (intension) el
término juridico en cuestion. Esta situacion exige al operador juridico la
tarea de atribuir un significado preciso que especifique el «limite maxi-
mo>» que se puede lograr de un principio. En este sentido, debe interpretar
el concepto indeterminado de la manera méas acorde con los fines que
rigen en el contexto normativo al que pertenece. Su labor consiste en
mostrar la mejor comprension del término juridico deliberando sobre sus
alcances y limitaciones en relacion con el resto de valores del sistema
juridico en su conjunto. Dicho esto, en la argumentacién que se presenta a
continuacion el razonamiento judicial se enfrent6 al problema préactico de
descubrir el «significado mas idoneo», de vincular esas premisas con las
«teorias y convenciones de mayor aceptacion», asi como de «ajustar tales
convenciones y teorias al marco constitucional», finalmente, el resultado
fue la concrecion del significado en una regla.

El cddigo electoral (COFIPE) impone a los partidos la obligacion de
establecer en sus estatutos «procedimientos democraticos» para la inte-
gracion y renovacion de sus drganos directivos. Sin embargo, el legisla-
dor no determind las propiedades descriptivas de ese concepto, situacion
que requirid la intervencién de los magistrados electorales para especifi-
car qué contenidos son susceptibles de ser calificados como democraticos.
En agosto de 2002 (en el SUP-JDC-781/2002) el Tribunal Electoral esta-

184 La nueva comprension de la Corte sobre el significado del federalismo es la siguiente: “El
federalismo no significa independencia absoluta de los Poderes Locales, sino un régimen equili-
brado y coordinado de distribucion de competencias, en donde las entidades federativas siempre
estan obligadas por el Pacto Federal y la supremacia constitucional federal previstas en los articu-
los 41 y 133 de la Constitucion”.
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blecid los elementos democraticos basicos que los partidos deben con-
templar en sus estatutos. El criterio se afianz6 como jurisprudencia al ser
reiterado en septiembre de 2003 (SUP-JDC-021/2002) y en mayo de 2004
(SUP-JDC-803/2002) y, basicamente, busca concretar un estado de cosas
que logre cuatro cuestiones, segun se afirma en las resoluciones:

1. Participacion de los afiliados en las decisiones fundamentales,

2. lgualdad en el ejercicio de sus derechos,

3. Instrumentos para garantizar el respeto de los derechos fundamentales vy,
finalmente,

4. Control sobre los 6rganos electos con motivo de sus funciones.

En las sentencias se explica ampliamente el esquema que debe seguir
un razonamiento enfocado a dotar de contenido a una expresion juridica
vaga que deba ser aplicada en un caso: “[...] el Tribunal Electoral debe
descubrir el significado que resulta méas idéneo tanto para el contexto en
que fue utilizada la palabra o frase, como para el contenido regido por la
disposicion juridica y los fines que con ella se persiguen”, es importante
destacar que dicha explicacion resulta coincidente con algunas propuestas
de tedricos del derecho dedicados a dar respuesta a estos problemas. Es-
pecificamente son nueve las recomendaciones que los magistrados electo-
rales sefialan al tratar con conceptos juridicos indeterminados:

1. Evitar el peligro de caer en subjetivismos y apartarse asi del valor de la
seguridad juridica;

2. Apoyarse en fundamentos de fuerte racionalidad y razonabilidad,;

3. El desarrollo de este procedimiento debera quedar asentado en el do-
cumento donde conste el acto de aplicacion, de manera completa y
cuidadosa con el objeto de que pueda ser verificado objetivamente;

4. Se debe comenzar por la consulta de las fuentes mas accesibles y 16gi-
cas a la generalidad de las personas;

5. Si se pretende encontrar el significado coloquial de un término, se acu-
diria a la opinién generalmente aceptada del mismo en la comunidad
de que se trate;

6. Si lo que se busca es el significado de una palabra técnica, la comuni-
dad se integraria, por el conjunto de expertos que se han encargado de
su estudio que cuenten con mayor aceptacién, haciendo una seleccion
de las teorias 0 autores que habrén de tomarse en cuenta para delimitar
los elementos basicos del concepto;

7. Descartar las concepciones obsoletas para atender a las actuales, en ra-
z6n de que las condiciones reales del presente pueden ser distintas, de-
bido a los avances del conocimiento o cientificos y las condiciones de
la sociedad, a menos que aquellas subsistan en lo esencial;
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8. Resulta valido recurrir a un criterio formado con aspectos en los cuales
existan méas puntos de coincidencia y tengan mayor aceptacion entre
los especialistas y en los campos practicos si los hay, con el objeto de
lograr una aproximacion a los elementos que integran la democracia;

9. Acudir a las disposiciones internacionales como son en este caso el
contenido de los articulos 21 de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos; 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, y 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La trascendencia de esta argumentacion para la representacion demo-
crética esta en que modifico la distribucion interna del poder en los parti-
dos politicos. Por via judicial se incorporé a los afiliados en los procesos
de toma de decisiones del partido, con lo cual se abrié la posibilidad de
recuperar el ideal frustrado de situar a estas instituciones como facilitado-
ras del proceso representativo; es decir, de conexion eficaz —de ida y
Vuelta— entre el mandato de los electores y la accion politica de los re-
presentantes.

La obligacion de incluir en los estatutos derechos democréaticos de los
afiliados, no es una medida que resuelva en si misma el problema de la
mediacion representativa, sin embargo, si evita que la influencia de los
afiliados continGe cediendo en favor de la autonomia de accion de los
dirigentes so pretexto de que no obstaculicen los esfuerzos estratégicos de
los lideres para ganar los votos del mercado electoral.’®> Con este criterio
judicial se establece un nuevo equilibrio de fuerzas al interior de los par-
tidos en el que pierde primacia la accién estratégica de los dirigentes fren-
te a las exigencias de participacion de los afiliados, situacion que, parado-
jicamente —segun algunos especialistas— podria desembocar en una
mayor rentabilidad en términos de maximizacion de votos.’® Mas alla de

185 |_a preponderancia de los partidos politicos que priorizan la dimensién electoral sobre los com-
promisos ideoldgicos fue anunciada como una tercera fase del desarrollo partidista por Otto Kir-
chheimer en 1966. La idea es que después del «partido de élite» de principios del siglo XIX, del
«partido de masas» de finales del mismo siglo, aparece el «partido catch-all» al finalizar la segun-
da guerra mundial, el que se distingue de los anteriores en que funciona como una institucion
altamente profesionalizada y motivada principalmente por el éxito electoral. KIRCHHEIMER
Otto (1966): “The transformation of the western european party systems”, en LAPALOMBARA
Joseph y WEINER Miron (eds.): Political parties and political development. Princeton. Princeton
University Press.

186 | a hipotesis general es que la legitimidad que aporta la participacion de los afiliados en la
formulacion de politicas del partido puede estar estrechamente relacionada con la configuracion de
las preferencias electorales de los ciudadanos. Ver especialmente el trabajo de SCARROW Susan,
WEBB Paul, y FARRELL David M. (2000): “From social integration to electoral contestation.
The changing distribution of power within political parties” en DALTON Russell J. y WATTEM-
BERG Martin P. (eds.): Parties without partisans. Political change in advanced industrial democ-
racies, Oxford. Oxford University Press.
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esta tesis, lo que resulta de este nuevo equilibrio, es la generacion de ex-
pectativas reales sobre la apropiacion por parte del ciudadano de tres as-
pectos clave en la representacion democrética: 1) La seleccion de candi-
datos; 2) La seleccion de dirigentes; y 3) La formulacion de politicas pu-
blicas y cursos de accion politica desde el partido.

Asegurando estos tres elementos de democracia interna se consigue un
juego politico donde las decisiones tienden a construirse de abajo hacia
arriba, con lo cual es posible constituir de manera més clara el mandato
representativo. Esto que pareciera una virtud, ha sido cuestionado por
algunos politélogos quienes sostienen que el «radicalismo de las bases»
puede obstaculizar el esfuerzo de los lideres para responder a las fluctua-
ciones del mercado electoral, (por ejemplo, el “partido electoral-
profesional” de Panebianco). Esta literatura invoca la famosa “Ley de
May” basada en que los dirigentes prefieren maximizar el numero de vo-
tos, mientras que los afiliados activistas (sublideres) actiuan movidos por
objetivos como el deseo de dar cierta direccion a las politicas del partido
y las acciones de gobierno de los representantes. Por ello, mientras se
puede esperar que los dirigentes busquen propuestas que se acerquen lo
méaximo posible a las del votante medio, es mas probable que los sublide-
res activistas se preocupen de mantener posiciones ideoldgicamente puras
—radicales—.*%

Con independencia de que la Ley de May realmente sea una ley univer-
sal y empiricamente cierta, hay dos fallos en esta postura. EI primero es
que el criterio que resulta de la argumentacion de los jueces no transfiere
el poder decisorio de los «dirigentes elitistas» a los «sublideres activis-
tas», sino que precisamente evita que alguien lo monopolice. La garantia
de los derechos de participacion, la igualdad y libertad en el derecho a
elegir dirigentes y candidatos, y la adopcién de la regla de la mayoria, son
los mecanismos especificos de democracia interna que cumplen con esta
funcién antimonopolio. Al existir democracia interna se diluyen los es-
fuerzos tendientes a apoderarse de la estructura del partido y se prima la
influencia de los afiliados sélo por el hecho de serlo.

El segundo fallo es normativo. Expropiar el proceso decisorio a los afi-
liados y situarlo como un servicio prestado por los expertos, atenta direc-
tamente contra la representacion democratica, tal y como se mostro en la
primera parte de este capitulo. Esta posicion asume un extrafio, 0 mejor
dicho paradéjico modelo de democracia, segun el cual las élites deben
satisfacer las preferencias ciudadanas, y no la ciudadania implicarse en la

187 Cf. SCARROW Susan, WEBB Paul, y FARRELL David M. (2000): “From social integration
to electoral contestation...,” op., Cit.
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formulacién de politicas. Bajo esta perspectiva, la idea es que afiliados y
votantes se interesen mas por los resultados que por las politicas; pueden
elegir entre un menu fijo de partidos pero no modificarlo, porque ahora
estas organizaciones pasan a ser asociaciones de profesionales y no de
ciudadanos. No es necesario repetir que los costos de este modelo demo-
crético basado en los técnicos de la politica son la exclusion y la no pari-
dad participativa. En pocas palabras, el no reconocimiento del igual valor
moral de las personas en la esfera publica.

1.2.1.3 Los votos particulares que defienden las candidaturas inde-
pendientes

Las batallas judiciales que llevaron a incorporar sin cortapisas las can-
didaturas independientes en la reforma constitucional de agosto de 2012,
inician en los expedientes SUP-JDC-037/2001 y SUP-JDC-713/2004. Ahi
los Magistrados Leonel Castillo y Mauro Miguel Reyes formularon con-
juntamente un voto particular, al igual que José Luis de la Peza en el se-
gundo de los asuntos. Este grupo de magistrados, aln en minoria, aporta-
rian las razones mas importantes en defensa de las candidaturas indepen-
dientes y de los votos en favor de candidatos no registrados, razones que
aun persisten en el debate sobre su regulacién en la legislacidn secundaria
y, a las cuales, el tiempo ha reconocido mayor peso en la discusion. Des-
taca el argumento que reconoce la existencia en la controversia de una
inconstitucionalidad por omision y sorprende, por parte de la postura
opuesta (Magistrados Eloy Fuentes Cerda y Alfonsina Navarro) la defen-
sa a toda costa de la voluntad del legislador por encima de los derechos
constitucionales.'®® Las razones expresadas en los votos particulares in-
cluidos en el expediente SUP-JDC-713/2004 son especialmente relevan-
tes porque cuestionan los argumentos consecuencialistas de la decisién
mayoritaria, y muestran la viabilidad juridica de declarar validos los votos
en favor de candidatos no registrados.

Los Magistrados Castillo y Reyes sustentaron su posicion en tres con-
sideraciones: 1. No se debe distinguir (y agregar obstaculos) donde la
Constitucion no lo hace, la exclusividad de los partidos para postular can-
didatos sélo se establece para las listas por representacion proporcional,
no para las candidaturas por mayoria relativa. 2. La configuracion del

188 En las sentencias indicadas, los Magistrados Eloy Fuentes y Alfonsina Navarro dejaron claro
que la voluntad del legislador es la razén que debe prevalecer en las resoluciones de los jueces:
“La voluntad del constituyente, es la de no incluir las candidaturas independientes en el sistema
electoral, y, por ende, establecer de manera exclusiva y definitiva la primacia de partidos como el
unico medio constitucional para el acceso a los cargos publicos de eleccion popular.”
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derecho a ser votado es una obligacion que no queda al arbitrio o volun-
tad del legislador, ni a la ponderacion de las circunstancias que prevalez-
can en determinado momento, afirman que no es admisible que se haga
nugatorio ese derecho “o bien, se tornare discriminatorio, cuando se exi-
giera un cimulo de calidades o cualidades que s6lo un selecto nimero de
ciudadanos pueda reunirlos, con lo cual, evidentemente, se apartaria del
principio democratico, establecido en la propia Constitucion, pues el ac-
ceso al poder seria sélo para una élite”. 3. La ausencia de normas que
regulen y permitan hacer efectivo un derecho reconocido en la Constitu-
cion, en principio, constituye un obstaculo casi insuperable. La funcion
jurisdiccional tiene sus limites, y su labor integradora para hacer efectivos
derechos fundamentales termina en la esfera de competencias del poder
legislativo.

Los magistrados disidentes contintan su razonamiento aclarando que
debido a los fines que persigue un régimen democratico, el sufragio ciu-
dadano debe surtir efectos plenos; es el bien juridico que se debe proteger
y no tanto las instituciones y reglas instauradas para su realizacion: “la
finalidad fundamental del sufragio consiste en que los ciudadanos, en su
calidad de titulares originarios de la soberania, elijan a sus representantes
[...] debe buscarse que el sufragio ciudadano cumpla con esa finalidad, y
solo por excepcion debe calificarse como nulo”. Esta aclaracion desem-
boca en la conclusion de que el voto emitido a favor de los candidatos no
registrados es tan valido como el emitido a favor de los postulados por
partidos politicos y, por tanto, genera la obligacién en la autoridad electo-
ral de expedir las constancias de mayoria en caso de obtener la mayor
cantidad de votos. De esta manera, al dar mas valor al derecho politico a
ser votado que al aparato legal que respalda ese derecho permitié a los
magistrados en minoria tres cuestiones:

1. Alejarse de la premisa que sostiene que la Unica via para acceder a los
cargos de eleccion popular es a través de la postulacién del ciudadano
como candidato por un partido politico. La posicion mayoritaria de-
fendio que el bien juridico a proteger son las reglas constitucionales y
legales que regulan al sufragio (los medios), y no el principio del su-
fragio en si mismo (el fin). En la sentencia se dice que el cumplimiento
de esas reglas —que sitlan a los partidos en una posicion de privile-
gio— es el “Gnico medio para comprobar que la celebracion de elec-
ciones fue libre y auténtica”. Esta postura cancela toda alternativa de
candidatura que no pase por los partidos politicos.

2. No calificar como fraude de ley la regulacion que permite al ciudadano
emitir un voto a favor de un candidato no registrado. En la legislacion
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de Veracruz se encuentra regulada la emision, computo y posible anu-
lacion de esos votos, el Magistrado José Luis de la Peza describi6 los
elementos de tal regulacion: a) La boleta electoral que se utiliza en las
elecciones tiene un apartado referente a los candidatos no registrados;
b) Dentro del procedimiento de escrutinio y coémputo se tiene contem-
plado en el codigo electoral que dichos votos sean procesados y conta-
dos; ¢) La definicion de voto nulo no so6lo no incluye el emitido en fa-
vor de un candidato no registrado, sino que de una interpretacion a
contrario sensu de la fraccién primera del articulo 177 del cédigo local
es posible concluir que son validos.®

En los votos particulares se hace referencia al desarrollo que ha te-
nido la figura del candidato no registrado en el orden federal. En un
principio se podia votar validamente tanto por los candidatos registra-
dos, como por los no registrados, sin que existiera algun impedimento
0 prohibicion de que los Gltimos no pudieran tomar posesion del cargo
representativo. No fue hasta la legislacion de 1987 que se les colocd en
una zona de penumbra no aclarada hasta ahora. En cambio, —afirman
los magistrados de la minoria— la legislacion veracruzana, ha mante-
nido la tradicion de admitir los votos por candidatos no registrados
como Validos, sin ninguna limitacion.

Pues bien, la postura mayoritaria consider6é que tal regulacion sélo
podia tener efectos estadisticos y de expresion de las ideas, pero nunca
constitutivos de la representacion, porque se afectarian los principios
de legalidad, de fortalecimiento del sistema de partidos, de la voluntad
del legislador, y de funcionalidad de las elecciones, y en consecuencia
ocurriria un fraude de ley. Por su parte, la minoria afirmé que el fraude
de ley se manifiesta s6lo bajo esa interpretacion, la de la mayoria, por-
que no obstante que la legislacion permite votar validamente por can-
didatos no registrados, y bajo esta Optica el elector toma su decision,
en realidad no se otorgaria el valor que constitucionalmente corres-
ponde a ese voto. En otras palabras, la calificacion de fraude de ley de
unos y otros, responde a la toma de posicion sobre los bienes juridicos
que el derecho protege o pretende realizar; la posicién minoritaria pri-
vilegia al derecho politico a ser votado, mientras que la mayoria hace
prevalecer el aparato legal que lo respalda (sistema de partidos, opera-
tividad de las elecciones, seguridad juridica etc.).

189 Articulo 177 del Codigo Electoral de Veracruz: Un voto sera nulo:
I. Cuando la boleta haya sido depositada sin cruzar distintivo alguno, ni expresar candidato o
férmula de candidatos no registrados [...].
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3. Mostrar que el sistema juridico cuenta con mecanismos suficientes
para evitar las consecuencias indeseables que se suscitarian segin la
opinidén de la mayoria. EI Gltimo recurso razonable para no dar validez
a los votos en cuestion, era demostrar las dificultades empiricas de su
gjercicio y sus consecuencias negativas en la eleccién. Sin embargo,
los votos particulares hicieron evidentes varias falacias argumentati-
vas, que dejadas de lado, muestran que la mayor apertura hacia el de-
recho de ser votado no implica la vulneracion del sistema juridico apli-
cable, tampoco la afectacion a derechos de terceros, el desquiciamiento
del sistema electoral, o el eventual debilitamiento del sistema de parti-
dos politicos. En la siguiente tabla se sintetizan ambas posiciones.

CONSECUENCIAS DE DECLARAR VALIDOS LOS VOTOS
A FAVOR DE CANDIDATOS NO REGISTRADOS

Razones de la mayoria

Respuestas de la minoria

La autoridad administrativa no ten-
dria oportunidad de verificar los
requisitos de elegibilidad de los
candidatos no registrados.

Lo puede hacer al momento de calificar la
eleccidn respectiva, con lo cual cumple
con la finalidad perseguida; que no ocu-
pen cargos de eleccién popular personas
inhabilitadas legalmente.

Tales candidatos no tendrian la
obligacion de presentar un informe
de gastos de campafia a fin de
verificar el origen de su financia-
miento y los limites de gastos de
campaiia.

Esta situacion no impide que el IFE des-
pliegue su facultad de vigilancia y de
tomar medidas para evitar posibles irregu-
laridades que podran ser valoradas al
momento de calificar la eleccién, y al
quedar demostrada la afectacion a alguno
de los principios rectores de las eleccio-
nes, se podria, inclusive, declarar la nuli-
dad de la eleccion. Asimismo, la declara-
cién de validez de la eleccién de que se
trate, podria ser objeto de impugnacién
jurisdiccional.

La falta de registro llevaria a que el
candidato no fuera conocido por los
contendientes y por la ciudadania.
Las campafias electorales, ante la
3 | intervenciéon de gran numero de
ciudadanos como candidatos, en
lugar de cumplir su funcion proseli-
tista y de orientacion, podrian llevar
a la total confusion por saturacion.

Cuando un elector decide votar por un
candidato no registrado, se debe a que
ninguno de los postulados por los partidos
lo satisfizo y opta por una persona distin-
ta, sobre la cual tiene cierto conocimiento
o cuenta con cierta informacion que le
permiten arribar a la conclusién de que es
la persona mas idénea para ocupar el
cargo de que se trate, desde el punto de
vista de sus expectativas e intereses.

El computo de la votacion se com-
plicaria, porque se tendrian que
contar, por separado, a todos los
ciudadanos que hubiesen sido vota-

Es posible salvar tal contingencia median-
te una prevision en el &mbito administrati-
vo, pues sblo se trata de establecer la
forma en la cual se va a hacer el computo
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dos como candidatos no registrados,
los cuales podrian alcanzar nimeros
exagerados de cientos o de miles.

de dichos votos, sin que esto implique una
modificacién sustancial al procedimiento
respectivo o la afectacién a algun principio
0 regla en materia electoral.

El ejercicio del derecho de los con-
tendientes de vigilar los comicios,
seria también dificil, porque todos
los candidatos o aspirantes querrian
tener a sus propios representantes
en las mesas de votacién, lo que
entorpeceria la emisién del voto y la
funcion electoral.

El candidato no registrado, por su propia
naturaleza, se refiere a aquél que no
cuenta con un reconocimiento previo ante
la autoridad electoral por lo que no estaria
en condiciones de exigir la acreditacién de
representantes ante los érganos indica-
dos.

A esos candidatos no se les otorga-
ria financiamiento publico y las
6 | demas prerrogativas que, por su
status, corresponden a los partidos
politicos.

Es una circunstancia mas que justificaria
la entrega de la constancia de mayoria,
porque no obstante la desigualdad, tales
candidatos obtuvieron la victoria.

La proliferacién de candidatos ten-
dria como consecuencia el fraccio-
namiento excesivo de la votacion,
con el riesgo de que resultara gana-
dor alguno con una mayoria relativa
insignificante, con la consecuente
falta de legitimidad ante la generali-
dad de los electores.

No hay una respuesta expresa.

Permearia la ingobernabilidad y los
conflictos post-electorales, ante la
posibilidad de que se introduzca
dinero ilicito en los procesos electo-
rales sin que se esté en aptitud de
comprobar que se cumplieron los
demas principios y reglas que rigen
toda eleccién democratica.

No hay una respuesta expresa.

Pudiera propiciarse que ciertos
ciudadanos, apoyados por grupos
9 | de poder al margen de la ley optaran
por competir y lograran el triunfo en
la eleccion.

No hay una respuesta expresa.

Fuente: Elaboracion propia.

Las Gltimas tres razones no tuvieron una respuesta expresa en los votos
particulares, no obstante, se puede deducir de las demaés. En efecto, ya se
dijo que la autoridad electoral al momento de calificar la eleccidn respec-
tiva tendria la oportunidad de verificar los requisitos de elegibilidad de
los candidatos electos, ademas durante todo el proceso electoral ejerceria
sus facultades de vigilancia, ante lo cual, aunque grupos al margen de la
ley prestaran su apoyo a algun ciudadano, ningun candidato estaria exento
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de los controles que marca la legislacion electoral. La misma respuesta
vale ante la posibilidad de introducir dinero ilicito en las campafas politi-
cas, porgue aunque asi sucediera, no se ve la relacion causal entre este
hecho y los conflictos post-electorales o la ingobernabilidad que “permea-
rian” segln los presagios de la mayoria. Finalmente, la atomizacion de un
sistema de partidos y el consecuente fraccionamiento de los resultados de
la votacion, no sucede como resultado de la proliferacion de candidatos
independientes, tiene que ver mucho méas con la heterogeneidad social,
con divisiones ideoldgicas que polarizan las preferencias de los electores
y rompen los célculos de voto 0til.1°

Luego de analizar estos votos particulares y dejar claro el criterio res-
trictivo de la mayoria de magistrados electorales sobre este tema, no pue-
de pasar desapercibida la propuesta que el Tribunal Electoral presento al
Senado, en enero de 2010, a través de su Presidenta Maria del Carmen
Alanis Figueroa en el sentido de regular las candidaturas independientes.
En su intervencion, la Magistrada Presidenta indicé que la clave para in-
corporar esta figura al ordenamiento juridico mexicano es el principio de
equidad en la contienda, “pues se debe garantizar que efectivamente com-
pitan en condiciones equiparables a los partidos y que cuenten con las
garantias para participar”, en este sentido recomend6 atender cuatro as-
pectos basicos para la regulacion de esta figura:

1. Legitimacion para interponer medios de impugnacion. Debe legitimar-
se a los ciudadanos para interponer juicios para la proteccion de los de-
rechos politicos electorales, para controvertir asuntos relacionados con
el posible registro de su candidatura independiente, y los correspon-
dientes medios de impugnacién para impugnar los demas actos y reso-
luciones electorales mediante apelacion en los procesos federales y
juicio de revision constitucional en locales. Inclusive, la actual integra-
cion de la Sala Superior se ha apartado del criterio que sostenia la im-
procedencia del JRC para candidatos independientes.

2. Régimen de financiamiento y fiscalizacion del origen y destino de los
recursos.- EI modelo mexicano optd por privilegiar el financiamiento
publico a fin de brindar condiciones de equidad y garantizar transpa-
rencia en el origen y destino de los recursos. En ese sentido, habria que
disefiar un régimen de financiamiento y fiscalizacion similar para las
candidaturas independientes, toda vez que uno distinto generaria
inequidad en las contiendas.

190 Sobre el tema ver SARTORI Giovanni (1987): Partidos y sistemas de partidos..., op., cit.
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3. Acceso a medios. Al analizarse la viabilidad de las candidaturas inde-
pendientes, habria que definirse los mecanismos de acceso a los me-
dios de comunicacion a fin de garantizarles posibilidades de competir
en condiciones de equidad en la contienda.

4. Representacion. Debe pensarse también en los mecanismos de acredi-
tacion de representantes ante los érganos electorales (desde las mesas
directivas de casilla, hasta los 6rganos colegiados de direccion, técni-
cos y de vigilancia).

1.2.2 Casos dificiles en los que no prevalecieron valores de la repre-
sentacion democratica

No siempre el nuevo balance de razones hecho por los jueces favorecio
a los principios de la representacion democrética, es decir, los razona-
mientos que ponderan derechos —principios— no son garantia de mejo-
res decisiones. El tema de las candidaturas independientes es un claro
ejemplo, tanto el Tribunal Electoral, como la Suprema Corte y, finalmen-
te la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cada instancia con sus
matices, coincidieron en el caracter «accesorio» de esta figura; depen-
diente de que el legislador decida su inclusion en el marco juridico local,
0 nacional. Yucatan incluyé las candidaturas independientes en su legis-
lacion en mayo de 2006 y, en noviembre de 2007, el legislador federal
prohibio que los estados incorporaran dicha figura en sus ordenamien-
tos.te! Por altimo, en la reforma constitucional de agosto de 2012, defini-
tivamente se incorporé como derecho fundamental el ser candidato inde-
pendiente, aun con ello, merece la pena analizar los argumentos judiciales
sobre el tema, ya que muestran la versidn opuesta a una interpretacion de
las normas bajo su mejor angulo (el protector de derechos fundamenta-
les), mas bien destaca el empefio por mantener restricciones al ejercicio
de los derechos politicos.

Antes de la reforma mencionada, los magistrados electorales conside-
raron conforme con la Constitucion la negacién del registro como candi-
dato independiente a Manuel Guillén Monzon, quien pretendi6 participar
en las elecciones a gobernador del Estado de Michoacan (SUP-JDC-
037/2001). La misma negativa se comunicé a Felipe Daniel Ruanova Za-
rate, el 6 de julio de 2007 (SUP-JDC-693/2007), cuando buscd su registro

191 E| articulo 116, 1V e) de la Constitucion Federal, sefialaba (hasta antes de la reforma de agosto
de 2012) que las Constituciones y leyes de los Estados deberan garantizar que: “Los partidos
politicos [...] tengan reconocido el derecho exclusivo para solicitar el registro de candidatos a
cargos de eleccion popular...”.
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como candidato independiente a Gobernador de Baja California. EI 1 de
junio de 2010 (SUP-JDC-132/2010) se neg6 el registro a Luis Manuel
Pérez de Acha, aunque como candidato independiente a Gobernador de
Sinaloa. La diferencia en este ultimo caso, es que para esta fecha, ya se
habia modificado el articulo 116, 1V, e) de la Constitucion General, en el
que expresamente se afirma que las Constituciones y leyes de los Estados
deberan garantizar que: “Los partidos politicos [...] tengan reconocido el
derecho exclusivo para solicitar el registro de candidatos a cargos de elec-
cién popular...”. Con esta consiga no quedaba lugar a dudas la intencion
del legislador de no permitir las candidaturas independientes en los esta-
dos, razén por la cual estos asuntos se convirtieron en faciles para los
jueces constitucionales.

El mismo talante de los jueces electorales se muestra al confirmar la
invalidez de los votos a favor de los candidatos no registrados que parti-
ciparon en la eleccién municipal de Las Vigas de Ramirez, en Veracruz
en septiembre de 2004 (SUP-JDC-713/2004). En esta eleccion, no obstante
que los demandantes obtuvieron la mayoria de los votos (ya que los elec-
tores sefialaron sus nombres en el espacio de candidato no registrado que
se incluye las boletas electorales), por orden del Instituto Electoral Vera-
cruzano los funcionarios de las mesas directivas de casilla los declararon
nulos. En este caso se agregan dos razones para la negativa a los candida-
tos independientes: la primera es la inequidad en la competencia electoral
que segun los magistrados electorales genera las candidaturas indepen-
dientes, la segunda tiene que ver con el fraude de ley que se cometeria en
caso de reconocer como validos los votos a favor de candidatos no regis-
trados.

El argumento que atribuye a este tipo de candidaturas caracter «acce-
sorio» para la representacion politica, tiene el problema de que parte de
una falsa oposicién: o partidos o candidaturas independientes.'*? Se sus-
tenta en la premisa segun la cual su existencia afecta la salud del sistema
de partidos al debilitar la disciplina interna; los militantes y otros ciuda-
danos tendrian la alternativa de eludir al partido si no son postulados. No
es asi. La autoridad de los partidos ante sus militantes no tiene que estar
basada en el premio o castigo de una postulacion, sino en la unidad ideo-
I6gica, la congruencia en sus actos y discurso, y en la democracia interna
que permite a sus afiliados definir cursos de accion politica. A menos que
se piense que los partidos Unicamente son maquinarias electorales que
distribuyen cargos politicos, las candidaturas independientes no son con-

192 Acerca de la falacia de la “falsa oposicion” ver: VAZ FERRERA Carlos (1945): Logica viva.
Buenos Aires. Editorial Losada, pp. 11-53.

222



tradictorias, sino complementarias a estos institutos politicos. Por tanto,
aquellos partidos politicos que respetan los derechos de sus afiliados, que
toman sus decisiones relevantes mediante procedimientos democréticos, y
que mantienen una identidad ideoldgica definida que llevan al espacio
publico, entre otras caracteristicas, pueden convivir con candidaturas in-
dependientes sin verlas como una amenaza o competencia desleal. Visto
asi, dificilmente se puede sostener que esta clase de candidaturas no son
favorables a la representacion democratica.

De esta manera, desde el punto de vista de la participacion ciudadana
en la vida publica, las candidaturas independientes no son un tema «acce-
sorio». Fomentan la pluralidad, la competencia y en gran medida mejoran
la calidad de la oferta que los partidos politicos presentan a los electores.
Desde luego, la referencia es a candidaturas independientes bien regula-
das; que cumplan efectivamente con la funcion de incorporar ciudadanos
destacados y comprometidos con su comunidad a la funcion publica, y no
que sean un medio para obtener cargos representativos por parte de aque-
llos con amplios recursos econdmicos. Su correcta regulacion supondria
exigir un umbral minimo de apoyos, otorgar financiamiento publico y
limitar el privado, exigir rendicion de cuentas, transparencia, plataforma
electoral, entre otros elementos que le doten de seriedad y calidad demo-
crética.

En otro tema, un argumento no sélo contradictorio, sino opuesto a la
comprension del derecho en los actuales Estados constitucionales es la
afirmacion de que los derechos, aunque se encuentren en el orden consti-
tucional, su efectiva vigencia y eficacia dependen de la “configuracion
legal” que determine el legislador. Este razonamiento se observa en dis-
tintas sentencias sobre el tema de candidaturas independientes y merece la
pena analizarlo especificamente.

1.2.2.1 ¢ Derechos fundamentales de base constitucional, pero de con-
figuracién legal?

Es pacifico aceptar que uno de los rasgos mas significativos de los ac-
tuales Estados constitucionales tiene que ver con la fuerza vinculante de
las normas constitucionales; nocidn opuesta a las doctrinas que sostienen
que “las Constituciones no son mas que un «manifiesto» politico cuya
concretizacién es tarea exclusiva del legislador: los tribunales no deben
aplicar normas constitucionales [...] sino s6lo las normas que se recogen
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por la leyes”.1® Esta Gltima postura aparece en algunas sentencias que
limitan el derecho fundamental a ser votado.

Por ejemplo, en la sentencia SUP-JDC-037/2001 se hace depender el
ejercicio de los derechos fundamentales de la voluntad del legislador al
estimar que el derecho al voto pasivo “es un derecho fundamental de base
constitucional y configuracion legal, cuyo contenido y extension no son
absolutos sino que requieren ser delimitados por el legislador”. Otra
muestra se observa en el caso de los candidatos independientes, donde se
considera que “por ¢l simple hecho de que la ciudadania haya escrito su
nombre en el rubro de la boleta electoral relativo a los candidatos no re-
gistrados y que hayan obtenido el mayor nimero de votos” no se supera
el requisito de acudir ante la autoridad electoral para obtener el registro.
Estas razones son insostenibles de cara a los presupuestos de la represen-
tacion democratica.

Una de las razones que se presenta como indiscutible en las sentencias
SUP-JDC-037/2001 y SUP-JDC-713/2004, es que los derechos fundamenta-
les no son absolutos y en consecuencia —aungque se expresan en la Cons-
titucion y los tratados internacionales— requieren necesariamente de la
intervencion del legislador para su vigencia en el mundo juridico real, a
partir de lo cual definen el derecho fundamental a ser votado como un
“derecho de base constitucional y configuracion legal”.

El argumento tiene dos fallos. EI primero es que efectivamente los de-
rechos fundamentales no son absolutos, pero Gnicamente respecto a otros
derechos fundamentales con los que eventualmente puedan entrar en coli-
sion, si que son absolutos —y funcionan como limite y una obligacion—
respecto a la voluntad del legislador de configurarlos o no legalmente. En
un régimen democréatico los derechos fundamentales imponen el deber a
las asambleas legislativas de dotarlos de viabilidad en el sistema juridico,
en palabras de Ronald Dworkin son “cartas de triunfo” ante las mayorias
y el mercado, y como tales, sus garantias no dependen de su «configura-
cion legal»; tales garantias no son material para negociaciones en la arena
legislativa.

Como afirma Francisco Laporta, el error esta en “confundir los dere-
chos con las técnicas de proteccion de los derechos [...] los derechos son
algo que, por asi decirlo, esta antes que las acciones, pretensiones o exi-
gencias, antes que los poderes normativos, antes que las libertades norma-

193 GUASTINI Riccardo (2003): “La «constitucionalizacién» del ordenamiento juridico: el caso
Italiano”, en CARBONEL Miguel (ed): Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Madrid, p. 53.
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tivas y antes que las inmunidades de estatus”,'** en los casos que nos ocu-
pan, antes que la decision del legislador de configurarlos. Esta confusion,
es la que genera concepciones tales como la de «derechos de base consti-
tucional pero de configuracion legal», y originan la idea de que “[...] s6lo
puede hablarse de derechos cuando se dispone de los resortes necesarios
para poner en marcha el aparato institucional de la fuerza”,*** y no cuando
se pregunta sobre la legitimidad de la puesta en marcha de ese aparato
institucional —instrumental—.

Someter la viabilidad de los derechos fundamentales al principio de le-
galidad decimononico es una contradiccion en los actuales Estados cons-
titucionales porque posiciona la voluntad del legislador por encima de la
Constitucion. Significa reconocer que el legislador esta, en principio, li-
mitado por la Constitucion pero s6lo hasta donde él mismo lo decida. Lo
que a su vez implica poner a su disposicién triunfos de movimientos poli-
ticos y sociales que han logrado incorporar derechos y demandas a las
estructuras juridico-politicas, y de las que se espera cumplimiento incon-
dicional en las relaciones entre gobernantes y gobernados.

Lo dicho también muestra que la alegacién sobre un posible fraude de
ley cobra sentido Unicamente cuando se detecta una afectacién a princi-
pios sustantivos. No tiene sentido cuando, estando garantizados, se afecta
a los medios institucionales que sirven a su proteccion o realizacion. En
otras palabras, si se acepta que debe prevalecer el derecho sustantivo o
fundamental por encima del instrumento juridico de su realizacion, enton-
ces, no puede haber fraude de ley.

El segundo fallo del argumento esta en que para afirmar que es un me-
dio idoneo, «la exclusividad de la actividad legislativa para desarrollar la
base constitucional de los derechos», habria que presumir que el legisla-
dor siempre actia motivado por los valores constitucionales de un régi-
men democréatico. En caso de no ser asi, si la accién politica de los parti-
dos en el Congreso es guiada por otros intereses, entonces existe una alta
posibilidad de vulneracién a los derechos fundamentales. De esta obser-
vacion no se sigue que el medio mas benigno para garantizarlos sea dejar-
los a la sapiencia de los jueces; cuestién que también depende de que su
accion judicial este comprometida con tales valores constitucionales.’* Lo

194 Cf. LAPORTA Francisco (1987): “Sobre el concepto de derechos humanos”, Doxa, 4, Alicante,
p. 27.

195 |bid., p. 28.

19 |_a manera en que el érgano legislativo puede afectar valores constitucionales es directamente
mediante la derogacion (expresa o tcita) de normas que los contienen, o indirectamente evitando
la promulgacion de normas para incorporar derechos ausentes o para dar vigencia a los ya existen-
tes (inconstitucionalidad por omision). Por su parte, los jueces afectarian derechos fundamentales
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que se sigue es que no debe haber «exclusividad» para desarrollar y ga-
rantizar los derechos constitucionales. Se sigue, que la pregunta sobre
quién debe ser la ultima instancia en hacer vigentes los derechos funda-
mentales ¢el legislador o los jueces? estd mal planteada en términos epis-
temologicos, le corresponde a ambas instancias; los acentos y procedi-
mientos dependeradn de la coyuntura histérica y el contexto politico de la
sociedad de referencia.**’

La cuestion que no se debe perder de vista es que en un Estado consti-
tucional todas las autoridades deben estar sujetas y hacer cumplir —en la
esfera de sus competencias— las expectativas y derechos que contempla
la Constitucion, ninguna tiene la exclusividad de ello, ni tampoco puede
excusarse de hacerlo. Lo interesante es observar en la coyuntura historica
que corresponda, qué tanto la distribucidon del poder entre instituciones
ejecutivas, legislativas y judiciales favorece o perjudica su cumplimiento.

Por ejemplo, en la reforma de 1993 el legislador federal elimind del
sistema electoral la figura de clausula de gobernabilidad; no obstante, en
los Estados seguia siendo el instrumento mas socorrido para asegurar arti-
ficialmente el control mayoritario de los Congresos. Como se ha indicado,
no fue hasta 1998 que la Corte la declar6 inconstitucional (A.l. 6/98) en
los Estados, y aunque continla vigente en algunas entidades federativas,
ninguna mas lo podréa incorporar en futuras reformas —siempre y cuando

cuando en la interpretacion y aplicacion del derecho efectGian ponderaciones irracionales, o cuando
derrumban una “barrera cortafuegos”, es decir, que en vez de ordenar su cumplimiento pleno sobre
cualquier otro objetivo, el juez les resta fuerza sujetandolos a una «optimizacioén» junto a otros
fines colectivos. La ultima idea y la expresion “barrera cortafuegos” es de Habermas: “Si los
principios sientan un valor que debe ser realizado de forma 6ptima, y si el grado de cumplimiento
de este mandato de optimizacién no puede obtenerse de la norma misma, la aplicacion de tales
principios en el marco de lo facticamente posible hace indispensable la practica de una pondera-
cion orientada a fines” HABERMAS Jiirgen (1998): Facticidad y validez. Sobre el derecho vy el
Estado democratico de derecho en términos de la teoria del discurso, (trad. Manuel Jiménez
Redondo). Madrid. Trotta, p. 327.

197 La idea es de Josep Aguild quien defiende un “constitucionalismo abierto” en el que las institu-
ciones judiciales dirimen la controversia pero no cierran el debate motivo de la misma, es decir, se
resuelve el caso particular pero al mismo tiempo se mantiene abierta la deliberacion en la esfera
publica. Visto asi, Aguilé sostiene que el problema es de equilibrios entre instituciones, y no de
cudl de ellas tiene la Ultima palabra para dar vigencia a los derechos fundamentales. Afirma que el
contexto social y la coyuntura historica de los paises es lo que determina si el procedimiento
legislativo o el judicial en cierto momento es el mas adecuado para garantizar su efectividad. Bajo
esta premisa advierte que la «ejecucion» de derechos constitucionales por medio de sentencias
judiciales no puede verse como un fendmeno de «activismo judicial», sino por el contrario, como
un estimulo al «activismo legislativo». Seminario de Filosofia del Derecho de la Universidad de
Alicante, jueves 9 de marzo de 2006. Un planteamiento similar con la descripcion del estado de la
cuestion del debate en VAZQUEZ Rodolfo (2009): “Justicia constitucional y democracia. La
independencia judicial y el argumento contramayoritario”, de su libro Las fronteras morales del
derecho. México. Fontamara, pp. 15-42.
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no haya un retroceso democratico—. Asi, en 1993 los legisladores salva-
guardaron el derecho fundamental de igualdad en el sufragio en el orden
federal, y en 1998 los jueces constitucionales lo hicieron en el orden lo-
cal.

Otro ejemplo, pero en sentido contrario es el derecho fundamental a
ser votado que solo se puede ejercer mediante un partido politico. En la
reforma de 1996 por votacion mayoritaria no prosperd en el Congreso la
iniciativa de reglamentar en el codigo electoral (COFIPE) las candidatu-
ras independientes.’®® A su vez, como se viene sefialando, en 2001 y 2004
los magistrados electorales (también por mayoria) cancelaron cualquier
posibilidad de reivindicar via judicial ese derecho.®® Luego en 2006 y
2008, la Suprema Corte y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sostuvieron que la inclusion de la figura de candidaturas independientes
no era condicién necesaria de la representacion democrética, por lo que
correspondia a los estados y sus Congresos la decision sobre su incorpo-
racion al marco juridico. Luego, el Congreso establece en la Constitucion
General el derecho exclusivo de los partidos politicos para presentar can-
didatos a las elecciones de los estados federados y, finalmente en 2012, el
legislador federal levanta esa exclusividad y da viabilidad constitucional a
ese tipo de candidaturas. En este tema, tanto jueces como legisladores se
empefiaban en limitar injustificadamente el derecho fundamental a ser
votado, si se prefiere, lo hacian depender del sistema de partidos. Afortu-
nadamente, este rasgo autoritario® que antafio funcioné como mecanis-

198 Resulta sorprendente que en las discusiones parlamentarias relativas a la iniciativa del 25 de
julio de 1996, el Diputado Graco Ramirez Garrido en su intervencion previé lo que afios después
sucederia en el municipio de Las Vigas de Ramirez en Veracruz: “;En qué articulo de la Constitu-
cién se establece la obligacion de estar afiliado a un partido politico para ser candidato? ¢De qué
manera esta entonces arrogandose y abrogandose, arrogandose los partidos y abrogando en la
préctica el derecho de los ciudadanos a participar de acuerdo con el articulo 35 de la Constitucion?
[...] el monopolio es excluyente del derecho ciudadano de votar y ser votado. Si el fin entonces es
fortalecer las garantias ciudadanas, ¢por qué se niega ese derecho de votar y ser votado con toda
libertad? Estamos llegando a la aberracion, compafieras y compafieros diputados, de que en la
boleta electoral se reconoce el apartado del candidato no registrado y suponiendo que la mayoria
de los ciudadanos de una demarcacion, distrito o entidad decidan votar mayoritariamente por ese
candidato no registrado, llegariamos al absurdo de gue ese candidato votado mayoritariamente por
el sufragio libre ciudadano, no pueda ser electo porque no cumple con el requisito de haber sido
registrado por un partido politico.”

199 Es importante sefialar que, el 25 de enero de 2010, el Tribunal Electoral en voz de su Presidenta
Maria de Carmen Alanis Figueroa, propuso al Senado de la Republica la instauracion de las candi-
daturas independientes. Tiempo después, en abril, se presenté un documento formal ante una
Comisidn de legisladores del Congreso de la Unidn, en la que expresamente se propone eliminar el
derecho exclusivo de los partidos politicos de registrar candidatos en las elecciones estatales y
municipales.

200 Entendiendo por rasgo autoritario aquellas précticas institucionales que incorporan la de-
sigualdad y la distincién como principios que respaldan las relaciones politicas; limitando asi
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mo para restringir y controlar la competencia politica y el acceso a la re-
presentacion fue superado en la reforma constitucional de agosto de 2012.

Una medida maés eficaz para hacer prevalecer los derechos fundamen-
tales sobre cualquier otro bien, seria establecer la obligacion de su cum-
plimiento pleno cuando se vean involucrados en una ponderacion con
otros derechos de caracter legal, o si se quiere ser mas flexible, otorgarles
un cuantia superior en el apartado de «peso abstracto» de la formula de
Alexy, lo que cargaria el platillo de la balanza a su favor, y so6lo en situa-
ciones realmente extraordinarias podrian ser limitados. Ambas soluciones
presuponen el reconocimiento reciproco de los miembros de la sociedad
de tales derechos como bienes que corresponden a todos y cada uno sin
excepcion; cuestion que abre el debate a la filosofia politica y a la socio-
logia del derecho.

Un evidente error en la argumentacion de las sentencias sefialadas, es
que en el razonamiento por ponderacidn que se realiza no atiende al dere-
cho fundamental en cuestion (derecho a ser electo) sino a los medios ins-
titucionales que pretenden realizarlo (el sistema de partidos). En este sen-
tido, un sistema de partidos institucionalizado no debe temer en la compe-
tencia electoral a las candidaturas independientes, no necesita limitar de-
rechos politicos para subsistir. Ya se ha dicho que considerar a los parti-
dos como Unica via para acceder a los cargos electivos resulta excluyente
de otras formas de participacion organizada de ciudadanos, y aunque se
fortalece la disciplina al interior de los partidos, lo cual resulta positivo
para mantener coherencia en la accion politica de los representantes, el
aspecto negativo es que se transforma a estas instituciones en el Unico
medio para lograr la representacion democratica

Si se acepta que en un régimen democratico la igualdad en el acceso a
los cargos publicos es un derecho politico fundamental, entonces no tiene
sentido afirmar (como se hace en la argumentacién) que la expresion y el
ejercicio de ese derecho a través de la figura de candidaturas independien-
tes debilita el sistema de partidos; en todo caso, el modelo de sistema de
partidos vigente debilita a ese derecho fundamental. Lo mismo vale para

derechos fundamentales y centralizando el control y la distribucion de bienes considerados valio-
sos. Se verifica empiricamente cuando el aparato del Estado responde negativamente a aquellas
manifestaciones de cambio de ese desequilibrio de fuerzas. En este caso el Poder Legislativo y el
Judicial cada uno en su esfera de competencias negaban, hasta 2012, la incorporacion al orden
juridico de las candidaturas independientes. Hannah Arendt expone las claves para comprender las
diferencias entre los regimenes politicos tiranico, autoritario y totalitario, ver la primera parte de
su ensayo ¢Qué es la autoridad? en: ARENDT Hannah (1996): Entre el pasado y el futuro. Ocho
ejercicios sobre la reflexion politica, (trad. Ana Poljak). Barcelona. Peninsula.
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el excesivo peso que se confiere al requisito institucional de haber sido
registrado ante la autoridad electoral por un partido politico.

Finalmente para este apartado, sorprenden las razones de corte «conse-
cuencialista» de la sentencia SUP-JDC-713/2004, tendientes a mostrar el
peligro de este tipo de candidaturas para la democracia representativa que,
sin embargo, no logran soportar relaciones de causalidad razonables, mo-
tivo por el cual en estos argumentos se advierte la fuerte presencia de ras-
gos de la denominada «falacia de la pendiente resbaladiza».?* Conclusio-
nes como: 1) El desquiciamiento del sistema electoral; 2) La confusion de
los electores ante la saturacion de candidatos en campafia; 3) La introduc-
cion de dinero ilicito en los procesos electorales; 4) El fraccionamiento
excesivo de la votacion; 5) La ingobernabilidad, 6) Los conflictos post-
electorales; 7) El debilitamiento del sistema de partidos, y en general la
falta de funcionalidad del proceso electoral, son algunos de los resultados
gue se mencionan pero que no se ve cémo pueden llegar a ocurrir por el
s6lo hecho de reconocer las candidaturas independientes y la validez de
los votos en favor de los candidatos no registrados.

2. La linea argumentativa de la representacion politica 1997 -2014

La apropiacion del derecho por los ciudadanos en el tema de la repre-
sentacion politica ha tenido claroscuros. Ha habido dos logros trascenden-
tes en favor de la democracia en México, el primero es el aumento en el
grado de representatividad de las distintas alternativas politicas, lo que ha
permitido mayor pluralidad en el ejercicio del poder, elemento imprescin-
dible para reflejar de mejor manera intereses sociales y opiniones en los
organos electivos, el segundo, es una intermediacion representativa res-
petuosa de los derechos democraticos de los afiliados a los partidos poli-
ticos. Estas dos cuestiones han fortalecido el mandato de los electores en
cuanto a control y rendicion de cuentas de los actos de sus representantes.
Lo trascendente de esto, es que se observa la posibilidad de una genuina
representacion politica, de un nuevo espacio de ejercicio de la ciudadania;
esto al desalojar por via judicial practicas como el «clientelismo» al inte-
rior de los partidos politicos y la «sobrerepresentacion» en los congresos.

No obstante, también hay fracasos. Existe un marcado desequilibrio en
el proceso representativo que beneficia indebidamente a los partidos poli-

201 | a «falacia de la pendiente resbaladiza» consiste en una cadena de inferencias que conduce,
desde un comienzo aparentemente inocuo, a un final manifiestamente indeseable, apela a las
consecuencias hipotéticas y desagradables que se produciran irremediablemente, sin embargo,
oculta las relaciones de causa-efecto que llevarian a ellas.
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ticos. Aln siguen incrustadas en la Constitucion y las leyes piezas del
régimen autoritario, que al no haber sido desmontadas en su totalidad
cumplen la funcion de obstruir la representacion y diluir la responsabili-
dad de los gobiernos. Estos mecanismos de control —aun vigentes—
frustran los avances sefialados en el parrafo anterior. Algunos de ellos son
los siguientes:

1. La prohibicién de reeleccion vigente hasta 2014 para legisladores y
ayuntamientos, y que aln se mantiene para las gubernaturas de los es-
tados y la presidencia de la republica;

2. El sistema de gobierno presidencial que otorga facultades y poderes
que limitan la representacion; por ejemplo la prerrogativa incorporada
en la reforma constitucional de 2014, segln la cual el presidente puede
optar, en cualquier momento, por un gobierno de coalicion mediante la
firma de un convenio con uno o varios partidos politicos;

3. La nominacion de candidatos mediante listas bloqueadas y cerradas.

Estos mecanismos so6lo pueden ser removidos en el ambito de lo politi-
co, es decir mediante reformas legislativas. A la funcion judicial le co-
rresponde consolidar los derechos y libertades que contempla la Constitu-
cion y, hasta donde el derecho vigente lo permita, inaplicar o expulsar del
ordenamiento aquellos rasgos autoritarios que contintan vigentes en el
ordenamiento juridico.z2 Desde luego, esto implica un cambio en la ma-
nera de aplicar el derecho, basado en la argumentacion como medio para
dar vigencia a valores democraticos y suprimir ventajas indebidas, tal y
como ocurrié con varios de los temas analizados en este capitulo, particu-
larmente los siguientes:

1. La clausula de gobernabilidad que las legislaturas locales podian in-
cluir en la férmula electoral de asignacion de representantes para gene-
rar sobrerepresentacion del partido mas votado.

202 Como se desprende de las reflexiones de Ignacio Marvan, al Poder Judicial le corresponde
resolver las contradicciones entre los nuevos principios democratico-republicanos, y los antiguos
principios que sustentaron el régimen autoritario: “La estructuraciéon basica del sistema de go-
bierno representativo que rige en México esta instituida en la Constitucion, no sélo en los parrafos
que declaran en forma general los principios de soberania popular, la forma de gobierno represen-
tativa y federal, sino, sobre todo, en los parrafos que definen las reglas basicas de eleccion periddi-
ca de los representantes que integran esos ‘poderes’ [...] Estas reglas contradicen y ponen canda-
dos, en la propia Constitucion, a los principios generales republicanos y federales en ella postula-
dos”. MARVAN LABORDE, Ignacio (1997): ;Y después del presidencialismo?..., op., cit., pp.
91-92.
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2. La discrecionalidad de las legislaturas locales en el cumplimiento de
los principios de la Constitucion General.

3. La inmunidad (la no revision judicial) de que gozaban los partidos
politicos sobre actos emitidos en sus procesos internos de seleccion de
candidatos y dirigentes.

4. La falta de garantias sobre la proteccion de los derechos fundamenta-
les de los afiliados a los partidos politicos.

De esta manera, en el caso mexicano, tanto jueces como legisladores
han cambiado el (des)equilibro entre el mandato de los electores y la in-
dependencia de los representantes. Lo importante para avanzar es que
ninguna de estas instituciones mantenga la exclusividad, la tltima palabra
en la definicion de los «contenidos» y las «modalidades de acceso» a los
valores de la representacion, como sucedié en el pasado autoritario. Re-
sulta mucho mas exitosa —en términos de resultados— la propuesta de
un “constitucionalismo abierto”, enfocado a la realizacion de los valores
sustantivos, en el que ninguna institucion tiene la competencia absoluta
de cerrar el debate sobre un tema, pero todas dirimen conflictos y desarro-
Ilan politicas publicas en la esfera de sus competencias. De esta manera,
al mismo tiempo que se garantizan derechos, se mantiene abierta la deli-
beracion sobre sus alcances y limitaciones.

En cuanto al razonamiento judicial, a los largo del capitulo se observa
una forma distinta de pensar el derecho en las instituciones judiciales me-
xicanas tendiente a afianzar las estructuras constitucionales basicas de un
régimen democratico. La mayoria de los jueces constitucionales reflejan
en sus resoluciones lo paradojico que resulta recurrir a argumentos de
legalidad ordinaria, si la finalidad de su actuar institucional es precisa-
mente contrastar la validez de las leyes bajo la Constitucién. Esta nueva
«actitud» en la aplicacion del derecho es la que ha favorecido el valor de
la proporcionalidad electoral,?? y ha hecho emerger el interés perdido
sobre el papel de los afiliados en los partidos politicos y su posicion en la
distribucion interna de poder.

Dicho esto, si se trata de situar la linea argumentativa del razonamien-
to judicial sobre el grafico 1 que se presentd en la primera seccion de este
capitulo (el ambito de la representacion politica), se tiene el grafico 2. En
el esquema, el &mbito de la representacion politica esta indicado por el
area del triangulo que se aprecia en el grafico. La democracia representa-

203 Es importante sefialar que aunque la asamblea legislativa refleje proporcionalmente a las fuer-
zas politicas, las decisiones de gobierno no admiten distribuciones proporcionales. Por tanto, la
virtud democratica de esta institucion se hace patente en la formacion de la agenda politica.
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tiva «Optima» se sitGa en el equilibrio; es decir, en el centro de la linea
que marca el limite de la representacion politica que se puede tener. En
ese punto (y en los de la curva que lo toca) se tendria la mayor realizacion
de los valores democraticos expuestos en la primera parte de este capitu-
lo. En la parte superior izquierda e inferior derecha de la figura se expre-
san los valores inversamente opuestos a la representacion democratica,
que corresponden a los de un régimen autocratico o uno de democracia
directa. Toda argumentacion que conduzca hacia arriba y al centro (si-
guiendo la trayectoria de la linea argumentativa 1), debe ser considerada
acorde con la representacion democratica. Si bien las lineas argumentati-
vas son rectas, no por ello se debe pensar que cuantifican magnitudes, la
intencion del grafico no es «medir» las argumentaciones sino sélo expre-
sar sus trayectorias. Situacion que refleja el hecho de que ninguna de las
argumentaciones estudiadas es «pura» al resolver las controversias sobre
el tema; siempre existen otros valores de peso que han sido considerados
en el balance de razones efectuado por los jueces. Por ltimo, el origen de
las trayectorias hace referencia al periodo anterior a 1997, cuando los
organos judiciales no intervenian en la solucién de las controversias poli-
ticas.

Gréfico 2. Las lineas argumentativas en el ambito de la
representacion politica 1997-2014.
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La primera cuestion relevante a destacar es que en la argumentacion
judicial sobre la representacion democratica no hay una linea argumenta-
tiva sino dos. Esto quiere decir que la relacion entre representados (man-
dato electoral) y representantes (independencia en sus acciones) ha sido
juzgada desde perspectivas distintas segun se trate de controversias sobre
el sistema electoral (grado de representatividad) o aquellas que involucren
el control de los partidos politicos en el proceso representativo (interme-
diacion representativa). Como se ha ido exponiendo a lo largo de este
capitulo, cuando el tema aborda la traduccién de votos en escafios ha ha-
bido una evolucion que ha concluido con la primacia de los valores de la
representacion democratica (linea argumentativa 1), tendencia que no ocu-
rre, 0 ha sido mucho mas timida, al afectar la organizacion interna de los
partidos (linea argumentativa I1).

En este ultimo rubro, incluso con la reciente y laxa regulacion de las
candidaturas independientes y la reeleccion de legisladores y municipes,
los partidos politicos han secuestrado el proceso representativo; los ciu-
dadanos no afiliados a ellos carecen de canales institucionales efectivos
para incorporar demandas y formular politicas. En la regulacién vigente
los partidos politicos priman sobre el ciudadano en la definicion del espa-
cio publico y en la distribucion de cargas y beneficios.

Finalmente, es importante subrayar que la solucién judicial de contro-
versias en materia de representacion politica ha mejorado las condiciones
del proceso democratico en algo muy simple: en legitimar la legalidad
como forma de toma de decisiones colectivas y de resolucion de conflic-
tos relacionados con cargos politicos. Esto, que parece normal en las de-
mocracias consolidadas, es un gran paso para paises como México, en
donde todavia muchos piensan como Bolivar en el siglo XIX:

[...] las instituciones perfectamente representativas no son adecuadas a
nuestro caracter, costumbres y luces actuales [...] En tanto que nuestros
compatriotas no adquieran los talentos, las virtudes politicas que distin-
guen a nuestros hermanos del Norte, los sistemas enteramente populares,
lejos de sernos favorables, temo mucho que vengan a ser nuestra ruina.?*

204 BOLIVAR Simoén (1982): Contestacion de un americano meridional a un caballero de esta
isla, en Escritos politicos, (seleccion e introduccion de Graciela Soriano de Garcia-Pelayo). Ma-
drid. Alianza Editorial.
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Anexo al segundo capitulo. Esquemas de argumentos en materia de
representacion politica

Esquemas en los casos faciles

Esquema 1. Argumentacion de fondo en las
Acciones de inconstitucionalidad 10/96, 7/97 y 5/98

Planteamiento del problema
¢ Qué requisitos deben establecer los Estados cuando legislen sobre el principio de represen-
tacion proporcional (R.P.) para ajustarse a la Constitucién federal?

Premisa 1

(Art. 116.11
const.)

Las Legislaturas
de los Estados
deben introducir
el principio de
representacion
proporcional
(RP.)ensu
sistema electo-
ral.

Premisa 2
(Art. 116.11
const.)

Es facultad
de las
Legislaturas
de los
Estados la
reglamen-
tacion del
principio de
R.P.

Premisa 3
(Art. 124
const.)

El principio
de federalis-
mo preveé que
los Estados
sean sobera-
nos para
legislar en su
régimen
interior.

Premisa 4
(Enunciado
interpretativo)
La Constitu-
cion no im-
pone reglas
especificas
sobre la
regulacion
del principio
deR.P.

Premisa 5
(Enunciado interpreta-
tivo)

Si bien la reglamenta-
cion puede afectar a
algun partido, ello no
es contrario a los
principios constitucio-
nales pues, todo parti-
do tiene los mismos
derechos para partici-
par en las elecciones

estatales.

v

Conclusién 1 (Premisa mayor)

Para que los Estados se ajusten a la Constitucion federal es suficiente que adopten el princi-
pio de R.P. dentro de su sistema electoral sin estar obligados a establecer algun otro requisi-
to especifico, cuestion que corresponde decidir a las Legislaturas Estatales.

l

Premisa menor

La Legislatura del Estado X’ ha introducido el principio de R.P. en su legislacién, ademas
modifico otros elementos del sistema electoral ‘e’.

v

Conclusion final

Se reconoce la validez de la reforma que modifica los elementos del sistema electoral ‘¢’ en la
legislacién del Estado ‘X’ porque incluy6 el principio de R.P.
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Esquema 2. Argumentacion de fondo en las sentencias
SUP-JDC-12/1997, SUP-JDC-9/2000 y SUP-JDC-242/2000

Planteamiento del problema
¢ Es procedente el Juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciuda-
dano (JDC) contra actos de partidos politicos en los que se aleguen violaciones a los dere-

chos de los afiliados?

Premisa 1

(Art. 99,V, const. y
leg. secundaria)

El JDC procede
Unicamente en
contra de actos de
la autoridad admi-
nistrativa electoral
que afecten dere-
chos politico-
electorales.

I

Premisa 2

(Enunciado interpretativo)

La mencion que se hace del
“partido politico” como “parte”
en uno de los articulos de la
ley se debi6 a una omisién del
legislador; en el anteproyecto
de esa ley, se proponia que el
juicio  procediera  también
contra actos de partidos; pero
al aprobarse se suprimié tal
propuesta.

Premisa 3
(Enunciado
interpretativo)
La intencidn
del legislador
fue la de ex-
cluir la proce-
dencia del JDC
contra actos de
partidos politi-
COS.

Premisa 4
(Enunciado
interpretativo)
Las normas
constitucionales
no  disponen
expresa o impli-

citamente que
los partidos
politicos  son

parte pasiva en
el JDC.

I I
v

Conclusién 1 (Premisa mayor)
El JDC es improcedente contra actos de partidos politicos en los que se aleguen violacio-
nes a los derechos de los afiliados.

Premisa menor
En el JDC ‘X’ se impugnan actos cuya emisién corresponde al partido politico ‘p’.

v

Conclusion final
Es improcedente el JDC ‘X’ en el que se impugnan actos cuya emision corresponde al parti-
do politico ‘p’.
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Esquema 3. Argumentacién de fondo de la sentencia SUP-JDC-12624/2011

Planteamiento del problema
¢ Vulnera el acuerdo CG327/2011 los derechos politico-electorales de las mujeres segun la
cuota de género establecida en el cddigo electoral?

Premisa 1 (Enunciado interpretativo)
— La cuota de género no protege a un género sobre otro, protege la igualdad de opor- —
tunidades. Su esencia es alcanzar la igualdad real entre hombres y mujeres.

Premisa 2 (Enunciado interpretativo)
— Debe ser clara la obligacion de integrar la formula completa (propietario y suplente) —
con candidatos del mismo género.

Premisa 3 (Enunciado interpretativo)

| | La definicion de “procedimiento democratico” no es interpretada con perspectiva de
género ya que opone los votos a la inclusion de las mujeres en la representacion
politica.

Premisa 4 (Enunciado interpretativo)
L No se sostiene excluir del principio de equidad de género a los candidatos electos —
por mayoria relativa (M.R.) mediante un procedimiento democratico
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Premisa 5 (Enunciado interpretativo)
— En materia de derechos humanos la Constitucion obliga a favorecer la proteccion —
méas amplia a las personas.

Premisa 6 (Enunciado interpretativo)
|| Una definicion similar a la que se combate ha generado un efecto negativo sobre la [
cuota de género.

v

Conclusién 1 (Premisa mayor)
- Los partidos politicos tienen la obligacion de integrar la férmula completa (propietario y
suplente) con candidatos del mismo género.
- El principio de equidad de género es aplicable a diputados y senadores electos por mayo-
ria relativa (M.R.) y por representacion proporcional (R.P.).

Premisa menor
El acuerdo CG327/2011 aprobado por el Consejo General del IFE permite integrar la formula
completa (propietario y suplente) con candidatos de distinto género. Ademas excluye la
cuota de género de candidatos electos por M.R. mediante un procedimiento democrético.

v

Conclusion final
- Se modifica el acuerdo en el sentido de establecer la obligacion de los partidos politicos de
integrar la formula completa (propietario y suplente) con candidatos del mismo género.

- Se elimina del acuerdo la definicion “procedimiento democratico”. Con lo cual deberan
presentar como minimo 120 y 26 candidatos propietarios de un mismo género, a diputados y
senadores electos por M.R.
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Esquema 4. Argumentacion de fondo en la sentencia SUP-JDC-611/2012

Planteamiento del problema
iLa sustitucion de dos férmulas de candidatos hombres por mujeres vulnera los derechos
politico-electorales de los primeros al haber sido seleccionados mediante un procedimiento
democratico de eleccion intrapartidista?

I

Premisa 1 (Enunciado interpretativo)
| [Elart. 219 del COFIPE que establece la cuota de género no contraviene la Constitu- ||
cion, ya que esta figura no vulnera el sistema democratico ni tampoco los principios
de igualdad y no discriminacion.

Premisa 2 (Enunciado interpretativo)
| Se trata de una accion afirmativa que pretende una participacion equilibrada entre |—|
hombres y mujeres en las candidaturas.

Premisa 3 (Enunciado interpretativo)

El proposito es privilegiar la participacion de las mujeres como candidatas, ya que
historicamente han sido desfavorecidas en la representacion de cargos de eleccion
popular.

Premisa 4 (Enunciado interpretativo)
Al tratarse de un mecanismo de discriminacién inversa establece medidas dirigidas a
|| favorecer a uno de los géneros que se encuentra subrepresentado, buscando asi la
igualdad sustancial y no sélo formal.
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Premisa 5 (Enunciado interpretativo)
— No es posible considerar democraticas a unas elecciones si no se respeta la cuota de [—
género pues se afectaria el principio de igualdad de oportunidades.

Premisa 6 (Precedente)
|_{La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la Accién de inconstitucionalidad [

2/2002 consideré constitucionales las cuotas de género.

v

Conclusién 1 (Premisa mayor)
La sustitucion de dos férmulas de candidatos hombres por mujeres es conforme a derecho
ya que es una medida idonea, necesaria y razonable.

Premisa menor
La coalicion Movimiento Progresista (PRD, PT, Movimiento Ciudadano), sustituyé un par de
férmulas de candidatos hombres por mujeres para asi cumplir con el porcentaje que exige la
cuota de género.
v

Conclusién final
No procede la inaplicacion del articulo 219, parrafo 1, del COFIPE, por lo que se confirma la
sustitucion de candidatas a diputadas federales por los distritos | de Jalisco y Il de Chiapas.
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Esquemas en los casos dificiles

Esquema 1. Argumentacion de fondo en la Accion de inconstitucionalidad 6/98

Planteamiento del problema
¢ Qué requisitos deben establecer los Estados cuando legislen sobre el principio de represen-
tacion proporcional (R.P.) para ajustarse a la Constitucion federal?

I I I I I |
Premisa 1 Premisa2 ||Premisa3 ||Premisa 4 Premisa 5 Premisa 6
(At 116.01| |(Art.  116.11| |(Art. 124 | (Enunciado (Enunciado (Art. 52 y
const.) const.) const.) interpretativo) | |interpretativo) | |54 const.)
Las Legislatu- | |[Es facultad | |El federalis- ||La Constitu- | [Reformas Regulacion
ras de los de las Legis- | [mo prevé cion no impo- | |electorales de | [del princi-
Estados laturas de que los ne reglas 1993y 1996: | |pio de R.P.
deben intro- | |los Estados | |Estados sean| |especificas en ambas se | |en el orden
ducir el prin- | [la reglamen- | |soberanos | [sobre lare- | |fortalece al federal.
cipio de R.P. | |tacion del para legislar | [glamentacion | |principio de
en su sistema | |principio de | |ensurégi- | |del principio | |R.P.
electoral. R.P. men interior. ||de R.P.

del legislador.

Principios y valores relevantes:
1) Proporcionalidad, 2) Pluralismo politico 3)
Participacion politica, 4) Evitar la distorsion
en la voluntad de los electores, 5) Voluntad

Principios y valores relevantes:
1) Federalismo, 2) Independencia de los
Poderes Legislativos Estatales.

Principios que prevalecen
1) Proporcionalidad, 2) Pluralismo politico, 3) Participacion politica, 4) Evitar la distorsion en la
voluntad de los electores, 5) Voluntad del legislador.

v

Conclusién
Para que los Estados se ajusten a la Constitucion no es suficiente con que adopten el princi-
pio de proporcionalidad electoral; es necesario ademas, que las normas que lo desarrollen
cumplan real y efectivamente con el fin para el cual fue establecido, sin perjuicio de las moda-
lidades que cada Legislatura Estatal quiera imponerles.
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Esquema 2. Argumentacion de fondo en la sentencia SUP-JDC-37/2001

Planteamiento del problema

¢ Es contrario a la Constitucion federal o a los tratados internacionales la negativa de registro
de un candidato independiente con base en una disposicién legal que establece que sélo los

partidos politicos tienen derecho a postular candidatos?

| | Premisa 1 (Art. 41 Const.)
La Const. no dispone el monopolio de los partidos politicos para postular candidatos.

Premisa 2 (Enunciado interpretativo)
— La Constitucion no dispone que las leyes federales o locales deban contemplar la
participacion de candidatos independientes.

Premisa 3 (Enunciado interpretativo)
— La Constitucidn y los tratados internacionales no prohiben limitaciones legales a los
derechos politicos.

Premisa 4(Enunciado interpretativo)
El derecho a ser elegido esta sujeto al desarrollo legal que efectle el legislador.

Premisa 5 (Enunciado interpretativo)
— El legislador federal lleg6 a la determinacién de no incorporar las candidaturas inde-
pendientes a la Constitucion.
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Premisa 6 (Enunciado interpretativo)

La negativa de registro de un candidato independiente con base en una disposicion
legal que establece que sélo los partidos politicos tienen derecho a postular candida- —
tos no viola la Constitucion federal ni los tratados internacionales.

Principios y valores relevantes: Principios y valores relevantes:
1) Principio de participacion en los asuntos 1) Principio de legalidad, 2) Fortalecimien-
plblicos, 2) Derecho a ser elegido como to del sistema de partidos, 3) Voluntad del
representante. legislador, 4) Eficacia y funcionalidad de
las elecciones.

Principios que prevalecen
1) Principio de legalidad, 2) Fortalecimiento del sistema de partidos, 3) Voluntad del legisla-
dor, 4) Eficacia y funcionalidad de las elecciones.

Conclusién
La negativa de registro de un candidato independiente con base en una disposicién legal que
establece que sdlo los partidos politicos tienen derecho a postular candidatos no viola la
Constitucion federal ni los tratados internacionales.
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Esquema 3. Argumentacion de fondo en la sentencia JDC-713/2004

Planteamiento del problema
i Se ajusta a la Constitucion federal y a los tratados internacionales la declaracién de invali-
dez de los votos emitidos a favor de los candidatos no registrados?

Premisa 1 (Legislacion electoral)
Requisito necesario para ocupar un cargo: haber sido registrado previamente ante la
autoridad electoral.

Premisa 2 (Enunciado interpretativo)
Las candidaturas independientes implican ventajas indebidas respecto a las candida-
turas de los partidos politicos.

Premisa 3 (Enunciado interpretativo)
La Const. y los tratados internacionales no prohiben limitaciones legales a los dere-
chos politicos.

Premisa 4 (Enunciado interpretativo)
El derecho de ser elegido esta sujeto al desarrollo legal que efectle el legislador.

Premisa 5 (Enunciado interpretativo)
El legislador federal llegd a la determinacién de no incorporar las candidaturas inde-
pendientes a la Constitucion.
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Premisa 6 (Enunciado interpretativo)
Las candidaturas independientes dan lugar a que el proceso electoral no resulte —

operativo y debilitan el sistema de partidos.

| I

Principios y valores relevantes:
1) Principio de legalidad, 2) Fortalecimiento
del sistema de partidos, 3) Voluntad del
legislador, 4) Eficacia y funcionalidad de las
elecciones.

Principios y valores relevantes:
1) Principio de participacion en los asun- |
tos publicos, 2) Derecho a ser elegido |~
como representante.

A\ 4

Principios que prevalecen
1) Principio de legalidad, 2) Fortalecimiento del sistema de partidos, 3) Voluntad del legisla-
dor, 4) Eficacia y funcionalidad de las elecciones.

v

Conclusién.
La declaracion de invalidez de los votos emitidos a favor de los candidatos no registrados se
ajusta a la Constitucion federal y a los tratados internacionales.
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ESQUEMA DE INTERPRETACION 1
(SUP-JDC-781/2002; SUP-JDC-021/2002; SUP-JDC-803/2002).

Planteamiento del problema
;Como debe entenderse la expresion “procedimientos democraticos” en el marco de la
integracion de los érganos directivos de los partidos politicos?

Premisas normativas

(Teorias de la democracia)

“Elementos minimos de democracia aceptados por la comunidad técnica especializada, y
que constituyen un marco para determinar si una organizacién es democratica. Bobbio,
Bovero, Cerrioni, Dahl, Del Aguila, Fishkin, Lynn, Navarro, Schmitter”:

1. Participacion de los ciudadanos en las decisiones fundamentales;

2. lgualdad en el ejercicio de sus derechos;

3. Instrumentos para garantizarlos y,

4. Posibilidad de controlar a los érganos electos con motivo de sus funciones.

\ 4

Premisas facticas

(Marco constitucional y tratados internacionales)

1. Participacion de los ciudadanos en las decisiones fundamentales:
Art. const. 3, 25, 26, 35, 39, 40, 41 y art. 21 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 23 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos.

2. lgualdad en el ejercicio de sus derechos:
Art. const. 1, 3, 35, 41 y art. 21 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 23 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos.

3. Instrumentos para garantizarlos:
Art. const. 6,7, 9, 35, 41.

4. Posibilidad de controlar a los 6rganos electos con motivo de sus funciones.
Art. const. 49, 51, 56, 83.
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Contenido del concepto “procedimientos democraticos”

La expresion “procedimientos democraticos” debe entenderse referida a los procedi-
mientos que reunan, al menos, las siguientes caracteristicas:

1.

a) El principal centro decisor del partido debe estar conformado por todos los afilia-
dos o, al menos, un gran numero de delegados o representantes.

b) Se debe garantizar la proteccion de los derechos fundamentales de los afiliados,
para lograr el mayor grado de participacion.

a) Los procedimientos de eleccion deben ser mediante votacién directa o indirecta
de los afiliados, donde se garantice la igualdad y libertad en su derecho a elegir di-
rigentes y candidatos.
b) Adopcién de la regla de la mayoria como criterio basico para la toma de decisio-
nes dentro del partido.

. Existencia de procedimientos disciplinarios, con las garantias procesales minimas,

asi como érganos sancionadores que resuelvan con independencia e imparciali-
dad.

Establecimiento de mecanismos de control de poder de los dirigentes.
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Consideraciones finales

En estas Gltimas paginas se hace un recuento de los casos y de las in-
terpretaciones en materia de elecciones y representacion politica. Se des-
tacan los avances y retrocesos en la legitimacion, desde la jurisdiccion
constitucional, de una cultura politica més cercana a los pardmetros de
una democracia de calidad. Se trata de dar cuenta de la efectividad de la
justicia constitucional para enfrentar practicas autoritarias que aun persis-
ten en la joven democracia mexicana; practicas que restringen derechos,
que otorgan privilegios y, en suma, que mantienen una distribucién social
inequitativa de cargas y beneficios.

Los casos

En la justicia constitucional se reproduce una de las patologias mas
singulares y definitorias del sistema politico mexicano: prevalecen las
controversias que tiene que ver con la distribucion de cargos representati-
vos; es decir, con la materia electoral, con el «quién decide» y no aquellas
referentes a conflictos sustantivos de ética publica o los relacionados con
el ejercicio de la politica, la legislacién o el gobierno y la administracion,
que responden a la pregunta de «qué se decide». Asi, en materia electoral
no s6lo hay un tribunal constitucional especializado, sino que existe una
preocupante tendencia a electoralizar la vida publica; esto es, en aras de
la equidad y la imparcialidad, se tiende a judicializar todo aquello que
impacta en la competencia por los votos convirtiendo asi, al ahora Institu-
to Nacional Electoral (anteriormente al IFE) y al Tribunal Electoral, en
censores permanentes de la actividad politica con la consiguiente sobre-
carga, la politizacion frente a la sociedad y el desgaste institucional que
todo ello supone. Esto sin mencionar que permanentemente se tienen
elecciones, tanto federales (cada tres afios), como locales que no coinci-
den con el calendario federal. En otras palabras, lamentablemente «lo
politico» se comprende en primera instancia en términos de distribucion
de cargos publicos, y no a partir de los valores y principios que debieran
legitimar las decisiones de la autoridad.

En consecuencia, el debate publico se encuentra intervenido por el te-
ma electoral, y las controversias judiciales que se desprenden del mismo
se han hecho parte de la «estrategia» de candidatos y partidos, interfirien-
do asi con la gobernabilidad y con la definicion de cuestiones de mayor
relevancia social para un pais emergente como México. En este sentido,
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se extrafia un calendario de elecciones que unifique en una sola fecha los
procesos electorales locales y federales, lo que permitiria pasar del tema
electoral al de gobierno, a los de administracion y a discutir proyectos de
largo alcance. De esta manera, se dotaria al significado de lo politico de
un sentido méas amplio.

Paraddjicamente, como se discutiéo con mayor detalle en el primer ca-
pitulo, aunque la materia electoral permea casi la totalidad de la vida poli-
tica, el voto ciudadano juega un papel modesto; decisivo solo para deter-
minar el partido que tomara las decisiones importantes, pero estéril para
transmitir expectativas a la clase politica que, eventualmente se pudieran
transformar en politicas publicas significativas para integrar un proyecto
de gobierno de largo aliento. En este contexto, cualquiera pensaria que Si
la mayoria de asuntos que atiende la justicia constitucional se relacionan
con la materia electoral, entonces la participacion de los electores en los
asuntos publicos deberia ser alta y celosamente protegida por el derecho.
Sin embrago no es asi. El escenario que se presenta es de corte muy me-
xicano: la importancia de las elecciones contrasta con el hecho de que el
instrumento de participacion ciudadana por excelencia, el voto, mantiene
una pobre influencia en la conformacion de la agenda pablica y en la de-
finicidn de las decisiones politicas de mayor impacto social. Estas obser-
vaciones centran la atencién en los casos del segundo capitulo, mismos
que tratan acerca de la representacion politica.

El principal logro referente a la representacion politica es que el legis-
lador fue sensible a la proteccion de los derechos politicos de los militan-
tes de partidos politicos. Ahora la normatividad electoral no se desentien-
de de la importancia de controlar la legalidad y constitucionalidad de ac-
tos de las dirigencias partidistas relacionados con la afiliacion de simpati-
zantes, la seleccion de candidatos y con la renovacion de sus principales
cuadros. Es importante mencionar que fue el Tribunal Electoral quien
inici6 —qracias a sus resoluciones contrarias al «clientelismo» y la «ma-
nipulaciénx» en la vida interna de los partidos politicos—, el cambio de los
procesos internos en los partidos. Después, en la reforma de 2007, el le-
gislador incorporé tales criterios al marco normativo electoral, supri-
miendo asi espacios de impunidad y control que dafiaban el ejercicio de
los derechos politicos de los militantes. Otros avances en términos de
representacion democrética fueron, el triunfo del criterio de proporciona-
lidad sobre el de la formacién artificial de mayorias, y la adopcion de ése
y otros criterios deducidos de la Constitucion General que ahora son obli-
gatorios para los Congresos locales al legislar acerca de la transformacion
de votos en escarios.
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Aln guedan retos pendientes para lograr una efectiva representacion
democrética; el principal se refiere a fortalecer el mandato de los electo-
res en cuanto a control y rendicion de cuentas de los actos de sus repre-
sentantes. Como se expuso con mayor amplitud en el segundo capitulo, se
mantiene un marcado y perjudicial desequilibrio en el proceso representa-
tivo que beneficia indebidamente a los partidos politicos; mecanismos
como la nominacién de candidatos mediante listas bloqueadas y cerradas
y la baja calidad de mecanismos directos de participaciéon (plebiscito,
referéndum, consulta popular) limitan sobremanera las oportunidades de
los ciudadanos de intervenir como protagonistas en el proceso de toma de
decisiones en asuntos de interés pablico. Especialmente significativo es el
tema de la no reeleccion, en la reforma de 2014 se levanto tal prohibicion
para municipes y legisladores, con lo cual aparentemente se mejoro la
rendicion de cuentas y se fortalecio el mandato electoral de los votantes;
no obstante, la reforma no distinguid entre candidatos por mayoria relati-
va y candidatos por representacion proporcional, estos Ultimos seleccio-
nados por los partidos politicos e incorporados en listas bloqueadas y ce-
rradas. Esta circunstancia limita significativamente la rendicion de cuen-
tas ya que la carrera politica de un gran nimero de representantes politi-
cos continua dependiendo de las dirigencias de los partidos politicos y no
de los electores que votan sus candidaturas.

Las interpretaciones

Una ruta clara para observar los avances y retrocesos en la lectura mo-
ral de la Constitucién mexicana es el marco analitico que presentan Phi-
lippe Nonet y Philp Selznick en su libro Law and Society in Transition.2%
La hip6tesis que sostienen es que el Estado de derecho comprende tres
distintas dimensiones que se han incorporado a su acervo institucional y
que se encuentran en mutua tension. La primera de ellas es propia de los
Estados autoritarios, donde el sistema juridico se encuentra al servicio del
poder represivo del gobierno, de ahi que la denominen “la dimension re-
presiva del derecho”. En la segunda etapa, el derecho adquiere suficiente
independencia y autoridad para imponer limites a los poderes del Estado,
los autores llaman a esta etapa la “dimension auténoma del derecho”, la
cual sin embargo, mantiene una rigidez y formalismos excesivos al situar

205 NONET Philippe y SELZNICK Philp (1978): Law and Society in Transition. Toward Respon-
sive Law, Harper Torchbooks New York. Su propuesta evolutiva es una herramienta Gtil para
analizar las relaciones entre control judicial de la Constitucion y los procesos de consolidacion
democrética.
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el principio de estricta legalidad como el eje que mantiene sus sefias de
identidad (o sea, independencia del poder politico y autoridad en la solu-
cion de controversias judiciales). Finalmente, existiria una ultima dimen-
sion, que los autores califican como “dimension sustantiva”, y que €S una
respuesta a la inflexibilidad y rigidez de la segunda dimension, especial-
mente cuando la aplicacion estricta de la ley lleva a resultados manifies-
tamente injustos.

Pues bien, en México el razonamiento judicial ha transitado a lo largo
de las tres dimensiones y mantiene propiedades de cada una. Durante la
época en que el PRI gobernaba, el ordenamiento juridico funcionaba con
ciertos patrones de regularidad en la produccion e interpretacion de las
normas; desde luego, favorables al régimen autoritario. Los encargados
de aplicar el “derecho represivo” se valian de un estilo de interpretacion
ad hoc y particularista, esto es, condescendiente con los intereses de la
élite gobernante, lo que desde luego excluia interpretaciones alternativas
promotoras de libertades y de expansion de derechos.

De esta forma, la comprension del derecho como instrumento de do-
minacion por el régimen autoritario mantenia como principales caracteris-
ticas las indicadas en Law and Society in Transition: el control social y el
orden, justificaciones por razones de estado, uso extendido de la coercion,
un dogmatico moralismo legalista, la subordinacion del derecho a los po-
deres politicos, y una firme intolerancia a la critica. Afortunadamente hoy
en dia los jueces constitucionales ya no operan bajo un esquema interpre-
tativo propio del “derecho represivo”, aunque no por ello son inmunes a
las presiones de grupos politicos y econdmicos. La exitosa implementa-
cion de la carrera judicial, el respeto a los precedentes y a la jurispruden-
cia, junto con el revés que dio la Suprema Corte en mayo de 2007 a la
Ilamada Ley televisa y las sentencias del Tribunal Electoral que han afec-
tado por igual intereses de todos los partidos politicos, son elementos que
muestran un Poder Judicial no condescendiente con los grupos de interés
e independiente de los otros poderes del Estado.

De mayor actualidad para el analisis de la justicia constitucional mexi-
cana resulta la tension entre la “dimension autébnoma” y la “dimension
sustantiva” del derecho que ofrecen Nonet y Selznick. Luego de las re-
formas constitucionales al Poder Judicial de 1987, 1994 y 1996, es posi-
ble identificar rasgos propios de ambas comprensiones del derecho en los
fallos de la Suprema Corte y del Tribunal Electoral. EI modelo interpreta-
tivo propio de la “dimension autonoma” se observa en las resoluciones
que contienen un riguroso seguimiento al significado literal de las reglas.
Estos razonamientos no contemplan criterio de correccién alguno mas
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alla de identificar fielmente el producto normativo dado y de hacer una
adecuada subsuncion de las controversias sujetas a resolucion. A este tipo
de sentencias se les estudié como «casos féaciles» y, como se puede ob-
servar en los esquemas correspondientes, el criterio ultimo para funda-
mentar el seguimiento estricto de reglas es un argumento de autoridad,
segun el cual, se reconoce a la voluntad del legislador como la ultima
palabra en la identificacion y en la definicion de los contenidos del dere-
cho que deben aplicar los jueces.

Ahora bien, un dato interesante es que bajo esta perspectiva de fideli-
dad a la expresion literal de la norma, ante problemas de vaguedad o am-
bigledad de las disposiciones sujetas a interpretacion, los jueces mexica-
nos han desarrollado una efectiva “interpretacion adecuadora”® a partir
de la cual niegan la existencia de cualquier pluralidad de significados,
contradicciones (antinomias), o ausencia de derecho (lagunas) al dictar
sus fallos. La manera en que opera es sefialando que, bajo cierta compren-
sion de la norma interpretada (la propuesta por el juzgador), no se aprecia
conflicto alguno con la Constitucién, por tanto, se concluye afirmando
que esa interpretacion (que se adecua a los preceptos constitucionales) es
la que debe asumirse como valida. Asi desaparece o se previene cualquier
defecto del lenguaje potencialmente riesgoso para la certeza y consisten-
cia del ordenamiento juridico, aunque el costo es evadir un problema de
indeterminacion normativa que podria resurgir en posteriores ocasiones.

La otra pauta de interpretacion de la Suprema Corte y el Tribunal Elec-
toral, mas cercana a la “dimension sustantiva” de la que hablan Philippe
Nonet y Philp Selznick, se observa en aquellos fallos en los que se hizo
algo mas que aplicar un silogismo. En ellos la argumentacion desplegada
determind el «peso» —Ila importancia ético-politica— de los valores en
colision presentes en la controversia respectiva. La ponderacion fue el
tipo de razonamiento que se utilizo, sin embargo, ha sido una ponderacion
peculiar; ya que aunque establece una jerarquia axioldgica que determina
cuél de los valores prevalece en el caso particular,?” al mismo tiempo, no
reconoce explicitamente que se esta trabajando con principios. Es decir,
se pretende dar una apariencia de «rigurosidad» en el razonamiento judi-
cial al tratar como elementos juridicos (positivados) lo que en realidad
son elementos valorativos propios de la moral. Dicho de otra manera, en
muchas ocasiones los jueces constitucionales mexicanos ponderan pero
no dicen que ponderan; es decir, aplican razonamientos de proporcionali-

208 E] concepto de “interpretacion adecuadora” es ampliamente desarrollado en GUASTINI Ric-
cardo (2008): Estudios sobre la Interpretacion Juridica. Porria, UNAM, México, pp. 47-49.
207 Lo que Robert Alexy llama una “relacién de preferencia condicionada”.
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dad pero no reconocen que su fallo deriva de premisas morales, sino que
se empefian en sustentarlo en normas positivas, buscando la «no contra-
diccion» con el legislador. A lo largo de la investigacion ya se han co-
mentado los serios problemas metodoldgicos que supone esta alternativa
argumental (muy acorde con un positivismo formalista).

En efecto, en muchas de las sentencias analizadas se enfatizan las in-
terpretaciones gque valoran una estricta adhesion a la autoridad legislativa,
junto con el logro de una justicia basada en procedimientos, y la separa-
cion entre elementos juridicos y morales. Utilizando este esquema se re-
suelven controversias que exigen pronunciamientos sobre contenidos sus-
tantivos. El resultado ha sido un estilo de argumentacion judicial centra-
da en el caracter deductivo de la decision (en la justificacion interna), que
elude discutir la pertinencia de las premisas iniciales del razonamiento (la
justificacion externa); y simplemente las asume como «dadas», como si
estuvieran ahi y s6lo hubiera que descubrirlas.

Asi, en las sentencias clasificadas como «casos dificiles» se encuentra
un patrén de resolucion generalizado. Primero, una vez descritos los ante-
cedentes y superadas las cuestiones procesales de admisién de la deman-
da, se fija la “litis” mediante un esquema condicional que adopta la si-
guiente forma: «Si la disposicion o el acto juridico X transgrede algun
precepto de la Constitucion General; entonces se debe declarar su incons-
titucionalidad y, por ende, su invalidez». En segundo lugar y a partir de la
estructura indicada, el juez responde, una a una, si las normas o los actos
impugnados se encuentran o no en contradiccion con la Constitucion.
Finalmente, presenta los resolutivos del fallo segun las consideraciones
que desarroll6. Ahora bien, para responder «si la disposicion o el acto
juridico X transgrede algun precepto de la Constitucion», los jueces cues-
tionan basicamente dos elementos: a) si la autoridad que la emiti6 tenia la
competencia para ello; y b) si es contradictoria con lo ordenado o prohi-
bido por una regla constitucional. Lo preocupante de este patron de reso-
lucién es la insuficiencia del criterio de correccion utilizado para valorar
la constitucionalidad de la norma o del acto sometido a jurisdiccion. En
efecto, el razonamiento que se observa Unicamente atiende a la no contra-
diccidn légica entre lo impugnado y lo sefialado en la Constitucién; si no
hay contradiccion, entonces “no se contraviene el orden Constitucional”.

En este sentido, aplicar un control constitucional a partir de reglas no
tiene problema, pero quedarse en ese nivel y no hablar de los principios
involucrados en la controversia oculta lo mas importante que se tiene que
justificar en la decision judicial: el por qué deben prevalecer los valores
subyacentes de una regla sobre los de otra. Especificamente se ocultan
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tres elementos que Robert Alexy compara en su formula de peso: a) El
grado de afectacion —o de no satisfaccion— de los principios en coli-
sion; b) El peso abstracto que se les atribuye; y ¢) La certeza de las apre-
ciaciones empiricas sobre su realizacion. Cuando no se da cuenta de estos
componentes en un fallo que involucra aspectos valorativos, y se renun-
cia, en palabras de Dworkin, a hacer una lectura moral de la Constitucion
(en el sentido de que se excluye al discurso juridico del discurso practico
general) se asume una comprension del derecho alejada de las expectati-
vas —morales— que dotan de contenido a las préacticas juridicas propias
del régimen democratico que se pretende construir.

Ambos rasgos merman la salud de la democracia mexicana. Por un la-
do, el dogma segun el cual el principio de legalidad debe prevalecer sobre
los demaés principios del ordenamiento,?® y por el otro, el empefio en tra-
tar a los principios como reglas (al separar o no reconocer los elementos
morales incorporados al derecho positivo), configuran méas que un dere-
cho para la democracia, un derecho propiedad del legislador, un derecho
meramente instrumental cuyos contenidos los define el juego politico de
las mayorias. En México estas dos practicas tan arraigadas en la jurisdic-
cion obstaculizan el avance de los derechos para los ciudadanos y frenan
el transito de un Estado legal de derecho a un Estado constitucional de
derecho.?®

La primera préctica sefialada esta totalmente desfasada de la construc-
cion de un Estado constitucional. Situar a la autoridad legislativa o a
cualquier otra, como la instancia superior —no sujeta a ningin control—
en la definicion unilateral de los contenidos del orden constitucional tiene
el costo de eliminar la parte ideal o critica de las decisiones que emite esa
autoridad; es entonces cuando pierde sentido la pregunta sobre la correc-
cién moral de sus actos normativos.?? Situacion desde luego incompatible
con una visién del derecho en donde todos los sujetos participan constru-
yendo las practicas juridicas que regulan su convivencia. En los estados

208 postura que considera irrenunciables la certeza y la previsibilidad de las decisiones judiciales.
209 Sobre esta idea, especialmente las diferencias entre el Estado de derecho de legalidad y el
Estado de derecho constitucional ver el primer capitulo de ZAGREBELSKY Gustavo (1999): El
derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Trotta, (trad. Marina Gascon), Madrid.

210 Como el lector se habra percatado, esta conclusion se basa en la “tesis del caso especial” de
Robert Alexy, la cual expresa una conexién necesaria entre el derecho y la moral a partir del reco-
nocimiento de que el discurso practico general incluye esencialmente al discurso juridico. De la
misma forma supone reconocer la “Tesis de la naturaleza dual” del concepto de derecho, segun la
cual el derecho necesariamente implica dos dimensiones: una dimension real o féctica y una di-
mension ideal o critica. Sobre el tema ver: ALEXY Robert (2007): Teoria de la argumentacion
juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica, (trad. Manuel
Atienza e Isabel Espejo), Palestra, Lima, pp. 295-305.
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constitucionales, ninguna autoridad —tampoco el legislador—, debe tener
el monopolio soberano de la configuracion politica de una sociedad. Una
mejor alternativa seria expropiar «lo politico» a los politicos profesiona-
les y recuperarlo para la sociedad civil; de esta manera el eje motor de la
accion colectiva pasaria de una teoria de la autoridad basada en la idea de
soberania, a una teoria de la justicia centrada en proveer recursos morales
para el razonamiento practico de sus integrantes (los ciudadanos).

Por lo que toca a la segunda préctica recurrente en la jurisdiccion, el
tratamiento como opuestos entre reglas y principios es incompatible con
un régimen democratico en el cual los ciudadanos son los duefios de su
propio marco normativo. Plantearlo asi en las resoluciones (esto es, sepa-
rar los elementos morales del significado literal de las disposiciones cons-
titucionales), implica cometer la “falacia de falsa oposicion” la cual con-
siste en tomar lo complementario por lo contradictorio; esto es, afirmar
gue Unicamente existen dos alternativas posibles que ademas son exclu-
yentes, cuando en realidad ni son excluyentes, ni son las Unicas opciones
a considerar.?* En el tema que se discute, se crea el falso dilema de dictar
un fallo ya sea conforme a preceptos morales (principios) o, conforme a
derecho (reglas). Como si el derecho solo se integrara por reglas. Como si
en la aplicacion del derecho no existiera la alternativa de pensar las razo-
nes subyacentes —morales— de las reglas v, si fuere el caso, (cuando no
hubiere congruencia entre las reglas y los fines sustantivos que el derecho
trata de realizar), desarrollar un balance de razones que diera como resul-
tado una nueva regla coherente con los valores del ordenamiento juridico
en cuestion. La distincidn es valida unicamente en un plano analitico;??
llevarla al ejercicio practico de la funcion judicial elimina la “pretension
de correccion” que necesariamente configura los sistemas juridicos,?® y el
eliminarla obligaria a asumir la extrafia hip6tesis segun la cual el ordena-
miento juridico de un sistema politico democratico (con toda la carga
axiologica subyacente al calificativo democratico) contempla una clase de
reglas que no expresan valores —carentes de elemento justificativo al-
guno— Yy una clase de valores que no sirven como guia de conducta —

211 \VAZ FERRERA Carlos (1945): Ldgica viva, Buenos Aires, Editorial Losada, Buenos Aires,
pp. 11-53.

212 Como afirman Atienza y Ruiz Manero: “La distincion entre reglas y principios s6lo tiene pleno
sentido en el nivel del analisis prima facie, pero no una vez establecidos todos los factores, esto es,
a la luz de todos los elementos pertenecientes al caso de que se trate, pues entonces la ponderacion
entre principios debe haber dado lugar ya a una regla” ATIENZA Manuel y RUIZ MANERO Juan
(2006): llicitos atipicos, Trotta, Madrid, p. 20.

213 En torno a la “pretensién de correccion” como argumento conceptual que muestra la estrecha
relacion entre derecho y moral en ALEXY Robert (2008): El concepto y la naturaleza del dere-
cho, Marcial Pons, Barcelona, pp. 62-69.
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imposibles de establecer sus condiciones de aplicacion—. Ambos supues-
tos se reflejan constantemente en las sentencias estudiadas.

En efecto, en muchas de las argumentaciones, los jueces constituciona-
les en México omiten cualquier referencia al elemento justificativo de las
reglas que aplican o, en otras, se apresuran a evadir la discusion de los
valores que plantean las partes sefialando que no son una cuestion juridi-
ca, sino moral. Tal estado de la cuestion en materia jurisdiccional exige
un cambio radical en la comprension del derecho; una comprension que
considere que la produccién juridica y la aplicacion del derecho no son
cuestiones de autoridad sino de coherencia entre autoridad y expectativas
de justicia.?!*

Si se aceptan estas ideas, es posible afirmar que, el ejercicio del control
constitucional en México exige a los Tribunales que lo ejercen, expliquen
(siguiendo a Alexy) como minimo el grado de afectacion —o de no satis-
faccion— de los principios involucrados, el peso abstracto que se les atri-
buye y el grado de certeza de las apreciaciones empiricas sobre su reali-
zacion. Lo que también supone reconocer la insuficiencia de aquellas jus-
tificaciones que como criterio de correccion Unicamente aluden a la no
contradiccion con el sentido gramatical de las reglas establecidas por el
legislador democrético. Se trata, en términos de Robert Alexy, de fortale-
cer la “pretension de correccion” del sistema juridico mexicano.

Lo que no se debe perder de vista, es que en los tiempos que corren pa-
ra México, la unica alternativa real de cambio hacia la consolidacion de la
democracia esta en el derecho. En una nueva cultura politica que entienda
las practicas juridicas como instrumento para acercar la vida cotidiana de
los ciudadanos a los presupuestos de una democracia de calidad. Al mis-
mo tiempo, para erradicar practicas corruptas heredadas del pasado auto-
ritario.?> De esto debe tratar un «derecho para la democracia», el cual se
hara realidad hasta que los mexicanos se asuman como ciudadanos; o
dicho de otra manera, hasta que, parafraseando a Octavio Paz, en México
el derecho sea mas codiciado que el poder.

214 | o que supone entender que existen circunstancias que tal vez no menciono el legislador que
son excepciones o ampliaciones implicitas a la fuerza normativa de las reglas. Excepciones y
ampliaciones que estan en el propio derecho, en sus propositos, en su contexto; que provienen de
los significados que se adoptan como valiosos por la comunidad politica y que por esa razén, se
sitian como contenidos sujetos de proteccidn juridica.

215 Entre otras muy caracteristicas en México: la desigualdad (relaciones de subordinacion y privi-
legios injustificados), el clientelismo (complicidad a partir de relaciones de poder entre partes
desiguales) la arbitrariedad (concentracion de la toma de decisiones y amplias facultades discre-
cionales), y la impunidad (no responsabilidad, ausencia de mecanismos de rendicién de cuentas y
de sanciones efectivas).
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