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PRESENTACION

La politica y el derecho constituyen dos campos sociales que, en ocasiones,
conviven y se complementan. Son las dos caras de una misma moneda, decia
Norberto Bobbio. Sin embargo, sus condiciones estructurales hacen que, las
mas de las veces, entren en una fuerte tension. La politica busca alcanzar y
conservar el poder. Mientras que el derecho busca contenerlo y encauzarlo.
La politica usa principios pragmaticos que permiten justificar la accién en
funcién de las circunstancias inmediatas. El derecho usa reglas generales que
buscan orientar la accién de manera consistente y sin importar las circuns-
tancias. La politica busca modificar la realidad mediante acciones efectivas
sin importar el largo plazo. El derecho tiende a conservar para generar certi-
dumbre y seguridad. Estas y otras tensiones se manifiestan permanentemen-
te, aunque con diversos grados de intensidad.

La materia electoral es un espacio privilegiado para observar la interac-
cién entre politica y derecho. En el caso particular de México, la compleja y
extraordinariamente dinamica construccion institucional que acompano la
transicion politica y la generacion de condiciones efectivas de democracia
(o por lo menos de alternancia politica) siempre se han dado en el marco de
esta tension. Las diferentes “reformas politicas” que iniciaron en 1976 y se
prolongaron —por ahora— hasta 2014 buscaban incorporar las muy varia-
das demandas de los actores politicos, al mismo tiempo que dar estabilidad
a un sistema electoral en constante transformacion. Esta condicion explica,
en parte, las peculiaridades del complejo y barroco disefio institucional del
sistema electoral mexicano.

Entre las peculiaridades de este diseno se encuentra la creacion de una
jurisdiccion especializada que, con el tiempo, alcanzo incluso una autono-
mia constitucional respecto de la jurisdiccion ordinaria. Esta construccion
conlleva los problemas propios de las jurisdicciones especializadas. Asi, si
por un lado permite que los jueces resuelvan los conflictos con base en un
conocimiento técnico de la materia, por el otro les permite ejercer un con-
trol sustantivo mucho mayor sobre los érganos administrativos justamente
basado en el supuesto conocimiento experto que los legitima. En los hechos,
la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion

XI
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XII PRESENTACION

se ha convertido en el espacio donde se resuelven en Gltima instancia todas
las tensiones de la interaccion entre el derecho y la politica. Ademas, opera
sobre la base de un marco constitucional que también se ha venido modifi-
cando y que, por su redacciéon y caracteristicas, ha abierto amplios marge-
nes de interpretacion.

En consecuencia, observar, entender y explicar la justicia electoral re-
sulta fascinante para juristas y cientificos sociales. Y por eso no sorprende
que, desde hace mas de una década, un grupo de académicos del Instituto
de Investigaciones Juridicas (IIJ) de la UNAM, al que luego se sumaron es-
pecialistas del Centro de Investigacién y Docencia Econdémicas (CIDE) y de
otras instituciones, han mantenido una especie de observatorio permanente
sobre las decisiones de la jurisdiccion electoral mexicana. Estos estudios, vis-
tos con clerta distancia, son una muestra palpable de la fuerte tension que
crea la interaccion entre derecho y politica.

Asi, en 2007, y bajo la cobertura del Tribunal Electoral del Poder Judi-
cial de la Federacion, se public6 un conjunto de ensayos que, bajo el titulo
Estudios sobre la reforma electoral 2007. Hacia un nuevo modelo, buscaba enten-
der el sentido y alcance de las reformas al marco juridico electoral que se
fraguaron en ese ano.' El libro, en su conjunto, tenia un animo optimista
sobre el nuevo arreglo electoral, a pesar de que se reconocia el reto que
implicaba su implementaciéon y operacion. Pero las sefiales de alarma so-
naron pronto. Apenas dos afios mas tarde se publicd Democracia sin garantes,?
libro que expone cémo algunas decisiones del Consejo General del Institu-
to Federal Electoral, de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion e, incluso, de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién y de jueces ordinarios, pusieron “en jaque aspectos medulares de
aquella operacion constitucional y legislativa que prometia un nuevo mo-
delo electoral”.?

Anos mas tarde, y después de la reforma electoral de 2014 que dio otra
vuelta de tuerca al sistema electoral mexicano, el I1J y el CIDE publicaron
un segundo libro, La (in)justicia electoral a examen, que tuvo como proposito
realizar un analisis critico de algunas decisiones de la Sala Superior del Tri-
bunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.* En este libro se ponen

' Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Estudios sobre la reforma electoral

de 2007. Hacia un nuevo modelo, México, TEPJE 2009.
2 Cordova Vianello, Lorenzo y Salazar Ugarte, Pedro (coords.), Democracia sin garantes.
Las autoridades vs. la reforma electoral, México, UNAM, 2009.
Lbidem, p. VIII.
Concha Canta, Hugo Alejandro y Lopez Noriega, Saul (coords.), La (in)justicia electoral
a examen, México, UNAM-CIDE, 2016.
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PRESENTACION XIIT

de nuevo en evidencia la tensiéon entre derecho y politica pues si bien la
apuesta era que “la reglas que hacen a la democracia posible deben ser cla-
ras, abiertas, conocidas, predecibles y parejas”,” en la practica “la Sala Su-
perior se ha convertido en un factor de incertidumbre, pues con frecuencia
adopta decisiones que se alejan de sus precedentes y cuya argumentacion
resulta insuficiente para justificar el cambio”.

Esos volimenes —al igual que el que presentamos ahora— no reco-
gen y analizan decisiones jurisdiccionales seleccionadas de forma muestral o
aleatoria sino que centran su atencién en decisiones que, por su relevancia
y desatino, han generado polémica en la opinion publica y han venido ero-
sionando la legitimidad y autoridad del TEPJF. La aclaraciéon es importante
porque no se pretende hacer una evaluacién ponderada del desempeno del
Tribunal en su conjunto ni de sus decisiones en general, sino identificar, es-
tudiar y evidenciar sentencias que muestran casos relevantes en los que el
poder ha derrotado al derecho. En tal sentido, se trata de sentencias elegidas
por los coordinadores o por quienes las comentan y muestran con intenciéon
las falencias, debilidades y contradicciones de la justicia electoral en México.

En noviembre de 2016 el Senado de la Republica eligi6 —en medio de
una intensa polémica por la ampliacién de mandato que benefici6 a ciertos
magistrados una vez que ya habian sido designados para periodos mas bre-
ves— a la nueva integracion de la Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion. Algunas decisiones de este 6rgano, adopta-
das en el marco del proceso electoral de 2018, repitieron, aunque de mane-
ra agravada, lo que ya se veia observando. Un tribunal que, en ciertos casos,
decidia orientado por criterios de oportunidad politica que favorecian al po-
der en turno y que luego se buscaba “racionalizar” juridicamente con base
en argumentos poco robustos. Luego de la eleccion de 2018 y alternancia
politica que llevé al presidente Lopez Obrador y su partido, se presentaron
nuevos casos en los que la Sala Superior repitié la dosis, aunque en esta oca-
si6n el beneficiado era el nuevo poder en turno.

Este libro busca dar cuenta de esas decisiones vy, al revisarlas, poner en
evidencia como la logica politica ha ido ganando paulatinamente la batalla
a la racionalidad juridica.

Lopez Ayllon, Sergio y Salazar Pedro, Pedro, “Presentaciéon”, en Concha, Hugo Ale-
jandro y Lopez Noriega, Sadl, op. cit., p. X.
S Ibidem, p. XL
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PREFACIO
EL PROBLEMA DE SIEMPRE CON LA JUSTICIA
ELECTORAL: ;HASTA CUANDO?

Hace poco mas de 11 afios, Pedro Salazar y Lorenzo Cordova me invitaron a
elaborar el prefacio del primer libro de esta “serie”. Se trataba del libro titula-
do Democracia sin garantes: las autoridades electorales vs. la reforma electoral. Hoy, Juan
Jests Garza Onofre y Javier Martin Reyes me vuelven a extender la misma
invitacién. Ambos libros, mas un tercero, La (in)justicia electoral a examen (2016),
coordinado por Hugo Concha y Sadl Lopez Noriega, han buscado el mismo
objetivo: analizar criticamente algunas decisiones clave de la justicia electo-
ral mexicana, principalmente de la Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion (TEPJF). Asi, cada determinado tiempo, un
grupo de académicos, siempre diverso y cambiante, se ha dado a la tarea de
analizar el estado que guarda nuestra justicia electoral. Felicidades a Javier
Martin y a “T'ito” Garza por haber hecho posible que un nuevo grupo realice
esta ultima evaluacion.

¢Qué ha cambiado, mejorado o empeorado desde 2009 a la fecha en la
justicia electoral mexicana? Recuerdo que, en 2009, cuando escribia el pre-
facio para el primer libro, a las y los jueces todavia les parecia muy ofensivo,
y algunos lo tomaban casi como una afrenta personal, que los académicos
criticaran sus sentencias. Como si ello fuese un desafio a su autoridad y no
parte del ejercicio permanente de rendiciéon de cuentas al que estan suje-
tos todos los detentadores de poder en una democracia. Hoy, en 2021, en
cambio, ya no existe esa resistencia ni reprobacion de los jueces hacia las 'y
los criticos de sus decisiones. Ello no quiere decir que los jueces concuerden
con sus posiciones. Simplemente ya no toman la critica como una ofensa a
su persona. En México, ya es algo coman que las cabezas del Poder Judicial
de la Federacién anticipen que sus sentencias seran analizadas criticamen-
te por, al menos, tres sectores: la academia, la profesion legal y la opinion
publica. Ello es parte de la retroalimentacién y didlogo que existe entre los
jueces y la sociedad, el cual es indispensable para afianzar la legitimidad de
cualquier Poder Judicial en una democracia.

XV
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XVI PREFACIO

Asi, en la tltima década, se ha ido afianzando una nueva cultura judi-
cial en la que cada dia es menos frecuente que las y los jueces, frente a los
analisis y las criticas de sus sentencias, se defiendan diciendo que en dichas
sentencias “solo aplicaron las normas preexistentes y que la injusticia de
su decision es imputable exclusivamente al legislador”. Este fue el pretexto
durante muchos afios para descalificar a sus criticos. Hoy, nuestros jueces,
sobre todo aquellos que pertenecen a los 6rganos vértice del Poder Judicial
federal —ministros y magistrados del TEPJF— ya admiten que el derecho
no es como las matematicas. Dista muchisimo de ser cierto que frente al
conflicto sélo existe una solucién juridica posible. Es decir, que las normas
tienen una Unica forma de interpretacion y aplicacion. Si ello fuese asi, la
imparcialidad del juez seria irrelevante.

Todos sabemos que los jueces realizan elecciones axiolégicas en sus sen-
tencias frente a las cuales tienen que rendir cuentas a la sociedad. Nuestros
juzgadores y juzgadoras lo saben vy, por ello, ya no descalifican a prior: a sus
criticos. Es mas, algunos inclusive estan atentos y receptivos a lo que opinan
de sus sentencias. En todo caso, en estos poco mas de 10 afios creo que se
ha fortalecido el dialogo entre académicos y jueces. Y ello, sin duda, es una
buena noticia.

Sin embargo, en estos 10 afios también existen problemas que se han
afianzado. El gran déficit de la justicia electoral sigue siendo la calidad argu-
mentativa de sus sentencias. Ello era la tesis central de aquel libro de 2009
y, poco mas de 10 afios después, sigue siendo el corazén del argumento que
subyace en la mayoria de los articulos que conforman el presente volumen.
Las sentencias de la Sala Superior del TEPJF siguen sin contar con la ro-
bustez técnica, solidez juridica y razonabilidad que necesitan para dotar
de la certidumbre juridica que requieren los procesos electorales. Ello en si
mismo deberia encender sefiales de alarma. Martin Reyes y Garza, quienes
coordinan esta obra, lo sintetizan de esta manera:

Lamentablemente, y habra que decirlo con todas sus letras, quienes confor-
man a la Sala Superior del Tribunal Electoral, desde hace ya algin tiempo se
han enfocado en dictar una serie de sentencias que no sélo resultan cuestio-
nables en términos técnicos, sino que ademas han tenido el efecto de poner en
jaque el funcionamiento de algunas piezas del sistema electoral.

Esta afirmacion es muy seria. Algunos de los capitulos de este libro la
respaldan con ejemplos concretos. El lector tendra que evaluar qué tan con-
vincentes, persuasivos y razonables le parecen dichos argumentos. De eso
se trata el debate académico y judicial. Es decir, de encontrar debatiendo
las mejores soluciones juridicas posibles a nuestros conflictos con otros. Para
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PREFACIO XVII

ello, hay que ir definiendo por qué unas soluciones juridicas son mejores
que otras.

Ahora bien, todo parece indicar que el déficit de la calidad de las sen-
tencias de la Sala Superior no tiene s6lo que ver con los casos mas relevantes
o politizados, sino que, lamentablemente, es un fenémeno transversal. La
tesis en la que coinciden los y las autores del libro es que la Sala Superior
del TEPJTF no esta elaborando buenas sentencias.

:Qué es exactamente es una “buena sentencia”? ;Cuales son sus atributos
centrales? Estas son las preguntas cuyas respuestas posibles subyacen a la
serie de textos que conforman este libro. Ojala las y los magistrados de
la Sala Superior del TEPJF recuerden que, si bien pueden existir distintas
y hasta opuestas soluciones juridicas a un mismo contflicto, ello no significa
que sea indistinto elegir una u otra solucion. No todas las opciones tienen
la misma solidez juridica ni tampoco son igualmente justas o razonables.
Por el contrario, el desafio mayor del juez es poder apreciar en su justa
dimension el valor de cada una de las soluciones propuestas por las partes
y tener la claridad para elegir la mas satisfactoria en términos juridicos,
asi como la mas aceptable y razonable para las partes y para la sociedad.
Nunca es tarde para intentarlo.

Ana Laura MAGALONT*

* Profesora Asociada en la Division de Estudios Juridicos del Centro de Investigacion y
Docencia Econémicas.
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PROLOGO

El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion se pensé como una
institucion clave, determinante y, sobre todo, como garantia de nuestra de-
mocracia y su continuo camino de fortalecimiento. Esa fue la idea que gui6
su creacion en 1996 (con antecedentes en 1987, 1990 y 1993) como un 6rga-
no parte del Poder Judicial de la Federaciéon y con un alto nivel de autonomia
derivada de la insularidad en la materia que juzga. La propia Constituciéon en
su articulo 99, establece que se trata de la “maxima autoridad jurisdiccional
en la materia y 6rgano especializado del Poder Judicial de la Federacion”.

De esa manera México consolidé el modelo dual de autoridad electoral.
Este modelo, en principio, consiste en la existencia simultanea de un 6rgano
administrativo encargado de todas las actividades relacionadas con la orga-
nizacion de los comicios y una autoridad jurisdiccional para resolver todas
las controversias y conflictos derivados de la aplicacion de las leyes electo-
rales. Digo en principio, pues en realidad el modelo mexicano se aparta de
la dualidad pura por dos principales razones estructurales o de disefio: la
naturaleza juridica del Instituto Nacional Electoral y el crecimiento de la di-
mension jurisdiccional del Tribunal Electoral.

En primer lugar, la autoridad administrativa, el INE, hered6é también
ciertas funciones materialmente jurisdiccionales. Es decir, el sistema no sélo
es dual en cuanto a que hay dos autoridades, sino que ambas tienen fun-
ciones jurisdiccionales. Cuando surgi6 este 6rgano en 1990 se cred un an-
tecedente del actual Tribunal, el Tribunal Federal Electoral que ya sustituia
al poco exitoso Tribunal de lo Contencioso Electoral creado en 1987. El
Tribunal que se creaba en ese ano, fortalecia sus procedimientos, pero con-
tinuaba siendo un tribunal en la esfera administrativa del Poder Ejecutivo y
se circunscribia al control de legalidad de los procesos electorales mediante
la resolucion de los recursos de apelacién e inconformidad. Esto es, desde la
creacion del sistema dual, se pensé que la autoridad administrativa funcio-
naria como primera instancia de las quejas y recursos de revision que se
presentaran y de tomar los acuerdos necesarios en todos los temas de or-
ganizacion relativas a las etapas preparatoria, jornada y etapa poselectoral.
Este sistema jurisdiccional se mezclaba ademads con un sistema de autoca-

XIX
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lificacion de los resultados electorales que hacia la Gamara de Diputados
erigida en Colegio Electoral.

Gradualmente el sistema jurisdiccional se perfeccionaria. En 1993 se
abandonaria la autocalificacion politica, para que fuera el propio 6rgano ju-
dicial el que emitiera la declaracion formal de resultados de la eleccion pre-
sidencial y la autoridad administrativa emitiera las constancias a los miem-
bros del Congreso.

En las trascendentales reformas de 1994 y 1996, cuando se ciudadanizé
la autoridad y se le doté de autonomia constitucional, respectivamente, el
sistema dual se mantuvo y las tareas jurisdiccionales de primera instancia
también. En las reformas subsecuentes, conforme las facultades del Institu-
to Federal Electoral aumentaron, también sus facultades jurisdiccionales,
como lo fueron los procedimientos especiales sancionadores, instaurados en
la reforma constitucional de 2007.

Actualmente, el Instituto Nacional Electoral, creado a partir del IFE,
desde 2014 contintia teniendo este tipo de facultades, pero es posible afir-
mar que todas sus resoluciones pueden ser eventualmente revisadas por la
Sala Superior del Tribunal Electoral mediante el recurso de apelacién.

Un segundo motivo que le otorga al modelo electoral mexicano carac-
teristicas especiales, es que propicia la litigiosidad de manera irrestricta,
generando distorsiones en diferentes sentidos. El Tribunal fue ampliando
gradualmente sus competencias para resolver multiples tipos de impugna-
clones: las resultantes en las elecciones federales de diputados y senadores;
las que se presenten en la eleccion de presidente de los Estados Unidos
Mexicanos; las de actos y resoluciones de la autoridad nacional que violen
normas constitucionales y legales; aquellas de actos o resoluciones firmes
de las autoridades competentes de las entidades federativas para organizar
y calificar los comicios, o resolver controversias que surjan durante los mis-
mos y que pueden resultar determinantes para el desarrollo del proceso res-
pectivo o el resultado final de las elecciones; de actos y resoluciones que vio-
len los derechos politico-electorales de los ciudadanos de votar, ser votados,
o de afiliacion libre y pacifica para tomar parte de los asuntos politicos del
pais; los conflictos y diferencias laborales entre el Tribunal y sus servidores,
asi como los surgidos entre el Instituto Nacional Electoral y sus servidores; las
determinaciones e imposicion de sanciones por parte del Instituto Nacional
Electoral a partidos o agrupaciones politicas, personas fisicas o morales, na-
cionales o extranjeras por violaciones a la Constitucion o las leyes; los asun-
tos que el INE someta al conocimiento del Tribunal por violaciones a las
normas sobre propaganda politica y electoral, asi como por la realizacion
de actos anticipados de precampana o de campafia, entre las fundamenta-

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas-
Centro de Investigacion y Docencia Econdmica, A.C.-http://www.cide.edu



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/d9meaynr

PROLOGO XXI

les. Para canalizar todas estas impugnaciones, la Ley General del Sistema
de Medios de Impugnacion contempla el recurso de revision, el recurso de
apelacion, el juicio de inconformidad, el recurso de reconsideracion, el jui-
cio para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano, el
juicio de revisiéon constitucional, el juicio para dirimir conflictos laborales
electorales, los procedimientos especiales sancionadores y los recursos de
revision de éstos.

El amplio abanico de instrumentos procesales que la Ley General del
Sistema de Medios de Impugnacién contempla, tiene como aspecto positi-
vo buscar que existan procedimientos conocidos y especificos para todos los
diferentes tipos de conflictos que se pueden presentar en la materia politico-
electoral, y generar certeza a través de recursos efectivos, pero también ha
generado diversos efectos perversos. Entre éstos se encuentra un fenémeno
de “hiper” litigiosidad electoral. No s6lo el amplio abanico procesal de ca-
bida a que de una forma u otra cualquier decisiéon de las autoridades ad-
ministrativas del pais puede ser impugnada, sino que también, al no existir
restricciones para asuntos que resulten frivolos o sin importancia; tampoco
hay declaraciones generales o precedentes para asuntos similares todo po-
tencialmente llega, eventualmente, a decidirse en el Tribunal Electoral.

Esta hiperlitigiosidad genera ademas un segundo efecto relacionado
con el posicionamiento jerarquico que ha surgido entre las dos autoridades
electorales. En este sentido, y siguiendo la explicacién previa, no sélo sub-
siste el modelo de jurisdiccién de dos instancias, sino que en el caso mexi-
cano se dota a la instancia superior, la formalmente jurisdiccional, de plena
jurisdiccion para determinar lo que le plazca una vez que se impugna algin
acto, sin que medie ningan tipo de parametro en la ley. El Tribunal se con-
vierte asi en la maxima autoridad electoral a secas, pues tiene la capacidad
de corregir practicamente cualquier asunto que se le presenta, y de la ma-
nera en que los magistrados de la Sala Superior lo determinen.

Al considerarse al Tribunal Electoral un tribunal constitucional y espe-
cializado, su ambito de aplicacion es Gnico y amplio. Es un hecho que los
tribunales en materia administrativa y mas atn los tribunales que tienen el
delicado papel de defender derechos tienen jurisdiccion plena, es decir, no
solo facultades de anulacion de los actos que revisa, sino que tiene amplia
discrecionalidad para decir de qué manera se debe de satisfacer, rehacer o
recomponer el acto impugnado. Esta jurisdiccion plena se deriva del articulo
17 de la Constituciéon, que establece que los tribunales deberan emitir re-
soluciones de manera pronta, completa e imparcial. El objetivo es que la
autoridad administrativa, una vez que se considera su actuacion fuera de
la ley, no vuelva a cometer un acto similar que ademas alargaria la justicia
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a quien demanda. No obstante, esta disposiciéon general de nuestra Cons-
titucion deberia de tener algin tipo de matiz o limite para la justicia elec-
toral. El Tribunal Electoral deberia de tener esta facultad de dictar lo que
juzgue conveniente en ciertos casos que la ley determinara como urgentes
por cuestiones de plazos, o graves por conllevar la violacién de derechos,
pero no para cualquier caso, pues de facto es una atribucioén que convierte
al Tribunal en una institucién que puede suplantar en todo a la autoridad
administrativa. Es decir, el contar con esta facultad general coloca a la au-
toridad jurisdiccional electoral como superior jerarquico no sélo en temas
jurisdiccionales, sino eventualmente en cualquier asunto. Es decir, se requie-
re cierta deferencia a la especialidad y conocimiento experto que tiene la
autoridad administrativa en sus diferentes areas, pero que frecuentemente
es desconocida por el 6rgano judicial cuando determina formas especificas
en que se debe de corregir un acto impugnado.

De esta manera, podemos ver que la justicia electoral mexicana ha ocu-
pado un lugar desproporcionado y ciertamente distorsionado en el proceso
de toma de decisiones de la materia electoral por su propio diseno. Este
hecho ya es delicado y requiere un analisis pormenorizado a efectos de pro-
ceder a su perfeccionamiento. Pero lejos de una solucion, la historia reciente
nos ha llevado a una ruta ain mas peligrosa, pues a este diseno se le agre-
garon dos fendmenos adicionales: un crecimiento desmedido de las normas
electorales y, sobre todo, una intencién politica de captura de la institucion
a manos de los partidos politicos y el gobierno en turno. Esta poderosa ma-
quinaria de decision amplia y ultima electoral se ha apartado de sus directri-
ces juridicas para convertirse en una institucion politizada. Nada puede ser
mas peligroso para la democracia contemporanea y particularmente para
el largo recorrido y esfuerzo que México ha hecho para consolidar sus pro-
cesos y normas electorales.

La actual Sala Superior del TEPJF no siempre ha sido lo misma como
lo detalla el estudio introductorio de los coordinadores de la obra. En su
primera conformacién, en 1996 ésta se integrd con seis magistrados y una
magistrada de reconocida trayectoria pero que ademas se esmeraron por
que la justicia electoral no fuera entendida como una constante correccion
a las decisiones del Instituto Federal Electoral, sino como la institucion que
buscaba aplicar la ley y por encontrar criterios de interpretacion y que me-
joraran la aplicacion de las normas a cargo de la autoridad administrativa.
En esa forma de actuacion, le reconocia constantemente su rol al IFE. Fue
un periodo en que las autoridades electorales buscaban constantemente la
coordinacion y cooperacion para fortalecer el sistema.

Desde la segunda integracion de la Sala Superior, los intereses politicos
lograron imponerse en las decisiones de esta importante institucion, espe-
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cificamente en su maximo 6rgano de direccion, la Sala Superior. Previo a
la eleccion de 2009, varias resoluciones tuvieron un tufo politico dificil de
defender. Ademas, el nombramiento de los magistrados del Tribunal, sobre
todo los integrantes de la Sala Superior, a partir de esta segunda integracion
posterior a la dificil y controvertida elecciéon de 2006, empezaron a tener
mas lazos visibles y relaciones de cercania con los partidos politicos que los
apoyaban, en lugar de méritos y trayectorias. La idea de cuotas politicas
cobro arraigo en las instituciones electorales.

Es asi como algunos miembros de la academia especializados en los
temas democraticos y electorales decidieron levantar la voz. En 2009, el
Instituto de Investigaciones Juridicas publicd Democracia sin garantes: las au-
toridades electorales vs. la reforma electoral, coordinado por Lorenzo Coérdova y
Pedro Salazar. En esta obra, de seis secciones, se analizan los hechos y las
estrategias que buscaban subvertir la recién aprobada reforma constitu-
cional de 2007, que cambi6 el modelo de comunicacién politica del pais,
para extraerlo de los intereses comerciales que estaban afectando seriamen-
te el juego equitativo de los contendientes. Los tres actores que figuraban
en esta sofisticada estrategia eran: los dos grandes consorcios televisivos del
pais, la empresa politica al servicio de estas empresas y de intereses guber-
namentales llamado Partido Verde, PVEM, y la Sala Superior del Tribunal
Electoral.

La obra fue relevante pues llamo por primera vez la atenciéon de que las
instituciones electorales del pais, tras la polémica reforma de 2007, ya no
eran aquellos ejemplos de actuar democratico e imparcial que habian dado
paso a la alternancia democratica en el 2000. Ademas, este libro iniciaba de
facto, un observatorio de las decisiones judiciales por parte de la ciudadania
especializada, que se ha convertido en eje critico del actuar del Tribunal.

En el prefacio de ese primer trabajo, Laura Magaloni sehalaba ya la incli-
nacion del Tribunal por buscar una posicion politica y no un ejercicio neutral
de control constitucional y legal de la autoridad administrativa electoral,

La pregunta es: ¢en qué tipo de asuntos los magistrados deberian ser defe-
rentes a lo decidido por el IFE y en cuales, en cambio, deberian ¢jercer un
control judicial estricto? Esta disyuntiva parte de la premisa de que el TEPJF
no puede pretender ser un mero tribunal ordinario de control de la legalidad
administrativa, pues el IFE no es un 6rgano administrativo comun y corrien-
te. El correcto equilibrio entre el TEPJF y el IFE pasa por el reconocimiento

de estas diferencias.’

! Magaloni, Ana Laura, “Prefacio”, en Cérdova, Lorenzo y Salazar, Pedro, Democracia

sin garantes. Las autoridades electorales vs. La reforma electoral, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2009, p. XXIII.
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En los anos subsecuentes, la tendencia a la politizacion del tribunal con-
tinu6 de manera alarmante. Por ello, en 2016, el que escribe este prélogo
junto con el profesor del Centro de Investigacion y Docencia Econémica,
CIDE, Sadl Lopez Noriega, decidieron volver a publicar un libro de anali-
sis critico de las sentencias del TEPJFE. En esta ocasion el libro La (in)justicia
electoral a examen, compilo el andlisis de 13 sentencias controversiales y cier-
tamente poco afortunadas de nuestra historia democratica. En esta ocasion,
el estudio tenia una contundente claridad de sus objetivos. Como se apunto
en su presentacion

El ejercicio de analisis que ofrecemos a los lectores no pretende ser un ba-
lance integral del desempeno del TEPJF a lo largo de una década. Por lo
mismo no se ofrece una muestra aleatoria de sus decisiones ni se ponderan
tematicamente el conjunto de las mismas. Lo que ofrecemos es una seleccion
puntual de algunas decisiones que, por sus defectos técnicos o sus sesgos po-
liticos, han debilitado —v, en esa medida, puesto en riesgo— al entramado
institucional electoral mexicano. Esta clase de decisiones han resuelto algunos
casos paradigmaticos: la anulacion de elecciones en Colima, Aguascalientes y
Guanajuato, las multas al PVEM y Morena, el registro del PT, las consecuen-
cias de no entregar los informes de gasto de los candidatos, el alcance de la
propaganda electoral.?

La obra se escribio con la finalidad de llamar la atencién del peligro que
entranaba un tribunal que actuaba siguiendo criterios politicos, generando
impunidad e incertidumbre juridicas. En noviembre de ese mismo afio, era
el turno de renovar a todos los integrantes de la Sala Superior, por lo que la
obra podria constituirse como una voz de advertencia de lo que habia que
cuidar en ese proceso.

Pero como dice la sabiduria popular, las cosas siempre pueden empeo-
rar. El Senado de la Reptblica, a propuesta de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, eligi6 a los nuevos siete integrantes de este 6rgano, conforme
a las nuevas normas creadas en la reforma politica de 2014, que por vez
primera escalonaban la duracién de estos nuevos integrantes. La integra-
cién volvia a ser el resultado de la negociacion politica entre los partidos
mayoritarios del Senado y los propios intereses de la judicatura en el Tri-
bunal, pero el escalonamiento inyectaba una nueva racionalidad a la orga-
nizacioén y esto generaba cierto optimismo. Sin embargo, al no encontrar
los acuerdos necesarios sobre qué partido proponia a los magistrados de

2 Lépez Ayllon, Sergio y Salazar, Pedro, “Presentacién”, en Concha Canta, Hugo A.

y Lopez Noriega, Sadl, La (in)justicia electoral a examen, México, CIDE-UNAM, Instituto de
vestigaciones Juridicas, 2016, p. XI.
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mayor duracién, el Senado acordé violentar lo que decia el transitorio de
la reforma constitucional y modificarlo para alargar el periodo de gestion
de los cuatro magistrados que tenian periodos mas cortos, José¢ Luis Vargas
Valdez, Indalfer Infante Gonzales, Ielipe Fuentes Barrera y Reyes Rodri-
guez Mondragon.

El problema no era la simple extension del periodo, sino la manera direc-
ta en que el 6rgano politico, el Senado de la Republica, a través de las ban-
cadas partidistas que lo integraban, se entrometia en la organizaciéon de otro
poder, el Judicial, y con esto afectaba la independencia de estos magistrados.

Los partidos que en su momento avalaron esta modificacién, sabian
que, a cambio de la extensiéon de sus cargos, estos magistrados quedaban
endeudados politicamente. Se atestaba asi un golpe letal al TEPJE. No es
casualidad que de estos cuatro magistrados, dos han ocupado la silla de la
presidencia, y uno en particular, Vargas Valdés, ha dejado una huella de
corrupcion, cinismo, manipulaciéon e impunidad en la direcciéon de la Sala
Superior, siempre avido de ser complaciente con el poder en turno.

Este sombrio contexto ha marcado las resoluciones de la Sala Superior
de los tltimos anos. El propio tribunal, bajo la presidencia de Felipe Fuentes
Barrera, consciente de la necesidad de transparentar y legitimar su actuar,
decidi6 continuar la publicacion de varias de sus sentencias junto con la
organizacién de seminarios para discutirlas en coordinacién nuevamente
con los investigadores del Instituto de Investigaciones Juridicas, Hugo A.
Concha y Maria Marvan y el especialista Arturo Espinoza. Es asi como se
publicaron las obras Memoria del I Conversatorio de Sentencias Relevantes en Mate-
ria Electoral, en 2019, y Sentencias relevantes comentadas, en 2020.°

La primera de estas obras analiz6 14 resoluciones, incluidas algunas que
fueron escandalosas por su falta de rigor técnico, como la del caso Bronco
que le mantuvo el registro, el fideicomiso “Por los demas”, las multas a Mar-
garita Zavala por las irregularidades en la obtencién de apoyo ciudadano, o
en materia de libertad de expresion, pero también abordé otras resoluciones
de corte constructivo.

Igualmente seria el caso de la obra publicada en 2020, que a lo largo
de sus también 14 analisis contiene un balance entre sentencias bien cons-
truidas con argumentos importantes, como el caso del derecho a voto de los
presos sin sentencia condenatoria, la austeridad salarial de los magistrados
electorales locales, los derechos fundamentales de los pueblos indigenas en
la Ciudad de México, o sobre género y representacién proporcional, junto
con otras sentencias nuevamente caracterizadas por criterios politicos, sin

3 Ambas obras coeditadas por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién

y el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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coherencia ni consistencia y con una argumentaciéon muy desafortunada,
como el caso de violencia politica en razon de género contra legisladoras
locales, o el proceso de eleccidén interna de la dirigencia de Morena.

Estas obras, si bien mantuvieron su caracter critico, introdujeron un
intento por encontrar un balance en el actuar del Tribunal, buscando con-
trastar la construcciéon de sentencias que abonan al fortalecimiento de la
democracia, de aquellas que renuncian a hacerlo. Esto se explica como una
intencion clara por parte de los coordinadores del Tribunal y como el inten-
to de reflejar una vision compleja de la dinamica de la institucién, por parte
de sus coordinadores académicos.

Esta obra, M tribunal ni electoral, coordinada por Juan Jests Garza Onofre
y Javier Martin Reyes contintia esta tradicion e introduce una nueva perspec-
tiva critica en el abordaje de los trabajos que contiene. Aunque repite algunos
de los analisis abordados en las obras anteriormente mencionadas, ofrece
nuevas perspectivas criticas de las mismas, a cargo de otros autores para pre-
sentar 20 trabajos diferentes. Esto, en su conjunto, crea toda una obra plural
para poder analizar el desempeno de esta importante institucion, en lo que
es una postura clara en pos de la necesidad de recuperar su sentido técnico-
juridico y lograr extraer la influencia politica y partidista de la misma.

Es dificil entender lo que constituye el correcto actuar de un juez v,
especialmente, de un juez electoral, cuando el contexto de su trabajo es di-
rimir conflictos surgidos en la competencia y las posiciones politicas e ideo-
légicamente encontradas. Pero los jueces electorales, como todo juez, deben
buscar, en primer lugar, la mayor y mejor proteccion de los derechos involu-
crados y, en ese mismo sentido, cumplir de la mejor manera lo que establece
la ley en sus multiples y a veces muy enredadas disposiciones técnicas.

La fortaleza de las decisiones judiciales se encuentra por ello en sus ar-
gumentos, que buscan explicar de qué manera los hechos del caso concreto
se encuadran en lo que establece la ley, o bien, como debe interpretarse de
conformidad con el sentido de ésta cuando no es tan clara una aplicacion
directa de la norma. De esa manera, como lo he sefialado en otro espacio,*
una forma de analizar qué tan bien desarrollada esta una sentencia, es ana-
lizar el principio de congruencia (coherencia) y el principio de consistencia.

De acuerdo con lo que la Suprema Corte ha desarrollado,’ la autori-
dad jurisdiccional y, en su caso también una autoridad administrativa que

* Véase Concha Cantt, Hugo A., “El empedrado camino judicial en Morena: el pro-

ceso de eleccion interna de su dirigencia”, Sentencias relevantes comentadas, México, TEPJE,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2020, pp. 255 y 256.

5 Y asi queda justificado cuando se establece “Este criterio ha sido sostenido por esta
Sala Superior, como se advierte de la lectura de la tesis de jurisprudencia identificada con
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resuelve asuntos materialmente judiciales, debe atender al principio de con-
gruencia que se establece en el articulo 17 de la Constitucién cuando dice
que toda resolucion de autoridad debe ser pronta, completa e imparcial. El
principio de congruencia significa entonces tres cosas:

a) La resoluciéon no puede contener mas de lo pedido por las partes.
b) La resoluciéon no puede contener menos de lo pedido.
c) La resolucion no puede establecer algo distinto de lo pedido.

Este principio de congruencia equivale, en su perspectiva interna, a lo
que podriamos llamar coherencia entre sus componentes, que buscan una
relacion logica entre las partes del razonamiento y la solucion de la senten-
cia, desde una perspectiva técnica entre los agravios, los considerandos vy,
finalmente, los resolutivos finales. En su perspectiva externa, la congruencia
significa que la resoluciéon tiene que estar relacionada con el objeto de la
litis, sin introducir elementos externos a la controversia.

Por consistencia debemos entender dos cosas. En primer lugar, una con-
sistencia que significa que las decisiones judiciales deben basarse en premi-
sas normativas que no entren en contradicciéon con normas validamente
establecidas. El otro sentido de la consistencia significa la manera en que las
sentencias del tribunal se asemejen entre si, a efecto de poder garantizar un
minimo de seguridad juridica, es decir, que en casos similares con elementos
similares, la resolucion y forma de aplicar el derecho por parte del Tribunal
sea también similar, e incluso sea predecible. Uno de los aspectos justamen-
te mas importantes en las tareas de un tribunal de justicia es que va a actuar
de manera consistente entre los distintos casos que llegan a su puerta, para

la clave 28/2009, consultable a fojas doscientas a doscientas una, de la Compilacién 1997-
2010, Jurisprudencia y tesis en materia electoral, volumen 1, Jurisprudencia, cuyo rubro y
texto es: CONGRUENCIA EXTERNA E INTERNA. SE DEBE CUMPLIR EN TODA SENTENCIA. El
articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos prevé que toda de-
cision de los 6rganos encargados de impartir justicia, debe ser pronta, completa e imparcial,
y en los plazos y términos que fijen las leyes. Estas exigencias suponen, entre otros requisitos,
la congruencia que debe caracterizar toda resolucién, asi como la exposicién concreta y
precisa de la fundamentaciéon y motivacion correspondiente. La congruencia externa, como
principio rector de toda sentencia, consiste en la plena coincidencia que debe existir entre lo
resuelto, en un juicio o recurso, con la litis planteada por las partes, en la demanda respectiva
y en el acto o resolucién objeto de impugnacion, sin omitir o introducir aspectos ajenos a la
controversia. La congruencia interna exige que en la sentencia no se contengan considera-
ciones contrarias entre si o con los puntos resolutivos. Por tanto, si el 6rgano jurisdiccional, al
resolver un juicio o recurso electoral, introduce elementos ajenos a la controversia o resuelve
mas alla, o deja de resolver sobre lo planteado o decide algo distinto, incurre en el vicio de
incongruencia de la sentencia, que la torna contraria a derecho”. Ibidem, p. 514.
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de esa manera poder constituirse como una institucion confiable en la ma-
nera que entiende e interpreta el derecho. La diferencia entre resoluciones
debe de llegar justamente por las diferencias mismas que los casos presen-
tan, pero no a cambios de perspectiva del Tribunal en casos similares.

Estos principios, ademas, deben formar parte de una narrativa bien
escrita y lo mas clara posible para que sea entendible por las partes de un
litigio y la ciudadania en general. Solo de esta manera se logra entender
que los jueces estan buscando la mejor de las soluciones, no de acuerdo a
sus ideas o posiciones personales, sino de conformidad a lo que entienden
que establece o buscan la Constitucion y las leyes. Y como muchas veces
ocurre, las disposiciones juridicas pueden no gustarnos, pero al menos nos
ofrecen certeza en lo que regulan y eso genera condiciones de estabilidad y
no de incertidumbre por sorpresas provenientes de las diferentes voluntades
de quien tiene la autoridad. Finalmente, si la norma no es correcta, siempre
tendra también un procedimiento para su reforma. Es la critica informada
la que puede llamar la atencion de esa necesidad. Este libro y esta tradicion
de la que forma parte, cumplen con esa funcion.
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ESTUDIO INTRODUCTORIO
NI TRIBUNAL NI ELECTORAL!

Imaginemos un juego de futbol sin porterias o una carrera de coches sin
meta. Se trata de supuestos a todas luces extranos y absurdos, pues sin esos
elementos el juego carece de sentido. En el primer caso, al momento en que
los futbolistas se enfrenten entre si sin tener nocién alguna de los criterios
para triunfar o perder en la contienda, éstos quedaran al absoluto arbitrio de
sus voluntades. En la segunda hipotesis, cuando los vehiculos en disputa no
pueden distinguir el final del trayecto, la competencia deja de ser competen-
cla por su caracter imperecedero; al no existir una linea de llegada, quienes
manejan los coches estan en posibilidad de utilizar cualquier tipo de manio-
bras con el fin de que la carrera concluya.

Utilizamos este par de ejemplos, a manera de metaforas, para enfatizar
la funcién medular que ejerce el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion (TEPJF) en el sistema electoral mexicano. Si bien en el juego
electoral participan distintas autoridades —la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion (SCJN),? el Instituto Nacional Electoral (INE), asi como los tribu-
nales e institutos electorales locales—, el TEPJF juega un papel central. No
estamos solo frente a un arbitro que vigila la aplicacion de reglas del juego

' Para este estudio introductorio retomamos algunas de las ideas que desarrollamos en

los siguientes textos: Garza Onofre, Juan Jests y Martin Reyes, Javier, “;Por qué es importan-
te la designacion de los magistrados del Tribunal Electoral?”, Nexos, El Juego de la Suprema
Corte, 5 de septiembre de 2016, disponible en: https://bit.ly/33Rbzkm; Martin Reyes, Javier
y Garza Onofre, Juan Jests, “Fallos y fallas del Tribunal Electoral”, Configuraciones, nim. 47,
2018, pp. 60-71; y Garza Onofre, Juan Jests y Martin Reyes, Javier, “Un tribunal rendido al
presidente”, Ll Universal, 21 de febrero de 2021, disponible en: https://bit.ly/3bwyXtl.

2 Nos referimos, por supuesto, al papel que juega la SCJN en el control abstracto de
constitucionalidad en materia electoral a través de la resolucion de las acciones de inconstitu-
cionalidad. El papel de la Corte en la materia con frecuencia se pasa por alto, pero bastan un
par de datos para ilustrar su importancia: entre 1995 y 2007, mas de la mitad de las acciones
de inconstitucionalidad (169, que representaron el 56% del total de ese periodo) estuvieron
relacionadas con la materia electoral, y la inmensa mayoria de ella fueron promovidas por
partidos politicos. Lopez Ayllon, Sergio y Valladares, Florencio, “Las acciones de incons-
titucionalidad en la Constituciéon mexicana: balance empirico de doce anos de ejercicio”,
Cuestiones Constitucionales, nim. 21, 2009, pp. 189-191.
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electoral, o que fija ciertos parametros para encauzar el buen desarrollo de
las elecciones.

En un pais en el que la desconfianza es constante y la certidumbre ex-
cepcion, el TEPJF no solo se encarga de poner punto final a los comicios
que determinan a las autoridades democraticamente electas. Por la com-
plejidad del andamiaje institucional y la amplitud de los temas que forman
parte de la materia electoral,’ el TEPJF tiene la delicada labor de dar co-
herencia a un sistema electoral que ahora es nacional, local y concurrente,
y en el cual conviven 6rganos administrativos y jurisdiccionales que se en-
cuentran dotados de las mas variadas competencias y atribuciones. El Tri-
bunal debe, idealmente, armonizar y hacer funcionar las diferentes piezas
del andamiaje institucional, para asi proteger las decisiones que se toman
en las urnas, garantizando cada vez mas un amplio elenco de derechos de
participacion politica y contribuyendo a la consolidacion de nuestra cultura
juridica en clave democratica.

Y es que, para bien y para mal, al dia de hoy el resultado final de una
eleccion no soélo depende de las urnas. Pensemos, simplemente, en la posi-
bilidad de anular elecciones, o bien, de decretar un cambio de ganador me-
diante la anulacion de casillas. El poder de los arbitros electorales es cada
vez mayor.* La importancia de la independencia judicial es directamente
proporcional al poder de los jueces, y quiza lo es mas en este ambito donde
la politica suele diluirse inevitablemente con el derecho.

Lamentablemente, y habra que decirlo con todas sus letras, quienes
conforman a la Sala Superior del Tribunal Electoral, desde hace ya algtin
tiempo se han enfocado en dictar una serie de sentencias que no sélo re-
sultan cuestionables en términos técnicos, sino que ademas han tenido el
efecto de poner en entredicho el funcionamiento de algunas piezas de todo
el sistema electoral.

Quiza la mejor evidencia de ello sean dos trabajos que se dieron a la
tarea de analizar criticamente diversas sentencias de la Sala Superior del
TEPJE, especialmente de su segunda integracion (2006-2016). En Democracia

3

Sobre la forma en que se han expandido los confines de la materia electoral, véase:
Zavala Arredondo, Marco Antonio, “La vis expansiva de la justicia electoral mexicana”, en
Pampillo Balino, Juan Pablo y Munive Péez, Manuel Alexandro, Obra Juridica Enciclopédica,
vol. Derecho electoral, México, Porraa, 2012, pp. 531-575.

* Martin Reyes, Javier, “Cuando los regulados nombran a los reguladores: la captura de
los arbitros electorales en México”, trabajo preparado para el seminario Hanging in The Ba-
lance: Mexico’s Maidterm Elections and the Future of its Democracy, organizado por el Center for the
United States and Mexico del Rice University’s Baker Institute for Public Policy y El Colegio
de México, 2021.
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sin garantes. Las autoridades vs. la reforma electoral,” coordinado por Lorenzo Cor-
dova y Pedro Salazar Ugarte, un grupo de ocho académicos® realizaron una
evaluacion critica del desempenio de los arbitros electorales después de las
elecciones de 2009, las primeras en las que se implementé el modelo deriva-
do de la reforma electoral de 2007 y 2008.7 El balance que ofrece esta obra
a menos de tres anos del inicio de esa integracion fue poco prometedor, por
decir lo menos. En palabras de sus coordinadores, algunas de las decisiones
de los arbitros electorales de ese entonces:

han puesto en jaque aspectos medulares de aquella operacion constitucional
y legislativa que prometia un nuevo modelo electoral... Las y los responsables
de esta defensa omisa tienen nombre y apellido pero el gran perdedor es el
Estado —protoconstitucional y democratico— mexicano. La reforma, pri-
mero, quedd huérfana (es vergonzosa la postura de los representantes y lide-
res de la enorme mayoria de los partidos politicos ante las decisiones que han
desmontado al nuevo entramado institucional) y, después, fue abandonada a
su suerte por parte de los consejeros y juzgadores nombrados para vigilar el
respeto del ordenamiento juridico vigente.?

Siete anos después de esa primera obra apareci6 La (in)justicia electoral al
examen, coordinada por Hugo Concha y Saul Lopez, que fue una suerte de
corte de caja del desempeno de esa segunda integraciéon de la Sala Superior.’
Al presentar ese libro —que reunié lo trabajos de trece especialistas—'° Ser-
gio Lopez Ayllon y Pedro Salazar Ugarte!' advertian que sus integrantes no
solo solian decidir en contra de lo dictado por las normas constitucionales

5 Cérdova, Lorenzo y Salazar Ugarte, Pedro (coords.), Democracia sin garantes. Las autori-
dades vs. la reforma electoral, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009.

®  Ademis de Cérdova y Salazar, en dicha obra participaron Jorge Carpizo, Ana Laura
Magaloni Kerpel, Ciro Murayama, Pablo Larranaga, Jesis Cantt y Jorge Kristian Bernal

Moreno.

7 Sobre los alcances de esa reforma, véase: Cordova, Lorenzo y Salazar Ugarte, Pedro
(coords.), Estudios sobre la reforma electoral 2007, México, TEPJF, 2009; y Ackerman, John
M., (coord.), Nuevos escenarios del derecho electoral: los retos de la reforma de 2007-2008, México,

UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009.
8

9

Coérdova y Salazar Ugarte, Democracia sin garantes..., cit., p. VIII.
Concha, Hugo Alejandro y Lopez, Satl (coords.), La (in)justicia electoral a examen, Méxi-
co, CIDE-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016.

10" Ademas de los coordinadores, participaron en dicha obra Arturo Espinosa, Alejandro
Diaz Dominguez, Fabiola Navarro, Daniel Vazquez, Jos¢ Antonio Caballero Juarez, Rosa
Maria Cano Melgoza, Javier Martin Reyes, Barbara Torres Méndez, Issa Luna Pla, Javier
Angulo e Imer B. Flores,

11" Lépez Ayllon, Sergio y Salazar Ugarte, Pedro, “Presentaciéon”, en Concha, Hugo
Alejadro y Lopez, Saul (coords.), La (in)justicia electoral a examen, cit., pp. IX-XV.
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y legales, sino que incluso el TEPJF se habia convertido en “un factor de
incertidumbre”. Mencionaban también, y con justa razén, que las y los ma-
gistrados electorales con frecuencia se apartaban de sus propios preceden-
tes, sin ofrecer para tal efecto justificaciones convincentes. La explicacion, a
su entender, habia que buscarla en la politica (y no en el derecho):

la manera en que [el TEPJT] deja de lado sus precedentes... nos obliga a
proponer como explicacioén que existen ciertos casos que, para resolverlos, se
acude a principios materiales originados en la politica, que generan una reso-
lucién diversa a los precedentes y por ello se alejan del razonamiento juridico
estricto. Las decisiones después se “racionalizan” mediante una argumenta-
cién que intenta darle un soporte juridico puro, pero que en realidad refleja
cambios de criterio orientados por la politica.!?

Lépez Ayllon y Salazar Ugarte concluyeron la presentacion de esa obra
con un llamado explicito para cuidar el proceso de renovacion de la Sala
Superior que estaba por iniciar en 2016. Pedian, en pocas palabras, privile-
giar los méritos de las y los candidatos y evitar caer en la logica del reparto
de espacios. En sus palabras:

Necesitamos que los nuevos magistrados respondan a un perfil bien definido
para los jueces constitucionales: capacidad técnica, independencia politica,
autonomia de los sujetos —algunos muy poderosos— bajo su jurisdiccion,
honestidad y probidad probadas, habilidades emocionales para trabajar en
equipo... [L]e hariamos un flaco favor a la democracia mexicana si permitié-
ramos que sean los criterios politicos y los intereses particulares los que deter-
minen quiénes seran los siete magistrados que integraran a la Sala Superior
en los préoximos anos. De hecho, si esa fuera la 16gica que prevalece, ;por qué
no —mejor— nos ahorramos los costos y complejidades del sistema y regre-
samos las decisiones electorales a la casona de Bucareli?'?

Sucede, sin embargo, que en la designaciéon de magistradas y magistra-
dos electorales la responsabilidad democratica y la altura de miras perdie-
ron la partida frente a la légica de las cuotas y de los cuates.!* En la primera
fase del proceso, la SGJN opté por la discrecionalidad. Las y los ministros
votaron para integrar las siete ternas, pero en ningin momento justificaron
sus decisiones. Luego, en el Senado, lleg6 el tiempo de la politica partidis-

12" Ibidem, p. XIII.

13" Ibidem, p. XV.

1 Martin Reyes, “Cuando los regulados nombran a los reguladores: la captura de los
arbitros electorales en México”, cit., pp. 27 y ss.
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ta. La composicion final de la Sala Superior reflejé el poder relativo de
cada partido politico. En su momento, se senaldé que entre los designados
hubo tres magistrados cercanos al PRI (Felipe Alfredo Fuentes Barrera, José
Luis Vargas Valdez y Monica Arali Soto Fregoso), dos al PAN (Felipe de la
Mata Pizana y Reyes Rodriguez Mondragén) y uno al PRD (Indalfer Infan-
te Gonzales)."”

Pero la logica de las cuotas no terminé ahi. En lo que constituy6 uno
de los escandalos judiciales mas bochornosos en la historia democratica de
México —y quiza superado solo por la reciente extensiéon del mandato del
presidente de la SCJN y de todos los integrantes del Consejo de la Judica-
tura Federal (CJF)—'° y después de que las y los magistrados electorales ha-
bian tomado protesta, las dos camaras del Congreso de la Unién aprobaron
una reforma que amplié el mandato de cuatro de los siete integrantes y que,
para no variar, sigui6 una clara légica partidista.

Lo que sucedi6 después de este evidente intento de captura partidista es
la historia que se narra en este libro. En las 20 colaboraciones que forman
parte de esta obra —escritas por doce autoras y doce autores— es posible
encontrar una evaluaciéon sobre algunas de las principales decisiones que
ha tomado la tercera integracién de la Sala Superior del TEPJE. Lo hemos
hecho con la convicciéon de que —como dijera con lucidez Ana Laura Ma-
galoni hace mas de una década— el didlogo entre academia y judicatura
permite fortalecer la legitimidad de esta ultima:

Si se entiende que la funcién de los tribunales no sélo es decidir sino [tam-
bién] convencer, entonces es posible darle valor y sentido a las criticas y co-
mentarios que llevan a cabo los juristas y abogados respecto de las decisio-
nes judiciales. Tales criticas, cuando estan bien sustentadas, permiten al juez
evaluar otras alternativas de solucion y detectar las debilidades y fortalezas
de su propia decision. Todo ello debe ayudar a que el juez vaya encontrando
cada vez mejores argumentos para construir soluciones juridicas que generen
mayor adhesion en el auditorio juridico y en la opiniéon puablica. En este senti-

15" Garcia, Carina et al., “Trife: PRI se quedan 3 miembros; PAN 2, PRD 17, El Unwversal,
21 de octubre de 2016.

16 Sobre este asunto hemos abundado en: Garza Onofre, Juan Jests, y Martin Reyes,
Javier, “Cinco razones para no ampliar el mandato de Zaldivar”, £l Unwersal, 18 de abril
de 2021, disponible en: Attps://bit.ly/3ypeSVG; y Garza Onofre, Juan Jesus y Martin Reyes,
Javier, “Tres consecuencias para ampliar el mandato de Zaldivar”, El Unwersal, 25 de abril

de 2021, disponible en: Attps://bit.ly/SylLLyf2.
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do, el dialogo de los jueces con sus criticos es el vehiculo idoneo para que los
primeros afiancen su autoridad y legitimidad.'’

Hoy, por fortuna, ese dialogo entre critica y jurisdiccion cada vez es mas
frecuente, aunque no siempre sea bien recibida por la justicia electoral. En
tal sentido, esta obra es claramente heredera de esta tradicién iniciada por
Democracia sin garantes y continuada por La (in)justicia electoral a examen consis-
tente en analizar al TEPJF a través del insumo mas importante que produ-
ce: sus sentencias. No obstante, también habria que decir que, con el paso
de los afios, han quedado claras dos cosas.

Por un lado, es imposible entender y evaluar el desempeno del TE-
PJF con criterios exclusivamente juridicos. Por desgracia, y como muestran
muchos de los textos aqui reunidos, en la justicia electoral la politica suele
ganarle al derecho. Muchas de las deficiencias argumentativas de las senten-
cias bajo analisis no se deben (solamente) a la falta de capacidades técnicas
de las personas juzgadores y de los operadores, sino que con frecuencia res-
ponden a variables, presiones y logicas extrajuridicas. Es por esto que el es-
tudio de la justicia electoral no puede realizarse exclusivamente a partir de
insumos juridicos, ignorando que detras de las decisiones judiciales muchas
veces se esconden logicas politicas y, peor aun, partidistas.

En razoén de lo anterior, aunque en esta obra predominan los estudios
juridicos realizados por muy destacadas y destacados juristas, lo cierto es
que también participa un buen ntmero de académicos y profesionistas con
formacién en otras disciplinas como la antropologia, la sociologia, la cien-
cia politica, la economia y la estadistica. Lo que hemos tratado, en suma, es
ofrecer una mirada mas interdisciplinaria e integral de un 6rgano tan com-
plejo y relevante como el TEPJE

Por el otro lado, con el paso del tiempo ha quedado claro que hay otras
funciones del TEPJF que, aunque van mas alla de lo estrictamente juris-
diccional, tienen una importancia mayuscula. La comunicacién social del
Tribunal Electoral, sus decisiones administrativas, su gobernanza interna y
politicas judiciales que emprende para cumplir con su mision sustantiva son
todos aspectos relevantes para entender y evaluar al TEPJF.

Esta obra, por tanto, va mas alla del analisis de sentencias y presenta un
analisis que abarca mas facetas de la justicia electoral. En particular, los alti-
mos trabajos no siguen el orden cronolégico de la primera parte del libro, y

17" Magaloni Kerpel, Ana Laura, “Prefacio. ¢Por qué criticar las decisiones judiciales?
Premisas para el dialogo entre juzgadores y académicos”, en Cordova, Lorenzo y Salazar,
Pedro (coords.), Democracia sin garantes..., cit., pp. XVII-XXIV.
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exploran facetas como la ruta que ha empleado el TEPJF para garantizar el
acceso a la justicia en condiciones de emergencia sanitaria; la forma en que
se han designado y funcionado las presidencias del TEPJF, asi como una
evaluacion politica del papel del TEPJF durante los ultimos afios.

A continuacién, presentamos una breve sintesis de cada uno de los tra-
bajos que integran el presente libro, N tribunal ni electoral.

Radl Mejia Garza y Laura Rojas Zamudio realizan un puntual anali-
sis de la sentencia que dict6 el Pleno de la SCJN en el caso de la afamada
“ley de cuates”, esto es, la ampliaciéon del encargo de cuatro magistrados
de la Sala Superior: José Luis Vargas, Indalfer Infante, Reyes Rodriguez,
y Felipe Fuentes (Accion de inconstitucionalidad 99/2016 y su acumulada
104/2016). La validacién de la ampliaciéon del mandato por parte de seis in-
tegrantes del Pleno'® resulta fundamental para comprender por qué la Sala,
desde el inicio de su actual integracién, se revelé como una institucion docil
y al servicio del poder en turno. Por desgracia, la mayoria de las ministras y
los ministros no estuvieron a la altura y avalaron una clara violacién a la
Constitucion con argumentos por demas endebles.

Asi, después de analizar las distintas posiciones de las y los ministros en
este caso, Mejia y Rojas ofrecen una conclusion contundente: la discusion
en el Pleno de la Corte fue s6lo “fachada” para ocultar el problema politi-
co de fondo: el interés de las y los legisladores para aumentar el periodo de
cuatro magistrados, sin importar que el proceso constitucional ya hubiese
concluido y que con dicha ampliacién se descompusiera la integraciéon y
el escalonamiento de uno de los mas importantes tribunales del pais. De
acuerdo con los autores, las consecuencias para el TEPJF no fueron meno-
res: “si desde el inicio de la integracion de la [Sala Superior]| se obedeci6 a
intereses politicos circunstanciales, lo que gener6 un vicio en la integracion
originaria del 6rgano, es inevitable que todas sus decisiones posteriores sean
evaluadas bajo este tamiz”.

Pocos estudios han examinado, desde una perspectiva interdisciplina-
ria, las consecuencias que los cambios a partir de la reforma politico-clec-
toral de 2014 produjeron en las dinamicas del Tribunal Electoral, de ahi
que el trabajo de Camilo Saavedra resulta no solo pertinente sino también
novedoso pues evidencia la forma en que el modelo hibrido de distribuciéon
de competencias en materia de fiscalizaciéon ha generado “un disefio insti-

18 Votaron a favor de reconocer la validez de la “ley de cuates” seis integrantes del Ple-
no: Luna Ramos (encargada del engrose), Pardo Rebolledo, Medina Mora, Laynez Potisek,
Pérez Dayan y Aguilar Morales (presidente). Votaron en contra los ministros Gutiérrez Ortiz
Mena, Cossio Diaz, Franco Gonzélez Salas, Zaldivar Lelo de Larrea y Pifla Hernandez.
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tucional sofisticado y dificil de implementar”. Especificamente, el autor tra-
ta la manera en la que el TEPJI" ha interpretado las nulidades por rebases
de topes de gasto a partir de uno de los primeros escandalos de la presente
integracion: las disputas judiciales que suscito6 la fiscalizacion de la eleccion
mediante la que se renovo la gubernatura de Coahuila en 2017.

Saavedra muestra que el conflicto no sélo se dio entre los candidatos
y partidos involucrados, sino entre las propias autoridades electorales —el
INE y TEPJF— y en un contexto normativo caracterizado por la falta de
claridad en los criterios a partir de los cuales debia realizarse la fiscaliza-
cion. A partir de la combinacion del analisis cualitativo y cuantitativo, el
trabajo da cuenta de como es que la introduccion en la Constitucion de la
causal de nulidad por rebase del tope de gastos de campafa “profundiz6 la
judicializacion de los resultados de fiscalizacion, lo cual propicid a su vez
una politizaciéon atn mayor de las resoluciones del TEPJF y también un
mayor protagonismo de sus interpretaciones”.

La participacién activa de las mujeres en puestos de eleccion popular
continda enfrentando multiples obstaculos. Si bien las cosas han avanzado
significativamente también es cierto que al dia de hoy todavia existen resis-
tencias y retrocesos que muestran la fuerza de las estructuras patriarcales
en la arena democratica. De eso, precisamente, trata el analisis de Luce-
ro Ibarra respecto de la sentencia dictada en los juicios ciudadanos SUP-
JDC-304/2018 y acumulados.'” En este caso, el TEPJF tuvo que decidir so-
bre la postulaciéon de multiples personas que afirmaban tener una identidad
de género trans, al autoadscribirse como mujeres, aunque previamente ha-
bian ocupado puestos de eleccién popular identificandose como hombres.
Dos preguntas cruciales para resolver esta cuestion, como apunta la auto-
ra, son las siguientes: 1) ;como lidiar entonces con la posibilidad de que se
postulen personas que asuman una identidad trans de manera fraudulenta
para beneficiarse de medidas que buscan generar mayor diversidad en los
puestos de eleccion popular? ii) ¢Las problematicas que genera la cualifi-
cacion de la identidad de género implican que la autoadscripcion debe ser
considerada incuestionable?

Ibarra muestra que una mayoria de quienes integran la Sala Superior
optaron por una solucién intermedia. Por un lado, determinaron que basta
la manifestacion de la identidad de género para que una persona sea regis-

19" Votaron a favor del proyecto del magistrado Vargas Valdez (quien estuvo ausente),
cinco integrantes de la Sala Superior: Fuentes Barrera, Infante Gonzales, de la Mata Pizana,
Otalora Malassis (presidenta y quien hizo suyo el proyecto) y Soto Iregoso. Voté en contra el
magistrado Rodriguez Mondragon.
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trada como candidata del género a la que se autoadscribe, y que el Estado
no puede cualificar dicha autoadscripcién mediante la solicitud de pruebas.
Por el otro, la mayoria también sostuvo que esa manifestacion de identidad
debe estar libre de vicios, por lo que se deben reconocer los hechos que indi-
can a un uso inadecuado de las disposiciones relativas a la autoadscripcion,
especialmente aquello que implica “una duda razonable sobre la autentici-
dad de la manifestacion”. El problema, sigue Ibarra, es que no queda claro
coémo se puede aplicar este estandar sin incurrir en actos discriminatorios.
En este sentido, la autora concluye afirmando que son deplorables los actos
que buscan aprovecharse indebidamente de los derechos que son resultado
de luchas historicas, pero que dada “la importancia que tiene la autoads-
cripeion, calificarla, requerir garantias, impone pesos a un sector vulnerable
y renueva viejas discriminaciones, muchas de las cuales siguen vigentes en
otros espacios, por lo que los peligros de calificar su autoadscripcién son
mayores a sus ventajas’.

En un puntual y ldcido trabajo, Javier Aparicio y Javier Marquez tratan
el tema de la representaciéon proporcional y los limites a la sobrerrepre-
sentacion en la Camara de Diputados. Los autores explican con claridad
como funciona el sistema electoral mixto —integrado por 300 diputaciones
de mayoria y 200 de representacion proporcional—, como se realizo la re-
particion de curules en la eleccion federal de 2018 y, sobre todo, la interac-
cién entre coaliciones electorales y los limites de sobrerrepresentacion. Este
marco le permite a los autores analizar la sentencia dictada en el recurso
de reconsideracion SUP-REC-943/2019 y acumulados, en el cual la Sala
Superior confirmo la asignacion de diputaciones federales en 2018 y orde-
no6 la revision de la jurisprudencia que permite que los candidatos a puestos
de eleccion popular sean postulados por partidos politicos diferentes a los
que se encuentran afiliados.” En este caso, una mayoria de seis integrantes
resolvié que la postulaciéon de candidatos afiliados a otros partidos no esta
prohibida y se encuentra amparada por su libertad de autodeterminacion,
asi como el que los limites a la sobrerrepresentacion solo son aplicables a los
partidos, pero no a las coaliciones.

A partir de lo anterior, Aparicio y Marquez muestran que los limites a la
sobrerrepresentacion “pueden ser eludidos de manera estratégica mediante
el uso de coaliciones electorales parciales o totales”. Senalan, ademas, que
esta caracteristica del sistema electoral se ve reforzada por dos factores: pri-

20" Votaron a favor del proyecto del magistrado De la Mata Pizafia (ponente) otros cinco
integrantes de la Sala Superior: Fuentes Barrera, Infante Gonzales, Otalora Malassis (presi-
denta), Soto I'regoso y Vargas Valdez. Vot en contra el magistrado Rodriguez Mondragén.
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mero, la posibilidad de que los partidos puedan postular como candidatos
a cuadros afiliados por otros partidos y, segundo, la no aplicacién de los li-
mites de sobrerrepresentacion a las coaliciones. Asi, discuten las ventajas y
desventajas en torno a tres posibles soluciones a este problema: i) verificar
la adscripcion “efectiva” de los partidos politicos; ii) prohibir que los dipu-
tados puedan migrar de bancada legislativa, y iii) aplicar el limite de sobre-
rrepresentacion a las coaliciones electorales. Los autores concluyen que “el
limite de sobrerrepresentacion de 8% es, por si mismo, un remedio parcial
y limitado para un sistema electoral con fuertes sesgos mayoritarios” y su-
gieren revisar el sistema de representacion politica al menos en dos sentidos:
reconsiderar el limite de sobrerrepresentacion existente, o bien, “adoptar
un mecanismo compensatorio que garantice una mayor proporcionalidad
en el Congreso”.

Sergio Lopez Ayllon y Javier Martin Reyes analizan una de las mas po-
lémicas sentencias del TEPJF en materia de fiscalizacion, el caso del fidei-
comiso “Por los demas”. Como apuntan los autores, no es exagerado decir
que, por su complejidad y trascendencia, se trata el asunto de fiscalizacion
mas importante después del “Pemexgate” y los “Amigos de Fox”. Al resolver
los recursos de apelacion SUP-RAP-209/2018 y SUP-RAP-215/2018, la
Sala Superior del Tribunal decidié, por unanimidad, revocar “lisa y llana-
mente” la resolucion del INE que, entre otras cosas, impuso una multa de
197 millones de pesos a Morena por la operaciéon de dicho fideicomiso.?!
Los autores apuntan diversas fallas del fallo: la sentencia hizo una narracién
selectiva de los hechos del caso y omiti6é elementos que a todas luces eran
relevantes; fij6 parametros de investigacion y de prueba no acordes con un
proceso de fiscalizacién; no justificoé adecuadamente la revocacion lisa y
llana de la resolucion del INE, y se apart6 de la linea jurisprudencial que
establece que en caso de falta de exhaustividad lo que procede es una revo-
cacion para efectos.

Lépez Ayllon y Martin Reyes concluyen que la sentencia dictada por
la Sala Superior en el caso “Morenagate” se suma a una larga cadena de
decisiones —la validacién de la eleccion de gobernador en Coahuila, la re-
vocacioén de los lineamientos de cancha pareja y la inclusion en la boleta de
“El Bronco”—* técnicamente deficientes que han contribuido a menguar

2l Votaron a favor del proyecto del magistrado Rodriguez Mondragén (ponente), todos

los demas integrantes de la Sala Superior: De la Mata Pizafia, Fuentes Barrera, Infante
Gonzales, Otalora Malassi (presidenta), Soto Fregoso y Vargas Valdez.

22 Sobre esta tltima determinacion, véase el andlisis realizado por un grupo de académi-
cos y juristas sobre la sentencia dictada en el caso Jaime Heliodoro Rodriguez Calderdn vs. Consejo

General del Instituto Nacional Electoral (CGINE) (juicios ciudadanos SUP-JDC-186/2018 y su
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la legitimidad de la Sala Superior. Y apuntan, ademas, que el llamado “Mo-
renagate” marc6 un punto de quiebre: si antes parecia que en los asuntos
mas polémicos la Sala Superior parecia favorecer al PRI y a sus aliados, a
partir de este asunto comenzaron a dictarse sentencias favorables para el
nuevo poder en turno.

Ximena Medellin muestra como la posibilidad transformadora de los
tribunales al resolver casos de derechos humanos puede quedar absoluta-
mente mermada si no se cuenta con una adecuada visiéon sociopolitica vy,
sobre todo, una solida argumentacién juridica. La autora analiza la sen-
tencia dictada en los juicios ciudadanos SUP-JDC-352/2018 y SUP-JDC-
35372018, en la cual una mayoria de quienes integran la Sala Superior
concluyeron —a partir de impugnaciones presentadas por dos integrantes
del pueblo indigena tzotzil— que las personas en prision que no han sido
sentenciadas tienen derecho a votar ya que se encuentran amparadas bajo
la presunciéon de inocencia. De acuerdo con la autora esta sentencia tuvo
como efecto la “desaplicacion de la restriccion contenida en el articulo 38,
fraccion II” de la Constitucion, en la cual se establece que los derechos y
prerrogativas de la ciudadania se suspenden por “estar sujeto a un proceso
criminal por delito que merezca pena corporal, a contar desde la fecha del
auto de formal prision”.

La critica que realiza la autora a la sentencia es demoledora. Medellin
sefiala, entre otras cuestiones, que la condicion especifica de las partes acto-
ras —esto es, su adscripcion como integrantes de pueblos indigenas— “pa-
rece simplemente irrelevante para el razonamiento de la Superior”; que a
pesar de que la sentencia anuncia la importancia de analizar el caso desde
la 16gica de la igualdad y de la “desigualdad estructural”, lo cierto es que
“en ningin momento la Sala se aboca realmente a desarrollar un analisis
de igualdad”; que de poco sirve arrojar términos como “discriminaciéon”,
“exclusion” o “estigmatizacion” sila sentencia “no se hace cargo de sus im-
plicaciones en el razonamiento juridico”; asi como que resulta por demas
problematico “el uso de diversos principios de interpretacién” que, en mo-
mentos, “‘se entremezclan y confunden los unos con los otros”, tales como
“Interpretacion evolutiva”; “interpretacion progresiva”, “principio pro per-

acumulado SUP-JDC-201/2018): Fix-Fierro, Héctor, et al., La (in)justicia electoral frente a las
candidaturas independientes a la Presidencia: andlisis juridico del caso faime Heliodoro Rodriguez Calderin
vs. Consejo General del Instituto Nacional Electoral, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2018, disponible en: kttp://bit.ly/3bi24xm.

23 Votaron a favor del proyecto del magistrado De la Mata (ponente) otros tres magis-
trados: Otalora Malassis, Soto I'regoso y Vargas Valdez. Votaron en contra los magistrados
Fuentes Barrera (presidente), Infante Gonzales y Rodriguez Mondragén.
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sona”, “Interpretacion sistematica”, “interpretaciéon conforme” o “princi-
pio de progresividad”. La autora sefiala que tiene la conviccion personal
de que las personas en situaciéon de carcel deben votar, pero que “tener un
anhelo no es suficiente para obviar los problemas argumentativos de una
decision judicial”. Finalmente, apunta algo que bien vale para toda senten-
cia: “Renunciar a la correcciéon argumentativa en pro de promover ciertos
fines con los que comulgamos es un camino peligroso, que puede llevar al
deterioro del marco constitucional”.

Marco Zavala Arredondo analiza las impugnaciones que se presenta-
ron en contra del decreto presidencial que redujo en 40% aproximadamente
los tiempos fiscales y, por ende, al tiempo en radio y television que le corres-
ponde administrar al INE durante el periodo ordinario. Especificamente, el
autor pone la lupa en las sentencias dictadas en los juicios electorales SUP-
JE-28/2020 y SUP-JE-29/2020, que desecho las demandas presentadas por
diversos partidos bajo el argumento de que el decreto era de naturaleza
netamente fiscal,** asi como en el recurso de apelacion SUP-RAP-22/2020
y acumulados, que confirmé el acuerdo del INE que ajusté, ad cautelam, el
modelo de comunicacién politica a la nueva reduccion de tiempos fiscales.”
De acuerdo con el autor, las soluciones adoptadas en ambos casos “parecen
rayar en un formalismo absurdo” y son “manifiestamente incompatibles”
con otras sentencias dictadas por la misma Sala Superior.

De acuerdo con Zavala, este caso sirve para evidenciar un problema
mas general de la Sala Superior: el hecho de que “su jurisprudencia, con-
cepciones juridicas y metodologias se emplean arbitrariamente segin el caso
de que se trate”. Asi, hay ocasiones en las que el TEPJI opta por “opciones
interpretativas que, en la légica promocional que tiene el TEPJF sobre si
mismo, lo sithan como un tribunal «garantista» (cualquier cosa que esto sig-
nifique), «aperturista» a las colectividades mas desfavorecidas [y] paladin de
la democracia plural”. No obstante, hay otros casos en los que, “si la ocasion
lo amerita, las opciones hermenéuticas del tribunal se tornan rigidas, extre-
madamente letristas”, especialmente cuando “el litigio envuelve una tema-
tica que incomoda al gobierno en turno, al partido mayoritario (los colores
pueden variar, pero la tendencia se mantiene) o a los «poderes salvajes»”.

2% Votaron a favor del proyecto del magistrado Vargas Valdez (ponente) los siguientes in-
tegrantes: De la Mata Pizana, Fuentes Barrera (presidente), Infante Gonzales y Soto Fregoso.
Votaron en contra la magistrada Otalora Malassis y el magistrado Rodriguez Mondragon.

% Se sumaron al proyecto del magistrado Fuentes Barrera (ponente y presidente) los
siguientes integrantes: De la Mata Pizafa, Infante Gonzales, Soto Fregoso y Vargas Valdez.
Votaron en contra los mismos integrantes: la magistrada Otalora Malassis y el magistrado

Rodriguez Mondragron.
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Desafortunadamente, no es ninguna novedad que los tribunales mexica-
nos con frecuencia le den la espalda a los pueblos y comunidades indigenas
con interpretaciones limitativas e incluso regresivas de sus derechos. Erika
Bércena analiza las sentencias dictadas en los juicios SUP-JDC-131/2020%
y SUP-JDC-145/2020,” y pone en evidencia la forma en que una mayo-
ria de la Sala Superior decidi6, simple y sencillamente, abandonar su linea
interpretativa en materia de derechos de autodeterminacion, autonomia y
autogobierno, vinculados con el derecho a la participaciéon politica de los
pueblos indigenas. De acuerdo con la autora, al declarar improcedentes
los reclamos de varias comunidades en relacion con la participacion en la
direccion de los asuntos publicos —esto mediante la administracion directa
de la parte proporcional del presupuesto municipal que les corresponde—
el TEPJF no solo deja a las comunidades indigenas en estado de indefension
sino también de incertidumbre, puesto que ahora las comunidades deberan
empezar a buscar desde cero la garantia efectiva de sus derechos.

El juicio de Barcena es severo: antes que los argumentos juridicos, lo
que pareciera primar con esta integracion de magistrados “son visiones co-
loniales y estereotipicas” de los pueblos y comunidades indigenas e incluso
“racistas, porque la principal razén para negar el derecho, parece residir
en la idea de que al entregarles a las autoridades tradicionales los recursos
municipales que proporcionalmente le corresponden a su comunidad, no
seran capaces de ejercerlos con responsabilidad y siguiendo las normas que
rigen los procesos de gasto y rendicién de cuentas”. Se trata, a todas luces,
de una decision por demas polémica que limita la garantia de los derechos
humanos y la proteccién de grupos que histéricamente han sido discrimi-
nados en México.

En un articulo sucinto pero contundente, Melissa Ayala y Paula Sofia
Viazquez, estudian la sentencia dictada en el recurso de reconsideracion
SUP-REC-91/2020 y acumulado, una de las acciones mas polémicas de
esta integracion en materia de igualdad de género y en la cual se orden¢ la
creacion de listas de personas “sancionadas” por haber cometido actos de

% El magistrado Fuentes Barrera (presidente) estuvo encargado del engrose, a quicn

se sumaron los magistrados De la Mata Pizafia, Soto Fregoso y Vargas Valdez. Votaron en
contra la magistrada Otalora Malassis y los magistrados Infante Gonzales y Rodriguez Mon-
dragoén.

%7 La votacién fue idéntica. Al engrose de la magistrada Soto se sumaron los magistra-
dos De la Mata Pizafia, Fuentes Barrera (presidente) y Vargas Valdez. Votaron en contra la
magistrada Otalora Malassis y los magistrados Infante Gonzales y Rodriguez Mondragén.
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violencia politica de género.?® De acuerdo con las autoras, el caso en cues-
tion, en la que magistrado Felipe de la Mata fungié como ponente,

pone en evidencia que mas que abonar en la construccién de criterios ju-
ridicos solidos y una politica publica robusta en la materia, el interés de la
mayoria de los magistrados de la Sala estuvo en construir superficial e incons-
titucionalmente un caso que les permitiera, una vez mas, solicitarle al INE la
implementaciéon de una ocurrencia de su autoria.

Ayala y Vazquez muestran que la sentencia es un “compendio de ar-
gumentos autorreferenciales, reiterativos y de plano contradictorios”, en el
que es posible encontrar “solidos ejemplos de argumentacion circular, rei-
teraciones y vaguedades” que culminan en la creacién de herramientas que
“se acercan mas a modelos punitivistas y por si mismas no restituyen a las
victimas de actos de violencia politica de género de sus derechos vulnerados,
no reparan el dailo generado y no atacan el contexto que permitié que se
desarrollaran”. Asimismo, el caso devela uno de los problemas mas recu-
rrentes en la defensa de los derechos de las mujeres en México. Nos referi-
mos a la forma en la que distintas instituciones se escudan en un supuesto
feminismo para emitir decisiones paternalistas, justificadas incorrectamente
y que, lejos de ser benéficas para las mujeres, refuerzan la idea de que este
colectivo por el solo hecho de serlo necesitan la protecciéon del Estado (sea
o no sea deseada o requerida). Se trata, para decirlo pronto, de otro caso en
el que el TEPJF pretende aparentar un garantismo que, tristemente, al final
del dia no es otra cosa mas que un garantismo espurio.

Rosa Maria Cano analiza criticamente la sentencia correspondiente al
recurso de apelacién SUP-RAP-49/2020, mediante la cual la Sala Superior
dejo sin efecto la orden que el INE dio a los concesionarios de radio y televi-
si6n consistente en abstenerse de transmitir, de manera ininterrumpida, las
conferencias del presidente de la Reptblica en Hidalgo y Coahuila durante
el periodo de campaiia y hasta la jornada electoral.? Seguin con la posicion
mayoritaria, esto se debia a que el Consejo General del INE viol6 el princi-
pio de congruencia externa.

28 Votaron a favor del proyecto del magistrado De la Mata Pizafia (ponente) otros cuatro
integrantes de la Sala Superior: Fuentes Barrera (presidente), Soto Fregoso, Rodriguez Mon-
dragoén y Vargas Valdez. Votaron en contra la magistrada Otalora Malassis y el magistrado
Infante Gonzales.

29 Votaron a favor del proyecto del magistrado Vargas Valdez (ponente) los siguientes in-
tegrantes: De la Mata Pizafia, Fuentes Barrera (presidente), Infante Gonzales y Soto Fregoso.
Votaron en contra la magistrada Otalora Malassis y el magistrado Rodriguez Mondragon.
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De acuerdo con Cano, la mayoria de la Sala Superior err6é al momen-
to de dejar sin efecto dicha orden. En este sentido, la autora alega que el
Tribunal Electoral pas6 por alto que el principio de congruencia externa
—consiste en la plena coincidencia que debe existir entre lo resuelto, en un
juicio o recurso, con la litis planteada por las partes— no es aplicable cuan-
do el INE despliega su facultad normativa, tal como sucede en el caso bajo
estudio. Asi, el acuerdo emitido por el INE, “no se trat6 de un derecho de
peticién en el cual el Consejo General debia dar respuesta en breve térmi-
no a las mismas y cenirse a los términos de las mismas”, ni del ejercicio de
“una funciéon materialmente jurisdiccional, en la que tuviera que resolver
un procedimiento sancionador administrativo”. La autora alega, en suma,
que la “aplicaciéon de un principio como el de la congruencia, cuya racio-
nalidad es explicable en la decision judicial, no lo es si se aplica a funciones
de normacién”.

El trabajo de José¢ Antonio Caballero Juarez analiza la sentencia dictada
en el Juicio ciudadano SUP-JDC-2507/2020, mediante la cual revoco la
decision del Consejo General del INE de no otorgar el registro como parti-
do politico nacional a la organizaciéon “Redes Sociales Progresistas A. C.”.%
En este caso, el INE estim6 que concurrieron una enorme cantidad de irre-
gularidades relacionadas con el proceso de constitucion de dicho partido
politico: la entrega de dadivas a cambio de participar en las asambleas, la
intervencion en dicho proceso por parte del Sindicato Nacional de Trabaja-
dores de la Educacion (SNTE) y la recepcién de aportaciones en especie de
personas no identificadas.

Ademas de analizar los argumentos sostenidos por la mayoria para in-
validar inicamente una asamblea estatal y para considerar como no acre-
ditada la intervencién sindical, Caballero reflexiona sobre las razones que
los tribunales (incluido, por supuesto, el TEPJF) pueden optar por nulidades
lisas y llanas y nulidades para efectos. En este sentido, el autor sefiala que,
en el caso de la invalidez de la asamblea celebrada en Morelos, no existe ar-
gumentacion alguna por parte de la Sala Superior para justificar las razones
por las que el fallo no ordena a la autoridad electoral reponer para el efecto
de iniciar el procedimiento sancionatorio correspondiente. En tal sentido,
Caballero sefiala que haria bien la Sala en hacer mucho mas explicitos sus

30" Votaron a favor del engrose elaborado por el magistrado Infante Gonzales los siguien-
te magistrados: De la Mata Pizana, Fuentes Barrera (presidente), Soto Fregoso y Vargas
Valdez. Votaron en contra de los efectos de la sentencia la magistrada Otalora Malasssis y el
magistrado Rodriguez Mondragon.
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criterios sobre una cuestion que, aunque no es de facil resolucion, deberia
estar plenamente justificada.

Arturo Espinosa Silis analiza el caso del registro de México Libre como
partido politico nacional. El autor centra su analisis tanto en la decisién del
Consejo General del INE que negé el registro de dicha asociacién —deno-
minada formalmente “Libertad y Responsabilidad Democratica A. C.”—,
asi como la sentencia dictada por la Sala Superior en el Recurso de apela-
ci6n SUP-RAP-56/2020 y acumulados, que confirm6 la determinacién de
la autoridad administrativa.?! En este caso, de acuerdo con el autor, el con-
flicto se gener6 porque el reglamento de fiscalizacién tnicamente permite
que las aportaciones se hagan mediante cheques o transferencias electroni-
cas, esto es, vias que permiten identificar plenamente a las personas apor-
tantes. Y, sin embargo, México Libre recibi6 aportaciones mediante “Clip”,
un dispositivo que no genera registros que permitan identificar el nombre
de la persona aportante.

La critica de Espinosa Silis se despliega en dos planos. Por una parte,
alega que,

[I]ejos de hacer un ejercicio para valorar la violaciéon atribuible a México Libre
por recibir aportaciones de personas no identificadas a la luz del ejercicio del
derecho de asociacion, los argumentos que justifican la negativa de registro
es que esta violacion a una regla en materia de fiscalizacion se traduce en la
violacién a principios constitucionales como la transparencia y la rendicion de
cuentas, e incluso se menciona uno nuevo como es la pulcritud presupuestal.

Por otra parte, y en clave comparativa, el autor enfatiza que mientras
las organizaciones ciudadanas a las que si se les dio el registro incurrieron
en violaciones graves y directas a la Constitucion en sus respectivos proce-
sos de conformacién, como la participaciéon de ministros de culto —el caso
del Partido Encuentro Solidario— o la intervencién de sindicatos —en los
casos de Fuerza Social por México y Redes Sociales Progresistas— a Mé-
xico Libre le fue negado bajo parametros novedosos y cuestionables sobre
si resultaban de la gravedad suficiente para negar el registro e impedir el
ejercicio del derecho de asociacion y afiliacion de més de 230,000 personas.

Armando Maitret analiza, con erudicion y claridad, distintas sentencias
de la Sala Superior que permitieron el registro al Partido Fuerza Social por

3L Al proyecto del magistrado Vargas Valdez (ponente) se sumaron los magistrados De la

Mata Pizana, Fuentes Barrera (presidente) y Soto Fregoso. Votaron en contra la magistrada
Otalora Malassis y los magistrados Infante Gonzales y Rodriguez Mondragon.
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México: el juicio de la ciudadania SUP-JDC-2512/2020% y los recursos de
apelacion SUP-RAP-51/2020% y SUP-RAP-81/2020.%" En estos asuntos,
de acuerdo con el autor, la Sala Superior “sent6 un precedente muy riesgo-
so para la democracia mexicana” al dejar pasar “irregularidades que aten-
tan contra los principios constitucionales de certeza, rendicién de cuentas
y transparencia electorales, asi como actos que darian pauta a vulnerar la
prohibicién para que intervengan organizaciones gremiales en la conforma-
cién de un partido”. Especificamente, sefiala que en el proceso de consti-
tucion de dicho partido existieron

indicios muy fuertes de que lideres sindicales de organizaciones gremiales
pertenecientes a la Confederacion Auténoma de Trabajadores y Empleados
de México (CATEM) habian participado en funciones muy relevantes duran-
te las asambleas estatales, e inclusive fueron delegados en la Asamblea Nacio-
nal constitutiva y como auxiliares estuvieron realizando afiliaciones.

Maitret igualmente sigue una estrategia comparativa para criticar la sen-
tencia de la Sala Superior. En este sentido, concluye que existié “una falta
de congruencia y consistencia que no se lo puede permitir un tribunal cons-
titucional” ya que hubo “discrepancia fundamental en el trato de los casos
del partido Fuerza Social por México y la asociacion Libertad y México
Posible”. Mientras que al primero “se le juzgd a propodsito de una supuesta
presuncion de certeza de las aportaciones que no fue derrotada por el INE”,
en el caso de la segunda “la Sala Superior fue muy estricta en la revision del
material probatorio sobre las aportaciones de simpatizantes y estim6 que la
carga de la prueba debia ser cubierta completamente por la asociacion”.

Respecto al caso del extinto Partido Encuentro Social (PES) y ahora
resucitado bajo la denominacién de Partido Encuentro Solidario (PES, tam-
bién), Guadalupe Salmoran realiza un analisis critico de la sentencia dicta-

32 Al proyecto del magistrado Fuentes Barrera (ponente y presidente) se sumaron, en
todos sus términos, los magistrados De la Mata Pizafa, Infante Gonzales, Soto Fregoso y
Vargas Valdez. Voté en contra la magistrada Otalora Malassis y, a su vez, el magistrado
Rodriguez Mondragén emitié un voto concurrente.

33 Al proyecto del magistrado Fuentes Barrera (ponente y presidente) se sumaron los
magistrados De la Mata Pizana, Infante Gonzales, Soto Fregoso y Vargas Valdez. Votaron
en contra la magistrada Otéalora Malassis y el magistrado Rodriguez Mondragon.

3% Al proyecto del magistrado Fuentes Barrera (ponente y presidente) se sumaron, en
todos sus términos, los magistrados De la Mata Pizana, Infante Gonzales, Soto Fregoso y
Vargas Valdez. La magistrada Otdlora Malassis emiti6 un voto razonado y el magistrado
Rodriguez Mondragoén, uno concurrente.
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da en los recursos de apelacion SUP-RAP-75/2020 y SUP-RAP-76/2020,%
advirtiendo que la misma puede convertirse en una via para simular el
cumplimiento de los mandatos constitucionales en materia de laicidad. De
acuerdo con la autora, con esta decision “la Sala Superior del TEPJI ha
abierto la puerta a las personas investidas de alguna ministratura de culto
para que participen en los procesos constitutivos de los partidos politicos a
pesar de incurrir en violaciones directas a la Constitucion federal”.

Salmoran alega que “es incorrecto relativizar los efectos de las violacio-
nes al principio de laicidad por parte de los ministros de culto” en la medida
en que la participacion de lideres religiosos en el proceso de creacion de un
partido constituye “una abierta transgresion al texto constitucional y una
violacién grave al principio de laicidad que no admite algtn tipo de atenua-
cion posible por parte de los jueces electorales”. La laicidad, nos recuerda
con contundencia la autora, “se convierte en letra muerta cuando las insti-
tuciones encargadas de hacerlo efectivo claudican a su deber de hacer cum-
plir las reglas constitucionales que concretizan tal principio”. La sentencia
analizada, concluye Salmoran, es un ejemplo de “laicidad institucional hi-
pocrita y convenenciera” en la que las ministraturas de culto “hacen como
si obedecieran las leyes” mientras que las autoridades hacen lo propio con
tal de “llevar la fiesta en paz”.

Maria Marvan escribe un provocador pero sagaz articulo sobre el caso
de la paridad en las gubernaturas. Al resolver recursos de apelacion SUP-
RAP-116/2020 y acumulados que la Sala Superior decidid, entre otras co-
sas, vincular al Congreso de la Union y a los congresos locales para regular
la paridad en gubernaturas antes del inicio del proximo proceso electoral,
asi como vincular a los partidos politicos nacionales para que en la postula-
ci6n de sus candidaturas a las gubernaturas del presente proceso electoral
hicieran efectivo el principio de paridad.’ La posicion de la autora es clara:

35 Al proyecto del magistrado Fuentes Barrera (ponente y presidente) se sumaron los
magistrados De la Mata Pizana, Infante Gonzales, Soto Fregoso y Vargas Valdez. Votaron
en contra la magistrada Otalora Malassis, y el magistrado Rodriguez Mondragén emiti6é un
voto concurrente.

3 Como se advierte en el trabajo de Marvan, asi como en el engrose, la votacién de
este asunto fue un auténtico galimatias. El primer resolutivo (acumulacién de los medios
de impugnacién) fue votado por unanimidad. El resolutivo segundo (revocar el acuerdo del
INE) fue votado por unanimidad, pero con el voto concurrente conjunto de la magistrada
Otalora Malassis y el magistrado Reyes Rodriguez Mondragoén, quienes se separaron de las
razones para revocar. El resolutivo tercero (vincular al Congreso de la Unién y a los congre-
sos locales para regular la paridad en gubernaturas antes del inicio del préximo proceso) fue
aprobado por unanimidad respecto de la vinculaciéon al Congreso de la Unién y mayoria de
cinco votos de los magistrados Soto Fregoso, De la Mata Pizafia, Fuentes Barrera, Infante
Gonzales y Vargas Valdez respecto de la vinculacion a los congresos locales de la magistrada
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aunque reconoce que “las reglas de paridad han sido un instrumento muy
valioso, cuando no indispensable” para lograr la incorporacion de las mu-
jeres al espacio publico, Marvan considera que “los puestos unipersonales
no pueden ser sometidos a reglas de cuotas o de paridad porque son indi-
visibles”.

La critica de Marvan se despliega en dos niveles. En términos delibera-
tivos, y mas alla de la postura adoptada por la mayoria de las y los integran-
tes de la Sala Superior, Marvan muestra que “la sesion publica en la que se
someti6 a votacion la sentencia en comento fue un desastre de principio a
fin”, al grado que considera que “pasara a la historia como una de las peo-
res sesiones”. Fue tan confusa la votacion y la conduccion del presidente
Vargas que el “secretario general de acuerdos fue incapaz de recoger el sen-
tido de la votacion™ vy, por ende, las y los magistrados tuvieron que dedicar
una hora completa a “revisar qué era lo que habian votado”. En términos
sustantivos, Marvan enfatiza la incongruencia de las distintas partes de la
sentencia, asi como el hecho de que en la argumentacién no existe ningin
tipo de ponderacion que reconozca los calores en tension y que explique por
qué la maximizacién del principio de paridad tiene un peso mayor que otros
principios como la certeza, la autodeterminacién de los partidos politicos o
el principio de soberania de las entidades federativas.

El trabajo de Juan Jestis Garza Onofre desarrolla dos temas particular-
mente relevantes en la actual coyuntura: la caracteristicas de las conferen-
cias matutinas del presidente Andrés Manuel Lopez Obrador, por un lado,
y el tratamiento juridico que se le ha dado a las mismas por parte de los
arbitros electorales. A través de un analisis normativo que oscila entre la
sociologia y la filosofia juridica, el autor aborda, sobre todo, los errores y las
Inconsistencias argumentativas en las que incurri6 la Sala Superior al dic-
tar dos de las mas importantes sentencias relacionadas con las conferencias
matutinas, esto es, las dictadas en los recursos de revision del procedimien-

Mbnica Arali (la magistrada Otélora Malassis y el magistrado Rodriguez Mondragén vota-
ron en contra y presentaron un voto particular conjunto). Finalmente, el resolutivo cuarto
(vincular a los partidos politicos nacionales para que en la postulacion de sus candidaturas a
las gubernaturas del presente proceso electoral hicieron efectivo el principio de paridad) fue
votado por una mayoria de cuatro votos de las y los magistrados Otalora Malassis, Rodriguez
Mondragoén, Soto Fregoso y De la Mata Pizana, con el voto concurrente de la magistrada
Soto Fregoso y el voto “particular y concurrente” del magistrado De la Mata Pizana, y con
los votos en contra de los magistrados Vargas Valdez, Fuentes Barrera e Infante Gonzales,
quienes emitieron votos particulares.
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to especial sancionador identificados con las claves SUP-REP-3/2021% y
SUP-REP-20/2021.3

Garza Onofre reflexiona, ademas, sobre las implicaciones que tendra
este criterio para el futuro, pues haciendo una revision de los trabajos que
han analizado la naturaleza, los alcances y los problemas de las conferencias
matutinas, tal parece que resulta urgente establecer ciertos limites juridicos
a un modelo de comunicacion politica que, constantemente, raya en abier-
tas violaciones al marco legal y constitucional.

El articulo de Karolina Gilas describe y analiza la ruta que ha tomado
el Tribunal Electoral ante la emergencia sanitaria para garantizar el acceso
ala justicia y la resolucion de los medios de impugnacion en las condiciones
de distanciamiento social; una ruta que mas bien parece improvisada y fue-
ra de toda racionalidad, pues si bien la pandemia en México tom¢ al Poder
Judicial por sorpresa, lo cierto es que para la justicia electoral el transito al
esquema virtual resultd ser bastante accidentado. Gilas realiza un analisis
exhaustivo: desde la decision de la Sala Superior de llevar a cabo sus sesio-
nes publicas a través del intercambio de correos electrénicos —pues la ma-
yoria de sus integrantes consideraron peligroso sesionar por videoconferen-
cla—, hasta el actual diseno del juicio en linea, una herramienta que resulta
insuficiente o, incluso, inutil.

En tal sentido, no cabe la menor duda de que los animos por solventar
una de las actividades fundamentales para el funcionamiento de la demo-
cracia son mas bien poco optimistas. Y es que los datos apuntan a que la
justicia en linea propuesta por la Sala Superior no esta siendo utilizada ni
por los principales usuarios de la justicia electoral. Como bien afirma Gilas,
el hecho de que la presentacion de las demandas a través del juicio en linea
es poco frecuente, y que el TEPJF sigue recibiendo demandas enviadas por
correo electronico, apunta a que la ciudadania ni siquiera esta enterada de
la existencia de estos mecanismos.

Anaid Castillo y Angeles Plascencia realizan un importante ejercicio de
recopilacion y analisis sobre el tema de la fiscalizacion en materia electoral.
Se trata, de acuerdo con las autoras, de un tema crucial para la democracia
pues “permite conocer el origen de los recursos que utilizan los partidos y

37 Al proyecto del magistrado Fuentes Barrera (ponente) se sumaron los magistrados
De la Mata Pizana y Vargas Valdez (presidente). Votaron en contra la magistrada Otalora
Malassis y el magistrado Rodriguez Mondragon. Estuvieron ausentes el magistrado Infante
Gonzales y la magistrada Soto Fregoso

38 Al proyecto del magistrado Fuentes Barrera (ponente) se sumaron los magistrados De
la Mata Pizana, Infante Gonzales, Soto Fregoso y Vargas Valdez (presidente). Votaron en
contra la magistrada Otalora Malassis y el magistrado Rodriguez Mondragén.
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candidatos, asegurarse de que las fuentes de financiamiento sean las permi-
tidas por la ley, que no pasen los topes establecidos y que se realicen a través
del sistema bancario mexicano”. En este sentido, Castillo y Plascencia rea-
lizan una puntual pero completa explicacion de algunos de los principales
rasgos del modelo de fiscalizacion. Posteriormente, desmenuzan diversas
sentencias emblematicas en la materia: los casos “Monreal”; “Coahuila”,
“Fideicomiso Morena”, “Asismex” y “registro de nuevos partidos 2020”.

En los casos analizados por Castillo y Plascencia se levanta acta sobre
como a través de contradicciones y argumentaciones bastante endebles, y
muchas veces a la medida, pareceria que el TEPJF se ha encargado de ir
minando la certeza del proceso de fiscalizacion, provocando que diversas
tramas de financiamiento irregular hayan quedado impunes o minimizadas
por las y los magistrados electorales. Y es que, de acuerdo con las autoras,
“de forma sistematica, partidos politicos y candidatos esgrimen argumen-
tos que ante el Tribunal tienen mas peso que las pruebas documentales
publicas que presenta el INE y que obtiene del sistema financiero o de las
autoridades hacendarias”, por lo que, hoy mas que nunca “de nada sirve la
buena voluntad de los legisladores, ni la eficiencia del INE si las autoridades
jurisdiccionales terminan por sepultar toda investigaciéon que pueda inco-
modar a determinados actores politicos poderosos”.

Casi para finalizar, quienes coordinamos esta obra analizamos un tema
que la literatura especializada no ha prestado la atencién suficiente. Se tra-
ta de una cuestion que —aunque no propiamente jurisdiccional— resulta
por demds importante para garantizar la institucionalidad, el respeto y la
legitimidad por la maxima autoridad jurisdiccional en materia electoral del
pais: la designacion de la presidenta o el presidente del TEPJFE. En este sen-
tido, intentamos contribuir a llenar ese hueco a través del estudio del marco
normativo que regula la eleccion de la presidencia de la maxima autoridad
jurisdiccional en materia electoral, asi como de un analisis de diversos acon-
tecimientos relacionados con las tres presidencias que se han electo desde el
inicio de la actual integracion en 2016.

En ese orden de ideas, ofrecemos un planteamiento para comprender
al menos dos dimensiones asociadas a la presidencia del TEPJF: la funcion
politica que, como cabeza de esa jurisdiccion especializada, tiene un im-
pacto al interior y al exterior del Tribunal, asi como la funcién juridica que
ejerce al interior de un 6rgano, la Sala Superior, desempenandose como
ultimo intérprete de la Constitucion en materia electoral —por supuesto,
en todo lo no relacionado con las acciones de inconstitucionalidad, que
son competencia exclusiva de la SGJN—. El articulo lanza, finalmente, una
reflexion sobre la autonomia del TEPJE la cual, desde nuestra optica, ha
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estado cronica y lamentablemente limitada por el proceso de designacion,
el perfil de sus integrantes y el actual contexto politico.

Por dltimo, y a manera de balance general del trabajo del TEPJE Cé-
sar Astudillo se encarga de evaluar el ciclo de esta institucién a mas de 25
anos transcurridos desde la reforma electoral de 1996. Asi, el articulo deja
en claro que las distintas problematicas del TEPJF lejos estan de ser algo
coyuntural, o acaso una cuestion que pueda resolverse de forma sencilla por
medio de reformas legales, o incluso constitucionales. La urgente necesidad
por estudiar a dicha instituciéon mas alla de cualquier momento politico in-
vita a repensar los margenes normativos desde los que se suele teorizar a la
democracia mexicana.

En dicho sentido, como sefala el propio Astudillo, el articulo

constituye una invitacion a reflexionar sobre los logros alcanzados por el TE-
PJE, pero también para advertir los obstaculos que han impedido un des-
envolvimiento con neutralidad, certidumbre y previsibilidad en su funciéon
como tribunal de derechos humanos, partidos politicos, autoridades, poderes
privados y elecciones.

Para finalizar, valga la pena mencionar que hemos coordinado esta
obra con la firme conviccion de que la critica a los arbitros es indispensa-
ble en cualquier Estado que aspire a realizar los valores de la democracia
constitucional. Y es que, por decirlo de alguna manera, “si no se vigila a
los vigilantes”, se abren margenes para que todas las autoridades, pero so-
bre todo las que tienen la dltima palabra, decidan a partir de parametros
ajenos a lo permitido por la Constitucion y las leyes. Y creemos, ademas,
que para ser fructifera esta critica debe incorporar una pluralidad de voces,
metodologias y formaciones que permitan dar cuenta de la complejidad
de la justicia electoral. No aspiramos a presentar un analisis exhaustivo del
funcionamiento del TEPJF —ni hemos incluido todas y cada una de las
sentencias de esta integracion, ni hemos seguido un criterio aleatorio para
la seleccion de los fallos analizados— pero esperamos que los trabajos aqui
reunidos sirvan para identificar (y corregir) algunos de los principales pro-
blemas de la justicia electoral.

Asimismo, resulta importante destacar que debido a los tiempos que
conlleva la justicia electoral, aunado a las propias caracteristicas que exige el
trabajo editorial, la presente obra no llega a incluir el andlisis de polémicas
sentencias que se han emitido recientemente y de cara a la eleccion del 6 de
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junio,* asi como tampoco puede dar cuenta de los Gltimos escandalos admi-
nistrativos del TEP]JE, preponderantemente ocasionados por la desafortuna-
da presidencia de José Luis Vargas.*

En cualquier caso, sirva este libro colectivo para seguir insistiendo en
la necesidad de repensar las reglas electorales desde una logica que privile-
gie la maduracién y la funcionalidad del sistema. Cuando en las reformas
electorales se privilegian los caprichos partidistas y no el fortalecimiento
institucional, las incesantes modificaciones a las reglas del juego democrati-
co dificilmente pueden cumplir con su cometido. Hoy el derecho electoral
mexicano es una de las materias mas desordenadas de nuestro ordenamien-
to juridico,*' y esto se debe en buena medida a que en la sede parlamentaria
no siempre se ha tomado con seriedad las aportaciones de las autoridades
electorales y las personas especialistas.

A estas tendencias (historicas) habria que sumar el actual contexto po-
litico. Después de la eleccion de junio de 2021 la actuacion de los arbi-
tros electorales podria ser utilizada como excusa para iniciar un proceso de
“transformacion” y “refundacion” no sélo de la justicia electoral sino de todo
el sistema, en la que podrian estar en juego la existencia misma de institu-
ciones como el INE y el TEPJFE. Sin embargo, esta idea del “borrén y cuenta
nueva” antes que remediar y solventar los problemas electorales en el pais,
encierra un cortoplacismo que desatiende causas estructurales e incluso po-
dria abrir la puerta a una franca regresion democratica.

En tal sentido, habra que ser muy claros. A pesar de los incesantes al-
tibajos que ha sufrido la justicia electoral durante los Gltimos anos, de las
bochornosas decisiones que ha respaldado la presente integracion vy, sobre

39" Para analisis més rapidos y breves, elaborados con una vocacién pedagogica, sobre las
decisiones por las autoridades electorales durante el actual proceso electoral véase el portal
Analisis Electoral, en el cual participan buena parte de los autores de los capitulos de esta
obra: https://analisiselectoral?02 1 juridicas.unam.mx/.

10" Véase Raziel, Zedryk, “Cinco magistrados dejan solo a Vargas en su pelea contra el
CJ¥”, Animal Politico, 9 de marzo de 2021, disponible en: kttps://tinyurl.com/5d9xzavr; Ramos,
Arturo, “Escandalo del TEPJF: Su presidente es sefialado por no respetar las votaciones
al interior del 6rgano”, Crinica, 9 de marzo de 2021, disponible en: Attps://tinyurl.com/pmi-
m2cmp; Monroy, Jorge, “5 magistrados acusan al presidente del TEPJF de atentar contra su
autonomia”, El Economista, 19 de mayo de 2021, disponible en: Attps://tinyurl.com/Shekypdu.

*1' No por nada, el ministro Zaldivar ha mencionado respecto a la naturaleza del dere-
cho electoral que éste resulta un “entramado complejo de normas, que parecen mas bien
recovecos, en los que se encuentran reglas de aplicacion a escala nacional; competencias
exclusivas a la Federacion; competencias concurrentes en las que los estados pueden legislar
en los términos que dispongan las leyes generales, normas transitorias que imponen conteni-
dos minimos a dichas leyes generales, asi como ambitos reservados a los Estados”. Zaldivar,
Arturo, “#SinVotoNoHayDinero”, Milenio, 10 de abril de 2017.
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todo, de una falta de legitimidad que ha terminado por menoscabar la ima-
gen de todo el Poder Judicial, por fortuna el TEPJI es mucho mas que los
integrantes de la Sala Superior. Cientos de funcionarios judiciales electo-
rales, a lo largo y ancho del pais, se esfuerzan dia y noche para mantener
sobre alfileres a una institucién que va mucho mas alla de las personas que
la encabezan. A la inmensa mayoria de ellos no nos queda sino reiterarles
toda nuestra solidaridad y respeto. Asi, sirva también la presente obra para
dejar constancia sobre como resulta indispensable una reforma electoral
que construya sobre lo existente, que no busque la destruccion de todo el sis-
tema y que no olvide la importancia de las personas que lo hacen funcionar.

Finalmente, aprovechamos estas lineas para agradecer el gran trabajo
realizado por Sara Contreras Medrano y Sofia Aguiar Reynoso, quienes
realizaron una extraordinaria labor como asistentes de investigaciéon. Ex-
tendemos, asimismo, nuestros agradecimientos a cada una de las autoras
y los autores que aceptaron la invitacion para participar en una obra aca-
démica que pretende ser critica, seria y plural. Por altimo, agradecemos en
especial a Pedro Salazar Ugarte, Sergio Lopez Aylléon, Ana Laura Magaloni
Kerpel y Hugo Concha Canta por no sélo haber contribuido con sus ideas
a este proyecto, sino también por la incansable labor académica que vienen
realizando desde hace afnos y que es para nosotros un genuino ejemplo a se-
guir. Ojala este libro ayude a reflexionar sobre el dafio que ha causado una
institucion que, como muestran los capitulos, con frecuencia no se compor-
ta ni como tribunal ni electoral.
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EL ACTO POLITICO DE AMPLIACION DEL PERIODO
DE DURACION DE CUATRO MAGISTRADOS DE LA SALA
SUPERIOR DEL TRIBUNAL ELECTORAL AVALADO
POR LA SUPREMA CORTE.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 99/2016
Y SU ACUMULADA 104/2016

Ratl Manuel MEJIA GARZA
Laura Patricia ROJAS ZAMUDIO

SUMARIO: 1. Introduccién. 11. Desarrollo. 111. Conclusion. 1V. Biblio-
grafia.

1. INTRODUCCION

La segunda integracién de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion (SSTEPJF) fungi6 de 2006 a 2016. Al advertirse que
al término de sus funciones habria una desintegracion total del 6rgano, el 13
de noviembre de 2007 se publicéd en el Duario Oficial de la Federacion (DOF) una
amplia reforma constitucional electoral en la que, entre otros temas, se esta-
bleci6 en el parrafo undécimo del articulo 99 que la eleccion de los integran-
tes de la SSTEPJF deberia ser escalonada, delegando en la ley las reglas y el
procedimiento; en el parrafo décimo segundo se precisé que durarian en su
encargo nueve afios improrrogables y, en el parrafo décimo cuarto, se indico
que, en caso de vacante definitiva, se nombraria al nuevo magistrado por el
tiempo restante al nombramiento original.!

' “Los magistrados electorales que integren las salas superior y regionales seran elegidos

por el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes de la Camara de Senadores
a propuesta de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. La eleccion de quienes las integren serd
escalonada, conforme a las reglas y al procedimiento que sefiale la ley”.

“Los magistrados electorales que integren la Sala Superior deberan satisfacer los requisitos
que establezca la ley, que no podran ser menores a los que se exigen para ser ministro de

1
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Para dar cumplimiento al mandato constitucional, el Congreso de
la Unién (CU) emitié el “Decreto por el que se reforman, adicionan y de-
rogan diversas disposiciones de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion y de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion
en Materia Electoral”, publicado en el DOF el lo. de julio de 2008. En el
régimen transitorio del Decreto se establecié el mecanismo para la designa-
cién subsecuente de los magistrados de la SSTEPJI para cumplir con las
directivas constitucionales. Asi, en el articulo 4o. transitorio del Decreto, se
preciso que:

Para efectos del escalonamiento en la eleccion de los magistrados de la Sala
Superior establecido en el articulo 99 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, se estard a lo siguiente:

I. Antes del 20 de abril de 2015, la Camara de Senadores elegira al magis-
trado electoral de la Sala Superior que sustituya al magistrado cuyo mandato
concluye en la fecha antes citada; el electo lo sera para un periodo que con-
cluird el 4 de noviembre de 2016.

II. A mas tardar el 30 de octubre de 2016, la Camara de Senadores elegira
a siete nuevos magistrados electorales de la Sala Superior que iniciaran su
mandato el 4 de noviembre de 2016; dos de ellos concluirdn su mandato el
31 de octubre de 2019, dos mas el 31 de octubre de 2022 y los tres restantes
el 31 de octubre de 2025. Al aprobar los nombramientos el Senado debera
sefialar el periodo de mandato que corresponde a cada magistrado. Todos
aquellos que hayan desempenado el cargo de magistrado electoral no podran
ser reelectos.

Conforme al procedimiento establecido en el acuerdo nimero 6/2016
del Pleno de la SCJN, publicado en el DOF el 5 de julio de 2016, los dias
16, 22 y 23 de agosto se llevaron a cabo las sesiones en las que los ministros
seleccionaron a los 21 integrantes de las siete ternas que, conforme a su
criterio, contaban con mayores aptitudes. El 20 de octubre la Camara de
Senadores (CSen) llevd a cabo la votaciéon del dictamen correspondiente,
designando a los magistrados que integrarian la SSTEPJF de la siguiente
forma: José Luis Vargas Valdez e Indalfer Infante Gonzales, por un periodo

la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, y durardan en su encargo nueve aiios improrrogables.
Las renuncias, ausencias y licencias de los magistrados electorales de la Sala Superior seran
tramitadas, cubiertas y otorgadas por dicha Sala, segin corresponda, en los términos del
articulo 98 de esta Coonstitucion.

En caso de vacante definitiva se nombrard a un nuevo magistrado por el tiempo restante
al del nombramiento original”.
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de tres anos hasta el 31 de octubre de 2019; Felipe Alfredo Fuentes Barre-
ra, y Reyes Rodriguez Mondragoén, por un periodo de seis afios hasta el 31
de octubre de 2022; Felipe de la Mata Pizana, Ménica Arali Soto Fregoso
y Janine Madeline Otalora Malassis, por un periodo de nueve afos hasta el
31 de octubre de 2025. Ese mismo dia se les tomd protesta, concluyéndose
el proceso constitucional y legal de designacion, para iniciar su encargo el 4
de noviembre de 2016.

No obstante lo anterior, el 3 de noviembre de 2016 se public6 en el DOF
el “Decreto por el que se reforma el articulo cuarto de las disposiciones
transitorias de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, del «De-
creto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de
la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion y de la ley General del
Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral», publicado en el
Duario Oficial de la Federacion el 1o. de julio de 20087, que modificé la dura-
cion del periodo del cargo de cuatro de los magistrados recién nombrados:
José Luis Vargas Valdez e Indalfer Infante Gonzales desempenarian el car-
go por siete anos y ya no por solo tres, mientras que Felipe Alfredo Fuentes
Barrera y Reyes Rodriguez Mondragéon desempenarian el cargo por ocho
anos y ya no por seis. Con motivo de esta modificaciéon la CSen tomoé una
nueva protesta a los magistrados el 4 de noviembre de 2016, el mismo dia
en el que iniciaron funciones.

Inconformes con lo anterior, los partidos politicos Morena y PRD im-
pugnaron el decreto de modificacion de los periodos de duracion del encar-
go en la Accion de inconstitucionalidad 99/2016 y su acumulada 104/2016,
que se discuti6 y resolvié por el Pleno de la SCJN en sesiones publicas del
20, 22, 26 y 27 de junio de 2017. A continuacion se realiza un analisis de
lo sucedido.

II. DESARROLLO

El ministro Gutiérrez present6 al Pleno un proyecto proponiendo la invalidez
del articulo tnico del decreto impugnado que modificaba los periodos de du-
racion en el encargo de las magistraturas electorales de la SSTEPJF. Al cali-
ficar parcialmente fundados varios conceptos de invalidez de los accionantes,
proponia que se vulneraba el parrafo décimo primero del articulo 99 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM). Contra

el proyecto votaron seis ministros, encargandose la elaboracién del engrose
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de la sentencia a la ministra Luna Ramos.? Las razones de la sentencia son,
esencialmente, las siguientes:

1. EI CU no era incompetente para modificar los ciclos del primer esca-
lonamiento de los magistrados electorales, porque:

a. Al momento en que se publico el decreto de reformas —3 de
noviembre de 2016—, atn no estaban vacantes los puestos que
deberian cubrir los nuevos magistrados, por lo que no existia in-
conveniente constitucional alguno para incrementar el periodo de
duracioén de las etapas de escalonamiento.

b. La LOPJF establecié un mecanismo de transicion en el que la de-
signacion y toma de protesta debia realizarse a mas tardar el 30 de
octubre de 2016; sin embargo, la asuncion de funciones seria hasta
el 4 de noviembre, esto es, entre el periodo del 31 de octubre y 3 de
noviembre los magistrados nuevos podian seguir desempenando
sus actividades anteriores (atin remuneradas).

c. En el caso, st bien la designacion y toma de protesta constitucional
se llevo a cabo el 20 de octubre de 2016, ello no implic6, en modo
alguno, que en esa fecha se duplicara el nimero de magistrados,
pues se trat6 s6lo de un nombramiento anticipado de los magistra-
dos que sustituirian a los salientes.

d. Es verdad que la norma transitoria que preveia el nombramiento
escalonado ya habia agotado su misién conforme a su redacciéon
original, pero también lo es, que al momento de la toma de pro-
testa —20 de octubre de 2016— no se encontraba constituida la
nueva composicion de la SSTEPJF, pues seria tanto como aseverar
que coexistian simultaneamente dos conformaciones del mismo
organo jurisdiccional —la saliente y la entrante— lo cual seria
ilogico.

e. De este modo, el CU si se encontraba constitucionalmente habili-
tado para incrementar los periodos de escalonamiento a través de
un nuevo acto legislativo, pues con ello no restaba la certeza que
se exige en la conformacion de los 6rganos publicos, sino que sola-
mente la reformaba para su mejor ejercicio. No debe confundirse
la designacion con el escalonamiento, ya que la primera figura
coloca a todos los nombrados en la misma condicién de idoneidad

2 Los seis ministros que votaron en contra de la propuesta presentada fueron: Luna,

Pardo, Medina, Laynez, Pérez y Aguilar (presidente).
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para ocupar el cargo, mientras que la segunda solo implica que
los designados tendran que situarse en alguna de las etapas en las
que se dividen legalmente los tiempos de los cargos para lograr sus
conclusiones progresivas y no porque sean distintos sus mereci-
mientos, sino por la imprescindible necesidad de combinar a futu-
ro renovacién y experiencia mediante una incorporacion gradual
de nuevos integrantes al tribunal.

f. EI CU no era incompetente para incrementar los “ciclos™ del esca-
lonamiento en el que se coloco a cuatro de los magistrados porque,
mientras no entraran en funciones los recién designados, no existia
inconveniente constitucional alguno para fortalecer la “inamovi-
lidad” de los destinatarios de la norma, maxime que el aumento
del periodo no les perjudicaba, sino al contrario les favorecia y en
todo caso, este tipo de limitante sélo operaria respecto de los que
estuvieren en vispera de concluir su encomienda pero no en con-
tra de quienes estaban por sustituirlos. Esto es, la certeza impide
prorrogar el periodo de escalonamiento de quienes ya detentan el
cargo, pero no respecto de quienes aun no lo ejercen, pues seria
ilogico calificar como proérroga lo que ain no comienza.

2. El CU no invadi6 la facultad exclusiva de la CSen para definir quié-
nes debian ocupar los cargos y cual era su duracion, pues los “perio-
dos” —minimo, medio y mayor— tal como fueron asignados por la
CSen, se seguirian cubriendo por las mismas personas en el orden
sefialado por la CSen, solo que con distintos tiempos de duraciéon en
los dos primeros ciclos —minimo y medio—.

a. Sélo se incremento el plazo de duracion del cargo de cuatro ma-
gistrados, pero se respetaron puntualmente los “lapsos” menores
e intermedios de estancia que habia determinado la CSen, ya que
los dos magistrados designados para el ciclo minimo solo tuvieron
una ampliacién en la duracién de su encargo —del 4 de noviem-
bre de 2016 al 31 de octubre de 2023 y ya no asi a 2019— man-
teniéndose la caracteristica minima de duracién en el cargo. Asi-
mismo, los dos magistrados que se designaron para el ciclo medio
también permanecieron en dicha categoria de ciclo —del 4 de
noviembre de 2016 al 31 de octubre de 2024 y ya no asi a 2022.

3 Por claridad es importante hacer notar que en la sentencia se usa de manera indistinta

los términos de ciclos, periodos, etapas, rangos o lapsos para referirse a la duracion del cargo
de la designacion de los distintos magistrados, asimismo no es consistente en su denomi-
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b. De este modo: 1) la distribucion del tiempo de la integracion de
los magistrados para efectos del escalonamiento se dividi6 por el
legislador en tres partes desde antes de la reforma impugnada y
esa decision se mantuvo igualmente tripartita en la reforma; ii) la
determinacion de ubicar a dos magistrados en la primera etapa y
otros dos en la segunda, asi como a los tres restantes en la tercera,
también se mantuvo de la misma forma vy, iii) el mandato de la
CSen que ordend situar en cada una de estas etapas a determina-
das personas sigui6 observandose puntualmente con la reforma
impugnada.

3. Tampoco se invadi6 la competencia de la SCJN en su funcién de
seleccion de las ternas de candidatos a magistrados, pues en dicha
funcion no se indicaba nada acerca de los periodos a los que habrian
de sujetarse quienes fueran electos.

4. La ampliacién en dos de los periodos de escalonamiento, no rebaso
la barrera constitucional de nueve afios en la duracion del cargo, por
lo que no se otorgaron mayores o menores prerrogativas que las que
constitucional y legalmente corresponden a los demas magistrados,
permitiendo con ello una estancia en el cargo que da estabilidad a
los criterios juridicos en la materia electoral, tal como se explica en la
exposicion de motivos de la reforma.

5. No se advierte una lesion a las garantias de independencia y autono-
mia jurisdiccional, pues al haberse incrementado por mayor tiempo
la inamovilidad de algunos de los magistrados, lejos de mermarse
tales garantias, mas bien se fortalecen, pues al garantizarse una ma-
yor estancia en el cargo se favorece, en beneficio de la sociedad, la
presencia de magistrados cuya unica encomienda es la de operar de
manera imparcial el sistema especializado en administraciéon de justi-
cia electoral, sin la presién de tener que encontrar, en un corto plazo,
otra actividad diversa para desempenarse profesionalmente.

6. La pretension de trianualidad para la renovaciéon de los integrantes
de la SSTEP]JE, para guardar simetria con la periodicidad de los proce-

sos electorales federales o con la renovacién periddica de los comisio-

nacién de minimo, medio y mayor, ya que los combina con calificaciones como menores e
intermedios. Intentamos mantener los términos usados originalmente en esta sintesis
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nados del entonces Instituto Federal Electoral, no es un argumento
suficiente para declarar la inconstitucionalidad de la reforma ya que
no existe disposicion constitucional expresa en la cual se prevea esa
manera especifica de disefiar el sistema de escalonamiento para la
renovacién de la SSTEPJE De este modo, el legislador secundario
cuenta con amplia libertad de configuracion al respecto a fin de esta-
blecer el mecanismo que mejor considere conveniente para graduar
y distribuir, dentro del plazo maximo de nueve afios, la estabilidad
sucesiva de los siete magistrados que integran dicho 6rgano.

7. El nombramiento de los magistrados ya se encontraba consumado
conforme al procedimiento de colaboracion de poderes reglado en
la CPEUM, pero el lapso del ejercicio del cargo ni siquiera habia co-
menzado a surtir efectos para ninguno de los nombrados, por lo que,
mientras se respetaran las designaciones, no habia inconveniente al-
guno en optimizar los ciclos del escalonamiento en los cargos y, por
consecuencia, la correlativa estabilidad de los criterios juridicos del
organo jurisdiccional por un mayor tiempo; esto es, con la reforma
se privilegi6 la consolidacion de los citados criterios juridicos dentro
del binomio “renovacién-experiencia”.

8. Las normas transitorias impugnadas no son ni privativas ni retroac-
tivas porque ademas de que regiran para el futuro, son el sustento de
toda la sucesiva renovacién escalonada que sobrevendra una vez que
los primeros magistrados nombrados paulatinamente vayan conclu-
yendo su encargo, por lo que no se puede sostener que solo afectara
a personas determinadas.

9. Las normas transitorias impugnadas no carecen de fundamentacion
ni motivaciéon porque: i) el CU es el Gnico constitucionalmente fa-
cultado para establecer el escalonamiento de los magistrados de la
SSTEPJE por lo que se cumple con el requisito de fundamentacion;
i) en la iniciativa que antecedi6 a la reforma se expuso como razén
central la necesidad de dar mayor estabilidad a los criterios del 6rga-
no jurisdiccional, exposicion que satisface sobradamente la exigencia
de motivacion v, iii) la modificacion de los ciclos del escalonamiento
nada tiene que ver con la idoneidad de los magistrados para desem-
penar sus funciones, por lo que es del todo incorrecto considerar que
el tiempo que duren en el cargo sea significativo de alguna deficien-
cia para poder juzgar.
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10. La circunstancia de que, supuestamente, exista en la opinion publica
una condena a la prérroga en el periodo de nombramiento de los
magistrados electorales, no puede llevar a la SCJN a desatender su
obligacion de resolver conforme a las normas constitucionales y le-
gales que de ésta emanen, toda vez que su mision es la de obedecer
y hacer guardar ambos contenidos normativos a pesar de cualquier
punto de vista que hubiera en contrario.

Mas alla de esta resena, consideramos pertinente hacer referencia direc-
ta a las opiniones vertidas por los ministros, ya que resulta importante iden-
tificar los argumentos individuales expresados directamente en las sesiones,
tanto por los ministros de la mayoria como por las posiciones minoritarias,
para que asi el lector esté en posibilidad de contrastarlo con lo finalmente
plasmado en la sentencia.*

En la sesion del 20 de junio se discutieron los temas relacionados con
la procedencia de la accion, lo que se resumid en una votaciéon en la que el
manistro presidente Aguilar acumuld dos cuestiones: a) si era o no una norma de
caracter general, y 4) si la norma era de naturaleza electoral.

La propuesta del proyecto en la primera cuestion, que la norma im-
pugnada si era una norma general abstracta e impersonal que podia ser
sometida a este medio de control y que no habia agotado su objeto, obtuvo
una mayoria de ocho votos a favor, contra la que votaron sélo los ministros
Luna, Pardo y Aguilar, cuya razén, esencialmente, fue la siguiente:

Que la norma impugnada no poseia las caracteristicas de generalidad,
abstraccion e impersonalidad, ya que no se referia a un niimero indetermi-
nado e indeterminable de casos, ni iba dirigida a una pluralidad indetermina-
da e indeterminable de personas, sino que regulaba una situacién concreta,
por lo que, una vez aplicada, se extinguian sus efectos y no aplicaria para
subsecuentes sustituciones o vacantes.

En cuanto a la segunda cuestion, relativa a la naturaleza electoral de la
norma impugnada, el proyecto desestimaba los planteamientos de improce-
dencia bajo el argumento de que era criterio reiterado de la SCJN que toda

*  Esta misma metodologia de analisis critico de las opiniones de los ministros expresa-

das en sesion, la hemos utilizado anteriormente en el libro, Mejia Garza, Raal Manuel ez al.,
La construccion de las restricciones constitucionales a los derechos humanos, México, Porraa, 2015; .,
“La autolimitacién competencial de la Suprema Corte frente al Tribunal Electoral”, Revista
Juez, México, Tirant lo Blanch, nam. 6, 2018, pp. 27-45. Esta metodologia tiene la virtud de
permitirnos observar como se posicionan de manera individual cada uno de los ministros,
haciendo un contraste con el documento que se presenta como sentencia, el cual, en la ma-
yoria de los casos, diluye y hace opacas las razones expresadas en la sesion publica.
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norma que regulaba las condiciones de designacion y garantias judiciales de
los magistrados, que resolvia los medios de impugnacién surgidos dentro
de un proceso electoral, estaban vinculadas con la materia electoral, para
lo que citaba diversos precedentes. Se obtuvo una mayoria de ocho votos
con el sentido del proyecto, votando en contra el ministro Medina que ela-
boré un argumento con el que coincidieron los ministros Pérez y presidente
Aguilar.

El ministro Medina sehald que, si bien habia diversos precedentes sobre la
naturaleza electoral del nombramiento de funcionarios de 6rganos electo-
rales, éstos solo resultaban aplicables al ambito local, por lo que se les volvia
a presentar la oportunidad para reflexionar respecto del alcance de la legi-
timacion que se habia otorgado a los partidos politicos para impugnar leyes
en la materia electoral relacionadas con estas designaciones. Que el nom-
bramiento de funcionarios judiciales especializados en la materia electoral
no era una cuestion sustantivamente electoral, toda vez que era un proceso
de seleccion de funcionarios judiciales adscritos al Poder Judicial de la Fe-
deracion (PJF) y no se relacionaba con reglas y procesos para la integracion
de poderes publicos mediante el sufragio. Que estaban frente a un procedi-
miento constitucional de nombramiento complejo en el que intervinieron la
SCJN y la CSen, por lo que nada tenia que ver con una cuestién electoral,
sino que se trataba de la integracion de un 6rgano terminal de decision de
un Poder de la Unién, que si bien se trataba de un érgano que tenia compe-
tencia especializada para procesar cuestiones electorales, ello no hacia que
su proceso de integracion fuera un problema electoral, por lo que los par-
tidos politicos carecian de legitimacion para impugnar el sistema de desig-
nacion de estos magistrados al ser una cuestion que escapaba propiamente
a la materia electoral, ya que no estaba relacionada con la integracion de
organos por medio del voto popular.

La segunda sesion de discusion del Pleno de la SCJN, que se llevo a
cabo el 22 de junio de 2017, inici6 con la aclaracion del ministro Gutiérrez
en el sentido de que el proyecto se limitaba a estudiar la constitucionalidad
del articulo tnico del decreto impugnado y no a analizar la eleccién ya efec-
tuada de los titulares de las magistraturas electorales, ya que tales aspectos
gozaban de presunciéon de constitucionalidad y legitimidad democratica.
Que lo Gnico que se iba a examinar por parte del Pleno era la regularidad
constitucional de la norma que habia modificado los periodos de encargo
de las magistraturas electorales previamente establecidas. Afirmé que en el
estudio de fondo se calificaban como parcialmente fundados varios concep-
tos de invalidez y que los motivos para ello se encontraban interrelaciona-
dos y reflejaban una vision conjunta de inconstitucionalidad. Que la pri-
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mera razon de invalidez propuesta por el proyecto era que la postergacion
automatica del periodo del encargo de las magistraturas implicaba una in-
debida arrogacién de competencias constitucionales por parte del CU para
intervenir en el procedimiento de eleccion de los integrantes de la SSTEPJE,
no obstante que los mismos ya habian rendido la protesta constitucional
correspondiente, por lo que dichas designaciones ya habian finalizado. Que
el segundo motivo de invalidez propuesto radicaba en una violaciéon a los
principios de division de poderes y acceso a la justicia en su vertiente de in-
dependencia judicial, ya que al modificarse la temporalidad del encargo de
los magistrados electorales se habian transgredido las garantias de nombra-
miento, inamovilidad y estabilidad judicial, porque la norma impugnada se
habia emitido de manera posterior a la designacion y toma de protesta de
los magistrados electorales. Recalco que era a partir de la toma de protesta
que a las personas designadas se les consideraba magistrados electorales y
debian contar con todas las garantias que los protegieran contra presiones
externas que pudieran mermar su independencia judicial, que una vez de-
signado el magistrado electoral las condiciones de su nombramiento eran
indisponibles para el legislador secundario y, en consecuencia, no era un
ambito al cual se le pudiera otorgar deferencia a la politica; que persistia la
violacién constitucional aun cuando se alegara que la modificacion del pla-
zo implicaba un supuesto beneficio para los magistrados y que este enten-
dimiento partia de la ausencia de afectaciéon al principio de independencia
judicial. Agregd que no podia verse la reforma legislativa como un aspecto
meramente patrimonial suponiendo que la magistratura era sélo un dere-
cho adquirido por su titular; que el 6rgano era independiente de su titular,
por lo que era posible evaluar la regularidad constitucional de las normas
que lo regulaban; que en el proyecto se consideraba que el tiempo de man-
dato de los magistrados establecidos al momento de su designacién era una
garantia inmodificable, no sélo para proteger la estabilidad de los titulares,
sino para asegurar a la colectividad la concurrencia de la independencia
judicial. Sostuvo que un tercer motivo de inconstitucionalidad radicaba en
la violacion a los principios de irretroactividad y seguridad juridica, ya que
el legislador secundario habia incidido en las situaciones juridicas surgidas
bajo el amparo de la norma modificada, ocasionando incertidumbre juri-
dica. Indico, finalmente, que se habia trastocado la efectividad del escalo-
namiento y su armonizacién con los procesos electorales en detrimento de
lo dispuesto por el parrafo décimo primero del articulo 99 de la CPEUM.
El minastro Cossio sefiald que estaba de acuerdo con el sentido del proyec-
to, pero que le parecia que el argumento relativo a la violacion del articulo
99 de la CPEUM planteado por ambos partidos accionantes era fundado y
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suficiente, pues el procedimiento de eleccion de magistrados electorales ya se
habia agotado para la actual integraciéon de la SSTEPJLE. Que dicho articulo
establecia que los magistrados debian ser electos de manera escalonada y
remitia los términos de este escalonamiento a la LOPJF, la cual lo reiteraba
en su articulo 189, asi como en su articulo cuarto transitorio, fraccion II,
de la reforma publicada en el DOF de lo. de julio de 2008, que habia esta-
blecido los términos especificos para el escalonamiento de los magistrados
que 1niciarian su periodo de encargo el 4 de noviembre de 2016. Que este
transitorio de 2008 ya habia sido aplicado para los magistrados nombrados
cuando la SCJN habia mandado las ternas al CSen y ésta los habia elegido
y tomado protesta constitucional el 20 de octubre de 2016. Afirm6 que con
esto se habia agotado la integraciéon del 6rgano electoral a través del proce-
dimiento constitucional establecido por el articulo 99, ya que sus integran-
tes habian realizado el acto formal de toma de protesta conforme al articulo
128 de la Constituciéon que los calificaba como servidores publicos y todo
acto posterior era consecuencia de ésta, por lo que no podia depender de la
voluntad de ningin otro érgano ordinario del Estado. Precisé que una vez
elegidos y protestados los magistrados el 20 de octubre de 2016, el CU no
podia reformar, el 3 de noviembre de 2016, un articulo transitorio ya apli-
cado y desintegrar un 6rgano constitucionalmente integrado. Agregé que, si
bien el decreto impugnado mantenia un cierto escalonamiento, la violacion
al articulo 99 era patente, ya que la inica manera de desintegrar un érgano
constitucional una vez agotado su proceso de designaciéon era modifican-
do la Constitucion, por lo que ya no era de la competencia del legislador
ordinario hacer esta reforma y menos atn de la CSen tomar una segunda
protesta a los magistrados ya electos y protestados con anterioridad. Con-
cluy6 que, de otro modo, la SCJN estaria avalando la posibilidad de que el
organo legislativo ordinario pudiera determinar las condiciones de ejercicio
de un 6rgano ya constitucionalmente establecido, determinado e integrado,
dejando sus garantias institucionales en manos de aquellos 6rganos de cuyas
acciones debia quedar protegido.

El siguiente en posicionarse fue el ministro Zaldivar, quien indic6 que
el debate debia centrarse en la cuestion de si era valido que los plazos de
nombramiento de los magistrados electos se hubieran modificado median-
te ley del CU o si, por el contrario, el principio de independencia judicial
impedia que el CU incidiera directamente en los plazos de nombramiento.
Afirm6 que el Decreto de 3 de noviembre de 2016 era invalido por gran
parte de las razones que el proyecto desarrollaba y por otras adicionales.
Que el decreto impugnado resultaba violatorio del articulo 99 constitucio-
nal porque los nombramientos originales se habian llevado a cabo sobre
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la base de los plazos que la normativa legal aplicable marcaba y se habian
concluido conforme a ella por lo que, de ninguna manera, ¢l CU estaba
autorizado para legislar respecto de nombramientos ya realizados ni a mo-
dificarlos para redisefiar el modelo de escalonamiento alterando libremente
los plazos de los nombramientos ya efectuados. Que todo ello actualizaba
una violaciéon al articulo 13 constitucional porque se habian modificado
cuatro nombramientos nominalmente identificables, de manera que una
vez aplicado el decreto a los casos previstos habia agotado su vigencia. Que
también coincidia con la propuesta de que existia una violacion al principio
de independencia judicial porque el CU habia alterado los términos de las
designaciones realizadas conforme a un régimen transitorio previsto, lo que
constituia una intromisiéon externa que se prestaba a suspicacias y generaba
una apariencia de falta de independencia judicial. Que esta independencia
exigia que el CU no desplegara su accion legislativa respecto de las con-
diciones de los nombramientos de titulares de un tribunal ya efectuadas y
agotadas, por lo que el decreto impugnado era retroactivo y violaba el prin-
cipio de seguridad juridica y certeza, ya que modificaba situaciones de he-
cho producidas al amparo de una norma anterior. Concluy6 que el CU no
podia emitir normas dirigidas a modificar los términos de designaciones ya
realizadas porque el articulo 99 constitucional no le daba esa atribucion v,
al hacerlo, habia violado las prohibiciones constitucionales de expedir leyes
privativas y retroactivas, las cuales cobraban relevancia porque lo que esta-
ba de por medio era el principio constitucional de independencia judicial.
El manistro Medina fue el primero que se posicion6 en contra del proyec-
to, ya que considerd que los periodos de duracion en el cargo habian sido
modificados antes de que éstos iniciaran, aunque ya se hubieren designado
y protestado ante la GSen. Que si bien conforme al criterio establecido en
la Acciéon de inconstitucionalidad 39/2006 y sus acumuladas 40/2006 y
42/2006, se entendia prohibida la prérroga de cargos que ya se ocupaban,
ello no aplicaba a aquellos que todavia eran ocupados por otros funciona-
rios. Que si la temporalidad de un cargo empezaba en el momento en que
se asumia, no era posible considerar que éste pudiera ser ocupado cuando
aun no se encontraba vacante, ya que “quitando propiamente los argumen-
tos de la fisica cuantica, dos personas no podian ocupar el mismo cargo al
mismo tiempo”, por lo que no se presentaba una colision ya que el cargo
aun no estaba ocupado. Que, en el caso concreto, st bien el nombramiento
de magistrados se habia verificado el 20 de octubre de 2016, éstos entra-
rian en funciones hasta el 4 de noviembre del mismo ano, por lo que, si la
modificacion de los periodos se habia verificado el 3 de noviembre vy se les
habia tomado protesta el 4 siguiente antes de que hubieran comenzado su
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cargo, no se habia otorgado una prorroga constitucionalmente indebida a
su nombramiento. Que se beneficiaba a la sociedad en su conjunto al otor-
gar una garantia institucional para el ejercicio correcto de la funciéon y que
la norma impugnada no era violatoria del principio de independencia judi-
cial, sino que era la condicion para la existencia en un érgano jurisdiccional
terminal, el cual debia contar con garantias institucionales reforzadas para
su independencia. Que la posibilidad de decidir con verdadera indepen-
dencia radicaba en no estar preocupado por el futuro inmediato, en el cual
se perderia el trabajo y se estaria en prohibicién constitucional de ejercer
la abogacia y no se tendria ni pension ni haber de retiro. Que la falta de
un periodo minimo razonable para ejercer el cargo se constituia como una
afrenta y un ataque a la independencia del 6rgano jurisdiccional, puesto
que se le dejaria en una situaciéon de desproteccion de forma posterior a
la calificacion de las elecciones federales. Concluy6 que, dado el contexto
actual, la determinacién de los plazos de designacion perseguia el fin cons-
titucionalmente valido y deseable de que los funcionarios encargados de
administrar justicia electoral y calificar en definitiva las elecciones federales
tuvieran garantias institucionales suficientes para ejercer sus funciones en
condiciones idéneas.

El ministro Laynez indicd que estaba en contra del sentido del proyecto,
ya que no compartia la interpretacién de que la GSen valorara y tomara
su decisiéon en funcion de la duraciéon de los diferentes periodos o plazos,
ya que todos los candidatos debian acreditar sus competencias para des-
empenar el cargo independientemente de su duracion, que eso era lo que
ratificaba con el voto de las 2/3 partes de sus miembros, que la duraciéon en
el cargo era accesoria al formar parte del escalonamiento y no de la valora-
cion. Agregd que habia un segundo argumento por el que se separaba del
proyecto, ya que le parecia que éste les presentaba, en términos absolutos, la
imposibilidad de aceptar la modificaciéon de un escalonamiento o duracién
en un cargo, porque siempre se encontrarian frente a una vulneracion de la
autonomia y de la independencia de los magistrados o del 6rgano. Que lo
que la SCJN debia analizar en este caso era: a) si se habia respetado el limite
maximo previsto en la norma constitucional; 4) si la reforma no producia u
ocasionaba distorsiones respecto de los demas miembros del érgano; ¢) que
la reforma no fuera para reducir los plazos ni para alterar las condiciones
del desempeiio en el ejercicio de la funcién; vy, finalmente, d) que habia una
exigencia que derivaba de la interpretaciéon sobre autonomia judicial dada
por la jurisprudencia de la ColDH, concretamente del caso Herrera Ulloa
vs. Costa Rica acerca de que el derecho a un juez imparcial e independiente
no solo exige una efectiva independencia, sino también una apariencia de
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independencia, lo que incluye la inamovilidad conforme a normas pres-
tablecidas. Que el cambio en el escalonamiento durante el periodo de la
calificaciéon de una eleccion o que se hiciera inmediatamente después de con-
cluidos los procesos jurisdiccionales que dieran el triunfo a tal o cual parti-
do, si vulneraria esa apariencia de independencia; sin embargo, en el caso
concreto la modificacion se habia dado antes de que iniciaran el ejercicio de
sus funciones, por lo que la reforma impugnada no vulneraba absolutamen-
te ninguna de las garantias jurisdiccionales, ni la prohibicién de retroactivi-
dad, ya que, en el caso, no habia un perjuicio que pudiera ser acreditado al
no haberse afectado el periodo de duracion de los demas magistrados.

El ministro Pardo sefial6 que también diferia de las argumentaciones y las
conclusiones del proyecto. Que en el caso que ahora analizaban, aun cuan-
do a los magistrados designados ya se les habia tomado protesta, la entrada
en funciones estaba condicionada a que las plazas estuvieran vacantes, ya
que de otro modo habria un periodo durante el que tendrian a los seis ma-
gistrados que todavia estaban en funciones, mas los siete que habian sido ya
nombrados y protestados en el cargo; que por ello le parecia que la protesta
del cargo estaba sujeta a la condicion de que la plaza se desocupara y que los
efectos de esa protesta y la asuncién del cargo debian darse una vez que la
plaza estuviera vacante y no antes; que, incluso, varios de los nombrados
tenian otros cargos publicos que no podian coexistir con su caracter o fun-
ciéon de magistrados de Sala Superior, por lo que estimaba que el encargo
comenzaba el 4 de noviembre como estaba previsto en la legislacion respec-
tiva y, aunque habian sido designados y protestados previamente, esa desig-
nacién y protesta estaban sujetas a la condiciéon de que la plaza estuviera
vacante y pudieran e¢jercer su funciéon. Que lo importante en este caso era
que existiera un escalonamiento en la sustitucion; pero que la duracion en
el cargo no era un elemento esencial o fundamental para el acto de desig-
nacion, que habia una distincion entre la designacion y el plazo por el que
deberian ejercer ese cargo y que lo importante era que se cumpliera con la
directriz constitucional de no exceder de nueve afos y que la sustitucion
fuera escalonada. Que no compartia el argumento en el que se decia que el
CU se habia auto-otorgado competencias para prorrogar el nombramiento,
ya que habian modificado estos plazos bajo la razén de que eran muy breves
y no abonaban a las garantias judiciales y a la independencia judicial, por lo
que se ampliaron estos plazos en beneficio y fortalecimiento de la indepen-
dencia judicial; que el punto fundamental era que atn no habian asumido
ni estaban desempeniando el cargo no obstante que lo habian protestado.
Que no encontraba ninguna violacion directa a los principios de acceso a la
justicia, imparcialidad y division de poderes en su vertiente de independen-
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cia judicial, ya que la ampliacion del cargo, lejos de afectar la independencia
judicial, la fortalecia, como lo sehalaba la exposicién de motivos de la mo-
dificacion al transitorio. Precisé que tampoco la violacion al principio de
seguridad juridica e irretroactividad, porque la modificacion habia surtido
sus efectos a partir de que empezaran a ejercer su funcion y no obraria ha-
cia el pasado respecto del nombramiento. Que si bien en la exposicion de
motivos de las modificaciones de 2008 se habia senalado que el escalona-
miento debia armonizarse con los procesos electorales, esta armonizacioén
no se referia a un proceso en particular o en concreto, sino que se tendria
que ver cudles eran los procesos electorales que vendrian a futuro para po-
der trabajar esta armonizacién, por lo que no necesariamente tenia que
armonizarse con tal proceso electoral o con tal otro. Que tal vez la modifi-
cacion habia sido inoportuna e imprudente porque habia sido muy cercana
a la fecha en que entrarian en funciones los magistrados designados, pero
que no llegaba al grado de considerarla inconstitucional, ya que incluso le
parecia que con la ampliacion se habia corregido una cierta afectacion a la
independencia judicial.

La ministra Pifia senal6 que iba a votar con el sentido del proyecto, aun-
que por razones parcialmente distintas, ya que, a su juicio, el articulo 99, pa-
rrafo undécimo de la Constitucion, establecia dos normas de competencia y
que para comprender su alcance era necesario tener presente la distincion
entre la magistratura como funcién y el magistrado que ocuparia ese cargo.
Que se trataba de dos competencias claramente diferenciadas, ya que al CU
le correspondia exclusivamente emitir normas generales y abstractas que
configuraran un régimen transitorio que diera operatividad a la exigencia
de escalonamiento en la integracion de la SSTEPJE es decir, que definieran
plazos diferenciados para los cargos que eventualmente ocuparian los ma-
gistrados electos, mientras que a la GSen, con la concurrencia de la SCJN,
le correspondia evaluar la idoneidad de los candidatos, elegir los perfiles
mas adecuados y decidir cudl de los magistrados electos ocuparia cada una
de las magistraturas dotadas de un periodo diferenciado y predeterminado
legalmente. Aclar6 que el decreto impugnado no sélo habia ampliado la
duracién de las magistraturas de 3 a 7 y de 6 a 8 afios, sino que habia de-
terminado qué magistrados ocuparian cada una de las magistraturas recon-
figuradas que era la decisiéon que habia invadido la competencia exclusiva
de la CSen, ademas de que tal actuaciéon habia violado el principio de inde-
pendencia judicial, el cual contaba con un caracter bifronte ya que, por una
parte, comprendia una exigencia derivada del derecho humano a la tutela
jurisdiccional efectiva y, por otra, tenia una dimension institucional al exigir
que el disefio del Poder Judicial reuniera ciertos rasgos, como la duracion
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razonable del cargo, la estabilidad e inamovilidad de los titulares, el auto-
gobierno de los jueces, entre otras cosas. Concluy6 senalando que coincidia
con el proyecto, ya que el decreto impugnado habia desconocido una garan-
tia esencial de la independencia judicial y generaba el tipo de inestabilidad
que estaba proscrita por este principio constitucional.

El ministro Gutiérrez seiald que iba a sostener el sentido del proyecto y le
parecia que toda la discusion se podia resumir en la pregunta de cudl era el
momento en el que los jueces adquirian sus protecciones constitucionales, si
era desde que empezaban a ejercer sus funciones o desde que eran nombra-
dos. Que se inclinaba por la segunda de estas posturas porque le parecia que
el nombramiento no era una cuestion factica sino normativa —y ello era lo
rescatable de Marshall en su sentencia— porque no dependia de la existen-
cia de una vacante o de cuando empezaria a sentarse en su lugar a ejercer
sus funciones; que estas protecciones existian, sobre todo, cuando estaba en
una posicion de mayor debilidad, lo que era desde el momento en que ha-
bia tomado la protesta hasta que empezaba a ejercer sus funciones. Que se
habia sostenido que dos personas no podian ocupar el mismo cargo y tenia
que haber vacantes para ello, pero que en el caso si existia la vacante del
magistrado Luna Ramos que habia dejado el cargo en abril de 2015; por lo
que se preguntaba como iban a resolver esta cuestion desde un plano factico
y no normativo y a cudl de los cuatro magistrados nombrados le atribuirian
las protecciones constitucionales de esa vacante.

Inmediatamente después, el ministro presidente Aguilar levanto6 la sesion,
por lo que la discusién continud hasta la del lunes 26 de junio.

En la siguiente sesion el ministro Franco aclard que partiria de la base de
que la legitimacion inicial de un juzgador y de cualquier servidor publico,
dependia de que su nombramiento se hubiera llevado a cabo cumpliendo
con los siguientes presupuestos: primero, que la autoridad que realizara el
nombramiento tuviera la competencia para ello; segundo, que la persona
designada hubiera cumplido cabalmente los requisitos constitucionales y/o
legales establecidos para ocupar el cargo, los que obviamente tendrian que
ser lo razonablemente aptos para demostrar, en principio, que la persona
reunia las condiciones y capacidades para desempenar el cargo especifico;
y tercero, que el nombramiento o designacion se hubiera llevado a cabo
de manera integral, esto es, bajo el procedimiento establecido por el or-
denamiento juridico aplicable. Puntualizé que compartia esencialmente la
posicion de algunos ministros en el sentido de que la reforma efectivamente
resultaba violatoria del articulo 99 de la Constitucion, ya que habia modifi-
cado un procedimiento reglado que habia concluido con el nombramiento
de cuatro magistrados, que éste no habia presentado irregularidad alguna
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y habia cumplido cabalmente con las normas constitucionales y legales es-
tablecidas para ello, asi como con las finalidades que el poder revisor de la
CPEUM habia senalado expresamente cuando determiné que habria una
renovacion total y escalonada de la SSTEPJE. Que le parecia que al haberse
rendido la protesta constitucional por las personas designadas bajo las con-
diciones de temporalidad que habian dado plena eficacia a la finalidad
que persigui6 la reforma constitucional, no existia razéon ni justificacion
para que se hubieran modificado las condiciones originales de integracion y
renovacion escalonada; que la reforma de 2008 habia seguido el escalona-
miento deseado por el Constituyente Permanente, por lo que habia deter-
minado que se elegirian por el Senado a propuesta de la SCJN, tres magis-
trados por nueve, dos magistrados por seis y dos magistrados por tres afos,
para integrar la SSTEPJE, con lo que se habia pretendido lograr que las
renovaciones futuras fueran armonicas en relacion a la periodicidad de los
procesos electorales federales que se celebrarian cada tres anos a efecto que
siempre hubiera una renovacion escalonada al ano siguiente de la eleccion
federal respectiva, mientras que el esquema definido en 2016 se habia ale-
jado totalmente de ese objetivo; que por ello el Constituyente habia tomado
la decision de establecer una regla para las ausencias definitivas durante el
mandato de cualquiera de los magistrados, por la cual el sustituto solamente
podria ser nombrado por el resto del periodo que le corresponderia ejercer
al ausente, lo que permitiria que no se alterara la renovacién armonica es-
calonada conforme con la periodicidad de los procesos electorales. Conclu-
y6 que todo ello debilitaba sensiblemente los objetivos del escalonamiento,
puesto que la SSTEPJT se renovaria siempre y en su totalidad en los altimos
tres aflos de estos periodos, por lo que votaria con el proyecto y formularia
un voto concurrente.

La ministra Luna anuncié que se referiria a los cuatro puntos fundamen-
tales del proyecto y a sus distinciones. Que se afirmaba que el CU se habia
arrogado facultades que le correspondian a la CSen al modificar el articulo
transitorio, pero que ella no lo veia asi, porque la ley en la que se debia es-
tablecer el escalonamiento y la duracion de los periodos no era una facultad
de la CSen, sino del CU, como lo decia el articulo 99 constitucional, por lo
que no habia sido el Senado “solito” quien lo habia reformado, sino el CU
bajo su competencia, ya que la GSen al momento en que volvi6 a tomarles
la protesta con un periodo de conclusion distinta, simplemente estaba cum-
pliendo con senalar el nuevo periodo que determinaba la ley de la materia
emitida por la autoridad competente, por lo que no veia una invasion de
competencias. Agregd, en relacion con el principio de independencia ju-
dicial, que como juzgadora le parecia que el periodo de duracién no tenia
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absolutamente nada que ver con su independencia y autonomia, con la vo-
cacion de juzgador y con los requisitos que, como tal, tenian que cumplirse
y gozaban de presunciéon de constitucionalidad y legitimidad democratica,
ya que una cosa era la satisfaccion de los requisitos formales establecidos en
la CPEUM vy en la ley para ocupar el cargo y otra era la capacidad de quie-
nes ocuparan ese cargo. Después de un extensivo analisis de los precedentes,
concluy6 que no se contravenia ninguno de ellos, sino que se seguia un pre-
cedente aplicable en el que se habian analizado cuestiones y resuelto sobre
argumentos similares a los que ahora trataban. Continué6 explicando que en
lo relativo a la violacion del principio de division de poderes, consideraba
que no se habian cambiado las reglas porque los magistrados habian sido
electos por la SCJN y por la CSen de acuerdo a los requisitos personales y
profesionales y que la ampliacién del plazo lejos de desestabilizar, fortalecia
el tiempo que los magistrados habian sido designados, lo que lejos de consti-
tuir un problema de inconstitucionalidad era un problema de un tribunal en
formacion que mediante la emision de criterios, poco a poco consolidaria su
naturaleza. Indicé que tampoco se violaba el principio de seguridad juridica
porque todo se habia hecho de acuerdo con las normas y la competencia
establecida para las autoridades correspondientes. Senald, con relacion al
principio de irretroactividad, que la ley era “de aqui para adelante”, por-
que los magistrados no habian tomado “posesion” todavia de su encargo.
Indico, sobre el esquema regulatorio de escalonamiento, que si operaba la
libre configuracién normativa, porque ni la CPEUM ni la LOPJF estable-
clan un solo lineamiento con relaciéon a como se debia llevar a cabo este
escalonamiento. Concluy6, finalmente, que los atributos de independencia,
autonomia e imparcialidad eran inherentes a la funciéon y a la vocacion de
los juzgadores que tenian el excelente encargo de impartir justicia y nada
tenian que ver con el tiempo de duracion del encargo.

Inmediatamente después, el ministro presidente Aguilar levanto la sesion.

El manistro Pérez Daydn senalo que se pronunciaria “desfavorablemente
al proyecto” por tres motivos fundamentales: primero, la modificacion a los
articulos transitorios de la LOPJF no habia recaido ni favorecido a persona
alguna o candidato distinto a los que este alto tribunal habia evaluado y
propuesto a la GSen para ocupar el cargo respectivo; segundo, la prorroga
o modificacion del periodo originalmente propuesto no rebasaba el maximo
de duracién que prevenia el texto constitucional ni surtia supuesto alguno
de reeleccion al vencimiento de un periodo concluido; tercero, se conserva-
ba, asi fuese mas estrecha, la sustitucion escalonada. Agregé que debia re-
conocer que el proceso de reforma impugnado no habia sido el deseable en
esas circunstancias y podia provocar desconfianza; sin embargo, entendia
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que la reforma cumpli6é con las etapas del proceso legislativo previstas en el
texto constitucional. Concluyé que aun cuando reconocia el proyecto era
un documento valioso dado su rigor de excelencia y congruencia argumen-
tativa y que en otras circunstancias apoyaria todos sus postulados, reiter6 no
estar de acuerdo con sus conclusiones para este caso.

El ministro presidente Aguilar coment6d que coincidia con la pregunta del
ministro Gutiérrez sobre la premisa fundamental acerca del momento en
que los juzgadores adquirian las protecciones constitucionales, si desde el
momento de su designacién y protesta del cargo o desde que comienzan a
desempenar la funcién para la que fueron elegidos, a lo que respondio6 que,
para ¢él, la proteccidén constitucional de la funcién jurisdiccional comenzaba
a partir de que jueces, magistrados o ministros tomaban materialmente po-
sesion del cargo y comenzaban a ejercer la funcion para la que habian sido
electos. Argumentd que las garantias que otorgaba la CPEUM a los juz-
gadores, principalmente, las de independencia, autonomia, inamovilidad
y remuneracion, solo podian activarse con motivo del ejercicio efectivo de
la funcién jurisdiccional, pues era hasta ese momento en el que el juzgador
estaria constrenido a cumplir con todas las obligaciones. Agregd que con-
siderar que las garantias que tutelaban la funcion jurisdiccional se deben
accionar desde el solo nombramiento o designacion de los juzgadores, im-
plicaria otorgarlas a un ciudadano que no estaba ejerciendo el cargo enco-
mendado vy, por tanto, esa proteccion resultaba innecesaria o inadecuada al
no poderse desvincular del ejercicio de la funcién jurisdiccional. Que si bien
era cierto que con la designacion y aceptacion del cargo a través de la toma
de protesta respectiva el ciudadano ya tenia la certeza de que desempenaria
la labor jurisdiccional, eso sélo podia ocurrir en el momento mismo que co-
menzara su mandato, ya que estimar lo contrario implicaria otorgarle una
remuneraciéon a un ciudadano por una funcién que atn no desempena y
garantizarle una independencia y autonomia que no era ni siquiera necesa-
ria; ademds de que un cargo pudiera ser ocupado por dos personas simulta-
neamente. Sefalé que, partiendo de esas premisas, no se violaba el articulo
99, décimo primer parrafo de la CPEUM, que tanto la CSen como el CU
ejercieron las facultades que les habian sido encomendadas constitucional-
mente en esos términos y sin excederse en su ejercicio y, sobre todo, sin que
se alteraran las reglas del ejercicio de la funcion antes del desempeno efec-
tivo del cargo. Consider6 que tampoco se violaba la independencia judicial,
porque el decreto impugnado se habia emitido antes de que los siete magis-
trados electorales tomaran posesion del cargo y, en esa medida, no se habian
activado las garantias jurisdiccionales y que, por el contrario, al ampliar el
plazo, de alguna manera se habia reforzado la independencia y autonomia
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judiciales al haber contribuido a la estabilidad e inamovilidad de los ma-
gistrados en el desempeno de sus funciones. Que no se violaba el principio
de seguridad juridica ni de retroactividad de la ley porque los magistrados
electorales tenian certeza de cuanto tiempo durarian en el encargo antes de
tomar posesion, por lo que no resentirian ningun perjuicio. Afirmo, final-
mente, que no se violaba el escalonamiento previsto, pues se cumplia con el
objeto consistente en la renovaciéon escalonada de magistrados electorales,
combinando renovacién y experiencia, segin su exposicion de motivos, asi
como hacer posible que esa renovacion tuviera armonia con la periodicidad
de los comicios federales, por lo que su voto seria en contra del proyecto.

El ministro Gutiérrez afirmé que, aun cuando era consciente que habia
seis votos en contra del proyecto, iba a sostener su sentido. Que los plan-
teamientos en contra del proyecto se podian reflejar en cuatro premisas con
las que no coincidia: a) la posibilidad de ejercer la facultad legislativa para
regular el escalonamiento de los integrantes de la SSTEPJFE, aun cuando hu-
biere terminado el procedimiento de designacion; b) la fecha de entrada en
funciones y no el acto de designacion y la protesta, como el momento en que
se activan las garantias judiciales de los magistrados electorales; ¢) la pro-
longacion del plazo como beneficio para los magistrados electorales desig-
nados, y d) la existencia de una facultad legislativa con una amplia libertad
configurativa ajena a la temporalidad de los procesos electorales federales.
Reiter6 los argumentos contenidos en su proyecto respondiendo a cada uno
de estos cuatro puntos, esencialmente, en el sentido siguiente: ) le parecia
irrefutable que la norma que indicaba los periodos de mandatos de los ma-
gistrados electorales se habia aplicado por la CSen con efectos definitivos,
bajo pena de una invasiéon de competencias y de que cualquier modificaciéon
posterior resultara retroactiva; 4) tampoco compartia la postura de que las
garantias judiciales iniciaran hasta el ejercicio formal del cargo, que tanto
la SCJN como la Corte Interamericana habian senalado que eran varias las
garantias con las que debe contar un juzgador y cada una de ellas protegia
cierto aspecto de la funcién, por lo que no todas se activaban desde que la
persona la ejercia formalmente; ¢) que, desde su punto de vista, considerar
la prolongacion del plazo sélo como un beneficio partia de una equivoca-
da identificacion del sujeto destinatario del probable perjuicio, ya que los
efectos daninos de la reforma impugnada serian potencialmente para la
sociedad y para los futuros quejosos, y d) que ninguna de las posturas con-
trarias al proyecto habia dado un argumento que le resultara satisfactorio
para concluir que el régimen de escalonamiento cumplia con los requisitos
de idoneidad y proporcionalidad para los fines buscados.
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El ministro presidente instruy6 al secretario general para que tomara la
votacién correspondiente, que resultd con seis votos en contra de la declara-
toria de invalidez propuesta en el proyecto por parte de los ministros: Luna,
Pardo, Medina, Laynez, Pérez y presidente Aguilar; con los votos a favor de
la invalidez propuesta de los ministros: ponente Gutiérrez, Cossio, Franco,
Zaldivar y Pina.

III. CONCLUSION

De todo lo anterior, se pueden hacer varias reflexiones. Una cuestion que se
hace evidente de la lectura de las posiciones de los ministros es que la discu-
sion es una fachada para ocultar el problema politico que se encuentra en el
fondo, esto es, los intereses dentro del GU para aumentar el periodo de dura-
cién de cuatro de los magistrados electorales sin importar que ya se hubiese
concluido el proceso constitucional y legal de designacion previsto y que se
descompusiera de manera evidente la integraciéon y escalonamiento de uno
de los 6rganos fundamentales del Estado mexicano facultado para resolver de
manera terminal los conflictos politico-electorales.

En la defensa de la constitucionalidad del decreto impugnado, resulta
absurda la oposicion entre el argumento factico y el normativo. El uso del
argumento de la “fisica cuantica” como si fuese evidente en una argumenta-
ci6n normativa en un tribunal constitucional, le quita toda la formalidad a
un procedimiento de designacién y de transformacion de un ciudadano co-
mun en un servidor publico, la cual no es una transformacion fisica sino ju-
ridica. El argumento de reduccién al absurdo de que el nombramiento sélo
puede actualizarse hasta que exista una vacante como argumento factico,
desvirtia un concepto fundamental de principio y fin de un procedimiento
de designacion constitucional y legalmente previsto.

Los argumentos sobre si se beneficia o no la independencia judicial con
el aumento de la duracion del cargo ignoran frontalmente que las garan-
tias no son del individuo sino institucionales, asi como que la integraciéon
escalonada de un 6rgano toma muchos anos para estabilizarse. Los articu-
los transitorios que establecen el escalonamiento no se agotan hasta que el
ultimo magistrado designado conforme a ellos termina su encargo. Esto
significa que el periodo de consolidacién institucional del nuevo 6rgano no
ocurrira normativamente hasta que terminen los ultimos tres magistrados
designados en este procedimiento, esto es, el 31 de octubre de 2025, cuando
la totalidad del 6rgano ya se encuentre integrado por magistrados designa-
dos conforme al procedimiento constitucionalmente establecido y no aquel
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que se defini6 mediante el articulo cuarto transitorio cuya modificaciéon fue
la que se impugnoé. En este sentido, la independencia judicial y lo que lla-
man el “binomio renovacion-experiencia” no puede ser una caracteristica
de los magistrados en lo individual, sino que debe predicarse del 6rgano en
su totalidad, esperando que éste, una vez consolidado, pueda expresar este
“binomio” de manera institucional a través de la totalidad de sus integran-
tes. Parafraseando el voto particular del ministro Cossio, lo que se avalo fue
la posibilidad de que el CU como érgano legislativo ordinario modificara
las condiciones de ejercicio de un 6rgano constitucionalmente establecido,
determinado e integrado, cuyas garantias institucionales quedaron en ma-
nos de los érganos ordinarios de los que deberia encontrarse constitucio-
nalmente resguardado, con lo que la SCJN falté a su misién de obedecer
y guardar la CPEUM vy se hizo complice de las actuaciones tanto del CGU
como de la CSen.

De este modo, si desde el inicio de la integracién de la SSTEPJF se
obedeci6 a intereses politicos circunstanciales, lo que generd un vicio en la
integracién originaria del 6rgano, es inevitable que todas sus decisiones pos-
teriores sean evaluadas bajo este tamiz, para entonces comprobar si se vio-
lent6 o no la garantia de independencia judicial de sus integrantes y si se les
dej6 vulnerables a los intereses de los érganos politicos del Estado mexicano
y si, por tanto, se vulnerd la autonomia que deberia ser la base conforme a
la que debe actuar un 6rgano terminal de estas caracteristicas. Esos intere-
ses politicos circunstanciales de los que debié haber quedado resguardado
el 6rgano ironicamente ya no corresponden a los que promovieron la modi-
ficacién del articulo cuarto transitorio original, sino que ahora benefician a
aquellos que la impugnaron.
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UNA NULIDAD QUE NO FUE: REFLEXIONES
SOBRE FISCALIZACION Y JUSTICIA ELECTORAL
A PROPOSITO DEL REBASE EFIMERO DE LA CAMPANA
DE MIGUEL RIQUELME A LA GUBERNATURA DE COAHUILA!

Camilo SAAVEDRA HERRERA

SUMARIO: 1. Introduccién. 11. La fiscalizacion electoral y la entreverada
reforma de 2014. 111. Judicializacion y fiscalizacion. IV. Un rebase efimero.
V. La Jurisprudencia 2/2018. V1. Reflexiones finales. V1. Bibliografia.

La ley establecera el sistema de nulidades de
las elecciones federales o locales por viola-
ciones graves, dolosas y determinantes en
los siguientes casos: a) se exceda el gasto de
campaia en un cinco por ciento del monto
total autorizado... Dichas violaciones debe-
ran acreditarse de manera objetiva y mate-
rial. Se presumird que las violaciones son
determinantes cuando la diferencia entre la
votacion obtenida entre el primero vy el se-
gundo lugar sea menor al cinco por ciento.?

1. INTRODUCCION

La historia reciente de las elecciones en México ha estado marcada por una
peculiar dinamica de conflicto politico y cambio juridico. Uno de los ejes de

' El texto fue elaborado en el marco del proyecto IA301421 “Las huellas del cambio

constitucional: el impacto del reformismo constitucional mexicano en la interpretacion ju-
dicial y el constitucionalismo local”, del Programa de Apoyo a Proyectos de Investigacion e
Innovacion Tecnolégica (PAPIIT).

2 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 41, base VL. Texto
vigente a partir de la entrada en vigor del decreto del 10 de febrero de 2014.
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las reformas electorales de los tltimos treinta anos ha sido la construcciéon de
respuestas juridicas a las controversias que suscitaron los recursos econdmicos
en los comicios previos. La reforma de 1993 introdujo las primeras reglas de
fiscalizacion para evitar que el ain dominante Partido Revolucionario Insti-
tucional (PRI) siguiera “pasando la charola” a los empresarios mas acauda-
lados del pais.” La de 1996 instaur6 un generoso esquema de financiamiento
publico en respuesta a los desproporcionados recursos con los que conto el
candidato presidencial de ese partido en la eleccion de 1994.* La de 2007
busco fortalecer la fiscalizacion a través de la creacion de un area especiali-
zada e instaur6 un nuevo modelo de comunicacion politica para detener, res-
pectivamente, las practicas de financiamiento ilicito que se identificaron en
la eleccion de 2000 en los casos “Pemexgate” y “Amigos de Fox”, asi como la
compra de tiempos en radio y television para desarrollar campanas negativas
como ocurri6 en 2006.°

La reforma electoral de 2014 no fue la excepcion. Las demandas a favor
del endurecimiento de las regulaciones relacionadas con la obtencion y uso de
recursos econémicos derivaron en esa ocasion de los polémicos resultados
de la fiscalizacién que realizé el Instituto Federal Electoral (IFE) en 2012.°
Por un lado, esos resultados determinaron el rebase del tope de gastos de la
campaifa de Andrés Manuel Lopez Obrador, candidato a la Presidencia de
la Republica de la coaliciéon que conformaron los partidos de la Revolucion
Democratica (PRD), del Trabajo (PT) y Movimiento Ciudadano (MC). Por
el otro, pese a los cuantiosos recursos que erogd su campafia y gracias a la
discrecionalidad contable que permitian las disposiciones reglamentarias de
aquel momento, la autoridad concluy6 que Enrique Pefia Nieto, candidato
de la coalicién que formé el PRI con el Partido Verde Ecologista de México
(PVEM), no superd los limites de gasto, pero si 181 de las 501 candidaturas
que postularon esos partidos.’

3 Becerra, Ricardo e al., La mecdnica del cambio politico en México: elecciones, partidos y refor-

mas, México, Cal y Arena, 2000.
Y Idem.
> Cérdova Vianello, Lorenzo, “Las razones y el sentido de la reforma”, en Cérdova
Vianello, Lorenzo y Salazar Ugarte, Pedro (coords.), Estudios sobre la reforma electoral de 2007,

Meéxico, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2008.

6 Saavedra Herrera, Camilo, “Prometer no empobrece: las consecuencias de la refor-

ma electoral de 2014 en la fiscalizacion de las elecciones”, en Guillén, Diana ez al. (coords.),
Meéxico 2012-2018: ;erosion de la democracia?, México, UAM-Instituto Mora-Juan Pablos Editor,
2019.

7 Al aludir a la discreacionalidad contable me refiero en especifico a las normas de
“prorrateo” que, entre otras cuestiones, permitian que los gastos que beneficiaran a mas

de un candidato se distribuyeran de dos partes: el primer 50% de manera equitativa entre
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En 2014, las demandas cristalizaron en modificaciones normativas cuya
aplicaciéon supuso retos mayusculos para las autoridades electorales. Esos
retos se originaron de tres disposiciones que se introdujeron en el articulo
41 de la Constitucion. Primero, se ordené a la nueva autoridad electoral
nacional, el Instituto Nacional Electoral (INE), hacerse cargo de la fiscali-
zacion de todos los partidos politicos y candidaturas, tanto federales como
locales. Segundo, se crearon disposiciones que abrieron la puerta a que se
declararan nulidades por violaciones a dos aspectos relacionados con la fis-
calizacion: el rebase de tope de gasto de campaia y la obtencién o uso en
campanas de recursos publicos o de procedencia ilicita. Y, tercero, para
que dichas nulidades pudieran hacerse efectivas antes de que las personas
involucradas asumieran los cargos, se estableci6é que el INE debia emitir los
resultados de la fiscalizacion de las campafias antes de la conclusion de los pro-
cesos electorales, no después como ocurria previamente.

¢Qué consecuencias produjo la reforma en la actividad de las autoridades
electorales? La investigacion en la materia se ha concentrado especialmente
en la autoridad a cargo de la fiscalizacion: el INE.? Hasta ahora, sin em-
bargo, pocos estudios han examinado las consecuencias que esos cambios
produjeron en el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
(TEPJF).” Mi objetivo en este trabajo es contribuir a llenar este hueco, ex-
plorando en especifico la forma en que el Tribunal ha interpretado las nu-
lidades por rebases de topes de gasto que se incorporaron a la Constitucion
en 2014.

El argumento principal que presento en estas paginas es el siguiente:
la introduccion a la Constitucion de nulidades por rebases de topes de gas-
to, que ocurri6 en respuesta al conflicto que se suscitoé en la fiscalizacion
de la eleccion de 2012, profundizé la judicializacion de los resultados de
fiscalizacion, lo cual propici6 a su vez una politizacién aun mayor de las

las campanas beneficiadas y el segundo 50% segun el criterio que definiera cada partido o
coalicion.

8 Veéase Gilas, Karolina, “El nuevo modelo de fiscalizacion: la reforma fallida”, Revista
Mexicana de Estudios Electorales, 2016, pp. 92-125; Casar, Maria Amparo et al., Dinero bajo la
mesa. Financiamiento y gasto ilegal de las camparfias politicas en México, México, Mexicanos Contra la
Corrupcién y la Impunidad-Integralia Consultores, 2018; Ramirez Lemus, Edwin y Zepeda
Gil, Raul, Gasto y fiscalizacion electoral en México: 1997-2017, México, Senado de la Republica,
2017; Saavedra Herrera, Camilo, “Prometer no empobrece...”, cit.

9 El trabajo de Gilas y De la Cruz sobre los criterios del TEPF podria ser una excep-
cién. Sin embargo, su analisis se concentra en los dos afos posteriores a la aprobacién de la
reforma, lo cual ofrece una mirada parcial de la actividad del Tribunal; véase Gilas, Karolina
y Cruz, Omar de la, “Los criterios del TEPJF respecto al nuevo modelo de fiscalizaciéon en

México”, Elecciones, nim. 15, 2016.
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resoluciones del TEPJIF y también un mayor protagonismo de sus inter-
pretaciones. Esto se vio particularmente reflejado en la disputa que suscitd
la fiscalizacion de la eleccion mediante la que se renovo la gubernatura de
Coahuila en 2017, una disputa que no sélo se dio entre los candidatos y
partidos involucrados, sino entre las propias autoridades electorales —INE
y TEPJIF— y cimbro los cimientos para la expedicién, al ano siguiente, de
una jurisprudencia que complejizé atn mas la aplicacién de las nulidades
por rebases de topes de gasto.

El resto del texto se estructura de la siguiente manera: la primera sec-
cion se ha analizado la relaciéon entre reforma constitucional y elecciones
en México con el proposito de mostrar como las caracteristicas y conse-
cuencias del hiper-reformismo han sido especialmente visibles en el campo
electoral; la segunda examina las implicaciones principales que produjo la
reforma en materia de financiamiento y fiscalizaciéon para la autoridad a
cargo de la fiscalizacion; la tercera examina el impacto de dicha reforma en
la judicializacion de los resultados de la fiscalizacion; la cuarta describe los
aspectos centrales de la disputa que suscito el efimero rebase de la campana
de Miguel Riquelme a la gubernatura en Coahuila en 2017; finalmente, la
quinta analiza la Gnica jurisprudencia que hasta ahora se ha emitido en re-
lacion con las nulidades por rebase de topes de gastos.

II. LA FISCALIZACION ELECTORAL Y LA ENTREVERADA
REFORMA DE 2014

El 10 de febrero de 2014 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el decreto
de reforma en materia politico-electoral mediante el que se modificaron 31
articulos constitucionales. A diferencia de las anteriores, que se caracteriza-
ron por impulsar cambios graduales, incorporar al mayor nimero posible
de actores y contar con diagndsticos claros y compartidos,'” esta reforma fue
producto de un proceso particularmente complejo. Su aprobacion se dio en
el marco del “Pacto por México”, un acuerdo suscrito por el gobierno federal
entrante y los lideres de los tres principales partidos politicos en diciembre
2012 y que defini6 una ambiciosa agenda legislativa.!! La negociacion en esta

10" Peschard, Jacqueline, “De la conduccién gubernamental al control parlamentario: 30
anos de reformas electorales”, en Loaeza, Soledad y Prud’Homme, Jean-Francois (coords.),
Los grandes problemas de México. XIV Instituciones y procesos politicos, México, El Colegio de Méxi-
co, 2010; Coérdova Vianello, Lorenzo, “Las razones y el...”, cit.

1 Sobre las cardcteristicas y consecuencias de este acuerdo véase Elizondo Mayer-Serra,

Carlos, “Reforma de la Constitucién: la economia politica del Pacto por México”, Revista
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ocasion fue mucho mas alla de lo electoral e involucr6 otros muy diversos te-
mas: telecomunicaciones, energia, impuestos, entre otros. Ello, como explica-
ré a continuacién, dio como resultado una reforma técnicamente deficiente.'?
Las modificaciones rebasaron lo que podria haber sido una respuesta
a los temas mas polémicos del proceso electoral previo, y resultaron en un
redisefio mayor del régimen electoral.”® Aunque las reformas previas habian
ya otorgado al IFE competencias sobre los procesos locales en temas como
la geografia electoral, el registro de electores y la administracion de tiempos
en radio y television, la de 2014 profundiz6 la centralizacion de atribuciones
mediante la transformacion del IFE en INE. Esta autoridad qued6 a car-
go de las funciones que ya realizaba su predecesora a nivel federal y local,
y recibi6 competencias exclusivas para administrar el servicio profesional
electoral nacional, nombrar a los integrantes de los consejos de los OPLE,
designar y capacitar a los funcionarios de mesas directivas, determinar la
ubicacion de casillas, y fiscalizar a partidos y candidatos.'* Ademas, se en-
comendo al INE la emision de reglas, lineamientos, criterios y formatos en
materia de: resultados preliminares, encuestas y sondeos, conteos rapidos,
observacion electoral, impresion de documentos, produccion de materiales,
preparacion de la jornada electoral, asi como escrutinio y computo.
Ciertamente, de la reforma constitucional emergi6é un diseno institu-
cional sofisticado y dificil de implementar por la complejidad del modelo
hibrido de distribucion de competencias que instaurd, la cual fue atiin mayor
después de la emision de la legislacion secundaria.!” Las areas en las que los

Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales, nim. 230, 2017, pp. 21-49; Lopez Noriega, Saual y
Velazquez Lopez-Velarde, Rodrigo, Pacto por México, México, Fondo de Cultura Econémica,
2018.

12° De hecho, la complejidad que se identifico en aquel momento fue tal, que dias des-
pués de la promulgaciéon del decreto, el IFE —integrado entonces por sblo cuatro de sus
nueve consejeros— envi6 al Congreso de la Unién una nota técnica para advertir sobre
las inconsistencias de las nuevas disposiciones. Véase al respecto la nota que el periédico
Excélsior publico el 21 de febrero de 2014, disponible en Attps://www.excelsior.com.mx/nacio-
nal/2014/02/21/944998 (consultada el 2 de febrero de 2020); véase Castellanos Cereceda,
Roberto, La reforma politico-electoral 2014. Diagndsticos, primeros resultados y principales desafios, Mé-
xico, Senado de la Republica, 2017.

13" Jacobo Molina, Edmundo, “La reforma electoral de 2014: ¢un nuevo sistema clecto-
ral?”) El Cotidiano, 2014.

" s fundamental precisar que, de manera deficiente, el articulo 8o. transitorio del
decreto de reforma constitucional del 10 de febrero de 2014 determiné que se entenderian
como delegadas a los organismos publicos locales electorales la capacitacion y la designacion
de funcionarios de mesas directivas y la ubicacion de casillas en los procesos electorales
locales.

15 Saavedra Herrera, Camilo, “Prometer no empobrece...”, cit.
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problemas de disefio resultaron mas claros son las relacionadas con la regu-
lacién de la influencia del dinero en la politica, es decir, el financiamiento
y la fiscalizacién. Por un lado, en cuanto al financiamiento, se hicieron dos
modificaciones fundamentales: 1) se trasladé a las entidades federativas la
féormula para el calculo y asignacién del financiamiento publico directo que
estaba vigente en el ambito federal desde 2008; y 2) se preservo en las auto-
ridades locales —legislativas y de administraciéon electoral— las facultades
para legislar y determinar los limites a ingresos de fuentes privadas, topes de
gasto, los plazos de precampafia y campaia, y el registro de precandidatos,
aspirantes a candidatos y candidatos.

El nuevo marco normativo no resolvi6 la tension que ya existia entre
las disposiciones en materia de financiamiento y de fiscalizacion sino, por el
contrario, trasladd esta problematica al ambito local. Ademas, el esquema
mixto de competencias intensificd la complejidad del funcionamiento del
régimen electoral y agravo la desconexion entre las disposiciones emitidas y
aplicadas por autoridades de diferentes ambitos. Una de las consecuencias
mas evidentes en un primer momento fue el aumento significativo en los re-
cursos totales que se otorgan ano con ano a los partidos politicos. Esto resul-
to, precisamente, del traslado al ambito local de la férmula con la que hasta
2014 se calculaba el financiamiento pablico para actividades ordinarias y
de campafa. En la practica, entre 2014 y 2015, el impacto de las nuevas
normas se reflejé en un incremento del financiamiento ptblico en 29 de las
32 entidades del pais.'® Evidentemente, ese impacto supuso dificultades fi-
nancieras en muchas entidades, pues repercuti6 en el presupuesto asignado
a sus respectivas autoridades locales.

Por otro lado, los cambios en materia de fiscalizaciéon transformaron
por completo la forma en que esta funcion se ejercia. El cambio mas impor-
tante en términos operativos resulté de centralizar en el INE la fiscalizacion
de todos los partidos politicos, precandidatos y candidatos, tanto federales
como locales. A ello se sumaron otras cuatro modificaciones igualmente
relevantes: 1) se reinstaur6 la Comision de Fiscalizacion como instancia en-
cargada de supervisar a la Unidad Técnica de Fiscalizacion; la reduccion de
los plazos de revision de informes de precampafia y campaia; 2) se crearon
disposiciones legales —ya no reglamentarias— para regular el prorrateo de
gastos; 3) se ordeno el uso sistemas electronicos para el registro y revision
de la informacién financiera; y 4) se endurecieron las sanciones que podria
generar el incumplimiento de los limites de gasto mediante la regulacién a
nivel constitucional de dos nulidades.

16 1dem.
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Instrumentar el nuevo modelo de fiscalizaciéon supuso realizar multi-
ples acciones para lograr que los resultados de la fiscalizacién estuvieran
listos antes de la calificacion de las elecciones, de manera que fuese posible
aplicar las nuevas disposiciones relacionadas con las nulidades por rebase
de topes de gasto o uso de recursos publicos de procedencia ilicita. A ello se
sumaron las dificultades asociadas a la fragmentacion de las competencias
para regular los topes de gasto que cristaliz6 en una considerable heteroge-
neidad normativa.

GRAFICA 1. La heterogeneidad de las normas que regulan los topes de gasto.
Poblacion y topes de gasto para la eleccion de gobernador por entidad
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FUENTE: elaboracion propia con informacién del Consejo Nacional de Poblacion
y de los acuerdos en los que el OPLE de cada entidad defini6 el tope de gasto para
la renovacion del Ejecutivo de cada entidad que aplico en la eleccion mas reciente
(hasta enero de 2021).

La ausencia de un parametro coman para definir los topes queda mas
clara cuando se analiza la relaciéon entre topes de gasto y poblacién.!” La
grafica 1 muestra los datos correspondientes a cada una de las entidades, or-
denadas de mayor a menor poblacién. Ahi se aprecia, por ejemplo, que las

17" Por la facilidad en el acceso a los datos, se optd por ponderar los topes de gastos en
funcién de la poblaciéon y no entre el nimero de electores. Aunque realizar este ejercicio
hubiese sido ideal, sus resultados no se serian muy diferentes por la estrecha conexiéon que
existe entre la poblacion, el padron electoral y la lista nominal.
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personas que contendieron por la gubernatura de Sonora en 2015 pudieron
gastar dentro de los margenes legales mas de 30 pesos por habitante, una ci-
fra muy superior a los menos de cinco pesos que correspondieron a los topes
definidos para las elecciones mediante las que se renovaron los poderes ¢je-
cutivos de Quintana Roo (2016), Jalisco (2018) y Ciudad de México (2018).

La heterogeneidad indica que la propia reforma constitucional, por la
forma en que fue elaborada, facilitd que no existiera un parametro claro
para la aplicaciéon de las nulidades y, de este modo, abri6 la puerta a que las
disposiciones constitucionales fueran evadidas. Una dificultad adicional sur-
g16 del hecho de que ahora la fiscalizacion se realiza en plazos mucho mas
breves durante y no después del proceso electoral. Esto es mas claro si se re-
cuerda que, antes de 2014, el IFE conté con 98 dias (hdbiles) para fiscalizar
los informes de precampana y con 158 para los de campana. En contraste,
en los procesos electorales celebrados desde 2015, el INE ha contado con 47
dias para fiscalizar los informes de precampana y 37 para los de campana.

GRAFICA 2. El impacto de la carga de trabajo en la fiscalizacion (2012-2018).
Candidaturas fiscalizadas vs. Gasto no reportado como porcentaje
del gasto total
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FUENTE: elaboracién propia a partir de Dictamen Consolidado aprobado por el
IFE en julio de 2013, asi como de la informacion de la seccion “Rendicion de cuen-
tas y resultados de la fiscalizaci6on”, disponible en: Attp://fiscalizacion.ine.mx/web/
portalsif/inicio (consultada el 3 de septiembre de 2018).

A la reduccién de plazos se anadié un crecimiento exponencial de la in-
formacion a revisar ahora por una sola autoridad. De hecho, el nimero de
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candidaturas fiscalizadas se multiplicod mas de cinco veces entre 2012y 2015,
y esa cantidad aumento6 en 2018 a causa de un incremento en la coincidencia
de los calendarios electorales. El incremento del universo de candidaturas a
fiscalizar produjo a su vez efectos en la capacidad para detectar gastos no re-
portados, es decir, en uno de los objetivos primordiales detras de la fiscaliza-
cién en campana debido a su estrecha relacién con la posibilidad de aplicar
las nulidades por rebases de topes de gasto (véase grafica 2).

Queda claro hasta aqui que el impacto de la reforma de 2014 no fue
una cuestion menor. Pese a que la evidencia disponible en 2014 mostro los
problemas que el IFE habia enfrentado para fiscalizar a partidos y candi-
datos a partir de reglas inconsistentes y en una economia caracterizada por
un amplio grado de informalidad, la reforma no se enfocé en la resolucién
de esos problemas sino en la construccién de normas mas rigidas que, en el
contexto de la informalidad econémica y la desigualdad que caracterizan
a México, no parecen haber logrado inhibir malas practicas. Muchas de
las deficiencias que ya se observaban en el ambito federal —como la des-
conexion entre topes de gasto y financiamiento puablico— se trasladaron al
ambito local. Las consecuencias de tales deficiencias son claras cuando se
observa lo que ocurri6 en la capacidad de detectar gasto no reportado una
vez que comenzaron a aplicarse las nuevas disposiciones. Dichas consecuen-
cias revelan, en Gltima instancia, los grandes costos que supuso intentar ha-
cer efectivas las nulidades relacionadas con la fiscalizacion. Esos costos, sin
embargo, no so6lo fueron patentes en el area administrativa sino también en
la jurisdiccional.'®

I11. JUDICIALIZACION Y FISCALIZACION

Meéxico es singular en el contexto internacional no sélo por su amplio mar-
co regulatorio en materia electoral, notablemente en cuanto al control de la
influencia del dinero en las elecciones, sino también por ser uno de los paises
que han construido una jurisdiccién especializada para resolver los conflictos

18 Me parece fundamental subrayar que no todos los resultados han sido probleméticos.
Como sefialé en otro trabajo, el trabajo que ha realizado el INE ha redundado en avances en
materia de transparencia y rendicion de cuentas. A diferencia de lo que ocurria hasta hace
poco, hoy es posible conocer con oportunidad la informacién financiera de partidos y candi-
datos. Esto permite constatar, por ejemplo, las dimensiones a las que asciende el subreporte
de ingresos y gastos. Este avance no es una cuestion trivial pues la informacién disponible es
significativamente mejor y constituye un insumo para mejorar las reglas y las actividades de
las autoridades electorales. Saavedra Herrera, Camilo, “Prometer no empobrece...”, cit.
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en la materia.'? Esto fue considerado en un primer momento una innovaciéon
que permitié procesar mediante cauces institucionales conflictos que antes
eran resueltos de manera informal.” Con todo, la existencia de esta juris-
diccion, sumada al grado de sofisticacion de la regulacion y de las propias
conductas de los actores politicos, dieron pie a un proceso de judicializacién
caracterizado por una cada vez mayor influencia de las autoridades judi-
ciales electorales en practicamente todos los aspectos relacionados con las
elecciones y la actividad de los partidos politicos e, inclusive, con la propia
vida parlamentaria.

Una manera de aproximarse a este proceso es prestando atencion al
nimero de sentencias emitidas por los 6rganos que conforman la jurisdic-
cién especializada en asuntos electorales. De acuerdo con el buscador de
sentencias en la pagina oficial del TEPJL, los 6rganos que lo integran dic-
taron poco mas de 237 mil sentencias en el periodo 1997-2020. Como se
aprecia en el cuadrante izquierdo de la grafica 3, esa cantidad fue limitada
hasta 2005. Entre ese afio y 2007 hubo un incremento relacionado con los
conflictos del proceso electoral de 2006 y que, entre otras cuestiones, derivo
en la creacion del Procedimiento Especial Sancionador por medio de una
sentencia de la Sala Superior, para luego ser incorporado a la legislacion
secundaria de la reforma electoral de 2007-2008.2" A partir de 2007, las ci-
fras se incrementan, aunque con oscilaciones relacionadas con el calendario
electoral. Ese ano, ademas, las sentencias dejaron de corresponder mayori-
tariamente a la Sala Superior por la configuracion de las salas regionales en
organos jurisdiccionales permanentes.

19" Orozco Henriquez, José de Jests, Fusticia electoral comparada de América Latina, México,

UNAM, 2019.

20 Risenstadt, Todd, Courting Democracy in Mexico: Party Stralegies and Electoral Institutions,

Cambridge, Cambridge University Press, 2003.
2L TFerrer Silva, Carlos, Pasado, presente y futuro del procedimiento especial sancionador, Cuader-
nos de divulgacién de la justicia electoral, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de

la Federacién, nam. 37, 2019.
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GRAFICA 3. La judicializacién de la fiscalizacion electoral.
Sentencias emitidas por el TEPJI por afio

(1997-2020)
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FUENTE: elaboracion propia con informacion del sistema de Consulta de Sentencias

del TEPJE.

La grafica muestra los resultados que arrojaron las busquedas “fiscaliza-
cién” y “rebase de topes de gasto”. La trayectoria de las sentencias vincula-
das a la fiscalizacion ha sido diferente. En el cuadrante derecho de la grafica
3 —que muestra el namero de sentencias en las que aparece la palabra
“fiscalizacion”— se observa un crecimiento gradual hasta 2012, con au-
mentos ligeramente mas bruscos en los afios en que se celebraron comicios
federales. En 2015, sin embargo, el nimero se multiplica como resultado
tanto de la centralizacién de la fiscalizaciéon como del endurecimiento de las
sanciones, particularmente de las nulidades relacionadas con topes de gasto
y obtencién y ejercicio de recursos de procedencia ilicita.

Desde la primera década del siglo XXI, el litigio estuvo vinculado a las
tareas de fiscalizacion. Prueba de ello son las demandas que el Instituto Fe-
deral Electoral presento6 ante diversos tribunales no electorales como parte
de las investigaciones que realizé en los ya mencionados casos “Pemexgate”
y “Amigos de Fox”.?? Sin embargo, fue a partir de la entrada en vigor de la
reforma de 2014 que el crecimiento de casos llevo a que TEPJF tuviera que
pronunciarse de manera mas recurrente sobre asuntos relacionados con la

22 Cérdova Vianello, Lorenzo y Murayama Rendén, Ciro, Flecciones, dinero y corrupeion:
Pemexgate y Amigos de Fox, México, Cal y Arena, 2006.
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revision de los ingresos y gastos de partidos y candidatos. Ello, a su vez, su-
puso renovar la interpretacién judicial del régimen de fiscalizacién a la luz
de las nuevas disposiciones constitucionales y legales.

La grafica 4 muestra las 85 jurisprudencias y tesis del TEPJF —todas
corresponden a la Sala Superior— en las que se hace alusion a la palabra
“fiscalizacion”. Ahi se observa que la creaciéon de criterios ha ocurrido en
tres fases que coinciden en lo general con los periodos en los que han estado
en funciones las distintas integraciones de la Sala Superior. La primera se
caracteriz6 por la emision de un importante nimero de criterios (38) en un
contexto en el que el nimero de casos era atn limitado; la segunda por una
actividad menor (34 criterios), que se concentro6 en los dos aflos posteriores
a la reforma de 2014 y estuvo presumiblemente asociada al incremento de
casos; y la tercera por una produccion importante (13 criterios) si se consi-
dera que la integracion actual ha estado en funciones poco mas de cuatro
afos, pero que no necesariamente corresponde con la incidencia del litigio
de los altimos afios.

De manera complementaria, sobresale la alta proporcion (38%) de cri-
terios que, por acuerdos generales o sentencias, no se consideran vigentes.
En algunos casos, esto fue asi porque el criterio dejo de ser orientador para
convertirse en obligatorio,” y en otros porque la Sala Superior modifico
un criterio sostenido previamente.** En cualquier caso, esta informacion
confirma que, a raiz de la entrada en vigor de la reforma de 2014, inici6
un proceso de renovacion de los criterios en materia de fiscalizacion, una
materia que, como apunté antes, ha adquirido una relevancia politica y ju-
ridica cada vez mayor.

2 La reiteracion de la tesis XXI1/2016 hizo que el criterio consignado en ella se convir-
tiera en la Jurisprudencia 16/2018 cuyo rubro es: “PROPAGANDA GENERICA. LOS GASTOS
REALIZADOS DURANTE LAS PRECAMPANAS Y CAMPANAS SON SUSCEPTIBLES DE PRORRA-
TEO”.

2 Este es el caso de la tesis LXXVII/2016 que sostenia que las multas debian fijarse con
base en la Unidad de Medida y Actualizaciéon (UMA) vigente al momento de su imposicion,
y que la actual integracién de la Sala determiné que no debia seguirse aplicando porque las
multas debian calcularse de acuerdo con el valor de la UMA al momento en que ocurrieron
los hechos que derivaron en la sancion.
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GRAFICA 4. La interpretacion de las normas sobre fiscalizacion.
Jurisprudencias y tesis emitidas por el TEPJT por afo
(1998-2020)
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FUENTE: elaboraciéon propia con informacion del IUS Electoral.

Aunque esa relevancia haria pensar que las nulidades por rebase de to-
pes de gastos ha formado parte de este proceso de configuracion de nuevas
interpretaciones judiciales, esto no ha sido asi. De hecho, uno de los hallaz-
gos de esta revision panoramica es la escasez de criterios que contribuyan a
precisar con claridad los alcances de las nulidades por rebases. Esto cobra
mayor relevancia si se tiene el relativo grado de indeterminacion del texto
que se introdujo en la base VI del articulo 41. De hecho, el tnico prece-
dente vinculante que se identificé sobre esta cuestion es la Jurisprudencia
2/2018, un criterio que, como se explicard en la seccion final, hizo atin mas
compleja la aplicacion de las nulidades por rebases.

Ese criterio, sin embargo, fue expedido en 2018, con posterioridad a la
disputa que surgi6 en torno a la fiscalizacion de la eleccion que se celebré en
Coahuila en 2017 para renovar la gubernatura. Esto indica que, esa dispu-
ta ocurri6 en un contexto en el que, pese al incremento de los litigios en la
materia, no se habia considerado atn suficientemente relevante comenzar a
construir parametros claros sobre como se aplicarian las nulidades por reba-
ses. Y es justo esta razon la que hace fundamental comprender con detalle
los acontecimientos de aquella experiencia.
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IV. UN REBASE EFIMERO

El 13 de octubre de 2016 el Consejo General del Instituto Electoral de
Coahuila aprob6 el Acuerdo IEC/CG/069/2016 en el que definieron los
topes de gasto que se aplicarian en las elecciones del ano siguiente.” El co-
rrespondiente a las campaiias por la gubernatura se fij6 en $19°242,478.57
y fue ese monto al que debieron ceflirse las siete personas que participaron
en la contienda. Los resultados de la jornada electoral del 4 de junio de 2017
dieron la ventaja a Miguel Riquelme Solis, candidato de la coalicion que
conformaron los partidos Revolucionario Institucional, Verde Ecologista de
México y Nueva Alianza (NA) junto a cuatro partidos locales, por un margen
de menos de tres puntos porcentuales respecto de los votos obtenidos por el
candidato del Partido Accién Nacional, Guillermo Anaya Llamas.

La diferencia estrecha entre el primero y el segundo propici6 un conflic-
to poselectoral que transcurrié por distintos frentes y alcanzo6 su punto mas
algido en términos juridicos después de que se presentaron los resultados de
la fiscalizacion. Inicialmente, la campana de Riquelme Solis reportod gas-
tos por $17°315,458.46. Sin embargo, las auditorias efectuadas por el INE
identificaron $3°448,926.08 adicionales que el candidato omitié reportar
(véase diagrama 1).%° De este modo, el Dictamen Consolidado que el Con-
sejo General del INE aprobo el 14 de julio de 2017 por medio del acuerdo
INE/CG313/2017 y sancion6 mediante la Resolucion INE/CG313/2017,
implic6 un rebase por $1°521,905.97, equivalente al 7.91% del tope. Esto
hizo que la campaia de Riquelme cayera en las dos hipotesis definidas en la
base VI del articulo 41, es decir, un rebase superior al 5% y un margen de
victoria inferior al 5%.%

2 IEC/CG/069/2016 Acuerdo del Consejo General del Instituto Electoral de Coahui-
la, por el cual se aprueba la determinacién de los topes de gasto de precampana y campafa
para las elecciones de gobernador, diputados locales y ayuntamiento del proceso electoral
ordinario 2016-2017, 13 de octubre de 2016, disponible en Aitp://www.iec.orgmx/v1/archi-
vos//acuerdos/2016/72.-%20Acuerdo %2 0IEC-CG-069-2016%20Apruebao 2 0topes %02 0de %62 0
gastos%20de%o 2 0precampa¥o (3 %0 B1a%20y % 20campao C3 %o B1a% 2 0para%o2 Oelecciones o2 Ode-
%20Gobernador, %02 0Diputados%o2 0Locales %20y %o 2 0Ayuntamientos %o 2 Oen % 20 Proceso % 20 Electo-
1al%202016%20-2017.pdf (consultada el 12 de febrero de 2021).

% Los datos sc tomaron del sitio sobre “Rendicién de cuentas y resultados de la fis-
calizacion” del INE, disponible en Attps://sie.ine.mx/t/InNeFisc/views/ EstadosdecuentaPE-
L0O2016-2017/Edos_Cta_CampOrd?:embed=y&:showAppBanner=false&S:showShareOptions=true&
cdisplay_count=no&:show VizHome=no?:embed=yes&:toolbar=no (consultada el 12 de febrero de
2021).

27" Dictamen Consolidado que presenta la Comisién de Fiscalizacion al Consejo General
del Instituto Nacional Electoral respecto de la revision de los informes de campana de los
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DIAGRAMA 1. El impacto de las resoluciones del TEPJF
en el efimero rebase de Miguel Riquelme

IEC/CG/069/2016
Tope de gastos para la eleccién
de gobernador: $19°242.478.57

IEC/CG/447/2017

Resolucion a procedimiento oficioso

Efecto: +8501,796.64
Gasto total (2): $21°266,181.18
Rebase (2): $2°023,702.61 (10.52%)

IEC/CG/501/2017
Resolucion a queja del PAN

Efecto: +$1°461,600.00

IEC/CG/312/2017 + INE/CG/313/2017

Dictamen consolidado y resolucion
de la fiscalizacion Coahuila
Gasto reportado: $17°315,458.46
Gasto no reportado: +$3°448,926.08
Gasto total (1): $20°764,384.54
Rebase (1): $1°521,905.97 (7.91%)

TEPJF SUP-JDC-545/2017
Y SUP-RAP-204/2017 acumulados +
INE/CG465/2017 (acatamiento)

Efecto: +$1°713,080.99
Gasto total (3): $19°553,100.19
Rebase(3): $310,621.62 (1.61%)

SUP-RAP-719/2017 y acumulados +
SUP-RAP-687/2017 +
SUP-RAP-728/2017

Efecto: +$1°802,540.93

37

Gasto total (3): $21°014,700.19
Rebase (3): $1°772,221.62 (9.21%)

Gasto total (3): $19°242,478.57
Rebase: no hay rebase.

FUENTE: elaboracién propia con informacion del Instituto Nacional Electoral y el
Senado de la Republica.

Ante esa situacion, tanto Miguel Riquelme, ya con el caracter de go-
bernador electo, como el PRI impugnaron la resoluciéon del INE el 25 de
julio a través, respectivamente, de un juicio para la protecciéon de los dere-
chos politico-electorales del ciudadano (SUP-JDC-545/2017) y un recurso
de apelacion (SUP-RAP-204/2017). Las impugnaciones se enfocaron en las
conclusiones asociadas a la determinacién de gasto no reportado, la impo-
sicion de sanciones economicas y el inicio de procedimientos oficiosos para
que se realizaran investigaciones adicionales, aunque también se controvir-
tieron algunas cuestiones relacionadas con los alcances de la facultad regla-

ingresos y gastos de los candidatos a los cargos de gobernador, diputados locales y ayun-
tamientos, correspondiente al proceso electoral local ordinario 2016-2017, en el estado de
Coahuila de Zaragoza, 14 de julio de 2017, disponible en: Aitps://repositoriodocumental.ine.mx/
xmlut/handle/123456789/95460 (consultada el 30 de enero de 2021).
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mentaria del Instituto y con formalidades asociadas a la publicacion de las
reformas al Reglamento de Fiscalizacion que se hicieron en 2016.

El 5 de octubre ocurrieron dos acontecimientos que agravaron el con-
flicto. Por un lado, el INE aprob¢ la resolucion INE/CG447/2017 (deriva-
da del procedimiento oficioso INE/P-COF-UTF-151/2017/COAH) en la
que sanciono6 a diversos partidos por gastos no reportados, los cuales estu-
vieron ahora vinculados al pago de representantes generales y de casilla.?®
En el caso de la campana de Riquelme, se calcul6é que el monto no reporta-
do fue de $501,796.64. Esta cantidad se sumé a la contabilidad que habia
definido el INE en julio, dando como resultado un incremento del rebase de
$1°521,905.97 a $2°023,702.61, o, en términos relativos, de 7.91 a 10.52%
(véase el diagrama 1).

Por otro lado, la Sala Superior resolvi6 las impugnaciones que en julio
habian presentado Riquelme y el PRI en un sentido parcialmente favo-
rable para ellos. Aunque la sentencia que resolvid los expedientes SUP-
JDC-545/2017 y SUP-RAP-204/2017 acumulados valid6 la mayor parte de
los puntos controvertidos por los demandantes, revoco seis conclusiones
de la Resolucion INE/CG313/201, que fueron decisivas para la acumu-
lacién de gasto no reportado. Tres de las seis conclusiones (12bis, 15 y 45)
fueron revocadas de manera “lisa y llana” porque, a juicio de los magistra-
dos que integraron la mayoria, el INE analiz6 en forma deficiente diversos
gastos, no logro acreditar plenamente su origen y destino, ademas de violar
la garantia de audiencia de los sujetos fiscalizados.?” El impacto de la deci-
si6n de revocar “lisa y llanamente” esas tres conclusiones fue una reduccion
de $1°043,163.97 a la contabilidad del candidato.

En el caso de las tres conclusiones restantes (14, 14bis y 41), relaciona-
das con gastos en produccion de spots y la aplicacion del prorrateo, la Sala

28 INE/CG447/2017 Resolucién del Consejo General del Instituto Nacional Electoral
respecto del procedimiento oficioso en materia de fiscalizacion, instaurado en contra de
los partidos Acciéon Nacional, Revolucionario Institucional, de la Revoluciéon Democratica,
Verde Ecologista de México, del Trabajo, Movimiento Ciudadano, Unidad Democratica
de Coahuila, Nueva Alianza, Socialdemocrata Independiente Partido Politico de Coahui-
la, Primero Coahuila, Joven, de la Revolucion Coahuilense, Campesino Popular, Morena y
Encuentro Social, en el estado de Coahuila de Zaragoza, identificado como INE/P-COF-
UTF/151/2017/COAH, 5 de octubre de 2017, disponible en Attp://repositoriodocumental.ine.
mx/xmlut/bitstream/handle/125456789/95741/INE-CG447-2017-05-10-17.pdf (consultada el
30 de enero de 2021).

29 Juicio para la proteccién de los derechos politico-electorales del ciudadano y Recur-
so de apelacion, expedientes SUP-JDC-545/2017 y SUP-RAP-204/2017 acumulados, Sala
Superior del Tribunal Electoral de Poder Judicial de la Federaciéon, 5 de octubre de 2017,
disponible en https://www.te.gob.mx/Informacion_juridiccional/sesion_publica/ejecutoria/sentencias/

SUP-JFDC-0545-2017.pdf (consultada el 25 de enero de 2021).
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Superior utiliz6 una argumentaciéon semejante, s6lo que ahora determiné
que éstas no debian revocarse de manera “lisa y llana” sino para el efecto
de que el INE las revisara y emitiera una nueva resolucion. El Instituto for-
malizé el acatamiento con la expedicion del acuerdo INE/CG465/2017,
aprobado el 20 de octubre del propio 2017. A la reducciéon que supuso la
revocacion “lisa y llana” de tres conclusiones, se sum6 una disminucion
adicional de $1°733,080.99, por lo cual el monto total erogado quedé en
$19°553,100.19, lo cual implicé una caida en el porcentaje de rebase de
10.52 a 1.61% (véase el diagrama 1).%

Hasta ese momento, la Sala Superior se habia pronunciado sobre el
Dictamen y la Resolucién de julio, pero continuaba sin analizar la resolu-
ci6n que el INE emiti6 el 5 de octubre (INE/CG447/2017). Antes que ello
ocurriera, el INE aprobo otras dos resoluciones volvieron a modificar al alza
la contabilidad de Riquelme. En la primera de ellas (INE/CG501/2017) se
resolvio el procedimiento administrador sancionador en materia de fiscali-
zacion (INE/Q-COF-UTF/141/2017/COAH), que tuvo como origen una
queja que el Partido Acciéon Nacional present6 contra Riquelme. De acuer-
do con la investigacién realizada, el candidato no report6 gastos relaciona-
dos con la produccion y posproduccion de 84 videos difundidos a través de
Internet, asi como con inserciones periodisticas en seis periddicos diferentes.
Con base en ello, el INE determiné un gasto no reportado adicional por
$1°461,600.00 que, al ser adicionado a la contabilidad de candidato, dio
como resultado un gasto total de $21°014,700.19, lo cual implicé un creci-
miento del rebase de 1.61 a 9.21% (ver el diagrama 1).

La segunda resolucién (INE/CG513/2017), aprobada el 8 de noviem-
bre, se origindé en un procedimiento sancionador oficioso (INE/P-COI-
UTF/166/2017/COAH) que el Consejo General ordend iniciar en julio

30 INE/CG465/2017 Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional Electoral
por el que se da cumplimiento a la sentencia de la H. Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, recaida al Juicio para la proteccion de los derechos politico-
electorales del ciudadano y Recurso de apelacion identificados con los nimero de expediente
SUP-JDC-545/2017 y SUP-RAP-204/2017 acumulado, interpuestos por Miguel Angcl Ri-
quelme Solis, Coalicién por un Coahuila Seguro y Partido Revolucionario Institucional, en
contra de la resolucion identificada como INE/CG313/2017 respecto de las irregularidades
encontradas en el Dictamen Consolidado de la revision de los informes de campana de los
ingresos y gastos de los candidatos a los cargos de gobernador, diputado local y Ayunta-
miento, correspondiente al Proceso Electoral Local Ordinario 2016-2017, en el estado de
Coahuila de Zaragoza, aprobada en sesion extraordinaria del Consejo General celebrada el
14 de julio de 2017, 20 de octubre de 2017, disponible en: Attps://repositoriodocumental.ine.mx/
pdfis-flipbook/web /viewer. himl2file=/xmlui/bitstream/handle/125456789/93797/CGex201710-
20-ap-5-7.pdf ’sequence=1&1sAllowed=y (consultada el 30 de enero de 2020).
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cuando aprob6 el Dictamen Consolidado y la resolucién que arrojaron el
primer rebase. En lo relativo a la campana de Riquelme, la resolucion sefia-
16 que no era posible acreditar que el candidato se benefici6 del uso de un
vehiculo, por lo cual el gasto correspondiente tampoco podia anadirse a la
contabilidad de la campana. No obstante, dado que la sancion que se impu-
so en julio respecto del rebase de topes de gasto del candidato habia involu-
crado s6lo $501,796.64 relacionados con gastos no reportados por el pago a
representantes generales y de casilla, esta resolucion se ocupé de sancionar
$1°270,424.98 que se encontraba pendiente. En otras palabras, la Resolu-
cion INE/CG513/2017 del 8 de noviembre no supuso un incremento a la
contabilidad de Riquelme pues no identificé gastos no reportados adiciona-
les, pero si implico la imposiciéon de sanciones que no se habian ordenado.

Como era de esperarse, estas decisiones fueron controvertidas por Ri-
quelme y el PRI. De hecho, ante el inminente cambio de gobierno, la Sala
Superior opt6 por resolver todas las impugnaciones que continuaban pen-
dientes el 24 de noviembre, incluidas las demandas que controvirtieron las
resoluciones que el INE habia emitido entre julio y noviembre. De entre
las mas de cuatro decenas de sentencias aprobadas ese dia, destacan tres por
el impacto que generaron en la contabilidad de Riquelme. La primera de
ellas (SUP-RAP-719/2017, SUP-RAP-723/2017 y SUP-JDC-1026/2017
y acumulados) estuvo especificamente relacionada con la Resolucion INE/
CG465/2017, en la que INE sancioné y acumulé a la campafa de Riquel-
me el costo de los 84 videos. Para la Sala Superior, el Instituto no respeto el
derecho de audiencia del candidato y, con base en ello, orden6 contabilizar
solo dos de los 84 videos, propiciando asi una reduccién del monto no re-
portado por ese gasto de $1°461,600.00 a $34,800.00.%!

La segunda sentencia (SUP-RAP-687/2017, SUP-RAP-688/2017,
SUP-RAP-689/2017, SUP-RAP-692/2017, SUP-RAP-694/2017 y SUP-
JDC-904/2017 y acumulados) se originé de las determinaciones que hizo
el INE respecto de las remuneraciones a representantes generales y de ca-
silla.? En este caso, los magistrados validaron que el Reglamento de Fisca-

31" Recurso de apelacion y Juicio para la proteccién de los derechos politico-clectorales
del ciudadano. Expedientes SUP-RAP-719/2017 y acumulados, Sala Superior del Tribu-
nal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 24 de noviembre de 2017, disponible en:
https://www.te.gob.mx/Informacion_juridiccional/sesion_publica/ejecutoria/sentencias/SUP-RAP-
0719-2017.pdf (consultada el 2 de febrero de 2021).

32 Recurso de apelacion y Juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del
ciudadano. Expedientes SUP-RAP-687/2017, SUP-RAP-688/2017, SUP-RAP-689/2017,
SUP-RAP-692/2017, SUP-RAP-694/2017 y SUP-JDC-904/2017 y acumulados, disponi-
ble en: https://www.te.gob.mx/Informacion_juridiccional/sesion_publica/ejecutoria/sentencias/SUP-
RAP-0687-2017.pdf (consutada el 2 de febrero de 2021).
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lizaciéon considere como gasto de campaina las remuneraciones de los re-
presentantes generales y de casilla, pero senalaron que el INE debe evaluar
las pruebas que presenten los partidos politicos para, como el propio re-
glamento lo permite, acreditar la gratuidad de la participacion de dichos
representantes. Dado que para ellos muchas de las pruebas aportadas por
la coalicion que postulé a Riquelme si contaron con la “eficacia juridica”
necesaria, concluyeron que el INE debia descontar de la contabilidad del
candidato $375,740.93.

La tercera sentencia (SUP-RAP-728/2017) sobresale no por haber pro-
piciado una nueva modificacién en la contabilidad, sino por formalizar los
efectos de las anteriores.* Segtn se lee en su pagina 40, la sentencia tomo
como base el monto determinado en cuanto gasto total por el INE en la
resolucion INE CG/501/2017, es decir, el que se definié cuando se agre-
g6 el costo de los 84 videos a la campana de Riquelme: $21,014,700.19.
Como se descontaron de ese monto, $375,740.93 del pago a representantes
y $1°426,800.00 de 82 de los 84 videos, el gasto total que la autoridad ju-
risdiccional determiné para la campana de Riquelme fue $19°242,478.57,
o sea $30,319.31 pesos inferiores al tope de gastos aplicable (véase el dia-
grama 1).

La sucesion de acontecimientos descrita en las paginas previas hace pa-
tente diversos aspectos problematicos. Entre ellos vale la pena destacar dos.
El primero tiene que ver con la evidente disputa que surgi6 entre las au-
toridades electorales. El INE, en un contexto caracterizado por un nime-
ro comparativamente menor de candidaturas, pudo hacer revisiones mas
amplias. Y, con base en ellas, buscd que la fiscalizacion de la campana de
Riquelme se convirtiera en un caso paradigmatico que pudiera incidir en
las conductas de los electores en procesos futuros, sobre todo en la eleccion
que se celebraria en 2018. La Sala Superior del TEPJE por su parte, ha-
ciendo uso de las muy amplias facultades que le permiten revisar el trabajo
del INE, tom6 un conjunto de decisiones que, al revocar diversas conclusio-
nes relacionadas con gastos no reportados, no sélo cerraron la puerta a una
eventual nulidad, sino que envié un mensaje que mostré con mayor claridad
lo que los partidos y candidatos podrian lograr con el litigio.

El segundo aspecto esta estrechamente ligado con el anterior y tiene
que ver con la considerable politizacién que refleja la secuencia de resolu-

3% Recurso de apelacion, expediente SUP-RAP-728/2017, Sala Superior del Tribu-
nal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 24 de noviembre de 2017, disponible en:
hitps://www.te.gob.mx/blog/reyes/media/pdf/e9bcc 49130943 6.pdf (consutada el 2 de febrero de
2021).
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ciones de la Sala Superior. Aunque los tribunales son esencialmente insti-
tuciones juridicas, es innegable que sus resoluciones les permiten favorecer
a determinados actores y afectar a otros. Ademas, mediante la emision de
precedentes, participan en la creacion de normas que inciden sobre el com-
portamiento de las personas y las organizaciones. Este caracter politico de
la actividad jurisdiccional es todavia mas evidente en el caso de los tribuna-
les electorales, pues, por definicion, se encargan de resolver conflictos rela-
cionados con el acceso y ejercicio del poder politico.

Con todo, los aspectos politicos vinculados a las decisiones judiciales es
una cuestion de grado. Es decir, no todas las decisiones tienen la misma re-
levancia y, por tanto, no todas son mayormente condicionadas por factores
politicos. Cuando se observan en conjunto las sucesivas decisiones que favo-
recieron a un mismo actor en 2017, es evidente que detras de ellas no hubo
s6lo planteamientos politicos sino motivaciones politicas. Pero, dado que de
ellas no surgi6 algin precedente vinculante, es igualmente evidente que el
interés por construir interpretaciones que redujeran los costos que este tipo
de decisiones no concluy6 ahi.

V. LA JURISPRUDENCIA 2/2018

La reforma del 10 de febrero de 2014 introdujo en la base VI del articulo 41
lo siguiente:

La ley establecera el sistema de nulidades de las elecciones federales o locales
por violaciones graves, dolosas y determinantes en los siguientes casos: a) se
exceda el gasto de campana en un cinco por ciento del monto total autori-
zado; b) se compre cobertura informativa o tiempos en radio y television,
fuera de los supuestos previstos en la ley; ¢) se reciban o utilicen recursos de
procedencia ilicita o recursos publicos en las campafias.®!

Dichas violaciones deberan acreditarse de manera objetiva y material. Se

presumird que las violaciones son determinantes cuando la diferencia entre

3 Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia politico-electoral, Diario
Oficial de la Federacion, 10 de febrero de 2014. Posteriormente, en julio del mismo afio, a causa
de la controversia que se gener6 en el contexto de la aprobacion de la reforma, se publico
una nueva reforma mediante la que se incorporé la palabra “adquiera” al inciso b). Véase
Decreto por el que se reforma el inciso b) del tercer parrafo de la Base VI del articulo 41
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion, 7
de julio de 2014.
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la votacion obtenida entre el primero y el segundo lugar sea menor al cinco
por ciento.

Segun se lee, la reforma establecié como requisito para la determinacioén
de nulidades, en los tres supuestos previstos en los incisos, la acreditacion
objetiva y material de las violaciones. Adicionalmente, en relaciéon con lo dicho
en el pendltimo parrafo sobre el caracter determinante de las violaciones, pre-
cis6d que ese caracter se presumiria cuando la diferencia entre el primero y
el segundo lugar fuese menor al 5% de la votaciéon correspondiente. Dicho
de otro modo, las nuevas disposiciones configuraron una serie condiciones
para que la aplicacion de las nulidades, las cuales podrian ocurrir cuando
los margenes de victoria fuesen estrechos (menores al 5%). Sin embargo,
el texto del articulo 41 no aclaré en qué deberia consistir la acreditacion
objetiva y material de las violaciones; aunque si hizo alusion al caracter deter-
minante de las violaciones mediante la referencia a la diferencia menor al
5% en la votacion, pero tampoco preciséd lo que tendria que hacerse para
calificar la gravedad y el dolo de las mismas violaciones.

La interpretacion que quedé plasmada en la Jurisprudencia 2/2018 se
enfoco en estos aspectos que resultaron problematicos en los afios inmedia-
tamente posteriores a la reforma. De acuerdo con la lectura que hicieron de
esta porcion del articulo 41 seis de los siete integrantes de la Sala Superior
“para que se actualice la nulidad de un proceso comicial en el supuesto de
excederse el gasto de campana en un cinco por ciento del monto total auto-
rizado” se requiere de la configuraciéon de tres elementos:

1. La determinacion por la autoridad administrativa electoral del rebase del
tope de gastos de campana en un cinco por ciento o mas por quien resulto
triunfador en la eleccién y que la misma haya quedado firme; 2. Por regla
general, quien sostenga la nulidad de la eleccion con sustento en ese rebase,
tiene la carga de acreditar que la violacion fue grave, dolosa y determinante,
y; 3. La carga de la prueba del caracter determinante dependera de la dife-
rencia de votacion entre el primero y segundo lugar: i. Cuando sea igual o
mayor al cinco por ciento, su acreditaciéon corresponde a quien sustenta la
invalidez, y ii. En el caso en que dicho porcentaje sea menor, la misma cons-
tituye una presuncion relativa (wuris tantum) y la carga de la prueba se revierte
al que pretenda desvirtuarla; en el entendido de que, en ambos supuestos,
corresponde al juzgador, de conformidad con las especificidades y el contexto
de cada caso, establecer la actualizaciéon o no de dicho elemento.®

3 Jurisprudencia 2/2018. Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion, Sexta Epoca, Contradiccion de criterios SUP-CDC-2/2017 entre los sus-
tentados por las salas regionales correspondientes a la tercera y cuarta circunscripciones
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El analisis de este criterio que adquiri6 caracter obligatorio a inicios de
2018, revela que la Sala Superior considerd que para la aplicaciéon de las
nulidades por rebases de topes de gasto no se requiere sélo que la autoridad
administrativa determine que tales rebases efectivamente ocurrieron en 5%
o mas del monto respectivo, ni que la diferencia en la votacién entre el pri-
mero y el segundo lugares haya sido menor al 5%, sino también de un pro-
cedimiento contencioso denunciado ante autoridades jurisdiccionales com-
petentes. En la interpretacion de la mayoria de la Sala es necesario ademas
que quien denuncie la nulidad por rebase de topes de gasto sea responsable
de acreditar el caracter grave, doloso y determinante de dicha violacion.

Los requisitos adicionales establecidos por la Sala Superior no queda-
ron ahi. Como se lee en el texto citado, el criterio definié que la carga de la
prucba recaeria de manera diferenciada entre denunciantes y denunciados
en funcion de los resultados de la votacion. En los casos en los que el mar-
gen de victoria sea igual o mayor al 5% —una hipotesis a la que no hace
referencia la Constitucion— la carga de la prueba recae en quien sustente
la invalidez; en cambio, en los casos en que ese margen sea menor al 5%, la
carga de la prueba recae en la parte denunciada. Adicionalmente, conforme
a este criterio, en ambas circunstancias es a la autoridad jurisdiccional a la
que corresponde revisar si las pruebas permiten efectivamente acreditar las
violaciones y, por tanto, las eventuales nulidades.

La revision del contenido de la tnica jurisprudencia que existe hasta
ahora revela que la interpretacion de la Sala Superior no ha contribuido a
atemperar sustancialmente la indeterminacion de las disposiciones que se
introdujeron a la Constituciéon en febrero de 2014. En todo caso, lo que la
Jurisprudencia si aclaré es que la determinacién de una eventual nulidad
corresponde a la autoridad jurisdiccional y que, para ello, no basta con que
los margenes de victoria sean inferiores al 5% de la votacién, ni con que la
autoridad administrativa a cargo de la fiscalizacion acredite que los rebases
fueron superiores al 5% del tope de gastos correspondiente.

VI. REFLEXIONES FINALES

Controlar la influencia de los recursos econémicos en las elecciones es fun-
damental para cualquier democracia electoral. Las investigaciones que han

plurinominales, con sedes en Xalapa y Ciudad de México, ambas del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, 7 de febrero de 2018, mayoria de seis votos. Ponente: Felipe
Alfredo Fuentes Barrera. Disidente: Indalfer Infante Gonzales. Secretarios: Pedro Bautista
Martinez, Salvador Andrés Gonzalez Barcena, Angcl Eduardo Zarazta Alvizar y Samantha
M. Becerra Cendejas.
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abordado este tema desde una perspectiva comparativa identifican una ten-
dencia global hacia la adopcion de regulaciones mas estrictas.™ Esta tendencia,
ha estado asociada positivamente a la percepcion de corrupcién y al invo-
lucramiento de un niimero mayor de actores en los procesos de reforma.*
Y aunque se han encontrado indicios sobre los efectos positivos de las regu-
laciones mas estrictas en las percepciones sobre la integridad del régimen
electoral,® hasta ahora no se cuenta con conclusiones claras sobre la eficacia
de dichas normas. Esto hace que hoy sea atin mas conveniente que antes con-
tar con investigaciones que analicen experiencias concretas de la aplicacion
de las regulaciones sobre financiamiento y fiscalizacion electoral.*

El presente trabajo parti6 de esa premisa y mostrd lo importante de las
consecuencias que produjeron los cambios en materia de fiscalizaciéon que
realiz6 la reforma de 2014. Estos cambios implicaron para el INE fiscalizar
a un namero significativamente mayor de candidaturas en plazos mucho
mas breves. De igual modo, la introduccion de nulidades en la Constitucion
incremento los litigios relacionados con la fiscalizacion y ello, a su vez, am-
pli6 el peso de las decisiones y criterios de los 6rganos que desde hace mas
de dos décadas conforman la jurisdiccion especializada en materia electo-
ral: el TEPJFE.

La fiscalizacion de la eleccidon mediante la que se renovo la gubernatura
de Coahuila en 2017 es el caso que, probablemente, evidencia con mayor
nitidez el impacto de la labor del Tribunal en la aplicacién de las nuevas
disposiciones constitucionales. En esa ocasion, como se explico previamen-
te, el INE emiti6 diversas decisiones que determinaron que la campafa de
Miguel Riquelme Solis excedi6 el tope de gastos aplicable en un porcentaje
mayor al 5%. Esto, sumado a los menos de tres puntos porcentuales por los
que aventajo al segundo lugar, lo coloco en las dos hipoétesis que, en princi-
pio, de acuerdo con la base VI del articulo 41 constitucional, podria abrir la
puerta a la nulidad de una eleccion. Al final, sin embargo, mediante distin-
tas resoluciones que revocaron algunas de las conclusiones que permitieron

35 Norris, Pippa y Van Es, Andrea, “Introduction: Understanding Political Finance Re-
form”, en Norris, Pippa y Van Es, Andrea, Checkbook Elections? Political Finance in Comparative
Perspective, Oxford, Oxford University Press, 2016; Falguera, Elin et al., El financiamiento de los
partidos politicos y las campadias electorales, Estocolmo, IDEA Internacional-TEPJE 2015.

7 Van Es, Andrea, “Why Regulate Political Finance?”, en Norris, Pippa y Van Es, An-

drea, Checkbook Elections?..., cil.

38 Norris, Pippa, “Does Regulation Work?”, en Norris, Pippa y Van Es, Andrea, Check-

book Elections?..., cil.
39 Norris, Pippa y Van Es, Andrea, “The Lessons for Political Finance Reform”, en Nor-
ris, Pippa y Van Es, Andrea, Checkbook Elections?..., cit.
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al INE contabilizar gastos no reportados, la Sala Superior resolvié que el
candidato no superé el tope correspondiente, lo cual eliminé los impedi-
mentos para que se convirtiera en gobernador.

Con todo, el impacto de la interpretacion judicial no terminé ahi. A
inicios del afo siguiente, en visperas de la eleccién de 2018, la Sala Supe-
rior emitié una jurisprudencia que complejiz6é atn mas la aplicaciéon de las
nulidades por rebase de topes de gastos.*” Esa jurisprudencia —escrita en el
lenguaje oscuro que lamentablemente caracteriza todavia a muchos de los
documentos que producen los tribunales mexicanos— sefala, primero, que
para anular una eleccion por rebase de topes de gasto no basta con que se
configuren las dos hipoétesis senaladas en la base IV del articulo 41 (un reba-
se superior al 5% del tope de gastos correspondiente y una diferencia menor
al 5% entre los votos obtenidos por el primero y el segundo lugares); segun-
do, que la determinacion de cualquier eventual nulidad corresponde a las
autoridades jurisdiccionales; y, tercero, que para que esto ocurra hace falta
un proceso litigioso en el que la carga de la prueba corresponde de manera
diferenciada al demandante o al denunciado, dependiendo de la diferencia
en la votacion entre el primero y el segundo lugares.

Endurecer a través de la jurisprudencia los requisitos para anular una
eleccion no es necesariamente una mala noticia si se tiene en cuenta que
una decisiéon como ésta supone anular los resultados de un proceso que, en
ultima instancia, fue producto de la participacion popular. Tener en cuenta
lo anterior es fundamental pues invita a reflexionar sobre la conveniencia
de, primero, hacer mas rigidas las sanciones como método para modificar
las conductas de actores que participan en las elecciones, segundo, regular
este tipo de sanciones desde la propia Constitucion vy, tercero, ampliar el
margen con el que cuentan las autoridades jurisdiccionales para definir los
resultados de las elecciones.

Finalmente, es fundamental senialar que, en el caso de México, las im-
plicaciones de la reforma electoral de 2014 deben entenderse como parte
del proceso de renovacion constante del que ha sido objeto el texto consti-
tucional, no de forma aislada. Como Pou Giménez y Pozas Loyo han sefia-

10 Jurisprudencia 2/2018, Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion, Sexta Epoca, Contradiccion de criterios SUP-CDC-2/2017 entre los sus-
tentados por las salas regionales correspondientes a la tercera y cuarta circunscripciones
plurinominales, con sedes en Xalapa y Ciudad de México, ambas del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, 7 de febrero de 2018, mayoria de seis votos. Ponente: Felipe
Alfredo Fuentes Barrera. Disidente: Indalfer Infante Gonzales. Secretarios: Pedro Bautista
Martinez, Salvador Andrés Gonzalez Barcena, Angcl Eduardo Zarazta Alvizar y Samantha
M. Becerra Cendejas.
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lado, una de las caracteristicas de este este proceso, el hiper-reformismo, ha
sido la introduccion a la Constitucién de normas cada vez mas detalladas
que, por haberse efectuado de manera fragmentada en momentos y contex-
tos diferentes, han aumentado la complejidad del texto constitucional en su
conjunto.*! Lejos de facilitar la accion de las autoridades y la coordinacion
de la sociedad, este proceso ha contribuido a que los litigios se multipliquen,
propiciando asi que la ltima palabra sobre los alcances de las reformas re-
caiga cada vez mas en los 6rganos jurisdiccionales.*
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IDENTIDAD, AUTOADSCRIPCION Y PARIDAD: ANALISIS
DE LA SENTENCIA SUP-JDC-304/2018
Y ACUMULADOS DEL TEPJF

Lucero IBARRA ROJAS
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género y la diversidad en las expresiones de género en Oaxaca. IV. Los resul-
tados de la sentencia SUP-JDC-304/2018 y acumulados. V. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

El México actual, como buena parte del mundo, ha avanzado un gran cami-
no desde las épocas en las que la discusion publica versaba sobre la incapa-
cidad de la mujeres para participar en la politica; tanto publicamente como
en nuestras leyes, la posibilidad de que las mujeres participemos en la politica
no se cuestiona e incluso se plantea como favorable para la vida democratica.
Siendo asi, frente a la obligacién de incluir mujeres como candidatas elec-
torales, podria resultar contraintuitivo que los partidos politicos postularan
mujeres solo para sustituirlas con hombres una vez electas; o que se nomina-
ran mujeres Unicamente en elecciones donde el partido que las nomina suele
perder la eleccion. Atn mas dificil seria imaginarnos que los hombres preten-
dieran ser mujeres para ocupar los espacios de las nominaciones..., sin em-
bargo, como juzgaria la sabiduria popular: parece chiste, pero es anécdota.
La participacion activa de las mujeres en puestos politicos, especialmen-
te como titulares y en puestos de eleccién popular, contintia enfrentando
multiples obstaculos. Si bien las cosas han avanzado de manera significativa
si consideramos que el derecho al voto para las mujeres fue conquistado
apenas en 1953,' también es cierto que ha habido resistencias y retrocesos
que muestran la fuerza de las estructuras patriarcales que se mantienen en

' Elizondo Gasperin, Maria Macarita, “La participacién politica de las mujeres mexi-

canas”, Foreign Affairs Latinoamérica, vol. 1, nam. 1, 2011.
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los partidos politicos. En este trabajo presento un analisis de la sentencia
SUP-JDC-304/2018 y acumulados del Tribunal Electoral del Poder Judi-
cial Federal (TEPJF)? que versa precisamente sobre los obstaculos que se
renuevan para frenar los procesos que podrian traer mas diversidad a los
puestos de toma de decisiones en el Estado.

La sentencia en cuestion retine diversos juicios relacionados con la pos-
tulacion de 17 personas a concejalias de ayuntamientos, puestos de eleccion
popular en el estado de Oaxaca, que afirmaban una identidad de género
trans al autoadscribirse como mujeres, aunque previamente habian ocupa-
do puestos de eleccion popular identificandose como hombres. Mediante
esta sentencia se busca determinar las condiciones para verificar el registro
de candidaturas de personas que se autoadscriben a un género que es distin-
to al que les fue asignado al nacer, en el contexto de disposiciones relativas
a acciones afirmativas en relacion con la paridad de género.

II. ELECCIONES EN OAXACA

En septiembre de 2017 se inici6é un nuevo periodo electoral en el estado de
Oaxaca que se resolveria en julio de 2018. Fue un periodo electoral intenso
en el pais en general, puesto que se votaron los poderes Ejecutivo y Legislati-
vo a nivel federal. A nivel local, en Oaxaca también se renovo el Congreso del
Estado y 153 ayuntamientos.” Aunque esta es una gran cantidad de puestos
politicos, debemos tener presente que Oaxaca es, por mucho, el estado de la
republica mexicana con mas municipios. El territorio oaxaqueno se divide en
570 municipios que, ademas, se rigen por sistemas electorales diferenciados
entre los municipios en donde las autoridades se eligen por el sistema de
partidos politicos y aquellos en los que las elecciones se realizan por sistemas
de usos y costumbres. Esto se debe a la diversidad interna de Oaxaca y una
historia politica que es particular en México.

Oaxaca es uno de los estados con mayor presencia de personas indige-
nas y donde su lucha ha tenido grandes triunfos politicos y juridicos, pero
representa también una importante excepcion en esta materia a nivel nacio-
nal. De hecho, en 1990 se realiz6 un primer reconocimiento de los derechos
de los pueblos indigenas en la Constitucion local de Oaxaca; un afo antes

2 TEPJE, SUP-JDC-304/2018 y acumulados, Sala Superior, magistrado ponente: José
Luis Vargas Valdez, 21 de junio de 2018.

3 Cémputo Distrital y Municipal. Eleccién Ordinaria 2017-2018, Instituto Estatal Elec-
toral y de Participaciéon Ciudadana de Oaxaca (IEEPCO), 2018, disponible en: Attp://1eepco.
orgmx/publicado_computo/index.html.

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas-
Centro de Investigacion y Docencia Econdmica, A.C.-http://www.cide.edu



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/d9meaynr

IDENTIDAD, AUTOADSCRIPCION Y PARIDAD: ANALISIS DE LA SENTENCIA... 53

de que se realizara la primera reforma en la materia en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.* Esa primera reforma a nivel
federal ha sido ampliamente reconocida por formar parte de una tenden-
cia que se replico en diversos paises de América Latina como respuesta a
la movilizacion y articulacion de pueblos indigenas de esta region, aunque
con importantes limitaciones’ y no exenta de problematicas.® A pesar de
esto, la reforma era sumamente limitada y no fue sino hasta 2001 que la
Constitucion federal asumiria un compromiso mas robusto con los pueblos
y comunidades indigenas de este pais. Esta transformacion fue, en si misma,
un resultado ampliamente cuestionado de un esfuerzo por reformular la re-
lacién con la poblacion indigena que representaba el Ejército Zapatista de
Liberacion Nacional (EZLN).” A pesar de esto, se ha dado pie a importantes
luchas juridicas que han cambiado de manera significativa el entorno poli-
tico del Estado mexicano.

Los derechos de personas y pueblos indigenas en Oaxaca han tenido
una trayectoria mucho mas vanguardista en su reconocimiento e incorpo-
racion en el derecho estatal. Efectivamente, desde 1995 la ley electoral de
Oaxaca contiene disposiciones respecto de usos y costumbres de las comu-
nidades indigenas que son aplicables a las elecciones de autoridades munici-
pales.? En el resto del pais, la posibilidad de implementar el derecho propio
en materia electoral ha sido resultado de disputas sociales y juridicas mucho
mas recientes, como en el caso del municipio indigena de Cheran, Michoa-
can, que logré este reconocimiento apenas hace algunos afos.” De hecho,
la reforma constitucional mediante la cual se incluyeron disposiciones sobre
los municipios indigenas y la posibilidad del ejercicio de funciones muni-
cipales por parte de comunidades indigenas a nivel submunicipalidad en
Michoacan, se realiz6 apenas en febrero de 2021. Nuevamente, a pesar de

* Recondo, David, La politica del gatopardo. Multiculturalismo y democracia en Oaxaca, México,

CIESAS, 2007, p. 9.

> Aragon Andrade, Orlando, Indigenismo, movimientos y derechos indigenas en México: la refor-

ma del articulo 4o. constitucional de 1992, Morelia, UMSNH, 2007.

% Noguera, Albert, “Redefinicion del Estado y derechos de los pueblos indigenas en las

nuevas Constituciones latinoamericanas”, Sortuz Ofiati Journal of Emergent Socio-Legal Studies,
vol. 1, nam. 1, 2007, pp. 1-19.

7 Flores, Fabiola Jesavel, “Los pasos hacia la autonomia indigena en México. La auto-
nomia como concepto antisistémico”, en Ramirez, Miguel Angel (comp.), Movimientos sociales
en México. Apunles tedricos y estudios de caso, México, UAM-Conacyt, Colofén, Red Mexicana de
Estudios de los Movimientos Sociales, 2016, pp. 205-224.

8 Recondo, David, La politica del gatopardo. .., cit., p. 9.

9 Véase Aragon Andrade, Orlando, EI derecho en insurreccion. Hacia una antropologia juridica
mulitante desde la experiencia de Gherdn, México, México, UNAM, 2019.
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las limitaciones de esta reforma, solamente fue posible gracias a los afios
de trabajo y lucha juridica y social por parte de comunidades indigenas de
este estado.

El vanguardismo en el reconocimiento del pluralismo juridico en Oaxa-
ca no es casual, sino que se encuentra intimamente ligado con las particula-
ridades politicas y sociales de la historia de este Estado. El analisis realizado
por David Recondo'’ muestra la manera en la que diversos intereses con-
vergieron en esta reforma, desde una estrategia de permanencia del Parti-
do Revolucionario Institucional (PRI) hasta la consolidacién de procesos
autonomicos locales. Estos procesos autondémicos son en particular fuertes
y consolidados institucionalmente en Oaxaca, a diferencia de otros Estados
de la reptblica mexicana. En el resto del pais, incluso en zonas con cierta
densidad de poblacién indigena, las cabeceras municipales suelen estar do-
minadas por poblaciones mestizas. Esto se debe a que, durante buena parte
del siglo XIX, el ayuntamiento se consolid6é como la estructura politica de
organizacion del territorio, con criterios poblacionales y politicos que favo-
recieron a las poblaciones mestizas. Lo anterior potenciado por los esfuerzos
por desaparecer formas colectivas de propiedad de la tierra como las comu-
nidades indigenas. En cambio, las comunidades indigenas en Oaxaca logra-
ron conformarse como municipios particulares y no dependientes de centros
poblacionales mestizos, logrando tanto la considerable cantidad de munici-
pios, como las bases para la futura consolidacion de municipios gobernados
por usos y costumbres.'' A pesar de esta excepcion, atn existen conflictos
entre las cabeceras y las agencias, que son las formas de submunicipalidades
reconocidas en Oaxaca.

Las elecciones que son materia de la sentencia que se analiza aqui, se
dieron en municipios regidos por el sistema de partidos politicos pero, como
ya se indico, estos municipios son la minoria. En contraparte, las eleccio-
nes por “usos y costumbres”!? se refieren a la eleccién y nombramiento de
autoridades municipales de acuerdo con el derecho propio de las comuni-
dades indigenas que, en Oaxaca, constituyen cabeceras municipales. Este
tipo de clecciones aplica a 417 municipios de esta entidad federativa, en
los cuales generalmente no participan partidos politicos y la designacion de

10" Recondo, David, La politica del gatopardo. .., cil.

1 Idem.

12 Ta designacion del derecho propio de los pueblos y comunidades indigenas como
“usos y costumbres”, se deriva de las disposiciones legales en el estado de Oaxaca. No obs-
tante, esta designacion ha sido utilizada por parte de 6rganos jurisdiccionales electorales en
casos como el de Cheran en el estado de Michoacan; lo que contribuyé a que se generalizara
su uso en otros contextos de luchas de pueblos y comunidades indigenas en el pais.
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puestos politicos se hace por mecanismos asamblearios.”” Estos municipios
nos muestran precisamente la prevalencia de comunidades indigenas y su
derecho en Oaxaca.

Ahora bien, aunque las elecciones de los ayuntamientos que correspon-
den a la sentencia aqui analizada se rigen por el sistema de partidos, esto no
significa que este contexto de pluralismo les sea irrelevante. Este contexto
tiene un impacto en la robusta comprension de conceptos esenciales para
el caso que nos ocupa, como son el de identidad y autoadscripcién. Esto se
representa tanto en las disposiciones que regulan las elecciones en Oaxaca,
como en las interpretaciones y expectativas que dan forma a la accion ju-
risdiccional en el caso. El contexto de diversidad cultural de Oaxaca tiene
un impacto, ademas, en la manera en la que se entiende y se efectiviza la
paridad de género y las posibilidades de participacion politica de personas
LGBTTTIQAM."

Esto se volvi6o particularmente relevante en el caso que nos ocupa a
partir del acuerdo por medio del cual se aprobaron lineamientos en materia
de paridad de género en el estado de Oaxaca. Efectivamente, en diciem-
bre de 2017, el Instituto Estatal Electoral y de Participacién Ciudadana de
Oaxaca (IEEPCO) emiti6 el acuerdo IEEPCO-CG-76/2017," de acuerdo
con el cual los partidos politicos, las coaliciones, asi como las candidaturas
comunes ¢ independientes, se vieron ante la necesidad de garantizar la pa-
ridad en el registro de sus candidaturas.

Esta situacion generd una tension dado que los partidos inicialmente
avanzaron el registro de candidaturas mayoritariamente con hombres como
titulares, viéndose entonces en la necesidad de reformular sus propuestas.
En marzo de 2018 se presentaron las candidaturas para concejalias de los
ayuntamientos que se rigen por el sistema de partidos politicos en Oaxaca,
pero sin cumplir con los criterios de paridad. El IEEPCO tuvo entonces que
requerir, a coaliciones y partidos politicos, que subsanaran las deficiencias
en relacion con la paridad de género.

Diecisiete de las nuevas candidaturas, que habian sido modificadas pre-
cisamente para cumplir con el mandato del IEEPCO, fueron impugnadas.

13 Recondo, David, La politica del gatopardo. .., cit., pp. 11y 12.

14" 1 eshianas, Gays, Bisexual, Trasvesti, Transexual, Transgénero, Intersexual Queer,
Asexual, Muxe.

15 Acuerdo IEEPCO-CG-76/2017, por el que se aprueban los lineamientos en materia
de paridad de género que deberan observar los partidos politicos, coaliciones, candidaturas
comunes e independientes en el registro de sus candidaturas ante el Instituto Estatal Electo-
ral y de Participaciéon Ciudadana de Oaxaca (IEEPCO), diciembre de 2017, disponible en:
hitp://www.ieepeo.orgmx/archivos/acuerdos /2017 /IEEPCO-CG-76%3A42017.pdf.
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En abril mismo, la candidata del PAN a primera concejal de San Juan Ca-
cahuatepec impugnoé la candidatura presentada por el partido Movimiento
Ciudadano, afirmando que el nuevo candidato que se ostentaba como mu-
jer habia sido electo previamente, identificado como hombre. En mayo se
presentaron quejas similares ante el IEEPCO por parte de representantes
de colectivos transgénero argumentando la supuesta usurpacion de identi-
dades trans. La mayor parte de estas candidaturas habian sido registradas
previamente en cuanto candidatos hombres y solamente después de los re-
querimientos del IEEPCO, se solicito el registro de las candidaturas ahora
bajo el género de mujer; presentandose escritos de autoadscripcion a este
género por parte de las personas que estaban siendo postuladas.

Irente a lo anterior, en mayo mismo se cancelaron precautoriamente
17 candidaturas. Ademas, el IEEPCO impuso diversas sanciones a los par-
tidos Verde Ecologista de México, PRI, PAN, PRD, Nueva Alianza y Mo-
vimiento Ciudadano. Por su parte, algunos de los candidatos impugnados
presentaron, a su vez, recursos para recuperar sus candidaturas. Todos estos
juicios fueron atraidos por el TEPJF para resultar en la sentencia que aqui
se analiza.

III. LA PARIDAD DE GENERO Y LA DIVERSIDAD
EN LAS EXPRESIONES DE GENERO EN OAXACA

Antes de analizar el caso concreto, es importante tener presente por qué la
paridad de género es importante para la consolidaciéon de Estados democra-
ticos. Una de las primeras y mas basicas criticas feministas al derecho y al Es-
tado es precisamente que, al ser ambos historicamente construidos solo con la
participacion de hombres, por lo general ademas de aquellos pertenecientes
de un sector social minoritario pero hegemoénico en su configuracioén racial
y de clase, sus intereses les han dado forma. Un ejemplo de esto es la discu-
sion que adelanta Carole Pateman'® respecto de que el contrato social sobre
el que se basa el Estado es también un contrato sexual cuyas estructuras ge-
neran las condiciones para la reproduccion del patriarcado y el sometimiento
de las mujeres en el marco del entorno privado. En este contexto, lo publico,
en tanto dominio masculino, requiere ser intervenido si se van a generar las
condiciones para una verdadera democracia. Esta necesaria transformacion
del Estado se basa en la comprension de que una sociedad democratica es

16 Pateman, Carole, El contrato sexual, México, Anthropo, UAM-Iztapalapa, 1995.
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imposible si los diversos sectores que la componen no pueden participar de la
politica y el ambito publico.

La participacion igualitaria de las mujeres en la vida ptblica de los pai-
ses, no obstante, sigue sin ser una realidad en la mayor parte del mundo.
En México, la LXIV Legislatura de la Camara de Diputados se llamé la
Legislatura de la Paridad de Género puesto que fue la primera en lograr
una integracion paritaria. Esto representa un gran avance, pero no es re-
presentativo de una batalla enteramente ganada. Sobre todo en lo que se
refiere a los poderes ejecutivos, la participacion de mujeres sigue siendo un
pendiente en la agenda politica nacional. La igualdad formal, que se refiere
a los derechos de igualdad reconocidos en la ley, tiene limites importantes.
Estos limites se encuentran configurados por sistemas sociales que repro-
ducen desigualdades de hecho. Se requiere una transformacion social mas
amplia, pero ésta puede ser facilitada mediante estas politicas. Una de esas
acciones afirmativas son las politicas que obligan a los partidos politicos a
diversificar postulaciones de manera que exista igualdad de oportunidades
para hombres y mujeres. Es de lamentar que, como mencionaba al inicio
de este ensayo, las medidas implementadas para generar acciones afirma-
tivas, es decir, politicas que busquen igualar una balanza histéricamente
desequilibrada, han sido afrontadas con acciones deplorables por parte de
los partidos politicos.

De hecho, las condiciones para la paridad se van refinando con el tiem-
po para contemplar remedios frente a las argucias de los partidos politicos.
Uno de los primeros escandalos, conocido popularmente con el nombre “las
juanitas”, refiere a la practica de postular mujeres como candidatas pluri-
nominales, quienes renunciarian después a su cargo en favor de su suplente:
un varoén, casi siempre con una relaciéon familiar. Otra practica que se viene
seflalando es la postulacion de mujeres en espacios donde el partido no tiene
una verdadera oportunidad politica, para reservar los puestos mas fuertes, y
por ello las candidaturas mas reales, a candidatos hombres. Frente a estas ac-
ciones, instituciones electorales como el IEEPCO han pedido a los partidos
que cumplan con los criterios de paridad horizontal, vertical y en términos de
competitividad. La paridad horizontal se refiere a que debe haber la misma
cantidad de hombres y de mujeres en todos los puestos en disputa, se trata de
un criterio territorial para garantizar que no se postularan mujeres solamente
en donde no tienen oportunidades reales de ocupar los puestos. La paridad
vertical se refiere a que, en formulas o planillas electorales, las mujeres deben
estar representadas de manera igualitaria.

Si bien la participacion igualitaria de mujeres en la vida politica de este
pais, y de buena parte del mundo, sigue siendo un objetivo insatisfecho, la
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participacion politica de las personas de la comunidad LGBTTTIQAM se
encuentra aun mas lejos de ser una realidad en la medida que estas identi-
dades representan un reto mayor a los mandatos de género. El concepto de
género es una de las principales aportaciones del feminismo como agenda
intelectual. Por género, nos referimos a las construcciones sociales de roles
en funciéon de los caracteres sexuales primarios, es decir, de los genitales
como indicadores biologicos que distinguen socialmente hombres de muje-
res. El concepto de género es relevante puesto que destaca que esos carac-
teres sexuales no determinan automaticamente la identidad de una perso-
na; sino que ésta se construye en relacion con las expectativas sociales que
se reproducen en los mandatos de género, es decir, en modelos hegemonicos
que norman las expresiones de feminidad y masculinidad.!” Al desnaturali-
zar las identidades de hombre y mujer, el concepto de género nos permite
visualizar la diversidad con la que la identidad de género se puede expresar.
De ahila conformacién de las siglas de la comunidad LGBTTTIQAM, con
las que se pretende visibilizar las distintas expresiones, preferencias e iden-
tidades sexuales que divergen del binomio hombre/mujer heterosexuales.
Esto incluye preferencias sexuales por personas del mismo género, y tam-
bién la posibilidad de que una persona no se identifique con el género que
le fue asignado al nacer de acuerdo con sus caracteres sexuales primarios,
que son las personas que se identifican como trans.'®

En este sentido, otro aspecto que es particular al estado de Oaxaca es
el reconocimiento de las personas muxes que frecuentemente son referidas
como un tercer género. Especialmente en la region del Istmo de Tehuan-
tepec, se nombra como muxe a personas que, habiendo nacido identifica-
das con el sexo masculino, suelen tener expresiones de género usualmente
atribuidas a mujeres, ya sea de manera permanente o en festividades es-
peciales.'” Un ejemplo reciente de exploracion de la cultura en la que se
desarrollan las personas muxe es el trabajo de Marianela Miano Borrusco®
realizado en Juchitan. En este trabajo, la autora explora la diversidad en
las identidades de género vy, particularmente, la manera que las personas
muxe han sido identificadas como hijas devotas al cuidado de sus familias

17" Véase Butler, Judith, “Regulaciones de género”, La Ventana, vol. 23, ntm. 1, pp. 7-35.

18 Westbrook, Laurel y Schilt, Kristen, “Doing Gender, Determining Gender: Transgen-
der People, Gender Panics, and the Maintenance of the Sex/Gender/Sexuality System”,
Gender and Soctely, vol. 28, nam. 1, 2014, pp. 32-57.

19" Stephen, Lynn, “Sexualities and Genders in Zapotec Oaxaca”, Latin American Perspec-
twes, vol. 29, nam. 2, 2002, pp. 41-59.

20" Miano Borrusco, Marianela, Hombre, mujer y muxe en el Istmo de Tehuantepec, México,

INAH-Plaza y Valdés, 2003.
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y también su mas reciente desarrollo en espacios mas publicos, retando los
limites de lo permitido en sus sociedades. Las muxes son cada vez mas visi-
bles y representadas como identidades ampliamente aceptadas en el Istmo
de Tehuantepec y como parte de la comunidad LGBTTTIQM. Pero su vi-
sibilidad en contextos culturales, econémicos e incluso politicos, no significa
necesariamente que su rol social sea enteramente aceptado en las comuni-
dades zapotecas donde esta identidad de género es parte de la especificidad
cultural de la region. Como se indica en la misma sentencia de analisis, su
participacion como parte de las autoridades comunales es mas bien reciente
y también son una comunidad vulnerable a la estigmatizacion.

Este contexto es relevante también para los lineamientos emitidos por el
IEEPCO en materia de paridad de género®' que obligan a los partidos, entre
otras cosas, a que sus candidaturas tengan igual cantidad de hombres que
de mujeres o personas trans. Esto significa que un hombre trans también
estaria contribuyendo a la paridad. Visto de esta manera, lo que la disposi-
cion plantea no es nada mas una medida para ampliar la participacion de
las mujeres en puestos de eleccion popular, sino que es una medida que abre
la posibilidad de ampliar la diversidad en identidades de género que estan
representadas en estos espacios. Potencialmente, esto también implicaria
llevar otros intereses a los entornos mas relevantes de toma de decisiones
para la ciudadania. Esta misma preocupacion se ve reflejada en la sentencia
que se analiza en este documento, cuando sefiala que la afectacion se realiza
contra “la ciudadania en general, toda vez que con ello se hace nugatorio su
derecho a contar con candidaturas que reflejen una pluralidad de opciones
o alternativas que integran la sociedad mexicana”.??

Sibien esta es una manera adicional en la que la nocién de autoadscrip-
ciéon a una identidad, étnica o de género, es particularmente robusta en el
estado de Oaxaca en relaciéon con el contexto histérico, politico y cultural
local, un punto que no se analiza con particular precisién en la sentencia
SUP-JDC-304/2018 y acumulados, se refiere a las caracteristicas particu-
lares de los municipios donde se ubican las candidaturas en cuestion. Las
candidaturas presentadas fueron las siguientes: por la coaliciéon del Partido
Accion Nacional (PAN), el Partido de la Revolucion Democratica (PRD) y
el partido Movimiento Ciudadano (MC) se ubicaron en los municipios de
Cosolapa, San Pedro Ixcatlan, San Jos¢ Chiltepec, San Antonio Castillo

2 Acuerdo IEEPCO-CG-76/2017, por ¢l que sc aprucban los lincamientos en materia

de paridad de género que deberan observar los partidos politicos, coaliciones, candidaturas
comunes e independientes en el registro de sus candidaturas ante el Instituto Estatal Electo-
ral y de Participacion Ciudadana de Oaxaca, op. cit.

22 SUP-JDC-304/2018 y acumulados, p. 114.
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Velasco, Santiago Laollaga, San Juan Bautista Lo de Soto; por la coalicion
del PRIy el Partido Verde Ecologista de México (PVEM) en los municipios
de Santa Maria Teopoxco y Cuilapam de Guerrero; por el partido MC en
el municipio de San Juan Cacahuatepec; y por el partido Nueva Alianza
en el municipio de Chalcatongo de Hidalgo. De los anteriores, s6lo San-
tiago Laollaga se ubica en la zona del Istmo de Tehuantepec, region zapo-
teca donde se encuentra la identidad muxe. Ademas, aunque el criterio de
hablar una lengua indigena es sumamente imperfecto para ubicar a una
comunidad como indigena, en especial dadas las politicas indigenistas que
se desarrollaron por parte del Estado mexicano en buena parte del siglo
pasado y que buscaban la homogeneizacién de la poblacién mexicana,?
no pasa desapercibido que en municipios como Cosolapa un pequenisimo
porcentaje de la poblacién es hablante de lengua indigena.?*

Estas afirmaciones no son una prueba absoluta de que los candidatos
postulados estuviesen usurpando una identidad trans, pero muestran tan-
to las particularidades de Oaxaca como la problematica de proyectar una
mirada generalizante a un estado tan diverso. No cabe duda que esta di-
versidad es relevante para las disposiciones y consideraciones del IEEPCO
y también para las discusiones sobre la autoadscripcion. Asi, el tema de la
autoadscripcion ha sido abordado previamente en materia electoral, sobre
todo en lo que se refiere a pueblos indigenas. No obstante, no parece haber
suficientes elementos para asumir que estas candidaturas estan influencia-
das directamente por un contexto cultural donde las identidades trans tie-
nen mayor presencia; mas alla de que sea probable que las poblacién en ge-
neral también tenga mas familiaridad con las representaciones de personas
trans en el espacio publico.

Mas alla de lo anterior, lo que si es central para los casos que llevaron
a la sentencia SUP-JDC-304/2018 y acumulados del TEPJE, es el tema de
la autoadscripcion en relacion con la identidad de género. Los lineamien-
tos en materia de paridad emitidos por el IEEPCO requieren solamente la
manifestacion de autoadscripcion,” que fue aceptada de buena fe en un
principio por esta autoridad electoral. Sin embargo, una vez que esa au-
toadscripcion fue puesta en duda, la autoridad responsable inicié acciones

23 Bonlfil, Guillermo, México profundo, una cwilizacién negada, México, De Bolsillo, 2008.

2 Sccretarfa de Desarrollo Social, Catalogo de Localidades, 1, 2013, disponible en:
http://www.microrregiones.gob.mx/catloc/Default. aspx

2 Acuerdo IEEPCO-CG-76/2017, por el que sc aprucban los lineamientos en materia
de paridad de género que deberan observar los partidos politicos, coaliciones, candidaturas
comunes ¢ independientes en el registro de sus candidaturas ante el Instituto Estatal Electo-
ral y de Participacion Ciudadana de Oaxaca, cit.
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para recabar pruebas respecto de que dichas personas se comportaban pu-
blicamente como hombres.

En el juicio en cuestion, siete de las personas cuyas candidaturas fueron
impugnadas se presentaron ante la Sala Superior del TEPJF para sostener
su autoadscripciéon como mujeres. Adicionalmente, sefialaron que la nece-
sidad de que las personas trans sean reconocidas en el ambito ptblico con
la identidad a la que se autoadscriben, es una violacion de su derecho a la
privacidad. De parte de los demandados se incluyen también dos argumen-
tos mas respecto de la expresion de género. El primero es que a pesar de
una autoadscripcion “legitima y auténtica como mujeres”, puede no desear
“que dicha condicion trascienda del ambito de su vida privada”.?® El segun-
do argumento, que es complementario, es que en los municipios indigenas
de los que las personas registradas afirman provenir, existe un estigma con-
tra las personas trans. Aun mas: los titulares de las candidaturas impugna-
das sefialaron que solamente habian realizado la manifestacion de autoads-
cripcion hasta el momento que lo hicieron, porque se trataba de la primera
eleccion en los que se aplicaban los criterios de paridad.

Se plantea, entonces, una pregunta fundamental sobre la identidad de
género y si su expresion publica es esencial y si puede, entonces, ser conside-
rada un criterio de cualificacion de la autoadscripcion. La pregunta atiende
a la distincion entre la identidad de género, que es una percepcion que la
persona tiene sobre si misma, y la expresion de género, que se refiere a un
elemento performativo de esta identidad como la manera en la que nos pre-
sentamos y nos comportamos en relaciéon con los rasgos culturales que se
asignan a los roles de género concebidos socialmente. Esto significa que una
persona puede asumir una identidad de género, por ejemplo de mujer, pero
esto no significa necesariamente que sus caracteres sexuales primarios sean
los considerados femeninos o que su expresion de género se ajuste a todos
los patrones culturales identificados con ser mujer, como puede ser usar ves-
tidos o llevar el pelo de cierta manera.

Estas diferencias implican un reto importante para la cualificacién de
la autoadscripcion a una identidad de género que puede tener efectos su-
mamente graves para las personas trans. El TEPJF sefial6 como uno de los
defectos del procedimiento sancionador, el desahogo de diligencias con ca-
racter discriminatorio. Se mencionan investigaciones en las redes sociales de
las personas involucradas y la aplicacion de cuestionarios a sus vecinos. Los
cuestionamientos de estos instrumentos son calificados por el TEPJF como
“discriminatorios y con un contenido precario del concepto de quién es una

26 SUP-JDC-304/2018 y acumulados, p. 42.
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persona transgénero”.?” Asimismo, se realizaron solicitudes a instituciones
estatales y de salud publica para comprobar el sexo identificado para acce-
der a servicios y apoyos publicos. Como bien sefiala el Tribunal, la aparente
neutralidad de dichos cuestionamientos es superada por el impacto negativo
que tienen en el reconocimiento y ejercicio de los derechos de las personas
trans.

Efectivamente, las personas trans tienen derecho a que sus documentos
oficiales sean modificados para reflejar adecuadamente su identidad de gé-
nero autopercibida. Tanto las consideraciones del TEPJF como las refleja-
das en otros instrumentos en la materia electoral,?® muestran una actitud de
respeto y mecanismos de garantias para el acceso a derechos de las personas
trans y toman en cuenta importantes consideraciones que emergen del con-
texto del derecho internacional de los derechos humanos, como es el caso
de las determinaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Sin embargo, este derecho atn encuentra muchos obstaculos burocraticos.
Como se anota en la misma sentencia, en 2018 solamente la CDMX y los
estados de Michoacan y Nayarit tenian legislaciones para facilitar los cam-
bios de sexo en actas de nacimiento para las personas trans. Incluso una vez
logrado este primer obstaculo que es central, esto no garantiza que existiran
procedimientos para rectificar los registros correspondientes en otras ins-
tancias estatales, como servicios de salud, o incluso privadas, por ejemplo,
servicios bancarios. Un aspecto que destaca respecto de las indagaciones
realizadas sobre la expresion y los registros publicos de las personas regis-
tradas como parte de la comunidad trans, es la afirmacion de que solamente
las personas muxes tienen posibilidad de identificarse de esta manera en las
comunidades del Istmo de Tehuantepec.

Facilitar la identificacion formal de las personas trans sin requerimien-
tos adicionales es fundamental para que les sea posible ejercer sus derechos.
Existen derechos directamente relacionados con la rectificaciéon de los docu-
mentos de las personas trans, en particular en relacion con el libre desarro-
llo de la personalidad, a la identidad personal y sexual, asi como a la digni-
dad humana y no discriminacion. Esta es una de las luchas mas importantes
en lo juridico de este sector de la comunidad LGBTTTIQ). Al no coincidir
los datos con los que se les identifica en documentos y procedimientos bu-
rocraticos, las personas trans ven obstaculizados todos sus derechos y se en-

27 SUP-JDC-304/2018 y acumulados: 65.

% Acuerdo IEEPCO-CG-76/2017, por el que sc aprucban los lineamientos en materia
de paridad de género que deberan observar los partidos politicos, coaliciones, candidaturas
comunes ¢ independientes en el registro de sus candidaturas ante el Instituto Estatal Electo-
ral y de Participacion Ciudadana de Oaxaca, cit.
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cuentran en posiciones de vulnerabilidad. En el pasado, estas rectificaciones
han estado condicionadas por demandas patologizantes y discriminatorias,
mediante las cuales, incluso permitiendo cambios en la identificacion de las
personas, se reafirmaba la nocion social de las personas trans como enfer-
mas mentales o bajo condiciones que debian ser certificadas médicamente.
De igual manera, estas pruebas de identidad de género implican costos que
ponen un peso adicional en las personas trans para el acceso a sus derechos.
También se implementaba la necesidad de que las personas en cuestiéon hu-
bieran pasado por procedimientos médicos de reasignacion de sexo, negan-
do los derechos de quienes no deseaban sujetarse a estos procedimientos.
Adicionalmente, estos procedimientos implican la pérdida de las posibilida-
des de procreacion para las personas trans, teniendo entonces un impacto
en su proyecto de vida mas alla de los aspectos ya senalados.

Aunque todos estos obstaculos son sumamente relevantes, la proble-
matica que se enfrenta en el caso que aqui nos ocupa se mantiene vigente:
scomo se debe lidiar entonces con la posibilidad de que se postulen personas
que asuman una identidad trans de manera fraudulenta para beneficiarse
de acciones afirmativas que buscan generar mayor diversidad en los pues-
tos de eleccion popular? ¢(Las problematicas que genera la cualificacion de
la identidad de género implican que la autoadscripciéon debe ser conside-
rada incuestionable? Las acciones afirmativas, como lo son las disposicio-
nes y politicas para promover la paridad en la representacién politica son
también relevantes. Como se mencionaba lineas arriba, esta diversidad es
esencial para la democracia y también para la transformacion de los Esta-
dos y el derecho en un sentido que fortalezca la justicia social. Es impor-
tante tener presente que no son una garantia. La postulacion de mujeres en
puestos politicos de ninguna manera nos ha garantizado politicas feminis-
tas, y no tenemos elementos para afirmar que la participacién de personas
trans en estos mismos espacios definitivamente mejoraria las disposiciones
legales o las politicas en un sentido de mayor sensibilidad con la comunidad
LGBTTTIQAM. Como sociedad, tenemos discusiones mas amplias y tam-
bién elecciones mas asertivas que hacer en este sentido. Esto, sin embargo,
no es razon suficiente para negar la importancia de no perder y de lograr
efectivizar verdaderos espacios de participacion politica para los sectores
de la poblacion que han sido relegados historicamente del espacio puablico.
Estos espacios tienen un valor por si mismos en sociedades democraticas.
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IV. LOS RESULTADOS DE LA SENTENCIA SUP-JDC-304/2018
Y ACUMULADOS

Es en el balance entre las consideraciones anteriores que el TEPJF se ve en la
necesidad de emitir una determinacion. El primer resultado de la sentencia
es la cancelacion de los efectos del procedimiento sancionador, por conside-
rarse inadecuado en el caso en cuestion. En cuanto a las candidaturas pro-
plamente, la Sala Superior del TEPJF determiné que 15 de las candidaturas
debian ser modificadas. Solamente en el caso de las ciudadanas Santos Cruz
Martinez y Yair Hernandez Quiroz se confirmaron los registros como candi-
datas a primer concejal, que correspondian a los municipios de Cuilapam de
Guerrero y Chalcatongo de Hidalgo, atendiendo a que ambas avisaron a sus
partidos desde el inicio de la contienda sobre su identidad de género como
mujeres.

El TEPJF determiné que la manifestaciéon de identidad de género es
suficiente para el ejercicio de derechos politico electorales como acceder al
registro de una candidatura bajo el género al que la persona se autoadscri-
be. Asimismo, se considera que el Estado no puede cualificar la autoads-
cripcion mediante la solicitud de pruebas respecto de la expresion de género
de las personas. Las personas, entonces, no pueden ser cuestionadas por la
autoridad electoral respecto de sus preferencias sexuales, sus elecciones en
proyecto de vida o el arreglo personal en relacion con las expectativas cultu-
rales de los roles de género. En este sentido, la sentencia del TEPJF observa
la problematica para calificar la autoadscripcion, en la medida que no to-
das las personas expresan su identidad sexo-genérica de la misma forma y
las identidades transgénero especialmente han visto obstaculizado su libre
desarrollo de la personalidad en relacién con cuestionamientos sobre su ex-
presion de género® en el espacio publico.”” Al respecto, el magistrado Reyes
Rodriguez Mondragén emiti6é un voto particular senhalando que la postula-
cioén es en si misma publica, por lo que puede ser pertinente calificar la auto-
adscripcién, haciéndola depender ya sea de un documento oficial o bien de
una exploracion a la expresion publica de su identidad de género. Propone
lo anterior como una forma de salvaguardar los derechos de las mujeres cis
y trans. No obstante, esta vision no es la aceptada en la sentencia.

Asimismo, el TEPJF afirma que, a pesar de que el acta de nacimiento
es el documento en el que se debe identificar la identidad de género de una

29 Westbrook, Laurel y Schilt, Kristen, “Doing Gender, Determining Gender..., cit.
39" Davis, Heath Fogg, “Sex-Classification Policies as Transgender Discrimination: An
Intersectional Critique”, Perspectives on Politics, vol. 12, nim. 1, 2014, pp. 45-60.
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persona y que las personas trans deberian tener acceso a la rectificaciéon de
la misma, no se puede exigir que este tramite se haya realizado. Este tramite
administrativo, no es accesible en todo el pais, y no lo es particularmente
en el estado de Oaxaca a pesar del reconocimiento de las personas muxe.

Sin embargo, la sentencia SUP-JDC-304/2018 y acumulados sefia-
la que esa manifestacién de identidad debe estar libre de vicios. Mas que
establecer una temporalidad correcta para realizar la autoadscripcion, el
TEPJT sefiala que es necesario reconocer los hechos que indican a un uso
inadecuado de las disposiciones relativas a la autoadscripcion. El cambio
en la manifestacion de la identidad de género, dado en relaciéon con las dis-
posiciones de paridad del IEEPCO, representa para el TEPJF un elemento
que “implica una duda razonable sobre la autenticidad de la manifestacion,
y la finalidad de la misma”.?! Esto no significa que el IEEPCO haya come-
tido un error al aceptar, de buena fe, la manifestacion de autoadscripcion,
sino que las impugnaciones posteriores dan elementos para poner en duda
la legitimidad de dicha manifestacion.

La ruta establecida parece clara: la autoridad debe aceptar de buena fe
las manifestaciones de autoadscripcion sin cualificarlas con requisitos adi-
cionales, pero si se presentasen impugnaciones, la autoridad tiene la respon-
sabilidad de corroborarlas. Quizas lo que queda menos claro es como debe
analizar el caso la autoridad electoral sin, al hacerlo, incurrir en actos dis-
criminatorios como los anteriormente seflalados. El TEPJF parece indicar
también una salida en el analisis de constancias previas ante la misma auto-
ridad electoral o los partidos politicos. Esta salida se fortalece en las razones
dadas para mantener las candidaturas de Santos Cruz Martinez y Yair Her-
nandez Quiroz. En su voto particular, el magistrado Reyes Rodriguez Mon-
dragoén senala esta distincion como un elemento de discriminacién, puesto
que, a pesar de las consideraciones generales establecidas en la sentencia,
si se indica la posibilidad de que exista un momento procesal considerado
correcto para hacer dicha autoadscripcion. La salida parece atin mas insu-
ficiente si consideramos que, en efecto, las personas pueden encontrar obs-
taculos, burocraticos y sociales, para la expresion de su identidad de género
en documentacion oficial, sobre todo considerando que las disposiciones de
apertura a las identidades de género diversas son relativamente recientes y
es dificil que representen procesos sociales consolidados de manera amplia.

Por otro lado, si bien es correcto que el procedimiento sancionador no
contempla los supuestos de este caso para su aplicacién; lo que, sin embar-
go, este hecho quizas sefiala una necesaria transformacioén legal. Son los

31 SUP-JDC-304/2018 y acumulados: 114.
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partidos politicos, y posteriormente las autoridades estatales, quienes tienen
la obligacién de garantizar las condiciones para la participacion politica de
las mujeres, y también de las personas de la comunidad LGBTTTIQAM.
Son deplorables los actos mediante los cuales las personas y las organiza-
ciones se aprovechan de forma indebida de derechos que son resultado de
luchas histéricas y un reconocimiento de las necesidades de sectores de la
poblacion que han padecido discriminacion e injusticia también historicas.
Constituyen un despojo efectivo de los derechos, de los mecanismos para
hacerlos valer y de los espacios que siguen siendo escasos para estas perso-
nas. Dada la importancia que tiene la autoadscripcion —calificarla, reque-
rir garantias— impone pesos a un sector vulnerable y renueva viejas discri-
minaciones, muchas de las cuales siguen vigentes en otros espacios, por lo
que los peligros de calificar su autoadscripcion son mayores a sus ventajas.
El peso, indudablemente, deberian llevarlo los partidos politicos.

Los maltiples desafios sociales que contintian existiendo para la parti-
cipacion politica de las mujeres y de la poblacion LGBTTTIQAM, se ven
agravados al hacerse realidad la adscripcion tramposa a estas identidades
para perpetuarse en el poder. Dicho con claridad: los hombres heterosexua-
les han ocupado el poder durante casi toda la historia de la humanidad y
siguen siendo mayormente favorecidos por el voto, esto refuerza el agravio
que representan los esfuerzos por ocupar los poquisimos espacios y meca-
nismos que existen para generar mayor diversidad en los puestos politicos.
Ademas del despojo, se trata de lo que las denunciantes sefialan como un
fraude a la ley, pero también un fraude a la sociedad.
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1. INTRODUCCION

La representacién proporcional y los limites a la sobrerrepresentacion son
dos elementos clave de la transicion democratica en México de un régimen
de partido hegemonico a una democracia multipartidista. En afios recientes,
sin embargo, partidos politicos de diferente indole han utilizado cada vez mas
la figura de coaliciones electorales para eludir los limites a la sobrerrepresen-
tacion.

La asignacion de diputaciones de representaciéon proporcional realiza-
da por el Gonsejo General del INE con las que se conformaron la Camara
de Diputados de 2015-2018 y la mas reciente de 2018-2021, fueron impug-
nadas ante el Tribunal Electoral con argumentos similares. En ambos casos,
el Tribunal confirmé la asignacién del INE.

Sin embargo, ambos casos son de gran relevancia porque hacen énfasis
en el disefilo mismo del sistema electoral mexicano y la forma en que los
votos se traducen en curules en la Camara de Diputados. Desde 1996, la
Constitucion establece limites al tamano de la bancada mas grande y a la so-
brerrepresentacion de las bancadas de los partidos politicos.

La estructura del trabajo es la siguiente. En primer lugar, se analiza
coémo se determiné la composiciéon de la CGamara de Diputados elegida el
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lo. de julio de 2018. En segundo lugar, se analiza el funcionamiento del
sistema electoral mixto y el reparto de asientos de representaciéon propor-
cional en México. En la tercera seccién se discute como se pueden utilizar
estratégicamente las coaliciones electorales para transferir triunfos de ma-
yoria relativa entre los partidos coaligados vy, con ello, eludir el limite a la
sobrerrepresentacion. La pentltima seccion resume la sentencia del Tribu-
nal SUP-REC-943/2018 y acumulados. En la quinta seccion se discuten las
posibles soluciones al problema planteado.

II. EL SISTEMA ELECTORAL MIXTO MEXICANO

Existe una diversidad de sistemas electorales mixtos en el mundo. México
cuenta con representacion proporcional en el Congreso desde la reforma po-
litica de 1977. Por sus caracteristicas, puede decirse que el sistema electoral
mixto mexicano es unico en el mundo.

Por un lado, se eligen 300 diputaciones uninominales o de mayoria rela-
tiva y, por otro lado, con base en la votaciéon de mayoria relativa se asignan
200 diputaciones plurinominales o de representacién proporcional, dividi-
das en cinco circunscripciones de 40 curules cada una (articulos 52 y 54,
CPEUM, articulos 13 al 21, LGIPE).

Como la asignacion de diputaciones de representacion proporcional es
paralela o independiente de los triunfos de mayoria relativa, se puede decir que
predomina un sesgo mayoritario en el sistema en general. Solamente los
partidos politicos que consigan al menos 3% de la votacion vdlida emitida, tie-
nen derecho a diputaciones de representacién proporcional.

Desde la reforma electoral de 1996, el sistema electoral mexicano tiene
un mecanismo compensatorio que se aplica de manera contingente. Si algtin par-
tido cae en la hipotesis de la asi llamada clausula de sobrerrepresentacion,
recibird un menor nimero de diputaciones de representaciéon proporcional:

En ningtn caso, un partido politico podra contar con un nimero de diputa-
dos por ambos principios que representen un porcentaje del total de la Cama-
ra que exceda en ocho puntos a su porcentaje de votacién nacional emitida.
Esta base no se aplicara al partido politico que, por sus triunfos en distritos
uninominales, obtenga un porcentaje de curules del total de la Cadmara, supe-
rior a la suma del porcentaje de su votaciéon nacional emitida mas el ocho por
ciento (articulo 54, fraccion V, CPEUM).

Vale la pena destacar que tanto la representacion proporcional como
los limites a la sobrerrepresentacion estan senalados para los partidos po-
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liticos y no para las coaliciones. Ademas, este limite no es aplicable si la
sobrerrepresentacion proviene de triunfos de mayoria relativa. Una tltima
restriccion constitucional es que “ningun partido politico podra contar con
mas de 300 diputados por ambos principios”.

III. ;COMO SE INTEGRO LA CAMARA DE DIPUTADOS
ELEGIDA EN 2018?

Esta seccion analiza la composicion de la Gamara de Diputados elegida el
lo. de julio de 2018. Como ya se dijo, al contar con un sistema electoral
mixto, los votos para diputaciones federales no se traducen automaticamente
en asientos en la Gamara. La tabla 1 resume la votacion obtenida por cada
partido politico nacional en la eleccién para diputaciones federales, asi como
el nimero de curules o asientos que obtuvo cada uno, tanto por el principio
de mayoria relativa como el de representacioén proporcional.

Consideremos en primer lugar los resultados en votos. Las primeras tres
fuerzas electorales fueron Morena, PAN y PRI, con 37.3, 17.9 y 16.5% de
la votacion total emitida, respectivamente. Estos tres partidos formaron, a su
vez, tres coaliciones parciales en la mayoria de los distritos uninominales
del pais: Juntos Haremos Historia (Morena-P1-PES), Por México al Irente
(PAN-PRD-MC) y Todos por México (PRI-PVEM-NA). Por su parte, los
partidos Encuentro Social y Nueva Alianza no alcanzaron el umbral reque-
rido de 3% de la votacion total valida —misma que excluye votos nulos y por
candidatos no registrados—.

Para la asignacién de diputaciones plurinominales o de representacion
proporcional, se utiliza como referencia la votacidn nacional emitida para cada
partido —misma que excluye los votos de los partidos que no alcanzaron
el umbral de 3% de la votacion vélida, asi como los votos por candidaturas
independientes, nulos o no registrados—. Con esta base, las primeras tres
fuerzas electorales fueron Morena, PAN y PRI, con 41.3, 19.9 y 18.3%
de la votacién nacional emitida, respectivamente. Si se suma la votacion de
los partidos coaligados, se observa que la coalicion Morena-PT-PES obtuvo
45.7% de la votacion nacional emitida, la coalicion PAN-PRD-MC 30.6%,
y la del PRI-PVEM-NA 23.7%.

Consideremos ahora los resultados en curules o asientos, detallados en
el segundo panel de la tabla 1. La coalicién Morena-PT-PES obtuvo 220 cu-
rules uninominales y 88 plurinominales, con lo cual alcanz6 un 61.6% de la
Camara de Diputados. A pesar de obtener votaciones relativamente meno-
res, el PT obtuvo 58 diputaciones de mayoria relativa y el PES 56, mientras
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que Morena consigui6 106: esta distribucion de triunfos uninominales son
consecuencia directa de la coalicion.

Por su parte, la coalicion PAN-PRD-MC consiguié 25.8% de la Ca-
mara, a pesar de haber obtenido 30.6% de la votaciéon nacional. Y la coa-
licion PRI-PVEM-NA soélo consigui6 12.6% de la Camara a pesar de tener
23.7% de los votos. Asi, al contrastar votos y curules agrupados por coali-
c16n, la coalicibn morenista alcanzo6 una sobrerrepresentacion de 15.9 pun-
tos, mientras que la coalicion panista y priista estuvieron subrepresentadas
en 4.8 y 11.2 puntos porcentuales, respectivamente.

Al analizar la sub y sobrerrepresentacion por partido politico, desta-
ca que Morena tuvo 3.1% menos curules que votos, mientras que PT y el
PES tuvieron una sobrerrepresentacion de 7.8 y 11.2%, respectivamente.
Aunque el PES no alcanzé a mantener su registro como partido, la sobre-
rrepresentacion de su bancada es legal porque se debi6 a sus triunfos unino-
minales. De los tres partidos de la coalicidon morenista, sélo el PT cay6 en la
hipotesis legal de sobrerrepresentacion, por lo que recibi6 tres diputaciones
plurinominales en vez de nueve que le corresponderian dada su votacion.

TABLA 1. Eleccion de diputaciones federales en México 2018:
votos vs. curules

1. Totos ‘ II. Curules ‘ Diferencia
Partido Votacion Votacion %
Total % | Nacional | % | VNE |MR|RP|Totales) % % % %
Emitida | VIE| Emitida |VNE|Coalicion Cdmara| Coalicion | (C)-(4)|(D)-(B)
@\ B © | o)

MORENA 120°972,573|37.3|20°968,859|41.3 106/ 85| 191 | 38.2 -3.1
PT 2°211,753] 3.9 | 2°210,988| 4.4 | 45.7 |58| 3 | 61 | 12.2 | 61.6 7.8 | 159
PES 1°353,941| 2.4 NA NA 56 0] 56 | 11.2 11.2
PAN 10°096,588]17.9/10°093,012[19.9 40 41| 81 | 16.2 -3.7 | 4.8
PRD 2°967,969| 5.3 | 2°967,452| 5.8 | 30.6 | 9 |12 21 | 4.2 25.8 | -1.6
MC 2°485,198| 4.4 | 2°484,185| 4.9 17[10] 27 | 54 0.5
PRI 9°310,523]16.5| 9°307,233[18.3 7138 45 | 9.0 -9.3 | -11.1
PVEM 2°695,405| 4.8 | 2°694,654| 5.3 | 23.7 | 5 |11 16 | 3.2 126 | -2.1
PANAL 1°391,376| 2.5 NA NA 210 2 0.4 0.4
Cand. Indep.|  539,347] 1.0
Cand. no reg. 32,959| 0.1
Votos nulos | 2°242.615| 4.0
Total 56°300,247] 100 [50°726,383] 100] 100 |300[200] 500 | 100 [ 100 0] o

FUENTE: elaboracion propia con base en computos distritales INE y Acuerdo INE/
CG1181/2018.
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IV. COALICIONES Y SOBRERREPRESENTACION

Las coaliciones o alianzas electorales son un fenémeno natural de muchas
democracias, sobre todo en los sistemas multipartidistas. En México, las coa-
liciones electorales tienen una regulaciéon peculiar. En otros paises, éstas se
llevan a cabo a través de fusiones temporales, o bien mediante declinaciones
estratégicas para pedir el apoyo a otra candidatura o partido. En México,
desde la reforma politica de 2014, las coaliciones pueden ser totales, parciales
o flexibles, dependiendo del nimero de candidaturas comunes que se postu-
len en un mismo proceso electoral.

Sin embargo, las coaliciones pueden tener otros efectos mecanicos que
han sido poco estudiados hasta ahora en el caso mexicano. En la medida en
que las coaliciones pueden permitir conseguir mayores niveles de votacion
para los partidos participantes, asi como diferentes triunfos para sus res-
pectivos candidatos(as) de mayoria relativa, las coaliciones también pueden
jugar un papel determinante para activar o eludir los limites a la sobrerre-
presentacion, y con ello dejar sin efecto el mecanismo compensatorio. Este
efecto es relevante porque, en ausencia de este mecanismo, el sesgo mayo-
ritario o de sobrerrepresentacion implicito en el mecanismo paralelo del
sistema mixto puede ser aprovechado por los partidos politicos mas fuertes
en un momento dado.

Para comprender la interaccion entre coaliciones electorales y los limi-
tes a la sobrerrepresentacion, y la consecuente activacion del mecanismo
compensatorio, conviene abordar tres diferentes efectos que tienen las coa-
liciones en el sistema electoral mexicano.

1. Coaliciones y rendimientos a escala

Las coaliciones son parte natural de toda democracia. Puede decirse
que cualquier eleccién bajo regla de mayoria se gana mediante coaliciones:
ya sea una coalicion formal de partidos o ya sea una coalicion informal de
votantes que pueden decidir apoyar a una misma candidatura, aunque sim-
paticen por partidos distintos, o aunque no coincidan en otros asuntos. En
un sistema multipartidista, una coalicién de partidos puede facilitar el con-
seguir una mayoria absoluta de votos o bien una mayoria relativa. En una
gran variedad de contextos, es natural que surjan, al menos, dos coaliciones:
una en torno al partido en el poder y otra coaliciéon opositora.

La regla de mayoria suele favorecer a los partidos grandes a costa de los
pequenos. Como existe una relaciéon no lineal entre votos y curules obteni-
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das —similar a una funcién sigmoidal—, las coaliciones ayudan a los parti-

dos a conseguir mas votos y curules. Si pensamos en esta relacion como una

funcién de produccion de curules a partir de votos, las coaliciones permiten

conseguir “rendimientos a escala”.! Las coaliciones también suelen ser in-

terdependientes: si un partido fuerte forma una coalicién, es muy probable
2

que sus rivales formen otra.

2. Coaliciones y transferencia de curules entre partidos aliados

Ademas de los rendimientos a escala, las coaliciones tienen un atractivo
adicional en el sistema electoral mexicano: permiten a los partidos mayori-
tarios o sobrerrepresentados ampliar el nimero de curules obtenidas por la
coalicién con un mismo nivel de votacion. Inclusive, las coaliciones pueden
permitirle a una coalicion sortear los limites establecidos a la sobrerrepre-
sentacion de una bancada partidista en especifico.

Para ilustrar mejor este mecanismo se puede hacer una comparacioén
entre dos escenarios. Tomando como punto de partida fijo las votaciones
distritales observadas en 2018, compararemos la distribuciéon de curules de
la Camara bajo dos escenarios hipotéticos distintos: un escenario sin coa-
liciones y otro en el que el partido mayoritario implementa una coalicién
estratégicamente diseflada para maximizar las curules obtenidas.

La tabla 2 resume los resultados de estos escenarios hipotéticos usan-
do las reglas vigentes en México y las votaciones observadas en 2018. En
el primer escenario, suponemos que ningun partido hizo coaliciéon en nin-
gun distrito. A partir de las votaciones realmente observadas, los resultados
hubieran sido los siguientes: con el 37.3% del voto total, Morena hubiera
conseguido 227 triunfos uninominales vy, al caer en la clausula de sobrerre-
presentacion, solo se le hubieran asignado 19 en vez de 82 plurinominales
—una disminucion de 63 asientos—.

Es decir que Morena por si s6lo, sin coalicion, hubiera conseguido un
49.2% de la Camara. Ni PT ni PES hubieran conseguido ningan distrito de
mayoria relativa, el PES perderia el registro, y al P'T" se le hubieran asignado
14 diputados de representacion proporcional. En conjunto, las bancadas
de Morena, PT y PES hubieran alcanzado 52% de la Camara con 43.6% de
los votos totales: esta brecha ilustra como nuestro sistema mixto mantiene
un sesgo mayoritario incluso en ausencia de coaliciones.

' Golder, S. N., “Pre-electoral Coalitions in Comparative Perspective: A Test of Existing

Hypotheses”, Electoral Studies, 24 (4), 2005, pp. 643-663.
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Es importante senalar que las 63 curules que le son deducidas a Morena
en el primer escenario hipotético son transferidas al resto de los partidos. De
hecho, 41 de esas 63 curules irian al PRI y al PAN, sus principales adversa-
rios. En este escenario, la segunda fuerza electoral, el PAN, consigue 21.6%
de la Camara con 17.9% del voto total.

En un segundo escenario, suponemos que Morena conoce el resultado
electoral al momento de negociar una coalicién estratégica con el PT y el
PES que le permita maximizar el nimero de curules de las tres bancadas.
Bajo una logica estratégica, Morena podria transferir a sus aliados 63 can-
didaturas de mayoria relativa para no ser penalizado por la clausula de
sobrerrepresentacion. En este escenario, la coalicién podria mantener el
mismo numero de triunfos de mayoria relativa que sin coalicion, 227, pero
ahora distribuidos entre los tres partidos coaligados —164+31+32, respec-
tivamente—, con la ventaja de que Morena conseguiria 82 plurinominales
y el PT ocho. En conjunto, las bancadas de la coalicion Morena-PT-PES
hubieran conseguido 63.6% de la Camara con 43.6% de los votos totales
(45.7% del voto nacional emitido): una brecha de mas de ocho puntos entre
votos y curules.

Como se aprecia, esta hipotética coalicion estratégica le permitiria a
la coalicidon conseguir 318 curules en total, 58 mas que en el escenario sin
coalicion. Aunque la bancada de Morena es del mismo tamano en ambos
escenarios, la composicion de la Camara le es mas provechosa con la coa-
licién, puesto que sus aliados cosechan las curules que le habrian sido ne-
gadas a Morena por la clausula de sobrerrepresentacion en el escenario sin
coalicion.

Vale la pena aclarar que la coalicién estratégica del segundo escenario
bien podria acarrearle mas triunfos uninominales a la coalicion de More-
na al conseguir mas votos de partidos aliados en distritos marginales —en
los que hubiera perdido por un margen muy estrecho sin la coalicion—.
Aunque tal escenario seria mas realista por considerar los rendimientos
a escala de la coalicién, el mantener constantes los votos en este ejemplo
hipotético permite enfatizar el polencial de las coaliciones para eludir los topes de
sobrerrepresentacion sefialados por las leyes electorales.

Para ilustrar los efectos descritos aqui de manera simple, la figura 1
contrasta cuatro distribuciones: 1) la suma de votos obtenidos por los par-
tidos coaligados, 2) la composicién de la Camara bajo el primer escenario
hipotético sin coaliciones antes descrito, 3) la composicién inicialmente ob-
servada al instalarse la Camara de Diputados en septiembre de 2018,y 4) la
distribucioén de los triunfos en distritos de mayoria relativa. La brecha entre
la primera y la segunda barras denota el sesgo mayoritario del sistema en

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas-
Centro de Investigacion y Docencia Econdmica, A.C.-http://www.cide.edu



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/d9meaynr

COALICIONES ELECTORALES Y SOBRERREPRESENTACION... 77

ausencia de coaliciones. La brecha entre la primera y la tercera barras de-
nota el sesgo inducido por las coaliciones observadas. Por dltimo, la brecha
entre la primera y la cuarta barras denota el sesgo de sobrerrepresentacion
que tendriamos en ausencia de las diputaciones de representacion propor-
cional, es decir, el maximo sesgo mayoritario.

FIGURA 1. Eleccion de diputaciones federales en México 2018:
votos vs. curules

Morena PT PES

PAN PRD MC

PRI PVEM NA

1Ill'

o

2 4 .6 .8

I o/, Voto total I ©/ Sin coalicién
I °/; Camara I °; Curules MR

FUENTE: elaborado por Javier Marquez y Javier Aparicio.

3. Coaliciones y dafio moral

Ahora bien, el mismo mecanismo por el cual las coaliciones pueden
servir para reorientar curules excedentes de un partido sobrerrepresentado
a otros que no lo estan, también puede ser utilizado por un partido para
ampliar artificialmente el tamafo de su bancada por encima del limite de
sobrerrepresentacion de ocho por ciento.

Bajo esta logica, el partido o socio mayoritario de una coalicién no bus-
caria transferir triunfos o curules uninominales a sus aliados, sino que éstos
le presten o subroguen temporalmente su etiqueta partidaria. El objetivo de
esta estrategia seria que militantes del partido mayoritario pudieran conten-
der bajo el membrete de los partidos o socios minoritarios.
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Retomando el segundo escenario hipotético de la seccién anterior, su-
pongamos que Morena le ofrece a sus aliados un convenio de coalicién
donde el PT y el PES postulen 63 candidaturas, pero bajo la condicién de
que 43 de ellas sean ocupadas por candidatos militantes de Morena y sélo
20 sean candidaturas de militantes del PT y PES. Esta propuesta es conve-
niente para los partidos pequenos, puesto que por si mismos dificilmente
conseguirian triunfos uninominales. Y es conveniente para Morena porque
podria postular 43 candidaturas bajo el membrete del PT o PES.

Manteniendo las votaciones sin cambio, la composicion de la Camara
que resultaria de este convenio de coalicion seria idéntica a la del escenario
2 de la tabla 2. Sin embargo, existe la posibilidad de un dafio moral porque,
s1 bien estas 43 diputaciones pertenecerian inicialmente a las bancadas de
PT o PES por los términos iniciales del convenio, nada impide que una vez
en funciones, estos 43 legisladores cambien de opinién y se sumen a la ban-
cada de Morena.

El resultado final seria que, una vez instalada la Camara, Morena ten-
dria ahora 289 curules (las 246 originales + 43 que migraron de vuelta),
mientras que las bancadas de PT y PES se verian reducidas en el mismo
ntimero de curules. En total, los partidos coaligados seguirian teniendo 518 curules,
pero Morena habria asegurado el control de 57.8% de la Camara con 57.3 % de los votos
totales (41.3% del voto nacional ematido).

El dano moral reside en el hecho de que, si bien el partido mayorita-
rio puede negociar una coalicién en estos términos, sabiendo de antemano
como actuaran una vez instalada la Camara, seria muy dificil para la auto-
ridad electoral saberlo o verificarlo antes de asignar las curules de representa-
ci6n proporcional. La autoridad electoral no puede suponer que, cuando un
partido postula como candidatos propios a personas afiliadas a otro partido,
éstos planean cambiar de bancada en el futuro.

Si bien esta conducta puede parecer problematica, la propia Ley Ge-
neral de Partidos Politicos (articulo 87, parrafo 6) permite a los partidos
registrar a candidatos de otros partidos cuando exista una coalicion. Por su
parte, la jurisprudencia 29/2015 del Tribunal Electoral senala:

los institutos politicos a través de un convenio de coalicion pueden postular
a militantes de otro partido coaligado como candidatos a cargos de eleccion
popular, siempre que la ley y su normativa interna lo permita, ya que se trata
de un mecanismo que hace posible el acceso de aquéllos al poder publico.
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V. LA IMPUGNACION DE LA COMPOSICION DEL CONGRESO

En la elecciéon de diputaciones federales de 2018 ocurrié una situacion simi-
lar a la del escenario hipotético de una coalicion estratégica con dafio moral
descrita en la seccion anterior.

El 23 de agosto de 2018, mediante el acuerdo INE/CG1181/2018, el
Consejo General del INE realiz6 el computo total, declaré la validez de la
eleccion de diputaciones federales por el principio de representacién pro-
porcional, y asignoé las diputaciones correspondientes a cada partido politi-
co nacional en cada una de las cinco circunscripciones del pais.

Tras aplicar las primeras etapas del procedimiento de ley —cociente
natural y resto mayor—, el INE verificé si algin partido politico excedia
el limite legal de sobrerrepresentacion: es decir, que el porcentaje de dipu-
taciones no exceda en mas de ocho puntos porcentuales el porcentaje de
su votacion nacional emitida, a menos que se trate de triunfos en distritos
uninominales.

El PT se encontraba en la hipotesis de sobrerrepresentacion, por lo que
s6lo pudo recibir tres diputaciones plurinominales, en adicion a los 58 triun-
fos uninominales que obtuvo como parte de la coalicion Juntos Haremos
Historia, integrada por Morena, PT y PES. Tras asignar esas tres diputacio-
nes, el INE asigno el resto de las diputaciones de representacion proporcio-
nal entre los demas partidos.

Los diversos actores impugnantes alegaron tres tipos de agravios:

1. Algunos diputados de mayoria relativa del PT y PES en realidad eran
afiliados de Morena vy, ademas, obtuvieron sus triunfos gracias a los votos
de Morena.

2. Los diputados de mayoria relativa del PES no podian considerarse de
tal partido porque éste perderia el registro.

3. La coalicion Juntos Haremos Historia, en conjunto, estaba sobre-
rrepresentada en mas de ocho puntos porcentuales respecto a la votacion
nacional emitida en favor de los tres partidos integrantes.

La cuestiéon para analizar por parte del TEPJI era si el Consejo General
del INE aplicé de manera correcta los limites a la sobrerrepresentacion a
los partidos de la coalicién de Morena vy, en consecuencia, si la asignacion
de diputaciones de representaciéon proporcional fue acorde a los preceptos
constitucionales y legales.

El 28 de agosto de 2018, por mayoria de seis votos contra uno, la Sala
Superior del TEPJF confirmé la resolucion del INE. Sin embargo, al dia
siguiente, el 29 de agosto, justo antes de instalarse la LXIV Legislatura, la
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bancada de Morena aumento6 en 56 curules, al pasar de 191 a 247 diputa-
dos (162 de mayoria y 85 RP), mientras que la bancada del PES se redujo a
31 diputaciones y la del PT a 29 (26 MR y 3 RP).

En cuanto al primer agravio, el Tribunal resolvié que la postulacion de
candidatos afiliados a otros partidos no estaba prohibida y se encontraba al
amparo de la libertad de autodeterminacion de los partidos que integraron
la coalicion. Ademas, el hecho de que la mayoria de los votos obtenidos
por la coaliciéon Juntos Haremos Historia hubieran sido para Morena no
afectaba en modo alguno los términos del convenio en cuanto a la adscrip-
ci6n partidista de sus candidaturas de mayoria relativa.

En cuanto al segundo agravio, la sentencia del Tribunal no explica ni
justifica su decision. Sin embargo, es un hecho conocido que la bancada del
Partido Encuentro Social existe en la Camara a pesar de que el partido haya
perdido su registro.

En cuanto al tercer y quizas mas importante agravio —si los limites a la
sobrerrepresentacion partidista debian aplicarse en conjunto a la coalicion
Juntos Haremos Historia—, el Tribunal decidi6 que no es posible conside-
rar a la Coalicién como un solo partido politico, puesto que la asignacion de
diputaciones de representacion proporcional corresponde exclusivamente a
los partidos politicos, y no a las coaliciones, por lo que los limites de sobre-
rrepresentacion solo son aplicables a aquéllos.

Por ultimo, el Tribunal resolvié que debe revisarse y analizarse la con-
tinuidad de la jurisprudencia 29/2015: “CANDIDATOS A CARGOS DE ELEC-
CION POPULAR. PUEDEN SER POSTULADOS POR UN PARTIDO POLITICO
DIVERSO AL QUE SE ENCUENTRAN AFILIADOS, CUANDO EXISTA CONVENIO
DE COALICION”.

VI. DISCUSION Y POSIBLES SOLUCIONES

Como se ha discutido a lo largo de este trabajo, los limites a la sobrerrepre-
sentacion de los partidos politicos son de naturaleza contingente y pueden
ser eludidos de manera estratégica mediante el uso de coaliciones electorales
parciales o totales. Este fendmeno ocurri6 con la coalicion del PRI-PVEM en
las elecciones federales de 2015 y, como aqui se ha analizado, de manera mas
notoria con la coalicion de Morena-PT-PES en 2018.

Esta caracteristica propia del diselo mismo del sistema electoral mixto
en México se ve reforzada, por un lado, porque las leyes y jurisprudencia
vigentes permiten que un partido postule como candidatos a cuadros afi-
liados a otros partidos. Por otro lado, la misma ley sefiala que el régimen
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de representacion proporcional corresponde a los partidos politicos y no a
las coaliciones. Incluso cuando se negocian coaliciones para diputaciones
de mayoria relativa, cada partido politico debe registrar sus propias listas
plurinominales.

Qué soluciones posibles existen? De un tiempo a la fecha se han
discutido algunas posibles soluciones.

1. Verificar la adscripcion “efectiva™ de los candidatos

Esta solucién no resuelve el problema del dano moral: el convenio de
coalicion puede hacer explicito que el origen de un candidato es distinto
al grupo parlamentario al que pertenecera si resulta electo. Si la autoridad
electoral asignara las diputaciones conforme al origen partidista del candi-
dato, estaria incumpliendo con los términos del convenio de coalicién y aco-
tando la autodeterminacion de los partidos. (Bajo qué criterio se definiria la
militancia o afiliacién efectiva de las candidaturas?

Llevando el argumento al limite, incluso si se prohibiera que un partido
postule candidatos de otros partidos o se pidieran requisitos adicionales, los
potenciales candidatos podrian renunciar a su filiacién partidista original
antes de inscribirse con otro partido, o bien, los partidos coaligados podrian
recurrir a candidaturas aparentemente “apartidistas” en ciertos distritos. El
problema de fondo es éste: ¢la autoridad puede prejuzgar el comportamien-
to futuro e incierto de los candidatos que fueron electos bajo una coalicion?
iSolamente los diputados electos en la coalicion mayoritaria serian someti-
dos a tal nivel de escrutinio?

2. Prohibir que los diputados puedan migrar de bancada legislativa

Hay quienes han sugerido prohibir que los legisladores puedan cambiar
de bancada a la de un partido distinto por el cual fueron electos (party-swit-
ching). Algunos paises tienen previsiones de este tipo, sin embargo, restric-
clones como éstas serian dificiles de implementar en el marco juridico mexi-
cano pues irian mas alld del ambito electoral para restringir la conducta
de los legisladores. Basta recordar que un diputado no tiene que cambiar de
bancada para votar en sintonia con otro partido y, en la practica, las coali-
ciones legislativas suelen variar entre un asunto y otro.
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3. Aplicar el limite de sobrerrepresentacion a las coaliciones electorales

Otra alternativa consiste en aplicar el limite de sobrerrepresentacion de
8% tanto a los partidos politicos como a la coalicién en conjunto, de modo
que

Al partido que registre una sobrerrepresentaciéon mas alta en lo individual, se
le reduciran las diputaciones hasta acercarlo al porcentaje de su votacion va-
lida emitida. Si todavia quedaran diputaciones que reducir, se considerara al
segundo partido integrante de esa coalicién con mayor sobrerrepresentacion,
y asi sucesivamente.?

La justificacion de la medida seria como sigue. Varias disposiciones le-
gales aplicables a los partidos también se han hecho extensivas a las coali-
ciones de un modo u otro. Por ejemplo, los requisitos de paridad, el acceso
a medios en radio y television, o el financiamiento publico. Entre 1997 y
2006, cuando los partidos coaligados compartian un solo emblema en las
boletas electorales, los limites de sobrerrepresentacion fueron aplicados
a las coaliciones. A partir de 2009, cada emblema partidista aparece por
separado en la boleta electoral. Si bien esta reforma ha evitado el traslado
artificial de votos entre partidos, como se ha ilustrado aqui, este esquema no
ha impedido la transferencia de triunfos uninominales entre partidos coali-
gados —vy con ello eludir los limites a la sobrerrepresentacion—.

Sin embargo, esta medida no esta libre de problemas. En primer lugar,
si se aplica el limite de sobrerrepresentacion de 8% a las coaliciones, jdebe-
ria hacerse lo mismo con el limite de no exceder mas de 300 curules totales
de la Camara? De hecho, la coalicion de Morena consiguié 308 curules. Un
problema por considerar es que, si se aplican ambas restricciones a las coa-
liciones, podrian producirse escenarios contradictorios o sin una soluciéon
Unica.

Un segundo problema de aplicar el limite de sobrerrepresentacion a las
coaliciones flexibles o parciales tiene que ver con el denominador relevante.
En el caso de los partidos politicos, la referencia base es la votacién nacional
emitida, misma que excluye a los partidos que no alcanzan 3% de la votacion vdlida. El
caso del PES en 2018 ilustra este problema: incluso si la coalicion estuviera
acotada a una sobrerrepresentacion de 8%, uno de los partidos coaligados
consigui6 11.2% de curules uninominales con 2.5% de la votacion valida.

Murayama, Ciro, “Ires décadas de integracion parlamentaria: la pluralidad irreversi-
ble”, Revista Configuraciones, México, vol. 50, 2020.
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De manera mas general, si una coalicion parcial sélo considera la mitad de
los distritos, ¢tiene sentido usar la votaciéon nacional emitida como referen-
cia para verificar sobrerrepresentacion?

Si bien el INE podria proponer un nuevo esquema para lidiar con la
sobrerrepresentacion de las coaliciones electorales, ésta tendria que ser san-
cionada por el Tribunal. Sin embargo, dada la dimensién del problema y
sus implicaciones para el sistema politico-electoral del pais, es posible que
enmendar el sistema electoral mixto requiera de una reforma constitucional.

4. El problema de fondo

Los limites a la sobrerrepresentacion de partidos politicos vigente en
México son fruto de un acuerdo politico que data de 1996. Desde entonces,
las reglas para la formacién de coaliciones y la distribucion de triunfos de
mayoria relativa entre los partidos coaligados han cambiado.

Lejos de acotar la sobrerrepresentacion, como se pretendia con el arre-
glo de 1996, los partidos politicos han aprendido a explotar estratégicamen-
te las reglas del sistema electoral mixto en México en al menos dos sentidos:
utilizar las coaliciones electorales para transferir triunfos uninominales a
partidos relativamente débiles y, con ello, eludir los topes de sobrerrepresen-
tacion a los partidos mayoritarios. Ambas distorsiones pueden considerarse
indeseables desde un punto de vista normativo, pero son distorsiones impli-
citas en el diseno del sistema electoral mexicano.

Visto en retrospectiva, el limite de sobrerrepresentacion de 8% es, por si
mismo, un remedio parcial y limitado para un sistema electoral con fuertes
sesgos mayoritarios. Es hora de revisar el sistema de representacion politica
en México en al menos dos vertientes: reconsiderar el limite de sobrerrepre-
sentacion existente, de ocho puntos porcentuales entre las curules obtenidas
y la votacién nacional recibida, o bien adoptar un mecanismo compensato-
rio que garantice una mayor proporcionalidad en el Congreso.
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NO HAY PEOR INJUSTICIA QUE LA JUSTICIA SIMULADA:
LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL ELECTORAL
EN EL “MORENAGATE”

Javier MARTIN REYES
Sergio LOPEZ AYLLON

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Los hechos del caso. 111. La resolucion del INE.
IV. La sentencia del TEPFF. N. Los problemas de la sentencia del TEPTF.
V1. A manera de conclusion. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Pocas sentencias en materia de fiscalizacién han sido tan polémicas como
la dictada por el Tribunal Electoral (TEPJF) en el caso del fideicomiso “Por
los demas™.! La Sala Superior del tribunal decidid, por unanimidad, revocar
“lisa y llanamente” la resolucién del Instituto Nacional Electoral (INE) que,
entre otras cosas, impuso una multa de 197 millones de pesos a Morena por
la operacion de dicho fideicomiso.” No es exagerado decir que, por su com-
plejidad y trascendencia, se trata el asunto de fiscalizacion mas importante

después del “Pemexgate” y los “Amigos de Fox”.?

! Recursos de apelacion SUP-RAP-209 y SUP-RAP-215/2018, resueltos por la Sala
Superior del TEPJF en la sesion publica del 31 de agosto de 2018 por unanimidad de siete
votos.

2 Acuerdo INE/CG638/2019, aprobado por mayoria de diez votos, en la sesion ordi-
naria del Consejo General del INE del 18 de julio de 2018. Véase, asimismo, los siguientes
trabajos: Gomez Tovar, Rosay Urbieta Zavala, Javier, “El fideicomiso de Morena: una trama
de financiamiento paralelo e ilegal”, Nexos, 19 de julio de 2018, disponible en: Attp://bit.
ly/2036¢dk; y Toral, Manuel, “Morena, el fideicomiso y el estandar de la apariencia”, Nexos,
23 de julio de 2018, disponible en: Attp://bit.ly/3blaX4k.

3 Sobre estos dos casos, véase Céordova, Lorenzo y Murayama, Ciro, Elecciones, dinero y
corrupcion. Pemexgate y Amigos de Fox, México, Cal y Arena, 2006, asi como Zavala Arredondo,
Marco Antonio, “El levantamiento del velo en el derecho electoral mexicano”, Revista de la

Facultad de Derecho de México, vol. 57, nam. 247, 2007, pp. 385-407.
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La decision de la Sala Superior no ha pasado desapercibida. Salvo los
propios magistrados que han argumentado sus virtudes,* existen sobre todo
criticas a su contenido.” Nosotros publicamos un primer analisis juridico
sobre la sentencia y sus implicaciones.® Aqui ampliamos dicho texto, y ofre-
cemos un examen mas minucioso de los argumentos del fallo. Lo hacemos,
como siempre, con la conviccidon de que las y los juzgadores hablan por sus
sentencias, y que son éstas el principal instrumento para evaluar su desem-
pefo.

II. LOS HECHOS DEL CASO

Lo primero que conviene tener presente son los hechos del caso.” Al dia si-
guiente del sismo del 19 de septiembre de 2017, Andrés Manuel Lopez Obra-
dor (AMLO), entonces dirigente nacional de Morena, anuncié que su partido
donaria el 20% de sus prerrogativas a los damnificados del sismo. Casi al
mismo tiempo, otros partidos expresaron posiciones similares y el INE rapi-
damente marc6 la ruta legal. La autoridad administrativa sefialé que ningtin
partido podia transferir directamente sus prerrogativas a los damnificados
—pues ello seria contrario a la Constitucion— pero precisé que los partidos
si podian renunciar a su financiamiento y devolverlo con la recomendacién

* Entre los escasos textos que han defendido la resolucién del TEPJF se encuentran

los articulos, de idéntico titulo, suscritos por dos magistrados de la Sala Superior: Fuentes
Barrera, Felipe Alfredo, “En la justicia no hay vacios. A proposito del caso «fideicomiso por
los demas»”, El Unwversal, 10 de septiembre de 2018, disponible en: hitp://bit.ly/37UHFOR; y
Fuentes Barrera, Felipe Alfredo y Mata Pizana, Felipe de la, “En la justicia no hay vacios. A
proposito del caso fideicomiso «Por los demas»”, Justicia Electoral, vol. 1, nam. 22, 2018, pp.
271-283.

5 Véase, por cjemplo, los textos de Peschard, Jacqueline, “Resolucion inquictante del
TEPJF”, El Financiero, 3 de septiembre de 2018, disponible en: http://bit.ly/3b0Gtvh; Trejo
Delarbre, Radl, “Condescendencia con Morena”, La Crénica de Hoy, 3 de septiembre de
2018, disponible en: http://bit.ly/3pY Wwh5; Aparicio, Javier, “Autonomia judicial”, Excelsior,
6 de septiembre de 2018, disponible en: http://bit.ly/3syP8Lk; Barrerda Solérzano, Luis de
la, “Un fallo de antologia”, Excélsior, 6 de septiembre de 2018, disponible en: Attp://bit.
by/3dZkION; Navarro Luna, Fabiola, “Fideicomiso «Por los demas», pero primero Morena”,
en Fuentes Barrera, Felipe Alfredo y Salazar Ugarte, Pedro (coords.), Memoria del I Conversa-
torio de Sentencias Relevantes en Materia Electoral, México, TEPJF-UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2019, pp. 134-151.

®  Lopez Ayllon, Sergio y Martin Reyes, Javier, “El carpetazo del fideicomiso”, Milenio, 5
de septiembre de 2018, disponible en: Attp://bit.ly/3dTE6Vx.

7 Retomamos la descripcion que de ellos se hace en la resolucion INE/CG638/2019
del Consejo General del INE, asi como las fuentes que se citan a continuacion.
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de que Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico destinara los fondos a los
afectados.?

El dirigente de Morena “difiri6” con el criterio del INE y anunci6 una
ruta distinta: la creacién de un fideicomiso por parte del partido. Dijo que la
decision de “donar cuando menos ese 20%” ya estaba tomada, que se habia
comunicado y se reuniria con los lideres legislativos de Morena, y que habia
hablado con diversas figuras pablicas, quienes aceptaron ser integrantes de
un comité técnico que propondria para “manejar el fideicomiso que va a
administrar los fondos de Morena”. Por su relevancia para la resolucion de
este caso conviene citar, en extenso, las palabras del propio Lépez Obrador:?

Informo que el jueves de la semana pasada propuse que el 20% del gasto de
campana de Morena se destinara a apoyar damnificados. Los del INE contes-
taron que eso no era posible porque los fondos que entrega a los partidos no
deben de utilizarse con estos propositos. Yo difiero de ese criterio. Creo que
ante la emergencia nacional pasa a segundo plano la lucha, la contienda elec-
toral... Tengo entendido que el PRI ha propuesto que el INE acepte que se
done dinero de los partidos para los damnificados. Yo respaldo esa propuesta.
Lo hicimos nosotros primero, pero ahorita no estamos para ver quién lo hizo
primero. Aqui lo que importa es que haya recursos para atender a quien lo
necesita. Antes que lo decida el INE ya nosotros habiamos tomado la decisién de donar
cuando menos ese 20%, que puede ser mas. Ya hoy hablé con los dirigentes de
Morena en el Senado, en la Camara de Diputados, en la Asamblea Legislati-
va de la Ciudad de México. Tengo una reunion con ellos mas tarde, a las seis,

8 En palabras de la autoridad administrativa: “Resulta pues evidente que el INE carece

de atribuciones para determinar unilateralmente un uso distinto a los recursos que les corres-
ponden a los partidos politicos con motivo del financiamiento publico a que tienen derecho.
Sin embargo, dado que las prerrogativas de los partidos politicos si son renunciables, como
es el caso del financiamiento publico, los partidos politicos deben dar su consentimiento
para que alguna parte de su financiamiento publico les sea retenido por el INE. En ese
sentido, dado que los partidos politicos nacionales manifestaron a este Instituto su intenciéon
de renunciar a montos determinados del financiamiento ptblico que les corresponde con la
intencién de hacer frente a las necesidades surgidas con motivo de los sismos que afectaron
a diversas entidades federativas y a la propia capital del pais, el Instituto consideré viable,
como medida excepcional, que se retuviera a los partidos politicos nacionales los montos
por ellos indicados, para que éstos fueran reintegrados a la Tesoreria de la Federacion”™.
INE, “Informe respecto de la renuncia al financiamiento ptblico por los partidos politicos
nacionales, en virtud de los sismos del mes de septiembre de 20177, 22 de diciembre de 2017,
disponible en: https://bit.ly/500dPOh.

El mensaje del dirigente nacional se puede consultar en: Lopez Obrador, Andrés Ma-
nuel, “Periodistas e intelectuales honestos formaran parte de Fideicomiso que administrara
fondos de apoyo a damnificados”, Twitter (@lopezobrador_), 20 de septiembre de 2017, 18:16
horas, disponible en: Attps://bit.ly/3c7gréN.
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y ya también hablé con personas que son muy respetables y de inobjetable
honestidad, para que nos ayuden a administrar esos fondos que vamos a dedi-
car a ayudar a damnificados. Vamos a crear un_fideicomiso. Y hablé y me aceptaron
Jormar parte del comité que va a administrar esos fondos: Pedro Miguel, que es un escri-
tor; Elenita Poniatowska aceptd también pertenecer a este comité; Julio Scherer
acepto; Paco Ignacio Tatbo aceptd; la escritora Laura Esquivel aceptd; Chaneca,
Bertha Maldonado, acepto; y Jesusa Rodriguez, aceptd. Son los integrantes del
comité que voy a proponer para manejar el fideicomiso que va a administrar
los fondos de Morena, o los fondos que va a orientar Morena para ayudar a
damnificados.”

El dirigente de Morena, para decirlo pronto, decidi6 irse por la libre y
alejarse del camino trazado por el INE. En mensajes posteriores reiter6 su
posicion. Un dia después de que anunci6 la creacion del fideicomiso y los
nombres de quienes integrarian su comité, Lopez Obrador insistio: “Vamos
a destinar recursos de Morena”. Indic6, ademas, que ¢l propondria al Con-
sejo Nacional de Morena aumentar el porcentaje a 50%, y reiterd que los
integrantes del fideicomiso serian “los que reciban el dinero que va a entre-
gar Morena, los militantes, los dirigentes de Morena”, pues se queria evitar
que “este dinero lo maneje el gobierno”. En palabras del propio dirigente
nacional:

Tenemos que ampliar el monto de nuestra aportaciéon. Luego de que habla-
mos de destinar el 20% del gasto de campafia de Morena en el 2018 para
damnificados, salieron los dirigentes de otros partidos —hay constancia de
ello—, el mismo INE a decir que no se podria, que era ilegal. Salié una senadora del
PRI a decir que era ilegal, que no se podia. Los otros dirigentes me acusaron
de demagogia, de populismo. Lo de siempre. Bueno, ahora ya rectificaron
y el dirigente del PRI ha anunciado que van a destinar el 25% de sus apor-
taciones, o lo que reciben del INE, el 25%. Nosotros originalmente, repito,
habiamos dicho que el 20%. Dada la situacion que se esta viviendo, vamos a
proponer al Consejo de Morena que vamos a celebrar el sdbado, pasado maiiana, a las 5
de la tarde, de que no sea el 20. Cuando le hablé a Elenita Poniatowska para invitarla
a partictpar en el Comité que va a recibir estos fondos, el fideicomiso que se va a crear para
este propdsito, me dijo: “¢Por qué, Andrés Manuel, no es el 50%, de lo que van a
recibir para gasto de campaina en el 2018?”. Yo creo que eso es lo que vamos
a proponer: 50% del gasto de campafia de Morena en el 2018 para damni-
ficados. La diferencia es que el PRI esta hablando que sea Hacienda la que
maneje los fondos. Nosotros no queremos esto. No les tenemos confianza a los
corruptos de Hacienda y del gobierno federal. Vamos a constituir el fideicomiso con

10" Enfasis afiadido.
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mugeres, hombres de inobjetable honestidad, como Elena Poniatowska, como Pedro Miguel,
como fesusa, como Laura Esquivel, y otros mds. Estoy invitando al padre Solalinde
—vya le mandé una comunicacién— para que ellos sean los que rectban el dinero
que va a entregar Morena, los militantes, los dirigentes de Morena, y ellos sean los que en-
treguen de manera directa este apoyo a los damnificados. No queremos que este dinero
lo maneje el gobierno, pero si vamos a estar a la altura de las circunstancias.'!

Lépez Obrador cumplié con su palabra. Tres dias después, en la sesion
extraordinaria del 23 de septiembre, el Consejo Nacional de Morena apro-
bo destinar el 50% de su presupuesto para apoyar a las victimas del terre-
moto. En esa misma sesion se inform6 que los legisladores y funcionarios
de Morena donarian el 50% de sus salarios, de tal forma que fuera posible
entregar un total de 103 millones de pesos, en forma de apoyos de 2,400
pesos mensuales a repartir entre un total de 45 mil personas.

El Congreso Nacional de Morena ratificé lo que ya habia sefialado una
y otra vez Lopez Obrador: que para transferir los recursos no se seguiria la
ruta marcada por el INE, sino que se optaria por la creacién de un fidei-
comiso “administrado por Elena Poniatowska, Bertha Maldonado, Jesusa
Rodriguez, Julio Scherer, Laura Esquivel, Paco Taibo y Pedro Miguel” e
integrado con “con el dinero de Morena y con las aportaciones individuales
de sus militantes, dirigentes y funcionarios ptblicos”.'?

Finalmente, dos dias después de que se celebro el Consejo Nacional de
Morena, Lépez Obrador hizo publicos los datos del fideicomiso “Por los
demas” el mismo dia en que fue constituido. En sus palabras:

Como lo hemos ofrecido, Morena va a destinar 103 millones de pesos en
apoyo a los damnificados. Decidimos entregar estos fondos, recaudar estos
fondos, mediante un fideicomiso que ya se constituy6 el dia de hoy. Es e/
Sudeicomiso 73803. Se lama fideicomiso “Por los demds”. Se abrid este fidecomiso, se
constituyd, en el Banco Afirme. El niimero de cuenta para realizar los depdsitos es 135-
121765, Sucursal Plaza Inn, aunque en el transcurso del dia de hoy el banco va
a informar para que se pueda depositar en todas las sucursales de esta insti-

tuciéon bancaria.!?

1" Lépez Obrador, Andrés Manuel, “El sabado propondré en Consejo de Morena que se
destine 50% del gasto de campana para 2018, en apoyo a damnificados”, Twitter (@lopezo-
brador_), 21 de septiembre de 2017, 20:53 horas, disponible en: Atips://bit.ly/3egaF7B. Enfasis
anadido.

12" Morena, “50% de gastos de camparfia a victimas del sismo; aprueba Morena”, More-
na: La esperanza de México, s.f., disponible en: kttp://bit.ly/3qqbflt.

13 Loépez Obrador, Andrés Manuel, “Presenta AMLO Fideicomiso Por los Demas”, You-
Tube, 25 de septiembre de 2017, disponible en: Atips://bit.lp/30meBut. Enfasis afiadido.
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III. LA RESOLUCION DEL INE

El Partido Revolucionario Institucional (PRI) denunci6é a Morena. Su con-
clusion fue relativamente sencilla: Lopez Obrador, primero como dirigente
nacional de Morena y luego como candidato presidencial, reconoci6 “abier-
tamente haber destinado parte de los recursos publicos que recibe ese insti-
tuto politico a fines distintos a los previstos constitucional y legalmente”.'
Conforme a la ley, todos los partidos politicos tienen la obligacion de aplicar
el financiamiento que les otorga el Estado para los fines que la Constitucion
expresamente senala, esto es, para sus actividades ordinarias permanentes,
las relacionadas con la obtencion del voto y las de caracter especifico.” Si
Morena —sigue el argumento del PRI— queria usar sus prerrogativas para
apoyar a las personas afectadas por el sismo, entonces debia seguir la ruta
trazada por el INE, pero no podia transferir directamente los recursos a los
damnificados.

El INE realiz6 una investigacién que tuvo por objeto determinar si
—como habia sefialado el propio Lopez Obrador y denunciado el PRI—
Morena habia transferido parte de sus prerrogativas a un fideicomiso. Res-
pecto de esta cuestion, el INE llegd a una conclusion negativa. A pesar de
las reiteradas promesas de Lopez Obrador, asi como de la determinacion
del Consejo Nacional, Morena nunca transfirié recursos de sus cuentas ban-
carias al fideicomiso “Por los demas”.

Pero lo que descubri6 el INE fue algo atin mas complejo y problemati-
co: un esquema de financiamiento paralelo de Morena, creado y operado
a partir del fideicomiso “Por los demas”, con el cual pretendio eludir las
normas que regulan el origen y el destino de los recursos de los partidos
politicos. En palabras del INE, Morena genero:

un esquema de financiamiento paralelo que le permitié, mediante la figura
juridica del Fideicomiso, recibir recursos por $78°818,566.37 (setenta y ocho
millones ochocientos dieciocho mil quinientos sesenta y seis pesos 37/199
M.N.) y ¢jercer recursos por $64°481,760.00 (sesenta y cuatro millones cua-
trocientos ochenta y un mil setecientos sesenta pesos 00/1000 M.N.)...
[E]l partido politico particip6 de manera activa en la creacion del Fideico-
miso “Por los demas” y generé un monto considerable de recursos al mismo

4 INE, INE/CG638/2019, p. 2.

15 En particular, el articulo 25, parrafo 1, inciso n), de la Ley General de Partidos Po-
liticos sefala que es obligacion de los partidos politicos “[a]plicar el financiamiento de que
dispongan exclusivamente para los fines que les hayan sido entregados”.
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que, al ser imposible su rastreo a través del sistema bancario[,] generan incer-

tidumbre sobre la ilicitud de los mismos.'°

Se tratd, en palabras de la autoridad administrativa, de un claro fraude
ala ley. Esto es, desplegd una serie de actos concatenados con una finalidad
comun (la creacién de un esquema que la permitiera recibir y distribuir
recursos privados) a partir de normas protectoras o de cobertura (en este
caso, las que regulan la constitucion y operacion de los fideicomisos) con la
finalidad de violar normas o principios del ordenamiento juridico (es decir,
todas las normas que regulan las finanzas de los partidos politicos). A esta
conclusion llegd el INE después de analizar sistematicamente un enorme
cimulo de hechos que vale la pena destacar.

En primer lugar, es clarisimo que el dirigente nacional de Morena, An-
drés Manuel Lopez Obrador, jugé un papel fundamental en la creacion
del fideicomiso. Gomo hemos mostrado en apartados anteriores, y como se
documenta con mayor detalle en la resolucion del INE, Lopez Obrador fue
quien ide6 y manifesté su deseo de crear este esquema de financiamiento,
toda vez que se neg6 a aceptar la ruta que habia trazado el propio INE para
que los partidos politicos pudieran canalizar recursos a las personas damni-
ficadas. £l anuncio la creacién del fideicomiso y su proposito; fue él quien
dio a conocer los nombres de quienes formarian parte del comité técnico; y
fue ¢l quien finalmente dio a conocer los datos de la instituciéon bancaria en
la que la ciudadania podria realizar sus aportaciones.

En segundo lugar, también es claro que Morena, como partido politico,
también jugd un papel fundamental en la creacion del fideicomiso. Como se
ha mostrado anteriormente, el mismo Consejo Nacional del partido aprob6
su creacion en la sesion extraordinaria del 23 de septiembre.!” Es por esto
que el INE, después de repasar la forma en que se presentaron los hechos,
concluy6 que el

acto llevado a cabo por el Consejo Nacional, reunido en sesion extraordinaria
urgente, es el fundador o constitutivo del fideicomiso, y que su constitucién
no fue sino de la materializacién de una serie de sehalamientos previos reali-
zados por el C. Andrés Manuel Lopez Obrador en distintas declaraciones.!®

16 INE, INE/CG638/2019, p. 154.

17 De acuerdo con la informacién proporcionada por la Comision Nacional Bancaria y
de Valores al INE, el fideicomiso “Por los demas” fue constituido ante Banca Afirme, S. A., el
25 de septiembre de 2017, esto es, apenas dos dias después de la sesion del Consejo Nacional
de Morena en el que se aprob6 su creacion. INE, INE/CG638/2019, p. 38.

1 INE, INE/CG638/2019, p. 49.
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En tercer lugar, existe una enorme coincidencia entre los nombres pro-
puestos por Andrés Manuel Lopez Obrador y quienes finalmente formaron
parte del comité técnico del fideicomiso. En la siguiente tabla se presenta
una comparacion entre el comité técnico anunciado por Lopez Obrador y
el comité técnico del fideicomiso “Por los demés™.' Como puede verse, cin-
co de los seis integrantes del comité fueron precisamente las personas que

senald el dirigente nacional de Morena.

TABLA 1. Comité técnico anunciado por Lopez Obrador
y comité técnico del fideicomiso “Por los Demas”

Comuté técnico anunciado por Andrés
Manuel Lépez Obrador

Comuté técnico del fideicomiso
“Por los demds™

Laura Esquivel
(Laura Beatriz Esquivel Valdés)

Laura Esquivel
(Laura Beatriz Esquivel Valdés)

Bertha Maldonado
(Austreberta Maldonado Gallegos)

Bertha Maldonado
(Austreberta Maldonado Gallegos)

Pedro Miguel
(Manuel José¢ Pedro Miguel Arce Mon-
toya)

Pedro Miguel
(Manuel José¢ Pedro Miguel Arce Mon-
toya)

Jesusa Rodriguez
(Laura Maria de Jestis Rodriguez Ra-
mirez)

Jesusa Rodriguez
(Laura Maria de Jestis Rodriguez Ra-
mirez)

Julio Scherer
(Julio Scherer Ibarra)

Julio Scherer
(Julio Scherer Ibarra)

Elena Poniatowska

Bernardo Batiz Vazquez

Paco Ignacio Taibo

FUENTE: elaboracion propia a partir de la resolucion del INE.

Mis atn, la relaciéon entre Morena vy los integrantes del comité técnico

del fideicomiso “Por los demas” es también clarisima. La Tabla 2 permite
ver que todos y cada uno de los integrantes del comité técnico son personas
que desempefiaban o habian desempenado cargos directivos o de eleccion
popular por parte de dicho partido politico.

9" Ibidem, pp. 38 y 39.
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TABLA 2. Relacion entre los integrantes del comité técnico y Morena

Comuté técnico del fideicomiso
“Por los demds™

Relacion con Morena

Laura Esquivel
(Laura Beatriz Esquivel Valdés)

Diputada federal de Morena en la
LXIII Legislatura

Bertha Maldonado
(Austreberta Maldonado Gallegos)

Diputada de Morena en la Asamblea
Legislativa

Pedro Miguel
(Manuel José Pedro Miguel Arce Mon-
toya)

Consejero en el Consejo Estatal de Mo-
rena en la Ciudad de México

Jesusa Rodriguez
(Laura Maria de Jests Rodriguez Ra-

Candidata suplente a Senadora por
Morena

mirez)
Julio Scherer
(Julio Scherer Ibarra)

Coordinador Territorial de Morena en
la Tercera Circunscripcion Plurinomi-
nal

Bernardo Batiz Vazquez Diputado constituyente de la Ciudad
de México y Coordinador del Grupo
Parlamentario de Morena, asi como
Secretario de Combate a la Corrupcion

en Morena

FUENTE: elaboracion propia a partir de la resolucion del INE.

En cuarto lugar, el vinculo con Morena es ain mas claro si considera-
mos que 14 de los adherentes al fideicomiso sefialaron como domicilio nada
mas y nada menos que la sede nacional de Morena. Entre los adherentes
que senalaron dicho domicilio se encuentran, de nuevo, figuras publicas con
claros vinculos a Morena. Tal seria el caso de Manuel Bartlett Diaz, Ana
Gabriela Guevara Espinoza, Minerva Citlalli Hernandez Mora, Carlos Lo-
meli Bolanos, Maria de los Dolores Padierna Luna, Layda Elena Sansores
San Ramon y Beatriz Gutiérrez Mieller.

En quinto lugar, también destaca que los recursos captados a través del
fideicomiso no necesariamente se entregaron a los damnificados —como
estipulaba el propio contrato de fideicomiso— sino que se entregaron a
personas ligadas a Morena. Si bien Lopez Obrador dijo que los fondos re-
caudados se utilizarian para entregar apoyos por $2,4000 pesos mensuales,
la realidad fue muy distinta. En realidad, mas de $64 millones de pesos fue-
ron retirados del fideicomiso a través de tan s6lo 169 cheques (lo cual da un
promedio de $381,548.88 pesos por cheque), que recibieron 70 personas.
Y, como evidencia la resolucion del INE, 56 de esas 70 personas tenian un
estrecho vinculo con Morena, en tanto eran dirigentes de Morena, traba-
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jadores de Morena, representantes de casilla de Morena o militantes o sim-
patizantes de Morena.

Finalmente, el INE también documenté una muy particular forma me-
diante la cual se hicieron depésitos a la cuenta del fideicomiso. Especifica-
mente, el INE encontré que cerca de 20 millones de pesos fueron deposi-
tados en cuatro sucursales bancarias, en una forma que evidenciaba una
esquema sistematico y organizado: personas que entraban a la sucursal, de-
positaban usualmente 50 mil pesos, salian de la sucursal, y volvian a entrar
a realizar depositos similares.

El INE no estuvo en posibilidad de rastrear el destino final de los recur-
sos del fideicomiso, pues los cheques de caja fueron cobrados, en efectivo,
por personas vinculadas a Morena. Pero lo que si pudo acreditar el INE fue
que —mediante este esquema de financiamiento paralelo— Morena viold
las normas que regulan el origen y destino de los recursos de los partidos
politicos. Especificamente el INE concluy6 que:

1. Morena incurri6 en la omisiéon de hacer del conocimiento del INE
su participacion en fideicomisos y no se ajusto a las reglas que sefia-
la la normativa aplicable. En particular, el INE sefial6 que Morena
no dio aviso al INE de la apertura del fideicomiso “Por los demas”
ni remitié copia del contrato respectivo, lo cual a final de cuentas le
permitié generar un esquema de financiamiento paralelo mediante
el cual recibi6 mas de 78 millones de pesos y ejercer recursos por mas
de 64 millones.

2. Morena omitié reportar los ingresos recibidos a través del fideico-
miso “Por los demas”. Especificamente, Morena omiti6 reportar los
$78°818,566.37 que recibié el fideicomiso a través de aportaciones
en efectivo, depositos de cheques, transferencias electronicas.

3. Morena recibi6 aportaciones de personas desconocidas. En particu-
lar, el INE acredito que Morena recibid, a través de 1,662 operacio-
nes, un total superior a los 44 millones de pesos en efectivo vy, por
tanto, se trat6 de recursos de origen desconocido.

4. Morena rebas6 el limite de las aportaciones en efectivo. En tal sen-
tido, el INE razoné que la legislacion prohibe que se hagan apor-
taciones en efectivo por un monto superior a las 90 UMAS. Y, sin
embargo, todo los depositos en efectivo que se realizaron al fidei-
comiso (las 1,622 operaciones mediante las cuales se depositaron
$44°407,082.49) fueron superiores a ese limite.

5. Morena recibi6 aportaciones de entes prohibidos. Sobre esta infrac-
cion, el INE sefialé que, a pesar de que la normativa aplicable pro-
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hibe las personas morales, en el fideicomiso se recibié un total de
$3°248,680.00 provenientes de este tipo de entes.

6. Morena omitid reportar egresos por un total de $64°481,760.00 pe-
sos, correspondientes a las erogaciones que realizo el fideicomiso
“Por los demas”.

A partir de lo anterior, el INE tom6 dos decisiones fundamentales: im-
poner una multa por poco mas de 197 millones (el 250% del monto involu-
crado) y ordenar “al partido politico Morena, asi como a los integrantes del
Comité Técnico... cesen la realizacion de toda clase de operaciones relacio-
nadas con el fideicomiso”.

IV. LA SENTENCIA DEL TEPJF

Tanto Morena como los integrantes del Comité Técnico impugnaron la de-
cision del INE. Por razones de espacio, no nos detendremos mucho en sus
planteamientos. Baste con decir que fueron dos los argumentos que estudi6 la
Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion en
la sentencia correspondiente a los recursos de apelacion SUP-RAP-209/2018
y SUP-RAP-215/2018.

En un primer momento, la Sala Superior rechazé el argumento consis-
tente en que el INE no tenia competencia para fiscalizar un fideicomiso de
origen “privado”, ni para ampliar el objeto de la investigacion. Esto altimo
porque, como ya mencionamos antes, el PRI denuncié originalmente que
Morena habria transferido directamente parte sus sus prerrogativas al fidei-
comiso, algo que finalmente no sucedio.

En ese sentido, las y los integrantes de la Sala Superior encontraron que
la autoridad administrativa si tenia facultades para investigar un mecanis-
mo operado “a través de un instrumento financiero, en principio privado,
pero en que su ejecucion podria representar un beneficio politico o electoral”
al partido. Asimismo, razond que el Reglamento de Fiscalizacion expresa-
mente permite que el INE amplie el objeto de la investigacién, o abra uno
nuevo, cuando existan elementos de prueba o indicios sobre conductas dife-
rentes a las inicialmente investigadas.

En un segundo momento, la Sala Superior analizé, de manera conjun-
ta, una serie de agravios de distinta naturaleza, que fueron agrupados en
el rubro “Falta de exhaustividad (indebida fundamentacién y motivacion,
y derecho de defensa)”. Por su importancia para la resolucion del asunto,
examinaremos con detalle la argumentacion de la Sala Superior.
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En primer lugar, el tribunal reconocié que el INE “cuenta con amplias
facultades de investigacion sobre el origen, monto, destino y aplicacion de
los recursos” de los partidos politicos y que, de conformidad con el principio
de exhaustividad, “debe realizar todas las indagatorias que sean necesarias
y utiles para allegarse de informacion que le permita detectar las irregula-
ridades en el manejo de los recursos de los sujetos obligados”. Mas especi-
ficamente, la Sala Superior recurri6 al precedente dictado en otro recurso
de apelacion (el SUP-RAP-180/2017) para sefialar las caracteristicas que
deben tener las investigaciones en la materia. De acuerdo con la Sala, toda
investigacion debe ser:

Seria, que las diligencias sean reales, verdaderas, sin engafio o disimulo.
Congruente, que debe ser coherente, conveniente y logica con la materia
de investigacion.
Idénea, que debe ser adecuada y apropiada para su objeto.
Eficaz, que se pueda alcanzar o conseguir el efecto que se desea o espera.
Expedita, que se encuentre libre de trabas.
Completa, que sea acabada o perfecta.
Exhaustiva, que la investigacion se agote por completo.?”

Mas atn, la Sala Superior recurrié a un estandar fijado por la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) en un procedimiento de muy
distinta naturaleza: la solicitud de ejercicio de la facultad de investigacién
2/2006, relacionada con la posible violacién a las garantias individuales de
la periodista Lydia Cacho por parte del entonces gobernador de Puebla,
Mario Marin, y otros servidores publicos.?! A partir una peculiar lectura
de este precedente de la SCJN, la Sala Superior del TEPJF fij6 un estandar
particularmente alto para el INE. Especificamente, senalé que en los proce-
dimientos sancionadores en materia de fiscalizacién la autoridad electoral
administrativa:

se encuentra obligada a investigar la veracidad de los hechos que sean de su
conocimiento por todos los medios a su alcance, agotando las lineas de inves-
tigacion posibles las cuales se van formulando de la propia investigacion a fin
de poder advertir cudl de ellas es la conducente, siempre que dichos medios

no sean contrarios a la moral y al derecho...?

20 TEPJF, SUP-RAP-209/2018 y SUP-RAP-215/2018, p. 38.

2L SCJN, Solicitud de ejercicio de facultad de investigacion 2/2006, 25 de enero de
2007.

22 TEPJF, SUP-RAP-209/2018 y SUP-RAP-215/2018, p. 39.
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Importa destacar que la aplicacion “por analogia” de este criterio al
caso que nos ocupa resulta por lo menos problemadtica, ya que las partes
transcritas de la resolucion de la SCJN poco o nada tienen que ver con los
procedimientos sancionadores en materia de fiscalizaciéon o con el criterio
que fij6 la Sala Superior. En particular, la sala transcribe fragmentos en
los que la SGJN reprocha que en la investigacion del caso Cacho no se hayan
investigado las lineas de investigacion derivadas de las conversaciones tele-
fonicas en las que particip6 el ex gobernador de Puebla.”

Una vez fijados estos estandares, la Sala Superior procedi6 a analizar el
caso concreto. Especificamente, la Sala Superior:

considerd fundado y suficiente para revocar la resolucion impugnada lisa y
llana, el agravio relativo a la falta de exhaustividad en la sustanciacién del
procedimiento... en virtud de que no se agoto6 la linea de investigacion, lo que
resulto en su indebida fundamentaciéon y motivacion, asi como en la violacion
a los derechos de defensa.?*

:Gomo llego la Sala Superior a esta conclusion? En primer lugar, la Sala
dice que “fue insuficiente la investigacion” realizada y que el INE “debio
agotar las lineas de investigacion existentes, ya que no se investigd de ma-
nera integral el origen y la aplicacion de los recursos denunciados”. Mas
especificamente, la Sala Superior senalé que el INLE, a fin de cumplir con el
principio de exhaustividad, debi6 haber investigado elementos adicionales:

st los hechos denunciados se basaban en la constitucion de un fideicomiso, era
indispensable que la UTF realizara las diligencias encaminadas a esclarecer
los hechos y, para ello, requerir a las partes, a los aportantes, a las personas
que recibieron los cheques de caja, a los sujetos de apoyo y las demas diligen-
cias que fuesen necesarias con el fin de averiguar la verdad de los hechos y
determinar, en su caso, qué tipo de infraccién en materia de fiscalizacion se
actualizaba.

23 “A juzgar por lo plasmado en el informe que se analiza, esto no fue atendido, bajo la
idea de que tal audio era una prueba ilicita y nada debia hacerse en relacién con ello; sin
embargo, si debi6 haberse considerado su contenido como una mera hipétesis por dilucidar.
Descartar de antemano esto, omitirlo siquiera como una linea de investigacioén posible, ex-
cluye indebidamente una posible explicacion de los hechos, pues cuando se inicia una investi-
gacion ninguna hipotesis puede descartarse a priori, antes bien, se deben ir formulando todas
las hipétesis que la propia investigacién vaya arrojando como probables y consecuentemente
ir tratando de esclarecer lo turbio para poder advertir cual de ellas es la conducente”. SCJN,
Solicitud de ejercicio de facultad de investigacion 2/2006, p. 186.

2 TEPJF, SUP-RAP-209/2018 y SUP-RAP-215/2018, p. 43.
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Por lo que hace al mecanismos de operacion del fideicomiso, era necesa-
rio requerir a las partes que lo integraron —incluyendo a la fiduciaria, a los
integrantes del Comité Técnico, al depositario, y a los fideicomitentes adhe-
rentes— la informacion relacionada con el detalle y la ejecucion del mismo.

[D]ebi6 obtenerse la informaciéon que permitiera conocer las razones por
las cuales el Comité Técnico habia aprobado el mecanismo de entrega de
recursos, la lista de beneficiarios de los cheques de caja librados, asi como co-
rroborar que el dinero hubiera tenido como destino final los sujetos de apoyo
y el nexo causal de la aplicacion de los recursos del partido.

[E]ra imprescindible que la autoridad fiscalizadora ejerciera sus atribucio-
nes en colaboracion con las autoridades bancarias y hacendarias, asi como
aquellas competentes, a fin de identificar a los clientes y usuarios que reali-
zaron las operaciones de deposito en la cuenta del fideicomiso, aun cuando
éstas se hubiesen realizado en efectivo y, en su caso, si eran aportaciones
inusuales.?

En segundo lugar, sobre la violacion al derecho de audiencia, la Sala
Superior razono lo siguiente:

[E]l procedimiento instaurado y resuelto por la autoridad responsable, com-
prende violaciones procesales de los integrantes del Comité Técnico del fidei-
comiso “Por los demas”, impidiéndoles realizar manifestaciones y presentar
los elementos de prueba a fin de desvirtuar las consideraciones que llevaron
a la autoridad a vincularlos en el cese de las operaciones del fideicomiso y
con lo cual se genera duda sobre la realidad de los hechos que supuestamente
probé la autoridad responsable.?

En tercer lugar, la Sala Superior alegd que ni siquiera habia acreditada
la intervencién de Morena en la constitucion del fideicomiso “Por los de-
mas”. En palabras de la propia sentencia,

en el caso bajo estudio existe duda justificada o racional respecto de la inje-
rencia material y operativa de Morena en el fidecomiso “Por los demas”, pues
el vinculo entre el financiamiento del partido (ya sea de origen publico o pri-
vado) y el patrimonio del fideicomiso sostenido por la autoridad responsable
no esta plenamente acreditado, por lo que menos aun, pueden actualizarse

25 Ibidem, pp. 44-51.
25 Ibidem, pp. 44-47.
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las conductas atribuidas pues no existe plena certeza de la identidad personal
del fideicomiso.?’

Ahora bien, ¢como justifico la Sala Superior la revocacion lisa y llana de
la resolucion del INE? De acuerdo con la sentencia del TEPJE,

al no probarse que el fideicomiso benefici6 politica o electoralmente a More-
na, cualquier actuacién posterior de la autoridad responsable a fin de ejercer
nuevamente sus facultades para subsanar sus propios omisiones, infringe los
principios de debido proceso y el derecho a fundamental [sic] a la presun-
cién de inocencia, ya que no es conforme a derecho permitir nuevamente y
de forma reiterada el ejercicio de facultades de investigacion respecto de los
mismos hechos.

Considerarlo de forma contraria, se permitiria a la autoridad responsable
que tuviera dos o mas posibilidades de fundar y motivar su acto, lo que impli-
ca una violacién a los principios de legaliad y seguridad juridica establecidos
en los articulos 14y 16 de la Constituciéon general.?®

V. LOS PROBLEMAS DE LA SENTENCIA DEL TEPJF

Consideramos que la sentencia dictada por la Sala Superior tiene problemas
serios tanto en su argumentaciéon como en sus efectos. Lo primero que habria
que enfatizar es que el Tribunal Electoral estim6 que existia una “duda justi-
ficada respecto de la injerencia material y operativa de Morena en el fideico-
miso”. ;Como fue posible que el Tribunal negara el vinculo entre Morena y
el fideicomiso? La Sala Superior emple6 diversas estrategias argumentativas
para ello.

En primer lugar, hizo una narracién selectiva de los hechos del caso y
omiti6 elementos que a todas luces eran relevantes. Asi, la sentencia ignord
buena parte de los hallazgos facticos contenidos en la resolucion del INE
(por ejemplo, las reiteradas declaraciones publicas de Lopez Obrador y el
hecho de que el proceso de constitucion del fideicomiso fue reflejo casi exac-
to de sus palabras), lo cual le permiti6 al TEPJF afirmar —aunque fuese
falso— que la autoridad administrativa “bas6 su determinaciéon” simple-
mente en dos cosas: /) la coincidencia entre las personas que celebraron el
contrato de fideicomiso y las declaraciones de Lopez Obrador, y 2) que los
fideicomitentes, fideicomisarios y quienes cobraron los cheques de caja te-

27 Ibidem, p. 59.
2 Ibidem, p. 61.
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nian una relacion directa con Morena. De esta forma, la Sala Superior hizo
que una trama compleja fuera reducida a una mera coincidencia.

En segundo lugar, la sentencia fija estandares de investigaciéon no acor-
des con un proceso de fiscalizacion. En ella se usa, por ejemplo, un estan-
dar derivado de la ahora extinta facultad de averiguacion de la SCGJN para
casos de posibles violaciones graves a las garantias individuales. Con base en
él, se dice que INE debia “investigar la veracidad de los hechos que sean de
su conocimiento por fodos los medios a su alcance”, por lo que debia con-
siderar lodas las lineas de investigacion posible. Y asi se llega la conclusion
de que el INE no cumplié con una mision imposible: requerir a todos los
aportantes (anénimos, en su mayoria), a todos los sujetos que recibieron
los cheques de caja, a todos los sujetos de apoyo (que recibieron dinero en
efectivo), a fin de tener “certeza”, entre otras cosas, “de la procedencia de la
totalidad de los recursos que ingresaron en efectivo”.

En tercer lugar, la Sala Superior establece un estandar probatorio no
acorde con el modelo de fiscalizacion. De acuerdo con la sentencia, las Gini-
cas maneras de vincular a Morena y al fideicomiso era mediante la acre-
ditaciéon de una transferencia directa de recursos —algo que el INE abier-
tamente descarté—, o bien, demostrando que el dinero del fideicomiso fue
“aplicado a un fin politico o electoral en beneficio del partido o sus candida-
tos”. Se trata de un estandar ad hoc y novedoso, pues la sentencia no cita
ningun precedente en el que se haya aplicado antes. Y, sobre todo, se trata
de un estandar no acorde con el modelo de fiscalizacion. De hecho, muchas
infracciones en materia de fiscalizaciéon —como incumplir la obligacion de
informar sobre la participacion en fideicomisos o de reportar egresos— no
necesariamente generan un beneficio politico o electoral para el partido
infractor, basta acreditar la conducta para generar la sancion. Por ello, con-
siderar que sélo se comete una infracciéon cuando la conducta genera un
beneficio para los partidos constituye un estandar que impediria cumplir
con una enorme cantidad de normas sobre origen y destino de recursos, ta-
les como las que el INE acredit6 en el caso del fideicomiso de Morena. Este
estandar constituye una “novedad” que es inconsistente con los precedentes
del propio Tribunal.

En cuarto lugar, conviene enfatizar que los efectos de la sentencia tam-
bién son problematicos. Por una parte, la revocacion lisa y llana se justifica,
entre otras cosas, por una violacién procesal que s6lo afecté a los integran-
tes del Comité Técnico y que, en consecuencia, sélo debia afectar al reso-
lutivo relacionado con el cese de actividades del fideicomiso (y no asi con
la multa). Por otra parte, la revocaciéon echa mano de una supuesta falta de
incongruencia interna que resulta claramente inoperante, en la medida en
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que se presentd en un planteamiento calificado como infundado —y que
por ende no afecté a Morena ni a los integrantes del Comité—.

En quinto lugar, la sentencia se aparta de una larga linea jurispruden-
cial que establece que en caso de falta de exhaustividad lo que procede es
una revocacion para efectos, es decir, devolver el asunto al INE para que
subsanara la falta y emitiera una nueva resoluciéon. En cambio, en este caso,
la Sala Superior concluye que la falta de exhaustividad conlleva a una nu-
lidad lisa y llana. Ello, bajo el argumento de que regresar el asunto al INE
“implicaria permitir que se juzgara en dos ocasiones al partido politico de-
nunciado”.

Baste un ejemplo para mostrar la forma en que la Sala Superior se
aparto de sus propios precedentes. Al resolver el recurso de apelaciéon SUP-
RAP-180/2017 —que incluso cita la Sala Superior en la sentencia bajo
analisis—, las y los magistrados electorales concluyeron, por unanimidad
de votos, que el INE no fue exhaustivo en un procedimiento administrativo
sancionador en materia de fiscalizacion instaurado contra el Partido Accion
Nacional (PAN) y su candidato a gobernador en Coahuila. En este caso, el
efecto no fue la revocacion lisa y llana de la resolucion, sino una revocacion
para efectos. En palabras de la Sala Superior:

Asi, en ejercicio de la facultad de investigacion de la autoridad electoral ad-
ministrativa; debe llevar a cabo mayores requerimientos y diligencias de in-
vestigacion, con el objeto de formar su propia conviccién sobre la materia a
resolver, con apego a los principios de legalidad, congruencia, exhaustividad,
idoneidad, eficacia, celeridad, minima intervencién y proporcionalidad.?

VI. A MANERA DE CONCLUSION

Cuando se esta frente a una sentencia con graves deficiencias argumentativas,
es dificil no sospechar de las motivaciones extrajuridicas de las y los juzga-
dores. Como ya hemos advertido en otros trabajos, la justicia electoral es un
espacio donde convergen en tension la racionalidad politica con la juridica.
De un tribunal constitucional se esperaria que prevaleciera la logica racional
y formal propia del derecho en donde los criterios de oportunidad politica se
subordinan al razonamiento normativo y una deferencia importante hacia el
precedente. Y cuando el tribunal abandona un precedente, se esperaria una
solida argumentacion que explique las razones de un nuevo criterio.

29 TEPJF, recurso de apelacion SUP-RAP-180/2017, unanimidad de votos, 24 de agosto
de 2017, p. 61.
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Sin embargo, en la practica observamos desde hace tiempo que el Tri-
bunal suele decidir conforme a principios de oportunidad politica, que lue-
go racionaliza juridicamente con argumentos que suelen resultar endebles
desde una perspectiva argumentativa. Dicho en otras palabras, con frecuen-
cia el TEPJF primero define politicamente el sentido del fallo y posterior-
mente justifica juridicamente su decision.

En este sentido, la sentencia dictada por la Sala Superior en el caso
“Morenagate” se suma a una larga cadena de decisiones —la validacion
de la eleccién de gobernador en Coahuila, la revocacion de los lineamien-
tos de cancha pareja y la inclusion en la boleta de “El Bronco”— técnica-
mente deficientes que han contribuido a menguar la legitimidad de la Sala
Superior. Pero habria que decir que este caso es relevante al menos por dos
razones adicionales.

En primer lugar, pues se trata de una decision juridicamente deficiente
pero que abrid la puerta a decisiones que, en lo politico, comenzaron a fa-
vorecer a la mayoria que gano las elecciones federales de 2018. El “More-
nagate” marco, en ese sentido, un punto de quiebre. Si antes parecia que en
los asuntos mas polémicos la Sala Superior parecia favorecer al PRI y a sus
aliados, a partir de este asunto comenzaron a dictarse sentencias favorables
para el nuevo poder en turno.

En segundo lugar, la manera en que Lopez Obrador manejé el fideico-
miso “Por los demas” puede interpretarse como un preludio de la muy difi-
cil relacion que su administraciéon tendria con la Constitucién y el derecho.
La idea de que el fin justifica los medios, el desprecio por las normas y los
procedimientos, asi como el intento por subordinar las instituciones a la vo-
luntad de un solo hombre son todos elementos que han caracterizado a la
administracion de la llamada “Cuarta Transformaciéon”,*" y que se encuen-
tran plenamente presentes en la forma en que Lopez Obrador y Morena
operaron el fideicomiso.
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VOTO ACTIVO EN PRISION PREVENTIVA: LA DECISION
QUE ANHELABAMOS, PERO QUE NO LLEGO A SER

Ximena Maria MEDELLIN URQUIAGA

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La construccién argumentativa de la de-
cision. 111, Revision critica de la sentencia. IV. Consideraciones finales.

V. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En ocasiones, los tribunales estan llamados a resolver asuntos con un po-
tencial verdaderamente transformador. Asuntos que requieren una reflexion
profunda sobre la posicion de las personas ya sea frente a la comunidad, a las
formas en que se ejerce el poder publico o a la posibilidad de participar en
el debate publico, en la deliberaciéon politica y en la representaciéon popular.
Asuntos que confrontan también estigmas o falsas creencias que se arraigan
en el imaginario social, a pesar de no tener justificacién o razon de ser en una
sociedad contemporanea. Estos casos ciertamente conllevan complejidades
agregadas, por lo que su potencial transformador depende de que los tribu-
nales actiien con una clara visién sociopolitica y, sobre todo, con una solida
argumentacion juridica.

En este comentario se analiza un asunto que, de origen, tenia ese po-
tencial transformador. En febrero de 2019, la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion (TEPJF) resolvié dos juicios
para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano, co-
rrespondientes a los expedientes acumulados SUP-JDC-352/2018 y SUP-
JDC-353/2018. En cada uno de estos juicios se demandaba la omision del
Consejo General del Instituto Nacional Electoral (INE) de emitir los linea-
mientos necesarios para asegurar el derecho al voto activo de las personas
privadas de la libertad que no cuentan, sin embargo, con una sentencia
condenatoria.

105
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Si bien la Sala Superior propone una delimitacién del alcance de su
resolucion que se concentra basicamente en la interpretacion de la fraccién
IT del articulo 38 constitucional,' las implicaciones de esta decision trascien-
den el tema propuesto para insertarse en una discusion mucho mas amplia
de los sustentos filoséficos, politicos y juridicos que subyacen en la Constitu-
ci6n mexicana. La discusion sobre la posibilidad de una persona o grupo
de personas de participar activamente, a través de distintas vias, en la toma de
decisiones publicas y la conformacion de la representacion politica determi-
na, en gran medida, la identidad de una sociedad. De ahi su relevancia en
el marco de un debate constitucional que busca ampliar la proteccion de los
derechos, desde su contenido hasta sus titulares.

El analisis de la decision en cuestion se propone en tres secciones. La
primera de ellas se enfoca en la descripcion del razonamiento que sostie-
ne la decisiéon de la Sala, adoptado con el voto mayoritario de quienes la
integran. Adicionalmente, esta misma secciéon incluye un breve resumen
del voto particular que acompana la sentencia. Para fines de este analisis,
cuando se haga referencia a la decisiéon o sentencia debe entenderse como
las consideraciones y resolutivos aprobados por el voto mayoritario. En la
segunda seccidn se propone la revision critica de los argumentos desarrolla-
dos tanto en la resolucién como en el voto particular correspondiente. En
la Gltima seccion se presentan algunas consideraciones finales, las cuales tie-
nen como objetivo proponer vias concretas a través de las cuales se podria
fortalecer la argumentacion juridica en resoluciones futuras.

Es importante precisar que ni la descripcién inicial ni el analisis subse-
cuente se cifien de manera estricta a la estructura, secciones o apartados de
la resoluciéon bajo estudio. Como se verd en el transcurso de este trabajo,
uno de los problemas de argumentacion que primero salta a la vista es la
redundancia y repeticion en el razonamiento de la Sala. Para evitar confu-
siones innecesarias en el analisis, en este comentario se optd por reagrupar
distintas secciones de la sentencia, a fin de facilitar la comprensién y estudio
critico de la misma.

I1. LA CONSTRUCCION ARGUMENTATIVA DE LA DECISION

Los hechos del caso estuvieron centrados en la demanda promovida por dos
personas privadas de la libertad que (aparentemente) no contaban atn con

! CPEUM, articulo 38. Los derechos o prerrogativas de los ciudadanos se suspenden. ..

II. Por estar sujeto a un proceso criminal por delito que merezca pena corporal, a contar
desde la fecha del auto de formal prision.
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una sentencia condenatoria en su contra.? Al momento del juicio, las per-
sonas, identificadas como integrantes del pueblo indigena tzotzil, se encon-
traban recluidas desde 2002 en el Centro Estatal de Reinsercion Social “El
Amate”, ubicado en Cintalapa, Chiapas. En palabras de la Sala, la preten-
sion central de las partes actoras en el juicio era que se ordenara al INE
adoptar “las acciones necesarias para garantizar su derecho a votar en las
elecciones tanto locales como federales, desde el lugar donde se encuentran
en reclusion”.’?

En términos sucintos, en la demanda se alegd que la restriccion del de-
recho a votar debe interpretarse en armonia con el principio de presuncion
de inocencia, claramente incorporado en la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos (CPEUM o Constitucién mexicana) a partir de la
reforma en materia de seguridad publica y justicia penal de 2008. En esa
linea, resultaria inconstitucional privar a una persona de la posibilidad de
ejercer uno de los derechos politicos fundamentales antes siquiera de contar
con una sentencia condenatoria en su contra.

Con estos sustentos, la Sala senala que el problema juridico planteado
en el asunto requiere “[d]eterminar si existe vulneracion al derecho a votar
de los actores, derivado de que la autoridad administrativa electoral no ha
emitido mecanismos que garanticen ese derecho a las personas que se en-
cuentran privadas de su libertad sin haber sido condenadas por sentencia
ejecutoriada”.* Si bien la Sala presenta el problema juridico de manera muy
sucinta, el reto que enfrentaba no era menor. En términos simplificados, la
pregunta juridica a resolver implicaba: (i) confrontar directamente el texto
e interpretacion distintos articulos constitucionales, (ii) integrar los criterios
que sobre aquéllos habia emitido ya la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (SCJN), (i11) ahondar en la posible justificaciéon normativa o factica
sobre los limites de la democracia representativa en nuestro pais, a través
de la determinacion del contenido y alcance del derecho al voto activo v,
al mismo tiempo, (iv) examinar la conducta de las autoridades en relaciéon
con el ejercicio libre de dicho derecho, a la luz de condiciones facticas cla-
ramente complejas.

2 Si bien en el voto de la mayoria de la Sala Superior se da por sentado que las personas

que promovieron el juicio no cuentan con una sentencia ¢jecutoriada en su contra, este es
uno de los puntos cuestionados en el voto particular que acompana la resoluciéon. Sobre este
tema, véase el punto 5 de este apartado.

3 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, SUP-JDC-352/2018 y SUP-
JDC-353/2018 acumulados, Sala Superior, magistrado ponente: Felipe de la Mata Pizana,
20 de febrero de 2019, p. 6.

Y Ibidem, p. 4.
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Nuestra sociedad, como muchas otras, parece aun tener una opiniéon
ambivalente respecto a la participacion activa de personas privadas de la
libertad en asuntos puablicos, incluido a través del voto. Si bien el analisis
juridico no tiene que apuntalarse en opiniones o percepciones publicas, es
importante considerar el peso que las mismas puede tener en el animo de
personas juzgadoras al momento de decidir sobre asuntos con connotacio-
nes sociales particularmente sensibles. Este pareceria ser uno de esos casos.
De ahi, como se apuntd previamente, la necesidad de contar con una ar-
gumentacion adecuada, precisa y bien estructurada, que permitiera una
comunicacion clara y fluida, tanto con las partes en el juicio como con la
sociedad en su conjunto.

1. Pertenencia de las personas actoras a grupos vulnerables

La resolucion de la Sala destaca en distintos momentos que las personas
actoras en el juicio pertenecen a dos grupos vulnerables los cuales, de con-
formidad con criterios nacionales e internacionales en derechos humanos,
deben ser sujetos de proteccion reforzada por parte de las autoridades esta-
tales. Por un lado, ambas personas se identifican como miembros del pueblo
indigena tzotzil. De manera concurrente, aquéllas pertenecen, obviamente,
a otro grupo en situaciéon de vulnerabilidad, identificado como personas
privadas de la libertad en virtud de una medida cautelar. Como se vera mas
adelante, el analisis mas detallado de la Sala esta centrado en esta Gltima
caracteristica. Sin embargo, la resoluciéon también parece indicar que la
identificaciéon de las personas actoras como parte de dos grupos vulnera-
bles diferenciados debe tener un impacto particular en la argumentacion
del caso. Haciendo eco de la jurisprudencia de la Gorte Interamericana de
Derechos Humanos (CorteIDH), la Sala apunta que

[1]a imposicion de penas accesorias en las que se afecta el derecho al sufragio,
la participacion en la direcciéon de asuntos publicos y el acceso a las funcio-
nes publicas es una situaciéon contraria al principio de proporcionalidad de
las penas y constituye una afectacion gravisima a los derechos politicos de las
personas indigenas, sobre todo cuando se trata de lideres tribales.’

Con estas bases, a partir de la identificacion de las personas promoven-
tes como parte de grupos en situacion de vulnerabilidad, se sefiala la nece-
sidad de que el asunto sea analizado a través del principio de igualdad o,

> TEPF]J, cit., p. 36.
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en su caso, desde la perspectiva de la discriminacion sistémica. En realidad,
como se explicara mas adelante, estas dos opciones no son equivalentes o
intercambiables, pues implican ejercicios argumentativos claramente dife-
renciados. En todo caso, vale la pena adelantar que en la practica la Sala no
desarrolla ni una ni otra via en su argumentaciéon. Al igual que en muchos
otros aspectos de esta sentencia, la Sala se limita a enunciar o anunciar una
serie de principios o reglas de interpretacién, asi como metodologias de ad-
judicacién que, en la realidad, no se llevan a la practica.

2. Contenido normativo y dmbito de proteccion del derecho al voto activo
de las personas en prision preventiva

El aspecto central de la argumentacién de la Sala se enfoca en la cons-
truccion sobre el derecho al voto activo, sus alcances y limites. En distintas
secciones de la resolucion se enfatiza la importancia que la participacién
politica —a través del voto— tiene en una democracia representativa. Con
estas bases, la Sala también destaca que la exclusion de ciertos grupos, in-
cluidas las personas en situacion de reclusion o carcel, de la posibilidad de
participar en la vida publica de un pais a través del voto es una visiéon exclu-
yente que dificilmente puede justificarse en las sociedades contemporaneas.

En el marco de estas consideraciones, la Sala presenta una disertacion
respecto a distintas dimensiones del derecho al voto, considerando de ma-
nera particular los criterios de la SCJN que sobre los limites establecidos
en el articulo 38 constitucional (fracciones II, III y IV), asi como la impor-
tancia de la credencial para votar en la operativizacion de este derecho. La
Sala también refiere a otros derechos, incluida la presunciéon de inocencia,
sin tampoco presentar una construccién argumentativa detallada sobre su
contenido.

El corazon del argumento de la Sala implica destacar que el derecho
al voto en México ha tenido un desarrollo progresivo, en virtud del cual su
contenido se ha ampliado hasta el extremo de afirmar que su ejercicio es
juridica y facticamente posible cuando se trata de persona vinculadas a pro-
cedimientos penales pero que no estan sujetas a una medida cautelar que
implique la limitacién a su libertad fisica. En esta logica progresiva, sostiene
la Sala, el siguiente paso natural seria eliminar las barreras facticas que la
reclusion implica para el ejercicio al voto activo.

El razonamiento de la Sala se sustenta, de manera prioritaria, en lo que
la misma denomina interpretacion evolutiva, operando aparentemente en
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conjunto con el principio de progresividad. Respecto a este ultimo, la Sala
detalla que el principio

ordena ampliar el alcance y la proteccion de los derechos humanos en la
mayor medida posible hasta lograr su plena efectividad, de acuerdo con las
circunstancias facticas y juridicas. En sentido positivo, la progresividad impo-
ne la obligacion de ampliar el alcance y la tutela de los derechos humanos; y
para quienes la aplican, el deber de interpretar las normas de manera que se
amplien, en lo posible juridicamente. En sentido negativo, impone una pro-
hibicién de regresividad.®

Segun sostiene la Sala, esta forma de entender la evolucién del derecho
al voto activo en México es concordante con la interpretacion que ha emiti-
do la SCJN respecto al articulo 38, fraccion 11, constitucional. Una vez mas,
en palabras de la misma Sala, el alto tribunal “determiné [en relacién con
el articulo constitucional referido, que] no puede entenderse como una prohibicion
absoluta y debe ser limitado e interpretado conforme el principio de presuncion de inocen-
cta y el derecho a votar, que constituyen prerrogativas constitucionales en evolucion™.” A
mayor detalle, la Sala afirma que los precedentes de la SCJN reafirman que

las hipotesis normativas del numeral 38 obedecieron a un contexto historico
y social determinado durante la primera década del siglo XX, mismo que se
encuentra diferenciado con las condiciones actuales del Estado mexicano del
siglo XXI, establecio que no es posible leer; interpretar y aplicar la Constitucion de la
misma manera que se hacta en 1917 sino a partir de otros derechos que han evolucionado
en ella, como el derecho al volo consagrado en el articulo 35, fraccion I, constitucional.®

Sin adelantar visperas, vale la pena al menos senalar el disenso del voto
particular que acompana la sentencia respecto a la forma en que la mayoria
de la Sala entiende y utiliza los precedentes de la SCJN en el asunto. Sobre
este punto se regresara mas adelante.

3. Obligaciones estatales y limites fdcticos del derecho al voto activo
de personas en prision preventiva

En conjunto con la argumentacion sobre el derecho al voto activo de las
personas en prisiéon preventiva, la sentencia propone el abordaje de las obli-

S Ibidem, p. 26.
7

8

Ibidem, p. 29 (énfasis en el original).
Ibidem, p. 21 (énfasis en el original).

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas-
Centro de Investigacion y Docencia Econdmica, A.C.-http://www.cide.edu



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/d9meaynr

VOTO ACTIVO EN PRISION PREVENTIVA: LA DECISION QUE ANHELABAMOS... 111

gaciones estatales en materia de derechos humanos. Una breve descripcién
conceptual de las mismas abre paso a una exposicién mas detallada sobre
las condiciones que imperan en los centros de reclusion en México, la cual
sirve a su vez para reafirmar la situaciéon de vulnerabilidad de las personas
privadas de la libertad. Estas consideraciones se conjuntan con la diserta-
c16n, una vez mas, sobre la dificultad que implica justificar la restriccion del
derecho al voto activo de las personas privadas de la libertad en virtud de
una medida cautelar, dentro de una democracia deliberativa contempora-
nea. Sobre este punto, la Sala sostiene que “[q]uitar voz a un sector de la so-
ciedad implica asumir una postura desde la cual se considera que no tienen
nada que aportar, que no son iguales en dignidad o suficientemente aptas
para tomar decisiones que les afectan”.? Este razonamiento se refuerza al
considerar que, en la practica, las decisiones de las personas que resulten
electas en cualquier proceso electoral tendran un impacto directo en la vida
de quienes se encuentran sujetos a alguna forma de reclusion.

A estas alturas, la decision es un camino circular de ida y venida a través
de argumentos que se han repetido en multiples secciones y que se parafra-
sean para volver a encontrar un escaparate en la resolucién. Como se anali-
zara mas adelante, la reiteracion en el razonamiento de la Sala poco abona,
sin embargo, a la construccién de un argumento mas persuasivo. La falta
de conexion entre lo que supuestamente se debe analizar —por ejemplo, el
alcance de las obligaciones estatales—, frente al contenido real de las distin-
tas secciones resulta en una retorica que, a punta de reiteraciéon, comienza a
diluirse. En contraste, el analisis sustantivo sobre las obligaciones estatales y
las condiciones facticas que realmente podrian implicar un obstaculo mate-
rial para el ejercicio del voto activo de las personas en prisién preventiva es
superficial, por decir lo menos.

4. Los efectos de la resolucion

Con sustento en los argumentos apuntados en los incisos previos, la de-
cision concluye que el INE efectivamente omitié adoptar las medidas nece-
sarias para garantizar el derecho al voto de las personas en prisiéon preven-
tiva. En consecuencia, se ordena al instituto: (i) implementar un programa
prueba antes del afio 2024, dirigido a las personas en prision preventiva;
(ii) ejecutar, en un plazo razonable, “[d]e manera paulatina y progresiva”!

Ibidem, p. 41.
10" Ibidem, p. 44.
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un plan para garantizar en el ano antes senalado el derecho al voto de las
personas privadas de la libertad que no cuenten con una sentencia firme
en su contra, asi como (iii) determinar “cémo, cuando y dénde se ejercera
el aludido derecho a votar, con la finalidad que ese derecho se garantice en
las [siguientes] elecciones [federales] ...”."" Respecto a esta tltima orden,
la sentencia detalla que el INE debera identificar si el ejercicio del derecho
al voto se aplicara solamente a la eleccion presidencial o a otras elecciones,
segun las necesidades y posibilidades administrativas y financieras.'? La Sala
justifica estos resolutivos de manera muy general en las facultades con que
cuenta el INE, en tanto 6rgano constitucional auténomo encargado de or-
ganizar las elecciones en todo el territorio nacional.

5. La posicion del voto disidente frente al razonamiento mayoritario

La resolucion bajo analisis va acompanada de un voto particular que
suscriben, de manera conjunta, los magistrados Felipe Alfredo Fuentes Ba-
rrera, Indalfer Infante Gonzales y Reyes Rodriguez mondragén. En el voto
se exponen seis argumentos centrales por los que se difiere de las consi-
deraciones de la mayoria. Dichos argumentos son: (i) no existe constancia
que las personas hayan acudido al INE a solicitar el ejercicio del derecho
reclamado, por lo que no se cuenta con un acto de autoridad que pueda ser
combatido a través de este recurso judicial; (it) tampoco hay claridad sobre
la situacion procesal de las personas actoras del juicio, pues no se tiene certi-
dumbre que efectivamente se encuentren ain en prision preventiva sin con-
tar con una sentencia firme en su contra; (ii1) las pretensiones de las partes
actoras son inviables pues el proceso electoral en que buscaban participar se
celebro antes de la resolucion de la Sala; (iv) la posicion que sostiene la ma-
yoria es errénea pues se aparta de la interpretacion autorizada por la SCJN
respecto al articulo 38, fraccion 11, constitucional; (v) la mayoria erra tam-
bién en la forma que utiliza la interpretacion conforme, pues la misma so6lo
puede asistir a determinar el sentido de las normas secundarias, pero nunca
a dejar sin efectos una restriccion constitucional, ademas que (vi) los efectos
pretendidos en la resoluciéon son propios de una via de control abstracto de
constitucionalidad, lo cual se aleja de las facultades del tribunal.

Para fines de este analisis, interesa en particular la critica que el voto
disidente plantea respecto a los principios de interpretacion utilizados por la

" Ihidem, p. 45.
2" Idem.
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mayoria, asi como la manera en que ésta entiende e integra los precedentes
de la SCJN que se refieren al derecho al voto activo de personas vinculadas
a procesos penales. Con respecto al primer punto, el voto de los magistrados
Fuentes, Indalfer y Rodriguez cuestiona el uso del principio de interpreta-
cion conforme, al no limitarse a seleccionar entre posibles significados de
una norma secundaria en relacion con el parametro constitucional sino que,
por el contrario, en la practica conduce a la desaplicacion de la restriccion
contenida en el articulo 38, fraccion II, de la norma suprema.

Esta critica tiene como sustento un concepto particular de la interpreta-
cion conforme, segiin la cual la misma sirve para establecer una relacion de
significado entre una norma inferior (legislativa, reglamentaria, estatutaria,
etcétera) con respecto a una norma de rango superior dentro del sistema
normativo (constitucional o convencional). No obstante, es importante decir
que esa concepcion sobre la interpretacion conforme no es la tnica que se
reconoce en la actualidad; al menos si se considera la practica judicial en re-
lacion con trabajos académicos en la materia. Para autores como José Luis
Caballero, la interpretaciéon conforme efectivamente puede ser una forma
que, desde los presupuestos normativos del articulo lo. constitucional, se
proponga una construcciéon dialégica entre normas superiores que confor-
man el parametro de regularidad de los demas actos de autoridad (incluidas
las normas legislativas). En palabras de Caballero:

tanto las normas constitucionales como las normas contenidas en tratados in-
ternacionales, en conjunto, determinaran las posibilidades de ampliacion de
los derechos humanos y seran el estuario de las remisiones normativas que,

por via de la interpretacién conforme, se hagan de las normas en la materia.!?

A mayor detalle, el mismo autor precisa que

este modelo de integraciéon normativa por via del proceso de integracién-in-
terpretacion debe ser analizado no desde la perspectiva clasica que considera
la integraciéon normativa como un proceso de colmatacion de “lagunas juridi-
cas”. Ello se debe a que, para esta 6ptica, el proceso de integraciéon normativa
supone un sesgo de subsidiariedad/sustituciéon de una norma por otra... [E]n
contraste, la interpretaciéon conforme debe ser entendida como un parametro
armonico de compatibilidad [nota omitida] entre normas de origen nacional
e internacional. Se trata entonces del reconocimiento de la clausula de inter-

13" Caballero, José Luis, “La interpretacién conforme en el escenario mexicano. Algunas
pautas para su aplicacion a cinco anos de la reforma constitucional de 20117, Revista del Cen-
tro de Estudios Constitucionales, ano 11, nam. 3, julio-diciembre de 2016, p. 41.
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pretacion conforme como una norma de conexion entre ordenamientos que
sirven para mejor identificaciéon de parametros interpretativos que tienden a
la maximizacién del potencial protector de los derechos humanos.!*

Esta vision integradora o armonizadora de la interpretacién conforme
parece mucho mas concordante con el ejercicio argumentativo que se plan-
tea en el voto de la mayoria. Aunque éste no necesariamente se circunscri-
be a una interpretaciéon bidireccional entre disposiciones constitucionales y
convencionales, el fondo del ejercicio si parece implicar una lectura conjun-
ta de distintas normas en derechos humanos, a fin de construir un conteni-
do amplio del derecho al voto activo de las personas en prision preventiva.

La finalidad de esta breve sintesis no es entrar en controversia alrede-
dor de las dos formas de concebir la interpretaciéon conforme. Basta con
visibilizar la existencia, al menos tedrica, de dos ejercicios argumentativos
diferenciados, que normalmente se expresan utilizando el mismo término.
En ese sentido, tanto el voto particular como el mayoritario asumen una
posicion dogmaticamente posible respecto a la interpretacion conforme. En
todo caso, es cierto, como lo destaca el voto particular, que el ejercicio plan-
teado por la Sala no resuelve la alegada desaplicacion de una restricciéon
constitucional expresa.

En segundo lugar, es importante también apuntar el desacuerdo que
existe entre la opinién mayoritaria, por un lado, y la disidente, por el otro,
respecto a los precedentes relevantes de la SCJN. En este punto, el voto par-
ticular es simplemente tajante: la Sala err6 en su lectura de los precedentes
constitucionales relevantes, por lo que el argumento de progresividad no
puede sostenerse. En palabras de los magistrados disidentes

la postura de [la SCJN] ha consistido en que, en atencién a que se trata de
una restriccion dispuesta en una norma de rango constitucional, es legitimo
que se limite el derecho al voto de quienes estan privados provisionalmente
de su libertad.

Es cierto que la Suprema Corte ha realizado una interpretacion del texto
constitucional que procura el mayor beneficio para el ejercicio del derecho
a votar, considerando la garantia de presunciéon de inocencia, pero no en los
términos expuestos en la sentencia.

Por esta misma razon, los argumentos elaborados en la sentencia en rela-
cion con el principio de progresividad y el de no regresividad son inexactos,
ya que se parte de una premisa cuestionable. '

Y Ibidem, p. 52.
15" Ibidem, pp. 61y 62.
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Indiscutiblemente, las criticas sobre las razones de fondo de la decision
de la Sala, por parte del voto particular, dejan seriamente en entredicho la
correccion del criterio. Este analisis no busca simplemente replicar la posi-
cion disidente, aunque es importante reconocer el mérito del mismo. Si bien
su contrapropuesta argumentativa puede tampoco convencer, su critica a la
posicion mayoritaria serda retomada en algunas secciones subsecuentes de
este estudio.

III. REVISION CRITICA DE LA SENTENCIA

Con base en la sintesis presentada en el apartado previo, este comentario se
enfoca ahora en el analisis critico del razonamiento juridico expuesto en la
sentencia. Como se apunt6 desde el inicio, el problema juridico que se plan-
te6 ala Sala no era menor. Por el contrario, representaba un reto argumen-
tativo mayusculo.

Para sortear el intrincado camino hacia la resolucién que anhelamos,
la Sala recurre practicamente a todos los elementos argumentativos que
pudieran utilizarse en un caso sobre derechos humanos. Y esa es, en si mis-
ma, una de sus principales debilidades. El hecho que tanto la Constitucion
mexicana como los tratados internacionales prevean un amplio catalogo de
herramientas argumentativas no implica que las mismas puedan utilizarse
de manera indistinta, intercambiable o, incluso, acumulada. La correcta
argumentaciéon depende, en gran medida, del uso adecuado y estratégico
de esas herramientas, de manera que se logre un sustento racional y objeti-
vo de la decision. Por el contrario, la confusa retoérica judicial que marca la
sentencia bajo analisis tira por tierra casi todo el potencial de la decision, en
detrimento de sus posibles efectos pedagdgicos e impactos practicos.

La mera cantidad de referencias a herramientas argumentativas que
contiene la sentencia hace imposible un examen detallado del (desjuso de
cada una de ellas. Con esta consideraciéon en mente, el analisis se ha agru-
pado en tres rubros generales, a través de los cuales se busca abarcar la
mayor cantidad de temas posibles de forma un poco mas esquematica. Di-
chos rubros son: (1) la calificacién de la Sala de las personas como miem-
bros de grupos en situacién de vulnerabilidad y su relacién con los ejercicios
de igualdad y discriminacién estructural, (ii) la interacciéon entre distintos
principios de interpretaciéon y su posible vinculo con el principio de pro-
gresividad, asi como (ii1) el examen de las obligaciones estatales en materia
de derechos humanos, a la luz de las condiciones facticas e institucionales
imperantes en la actualidad.
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1. Sobre los grupos en situacion de vulnerabilidad, el principio de igualdad
v la discriminacion estructural

Como se anotd previamente, la sentencia enfatiza la identificacion de
las partes actoras en el juicio con dos grupos especificos en situacion de vul-
nerabilidad. A saber, en tanto (i) miembros de un pueblo indigena, como
(if) personas sujetas a una medida cautelar que implica la restricciéon de su
libertad fisica. La siguiente pregunta seria, entonces, ;qué impacto practi-
co tiene en el razonamiento juridico la condicién especifica de las partes
actoras? La respuesta es, desafortunadamente, tan confusa como la propia
sentencia.

Mas alla de la referencia a un caso de la Corte]IDH, la adscripcion de las
personas como miembros de pueblos indigenas parece simplemente irrele-
vante para el razonamiento de la Sala. En ningtin momento se afirma que la
pertenencia a un pueblo indigena sea el motivo determinante por el cual el
INE debe adoptar medidas para garantizar el voto activo de ese grupo espe-
cifico de la poblacion en reclusion. Por el contrario, la sentencia claramente
propone una construccion del derecho al voto activo de cualquier persona
en prision preventiva, independientemente de otras condiciones de vulne-
rabilidad que puedan concurrir. A lo mas, la adscripcion de las personas a
un pueblo indigena es un elemento adicional en los hechos que no resulta
en un analisis de corte interseccional.'®

Concurrentemente, la Sala anuncia —porque no es, en verdad, mas
que un mero anuncio— la importancia de analizar la restriccién del de-
recho al voto de las personas en prision preventiva desde el principio de
igualdad. Sobre este punto, se afirma ademas la necesidad de proceder con
un escrutinio estricto de constitucionalidad, sin justificar el porqué de su
posicién.!” De manera meramente acumulativa, la Sala también hace re-
ferencia a la posibilidad de analizar la afectacion de las personas sujetas a
prision preventiva desde la logica de la desigualdad estructural, consideran-
do “su condicion de integrantes de un grupo sistematicamente excluido y

16 Sobre el tema del andlisis de interseccionalidad en los estudios sobre discriminacién
véase, por ejemplo, La Barbera, MariaCaterina, “Interseccionalidad, un concepto «viajero»:
origenes, desarrollo e implementacién en la Union Europea”, Interdisciplina 4, num. 8, 2016,
pp- 105-122; Hancock, Angie-Mary, “When Multiplication doesn’t Equal quick Addition:
Examining Intersectionality as a Research Paradigm™, Perspectives on Politics, vol. 5, num. 1,
2007, pp. 63-79; Hannett, Sarah, “Equality at the Intersections: The Legislative and Judicial
Failure to Tackle Multiple Discrimination”, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 23, ntm. 1,
2003, pp. 65-86.

7 TEPJF, cit., p. 41.
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mermado en el goce de sus derechos”.'® En este punto, la sentencia hace
referencia al trabajo de Roberto Saba. Este autor busca plantear una cons-
truccion de la nocién de la igualdad desde una perspectiva estructural, con
el fin de complementar el analisis de corte mas liberal e individualista que
conlleva el principio de igualdad que comtnmente se desarrolla en sede
constitucional."

Y, después de todo esto, el silencio argumentativo. En ningiin momento
la Sala se aboca realmente a desarrollar un analisis de igualdad, en tanto
una metodologia de adjudicacién constitucional claramente diferenciable
en su finalidad y estructura formal. Sin ahondar mas de lo pertinente en la
explicacion de este principio, es al menos importante recordar que el mismo
se utiliza cuando el problema planteado ante un tribunal recae en la distin-
ci6on de trato entre dos 0 mds personas o grupos que tiene origen en una
disposicion juridica, al atribuir ésta consecuencias juridicas diferenciadas
con base en una caracteristica particular; es decir, con base en un término
de comparacion.” En este marco, las preguntas centrales serian si la distin-
cion establecida, directa o indirectamente, por la norma esta constitucional
o convencionalmente justificada o mandatada y si esa distincién especifica
es razonable o id6énea para cumplir con el fin que se persigue.?!

En el contexto de caso bajo estudio, el ejercicio de igualdad hubiera
requerido indagar, por ejemplo, si existe una justificacion constitucional y
convencional para sostener la diferencia de trato entre las personas vincu-
ladas a proceso que no estan sujetas a prision preventiva en contraste con
aquellas a quienes si se les ha impuesto —de manera oficiosa o por solicitud
del Ministerio Pablico— tal medida. En este razonamiento (hipotético, pues
la Sala no lo plantea en su sentencia) seria interesante explorar si las condi-
ciones facticas del sistema penitenciario mexicano, que derivan en si mismas
de incumplimientos sistematicos de las obligaciones en materia de derechos
humanos por parte de las autoridades competentes, podrian al mismo tiem-

8 Ibidem, p. 40. En palabras de la Sala, “desde una perspectiva sustantiva y estructural
de la igualdad, permite concluir que las personas privadas de su libertad deben ser tratadas
como un grupo en situacién de vulnerabilidad. Por ello, la operaciéon cotidiana de nuestro
sistema juridico ha permitido que su acceso a los procesos de participacioén politica se haya
visto histéricamente mermado. En consecuencia, las medidas que pudieran restringir sus
derechos deben ser revisadas por un escrutinio judicial estricto”, idem.

19" Saba, Roberto, “(Des)igualdad estructural”, Alegre, Marcelo y Gargarella, Roberto
(coords.), El derecho a la igualdad. Apories para un constitucionalismo igualitario, Lexis Nexis, Buenos
Aires, 2007, pp. 123-147.

20" Rubio Llorente, F, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Introduccion”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, aio 11, nim. 31, 1991, pp. 9-36.

2V Idem.
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po ser consideradas como justificaciéon constitucional valida para mantener
un trato diferenciado en menoscabo del ejercicio de un derecho. Especial-
mente considerado, ademas, la interpretacion armonica o sistematica entre
el principio de inocencia y el derecho al voto activo de personas que no han
sido condenadas por la comision de un delito.

La sentencia adolece asimismo de una construccién argumentativa cla-
ramente enfocada al analisis sobre desigualdad estructural. Si bien éste no
tiene una forma tan precisa como el principio de igualdad que tradicional-
mente se opera en el constitucionalismo comparado, segin la propuesta
de Saba se requiere “la incorporacion de datos historicos y sociales que dé
cuenta del fenémeno de sometimiento y exclusion sistematica a la que se en-
cuentran sometidos amplios sectores de la sociedad”. Para destacar ain mas
el contraste con la argumentacion “tradicional” del principio de igualdad, el
mismo autor apunta “que, en lugar de tomar como elemento tnico de jui-
cio la relacion de funcionalidad entre la categoria escogida para hacer una
diferencia y la actividad regulada, [se] considera relevante la situacion de
la persona individualmente considerada pero como integrante de un grupo
sistematicamente excluido”.??

En otras palabras, el andlisis de desigualdad estructural no se enfoca
en el examen del término de comparacion que, establecido o derivado de
una norma, demanda o resulta en un trato diferenciado entre personas. La
clave del analisis de desigualdad estructural es la validacion de la sujecion
o sometimiento, de hecho o de derecho, de un grupo de personas, a través
de argumentos historicos y sociales dentro de un contexto dado. En esa me-

22" A mayor detalle sobre la diferencia entre test o examen de igualdad tradicional y el
analisis de las desigualdades estructurales, el propio Saba destaca que “[e]l principio de igual-
dad ante la ley entendido como «no discriminaciény», tiene su razon en una vision imdwidualis-
ta de la igualdad. Esta version se vincula, por un lado, con una vision descontextualizada de
la situaciéon de cada individuo, como contraria a una visioén «sociologica» o contextualizada
de una realidad social mas amplia que contempla la pertenencia de ese individuo a un grupo
que se encuentra sometido a ciertos tratos o practicas sociales como consecuencia de ser ese
grupo. Por otra parte, la version individualista de la igualdad requiere una supuesta intencin
de discriminacién reconocida a partir de la irracionalidad del criterio seleccionado... Esta
lectura estructural de la igualdad ante la ley no se vincula con la irrazonabilidad (funcional o
instrumental) del criterio escogido para la realizar la distincion, sino que entiende que lo que
la igualdad ante la ley persigue es el objetivo de evitar la construccion y establecimiento de
grupos sometidos, excluidos o sojuzgados por otros grupos”. Ibidem, pp. 138-139. Sobre este mis-
mo tema, desde otras perspectivas, véase también, por ejemplo, Pelletier Quifiones, Paola,
“La «discriminacion estructural» en la evolucion jurisprudencial de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, vol. 60, 2014,

pp. 205-215.
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dida, es una argumentacion que no solo se limita a probar la situacion de
vulnerabilidad, sino de sometimiento.

La critica presentada en esta secciéon no pretende ignorar los argumen-
tos que la Sala desarrolla alrededor de la importancia de reconocer el dere-
cho al voto activo de las personas en prisioén preventiva, dentro de la légica
actual de una democracia deliberativa. Ese no es el caso. Como se explico
en la seccién previa y se analizard a mas detalle en las siguientes, la Sala
efectivamente busca sostener, a través del uso de distintas herramientas de
argumentacion juridica, que la limitacion existente en la Constitucion mexi-
cana debe entenderse a la luz de un nuevo panorama social o politico en el
que la exclusion generalizada de personas del debate pablico resulta inacep-
table. El problema, por lo que corresponde especificamente a los analisis
de igualdad individual o estructural, anunciados por la propia Sala, es que
los argumentos no se presentan de manera adecuada, dentro de la estructura
argumentativa correspondiente. Lo anterior es importante a fin de generar
algin grado minimo de conviccidn sobre el resultado al que pretende arri-
bar la sentencia. De poco sirve que una decision arroje al debate publico
términos como “discriminacion”, “exclusion” o “estigmatizacion” si no se
hace cargo de sus implicaciones en el razonamiento juridico que sostiene los
efectos de la misma.

2. Sobre los principios de interpretacion y otras confusiones

Otro de los aspectos problematicos de la sentencia es el uso de diversos
principios de interpretacion que, en momentos, se entremezclan y confun-
den los unos con los otros. Este aspecto fue apuntado de alguna manera por
el voto particular correspondiente sin que el mismo llegue, sin embargo, a
una mejor conclusion en su propio mérito.

A. La interpretacion evolutiva frente a los principios pro persona
y la realizacion progresiwa de los derechos

La nociéon mas referida en la decision es lo que podria denominarse
“Interpretacion evolutiva” o “interpretaciéon progresiva”. Este principio ha
sido ampliamente utilizado por tribunales nacionales e internacionales, par-
ticularmente en el marco de casos de derechos humanos, con el objetivo de
encontrar un sentido de las normas constitucionales o convencionales con-
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cordante con las condiciones sociales o politicas del momento de su aplica-
ci6n. Sobre este punto, la SCJN ha destacado que

[1]a interpretacion del contenido de los derechos humanos debe ir a la par de
la evolucion de los tiempos y las condiciones actuales de vida, pues los textos
que reconocen dichos derechos son “instrumentos permanentes” a decir de
esta [SCJN]... Dicho de otra manera, el contenido de los derechos humanos
no se limita al texto expreso de la norma donde se reconoce dicho derecho,
sino que se va robusteciendo con la interpretacion evolutiva o progresiva que
hagan tanto los tribunales constitucionales nacionales, como intérpretes ulti-
mos de sus normas fundamentales, asi como con la interpretaciéon que hagan
los organismos internacionales, intérpretes autorizados en relacion con trata-
dos especificos, en una relacion dialéctica.?

En una linea coincidente, la CorteIDH ha sostenido en multiples oca-
siones que “los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya
interpretacion tiene que acompaiiar la evolucién de los tiempos y las condi-
ciones de vida actuales”.?* Esta forma de concebir los tratados de derechos
humanos se deriva, segin la misma CorteIDH, del articulo 29 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

La interpretacién evolutiva puede vincularse, ademas, con la nocion
lwing constitution, que en la doctrina judicial estadounidense sirve como con-
trapropuesta a las distintas formas de interpretacién originalista. De la mis-
ma manera, la interpretacion evolutiva parece coincidir, en su esencia, con
la doctrina del “proposito emergente”, segun la cual “el objeto y fin que
determina la verdadera interpretacion de un tratado [internacional] seran
aquellos que existan al momento de la interpretacion, no al momento de su
conclusién”.®

Sibien es cierto que la interpretacion evolutiva tiene una relacién estre-
cha con otros criterios de interpretacién, también lo es que es importante
distinguir entre los mismos, a fin de contar con una argumentacioén juridi-

2 Tesis la. CDV/2014, Semanario fudicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, I, 12,
t. I, noviembre de 2014, p. 714.

2 Véase, por ¢jemplo, Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua, Fondo, reparaciones y costas, Sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C ntim. 79,
parrs. 146-148; Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Fondo, reparacio-
nes y costas, Sentencia 17 de junio de 2005, Serie C num. 125, parr. 125; Corte IDH, Caso
Atala Riffo y nifias vs. Chile, Fondo, reparaciones y costas, Sentencia del 24 de febrero de 2012,
Serie nam. 239, parr. 83.

% Jacobs, Francis G., “Varieties of Approach to Treaty Interpretation: With Special Refer-
ence to the Draft Convention on the Law of Treaties before the Vienna Diplomatic Confer-
ence”, The International and Comparative Law Quarterly, vol. 18, nam. 2, abril de 1969, p. 320.
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ca mas solida. A este respecto, la resoluciéon bajo estudio constantemente
entremezcla, al grado de confusiéon, muchos de los principios a los que se
refiere; entre ellos, el principio pro persona, la interpretacion sistematica, la
interpretacion conforme y el principio de progresividad de los derechos hu-
manos. El resultado es una argumentaciéon que pierde fuerza de persuasion,
tal como se destaca incluso en el voto participar que la acompafia.

A diferencia de la interpretacion evolutiva, el principio pro persona no
se plantea necesariamente en contraposicion a otras metodologias de argu-
mentacion, incluso la interpretacion originalista. Tedricamente, es perfec-
tamente plausible plantear una construccién lo mas expansiva posible del
contenido de un derecho vy, a su vez, limitada de sus restricciones,”® dentro
de una interpretacion del texto constitucional que se circunscribe a la inten-
ci6én original de los creadores de la norma o la forma en que la misma seria
entendida por una persona razonable al momento de su adopcion.

¢Es posible, sin embargo, que la interpretacion evolutiva sea la herra-
mienta mas compatible con la protecciéon mas amplia o favorable para dis-
tintas personas? La respuesta a esta pregunta pareceria afirmativa, al menos
en términos abstractos, en la medida en que el avance de una sociedad tien-
de a implicar también una vision mas robusta de los derechos. No obstante,
es importante resaltar una vez mas que ambas herramientas argumentativas
no tienen una relacion necesaria. Sostener lo contrario seria constrenir, de
manera innecesaria e injustificada, la operacion del principio pro persona
en relacion con distintas doctrinas de interpretacion constitucional o con-
vencional.

En un sentido similar, es importante diferenciar entre interpretacioén
evolutiva y principio de progresividad, al menos en el contexto de la Consti-
tucion mexicana.”’ Como se ha destacado repetidamente, la interpretacion

%6 Para un analisis més detallado del principio pro persona véase, por ejemplo, Medellin

Urquiaga, Ximena, “Principio pro persona: una revision critica desde el derecho internacio-
nal de los derechos humanos”, Estudios Constitucionales, ano 17, nam. 1, 2019, pp. 397-440;
Medellin Urquiaga, Ximena, Principio pro persona. Metodologia para la enseiianza de la reforma cons-
titucional en materia de derechos humanos, México, SCJN-OACNUDH-CDHDYE, 2013; Castilla,
Karlos, “El principio pro persona en la administracion de justicia”, Cuestiones Constitucionales,
nam. 20, 2009, pp. 65-83.

27 Clomo se apunt6 al inicio de esta seccién, el término de “interpretaciéon progresiva”
puede a veces utilizarse como sinénimo de la “interpretacién evolutiva”. Por esto es im-
portante que, mas alla de las palabras, se comprenda la diferencia practica que implica un
ejercicio argumentativo centrado en asignar un significado a las normas, en contraste con
el examen de las condiciones materiales de ejercicio de los derechos. Como se discutira en
esta seccion, dicho examen no depende de la interpretacion de las disposiciones juridicas. En
esa medida, la idea de la “interpretacién progresiva” y el principio de progresividad deben
diferenciarse en la correcta argumentaciéon de derechos humanos.
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evolutiva es una herramienta para sustentar que un texto normativo pueda
tener un significado distinto al que correspondia al momento de su adop-
cion. A diferencia de este ejercicio argumentativo, centrado claramente en
el significado de las normas, el principio de progresividad se propone desde
una aproximacion mas amplia que abarca la evaluacion de las condiciones
juridicas o materiales de ejercicio de los derechos, en relacion con el deber
de las autoridades de tomar medidas deliberadas, concretas y orientadas
que incrementen, paulatina pero constantemente, el grado de satisfaccion
de aquéllos. Si bien esas medidas pueden incluir el reconocimiento ju-
ridico de los derechos —abarcando también la interpretacion correspon-
diente— nunca quedaran limitadas a las mismas. En reiterados criterios
internacionales se destaca que las autoridades tienen una obligacién de to-
mar medidas adecuadas para la satisfaccion progresiva de los derechos, las
cuales abarcan tanto acciones legislativas como reglamentarias, adminis-
trativas, de politicas publicas o presupuestales, entre otras.”® En tal sentido,
el principio de progresividad sirve para examinar la adecuacion de cada
medida en su propio mérito, asi como en relaciéon con las otras, desde una
mirada incremental del nivel de satisfacciéon de los derechos humanos en
contextos especificos. Limitar el analisis a la resignificacién de una norma
constitucional, para adecuarla a los tiempos actuales, seria igualmente una
forma de constrenir el principio.

La confusion entre la interpretacion evolutiva y el principio de progre-
sividad conlleva una indeterminacién en dos aspectos relacionados pero, al
mismo tiempo, diferenciables en la argumentacién de un caso de derechos
humanos. Por un lado, la construccion sobre su contenido, ambito de pro-
teccion y posibles limites que, ciertamente se apuntala en la interpretacion
de normas juridicas, incluidas disposiciones constitucionales y convencio-
nales. Por el otro, la necesidad de poseer condiciones materiales, facticas

% Sobre este punto véase, por ¢jemplo, CDESC, Observaciéon General nam. 3, La indole
de las obligaciones de los Estados partes (pdrrafo 1 del articulo 2 del Pacto), quinto periodo de sesiones,
14 de diciembre de 1990. En palabras del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales (6rgano de vigilancia del cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales), es importante reconocer que “en numerosos casos las medidas
legislativas son muy deseables y en algunos pueden ser incluso indispensables. Por ejemplo,
puede resultar dificil luchar con éxito contra la discriminacioén si se carece de una base le-
gislativa solida para las medidas necesarias... No obstante, desea subrayar que la adopcién
de medidas legislativas, como se prevé concretamente en el Pacto, no agota por si misma las
obligaciones de los Estados partes. Al contrario, se debe dar a la frase «por todos los medios
apropiados» su significado pleno y natural. Si bien cada Estado parte debe decidir por si
mismo qué medios son los mas apropiados de acuerdo con las circunstancias y en relacion
con cada uno de los derechos contemplados”. Ibidem, parrs. 3y 4.
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o practicas para su ejercicio que, como se detallard en la siguiente seccion,
implica mas bien el examen del (in)cumplimiento de las obligaciones estata-
les en materia de derechos humanos.

Sin recuperar estos niveles diferenciados en la argumentacion, la Sala
concluye que

las personas en prisiéon preventiva, si tienen el derecho a votar, aunque tienen
una imposibilidad fisica para ejercer su derecho.

No obstante, esa imposibilidad fisica podria ser superada con la interpre-
tacion evolutiva de un derecho, con enfoque de derechos humanos, es decir,
si se reconoce la existencia del derecho, les correspondera a los entes estatales
implementar los mecanismos que sean necesarios para garantizar el derecho
a votar.?’

Casi parece innecesario destacar que, contrario de lo que pueda alegar
la decision, en este caso una interpretacion evolutiva del texto normativo no
puede “superar” las condiciones que materialmente parecen imposibilitar
el ejercicio del derecho al voto de las personas en prision preventiva. Al en-
tremezclar las dos dimensiones —a saber, la interpretacion sobre el alcance
del derecho y el examen de las condiciones materiales frente a las obliga-
ciones de las autoridades competentes— la Sala deja irresueltas multiples
preguntas sobre si su argumentacion es suficiente para superar la restriccion
que, en términos textuales, parece atn imponer el articulo 38, fracciéon 11,
constitucional respecto al voto activo de las personas en prisién preventiva.
Este es, de hecho, uno de los puntos que se sefialan con mayor contundencia
en el voto particular que acompana la decision.

B. La ausencia de sustento para la interpretacion evolutiva

Los problemas relacionados con la interpretacion evolutiva no terminan
con la confusion que la sentencia presente entre ésta y otras herramientas
de argumentacién en derechos humanos. Un elemento adicional a destacar
es la carencia de sustentos sobre cambios normativos o sociopoliticos de su-
ficiente envergadura o trascendencia como para proponer la resignificacién
del texto juridico, en contraste con el sentido original de sus términos.

La interpretacion evolutiva no puede entenderse como una retorica
gestada desde el fuero interno de las personas que integran un 6rgano de
decision judicial. No se trata de una interpretacion sustentada en sus opi-

2 TEPF]J, op. cit., p. 22
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niones, creencias o ideas. Por el contrario, la interpretacion evolutiva debe
justificarse desde argumentos racionales y objetivos que tengan un sustento
claro, sea en hechos sociales o en hechos normativos, pero no en creencias
personales. Mas adn, si la (re)significacion de la norma se aleja, en uno u
otro grado, del texto expreso de la disposicién materia de la interpretacion,
tal como es el caso en esta resolucion. Este es un punto toral de la decision
que se analiza en este comentario considerando que, como se dijo antes, el
texto constitucional atn parece generar una condicién claramente restricti-
va, en detrimento del ejercicio del derecho al voto de las personas en prision
preventiva.

La apuesta mas clara en este sentido parece apuntalarse en la reforma
constitucional de 2008 sobre seguridad puablica y justicia penal; en particu-
lar, la incorporacién del principio de presunciéon de inocencia a través del
articulo 20, seccion B, inciso I, constitucional. La interpretacion armonica
de dicho principio con la restricciéon al voto establecida en el articulo 38,
fraccion 11, constitucional era, al final de cuentas, el corazon del argumento
avanzado por las partes actoras en el juicio.

Sin minimizar la importancia de la reforma en materia de justicia penal
o la interpretacion constitucional armoénica, es necesario reconocer que la
posicion de la Sala presenta al menos dos problemas. Por un lado, podria
cuestionarse si un cambio constitucional, por importante que sea en sus
propios méritos, tiene el potencial de transformar el alcance de diversos
derechos; especialmente cuando esto implica la resignificacion de disposi-
ciones juridicas que no fueron modificadas como parte de la misma reforma
constitucional. En otras palabras, es posible cuestionar por qué el 6rgano re-
formador de la Constitucion opté por dejar intocado el articulo 38 constitu-
cional, incluso si la introduccion del principio de inocencia necesariamente
conduciria a una transformacién de su significado.

Ahora bien, incluso salvando esta objecion, la decisiéon requeria indagar
mas afirmativamente las implicaciones normativas de la reforma en materia
de justicia penal, para vincularla de manera mas clara con la resignificacién
del articulo 38, fraccion 11, constitucional. Uno de los cambios mas evidentes
es la desaparicion de la referencia al “auto de formal prision” e introduccion
del “auto de vinculacién a proceso” en el articulo 19 constitucional. ;Es esto
suficiente para afirmar que la restriccion del articulo 38 constitucional deja
de tener sentido en la interpretacion sistémica o armoénica de la CPEUM?
¢Qué significa, mas alla del cambio de términos, la incorporacion del auto
de vinculacién a proceso? ;Como este cambio refuerza la importancia de
la presuncion de inocencia en un nuevo modelo procesal penal, de manera
que se afecten en la menor medida posible el ejercicio de otros derechos?
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Nada de eso se analiza en la sentencia. Por el contrario, al igual que apunta
el voto disidente, parece que la reforma en materia de justicia no tiene el
impacto que pretende la Sala, si se estudia a la luz de todos los precedentes
relevantes emitidos por la SCJN. El resultado es una sensacion de insuficien-
cla argumentativa que, como se ha venido apuntando, juega en contra del
impacto persuasivo de la decision.

Un punto adicional para destacar respecto a la alegada interpretacion
conforme —integradora o armoénica— del derecho al voto en relacion con
el principio de presunciéon. Mas alla de las repetidas referencias a la prision
preventiva, la realidad es que muchos de los argumentos planteados en la
sentencia son perfectamente aplicables a quienes se encuentran en situacion
de carcel, con base en una sentencia ejecutoriada. Gomo botén de muestra,
la Sala alega, por ejemplo, que

[i]ncontables aspectos de la vida social que no tienen que ver con el delito ni
con la pena son silenciados injustificadamente por la prohibiciéon de votar.
Esta restriccion que afecta a un sector de la poblacion debilita el funciona-
miento del sistema democratico, al ser un grupo invisibilizado, segregado y
olvidado.*

En la misma logica se enfatiza que

[e]liminar a una persona de la toma de decisiones del Estado, ya sea como
pena o como medida cautelar, implica una sanciéon de facto que deberia, al
menos, ser impuesta a partir de un andlisis minucioso de razonabilidad. De
lo contrario, podriamos estar ante una sanciéon desproporcionada y sobrein-

clusiva.’!

En este examen no escapa, ademas, el hecho que junto con el fraseo
de diversos parrafos, gran parte de la doctrina a la que recurre la Sala para
justificar o soportar sus afirmaciones son trabajos que se refieren al derecho
al voto de las personas en situacion de carcel, con base en una sentencia

30 TEPEJ, op. cit., pp. 12 y 13.
31U Ibidem, p. 43. A continuacion se transcriben otros argumentos en el mismo sentido
que presenta la Sala: “El voto es un medio para expresarse y es especialmente necesario,
cuando la persona esta privada de su libertad ya que, al ser uno de los pocos canales abiertos,
pueden influir en la vida de la comunidad a la cual pertenecen... La mayor vulnerabilidad,
reside en la pérdida del reconocimiento y ejercicio de los derechos, la persona ha perdido la
posibilidad de tener un proyecto de vida, y queda atrapada en la logica identificatoria que le
es asignada por el entorno carcelario sin otras posibilidades de identificacion social, mas alla
del estigma”. Ibidem, p. 13.

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas-
Centro de Investigacion y Docencia Econdmica, A.C.-http://www.cide.edu



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/d9meaynr

126 XIMENA MARIA MEDELLIN URQUIAGA

condenatoria.” La congruencia entre los argumentos y sus sustentos son un
aspecto necesario en la argumentacion judicial, el cual no puede pasar por
desapercibido en el analisis critico de una sentencia.

Considerando estos elementos, el examen logico de las premisas sobre
las que se construye la decision genera una duda razonable de si su sustento
es realmente el principio de presuncion de inocencia o, por el contrario, una
afirmacion mas amplia sobre la dignidad intrinseca de todas las personas
que reafirma la importancia de su participacién en la eleccion de represen-
tantes cuyas decisiones habran de tener un impacto directo en sus vidas. De
ser este el caso, la conclusion no seria que las personas en prision preventi-
va pueden ¢jercer el derecho al voto activo pues su tratamiento, para fines
juridicos, debe corresponder al de una persona inocente, a pesar de estar
privadas de la libertad. Por el contrario, la conclusion seria que todas las
personas privadas de la libertad —incluso si son juridicamente responsables
por la comision de un delito—, tienen derecho a participar en la eleccion
de representantes populares, en tanto miembros de una comunidad politica
inclusiva e igualitaria.

Junto con los aspectos antes examinados, resulta oportuno, por tltimo,
destacar el problema que implica para la construccién argumentativa el
uso de sentencias extranjeras (mal englobadas bajo el rubro de “jurispru-
dencia internacional”). Indiscutiblemente, el derecho comparado es una
herramienta de la mayor importancia para el abordaje de distintos proble-
mas juridicos. En el razonamiento de cortes o tribunales internacionales,
la mirada hacia los criterios juridicos de distintos paises es no solo deseable
sino requerida, en la medida en que la regla de interpretacion de tratados
internacionales incorpora “toda practica ulteriormente seguida en la apli-
cacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la
interpretaciéon del tratado”.* Una vision comparada de las decisiones ju-

32 Entre los trabajos citados por la Sala destacan: Soria, Ma. José¢ (2016), “La construc-
ci6n de subjetividad en las personas privadas de la libertad”, Universidad de la Reptblica de
Uruguay, Monografia, p. 12; Filippini, Leonardo y Rossi, Felicitas (2012), “Nuevos aportes
para el reconocimiento del derecho al voto de las personas condenadas”, Revista Furidica de
la Unwersidad de Palermo, ano 13, nam. 1, noviembre, p. 203; Dhami, Mandeep (2009), “La
politica de privacion del sufragio a los presos: ;Una amenaza para la democracia?”, Revista
de Derecho, vol. XXII, nim. 2, diciembre, pp. 126 y 127. Las citas han sido transcritas en la
misma forma en que fueron consignadas en la sentencia bajo analisis, a fin de no generar
alteraciones que puedan distorsionar de alguna forma la fuente referida por la Sala. Por este
motivo, el formato no corresponde a los lineamientos editoriales que se utilizan en el resto de
las notas al pie de este comentario.

33 Articulo 31.3.b de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Entrada
en vigor general: 27 de enero de 1980.
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diciales emitidas por 6rganos judiciales en distintos paises es también, por
ejemplo, utilizada por el derecho internacional en el marco de la interpre-
tacion consensual.

Ahora bien, cuando las sentencias extranjeras se integran en una de-
cision local, las preguntas son distintas. ¢Es posible que la argumentacion
de cortes de otros paises sea referente para la interpretacion evolutiva o
progresiva de disposiciones constitucionales? Evidentemente, las sentencias
extranjeras no pueden ser reconocidas como una fuente de autoridad (al
menos en el sentido formal) para el derecho nacional. Sin embargo, si pue-
den ayudar a visibilizar aspectos legales de interés, como mera referencia,
siempre y cuando el argumento se construya considerando elementos pre-
cisos y comparables de los distintos sistemas juridicos. En todo caso, la sola
referencia a un cimulo de sentencias extranjeras no pareceria sustento sufi-
ciente para justificar un argumento centrado en la evolucion de las normas
constitucionales de otro pais.

Distinto es cuando la integraciéon de aquéllas se plantea como parte de
la interpretaciéon de una norma internacional, vigente y aplicable en sede
nacional. Como se dijo antes, esto seria una practica comun en la argu-
mentacién de derecho internacional que bien puede ser realizada en sede
nacional por un juez local. En ese supuesto, seria importante sefialar clara-
mente la relacion entre las resoluciones incluidas en el argumento, la norma
internacional relevante y su vinculacién con las disposiciones constitucio-
nales que se apliquen en la resolucién de un problema juridico ante cortes
nacionales. Todo lo anterior como una ruta para probar que la evolucion de
la practica comparada en relacién con una norma internacional obligatoria
es suficiente para plantear la resignificaciéon de una norma constitucional.**
Sin embargo, este no parece ser el caso en la decision que se estudia en este
comentario.

En sintesis, la alegada interpretacion evolutiva propuesta por la Sala ca-
rece de sustento argumentativo pues: (i) no responde a preguntas necesarias
sobre el impacto de la reforma en materia de justicia sobre un texto cons-
titucional que no fue modificado en este mismo contexto, (ii) las premisas

3% Este argumento parte de la base que la norma aplicable por el tribunal es, de hecho,
una disposicion constitucional que se interpreta de manera evolutiva. Claro esta que las nor-
mas internacionales de derechos humanos, en México, pueden ser en si mismas parametros
de regularidad de la actuacion de las autoridades, sin necesidad de interpretarse o aplicarse
en conjunto o armonia con el texto constitucional. Sin embargo, siendo que la sentencia bajo
estudio se refiere prioritariamente a la interpretacion del articulo 38, fraccién 11, constitucio-
nal, es importante plantear un supuesto que si requiera establecer el vinculo entre las normas
constitucionales e internacionales, en el marco de la internacion evolutiva de las primeras.
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sobre las que basa sus conclusiones tienen un problema basico de integra-
cibn, y (ii1) no justifica como las sentencias extranjeras pueden ser referente
autoritativo para la resignificacion de una disposicion constitucional.

3. Sobre las obligaciones estatales y los problemas estructurales

Las deficiencias en la construccion de los derechos, a través de un uso
confuso de herramientas de interpretacion y el principio de progresividad,
se agudiza con las carencias que presenta, a su vez, la argumentacion co-
rrespondiente a las obligaciones estatales en materia de derechos humanos.
Como se dijo antes, la sentencia hace una sencilla exposicién conceptual de
las mismas, sin realmente ahondar en aquellas dimensiones que genuina-
mente pudieran marcar una diferencia en cuanto a su sustento argumenta-
tivo.

Es claro, como parece asumir en distintos momentos la propia resolu-
cion, que la obligacién mas relevante para este caso es el deber de todas
las autoridades de garantizar el libre ejercicio de los derechos a las perso-
nas que se encuentren en territorio mexicano. Sin embargo, enunciada en
términos tan generales, es dificil concretar este mandato constitucional de
manera que pueda darse un efecto claro y preciso a la sentencia.

La obligacién de garantizar el libre ejercicio de los derechos humanos
ha sido mucho mas desarrollada en la jurisprudencia y doctrina internacio-
nales que en los precedentes constitucionales nacionales. De manera genéri-
ca —tal como refiere la sentencia— la CorteIDH ha sostenido en reiteradas
ocasiones que la obligacién de garantizar implica el deber de los Estados
de organizar todo su aparato estatal y, en general, todas las estructuras a
través de las cuales se proyecta el poder, para asegurar el libre ejercicio de
las libertades y derechos consagrados tanto en la propia CADH como en las
Constituciones y leyes nacionales. Planteada en estos términos, tampoco es
muy sencillo aventurar conclusiones precisas sobre qué puede exigirse a las
autoridades competentes en un caso como el presente. Para eso, es necesa-
rio acudir a otros referentes internacionales, a través de los cuales es posible
visualizar una construcciéon mucho mas aterrizada del alcance de la obliga-
cién de garantizar derechos humanos.

En este sentido, es importante comenzar por apuntar la relacion entre
la obligacién de garantizar con el deber de adoptar medidas deliberadas,
concretas y orientadas para la satisfacciéon progresiva de los derechos hu-
manos, segin ha sido desarrollada por la doctrina de los distintos comités
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de los tratados universales en derechos humanos.* Entre las medidas que
deben adoptar los Estados —o, desde el lenguaje constitucional, las distintas
autoridades en su respectivo ambito de competencia— destacan: (i) el reco-
nocimiento normativo de los derechos; (ii) planes o programas con objetivos
de corto, mediano y largo plazo; (ii1) creaciéon de instituciones adecuadas;
(iv) disenio, implementacién y evaluacién de politicas publicas en materia de
derechos humanos; (v) creacion y operacion de mecanismos adecuados y
eficientes de exigibilidad de derechos, asi como (vi) asignacion y distribucion
presupuestaria.

Esta es una mera lista genérica que engloba distintos criterios generados
por mecanismos internacionales de protecciéon a los derechos humanos y
que requeriria, necesariamente, mucha mas especificidad cuando se anali-
zan casos concretos de posibles violaciones a los derechos humanos, sea en
sede constitucional o convencional. La garantia de los derechos no es un
mandato que puede evaluarse en abstracto o en términos meramente teo-
ricos. Requiere un reconocimiento de las condiciones practicas —sociales,
politicas, institucionales, econémicas— que pueden condicionar el ejercicio
de los derechos.

En esta medida, pareceria necesariamente insuficiente que una senten-
cia se limite a afirmar el reconocimiento de un derecho a nivel constitucio-
nal o convencional, asi como a identificar alguna de las autoridades directa
o primariamente responsable de su satisfaccién, como base para abordar un
tema con dimensiones claramente estructurales.

La realidad es que, incluso con el recuento desenfocado sobre las condi-
ciones de reclusion que imperan en México, la sentencia genera una duda
razonable sobre la viabilidad de ordenar al INE el disefio e implementacion,
en un plazo relativamente corto, de un plan para asegurar el voto de las
personas en prision preventiva en las elecciones de 2024. Cualquier persona
con conocimiento de la deteriorada situacion penitenciaria en México po-
dria concluir que el INE no tiene las posibilidades juridicas o facticas para
confrontar los obstaculos materiales que podria implicar el libre ejercicio
del derecho al voto de las personas en prision preventiva.

En este sentido, la sentencia parecia requerir una vision mucho mas es-
tructural tanto de los “impedimentos fisicos” como de las autoridades que
deberian involucrarse para diseiar e implementar el plan propuesto. Es de-
cir, la direccién a donde apunta la sentencia parece corresponder mas a la
logica de un litigio estructural —entendido en términos, por ejemplo, del

35 CDH, Observacion General ntm. 31, Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta a

los Estados partes en el Pacto, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 26 de mayo de 2004; CDESC, op. cit.
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trabajo de Owen Fiss—,%
o modificacién de un acto de autoridad concreto. En todo caso, como se
apunta en el voto particular que acompana la sentencia, surge la duda de si
el TEPJF cuenta con las facultades para emitir una sentencia de tal calado.

antes que un caso que requiriera la revocacion

IV. CONSIDERACIONES FINALES

La plena participacién politica de todas las personas en México, a través del
reconocimiento al voto activo, es un anhelo que muchas o muchos podemos
compartir. En este sentido, también podemos compartir la posiciéon de la Sala
en cuanto a la importancia de replantear las limitaciones que juridicamente
se imponen aun a las personas privadas de la libertad, sea con motivo de una
medida cautelar o de una sentencia condenatoria. En lo personal, tengo la
conviccion de que las personas en situacion de carcel deben tener el derecho
a participar, en plena igualdad, en las decisiones de nuestra comunidad po-
litica a través del voto activo. Mi anhelo es que esto sea constitucionalmente
reconocido.

Pero tener un anhelo no es suficiente para obviar los problemas argu-
mentativos de una decision judicial. Renunciar a la correccién argumen-
tativa en pro de promover ciertos fines con los que comulgamos es un ca-
mino peligroso, que puede llevar al deterioro del marco constitucional. El
razonamiento juridico, tanto como otros elementos del sistema legal, deben
cumplir con aspectos esenciales para ser racionales, objetivos, predecibles.

Grupos en situacion de vulnerabilidad, principio de igualdad, escru-
tinio estricto de constitucionalidad, pertenencia de las personas a grupos
historicamente excluidos, interpretacion evolutiva, interpretacion sistémica,
interpretacion conforme, principio de progresividad, obligaciones de respe-
to, promocion, proteccion y garantia, desproporcionalidad, razonabilidad,
sobreinclusion. Todos estos son términos que, indudablemente tienen un
lugar importante en la argumentacién de casos de derechos humanos; pero
no todos pueden o deben utilizarse de forma irreflexiva o desordenada.

Una cacofonia caracterizada por el traslape de principios, criterios o
metodologias dificilmente puede conducir a un resultado. El resultado in-
mediato es una sentencia que genera dudas sobre su sustento y correccion.
Este es, sin duda, el caso de la resoluciéon examinada en este comentario. El
voto particular que la acompaia es prueba de ello.

3 Fiss, Owen, “Two Models of Adjudication”, en Goldwin, Robert A. y Schambra,
William A. (eds.), How does the Constitution Secure Rights?, EUA, American Enterprise Institute,
Constitutional Studies, 1985, pp. 36-49.
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En un resultado de mediano plazo, la falta de claridad o precision argu-
mentativa puede también conllevar una desorganizacién institucional con
repercusiones importantes para el cumplimiento (genuino) de obligaciones
de derechos humanos. En este caso, el INE debe cumplir con una sentencia
que, objetivamente, aporta pocas bases para una operacion real o adecuada
de sus resolutivos.

En el largo plazo, la constante deficiencia argumentativa puede termi-
nar por mermar la legitimacion tanto de cortes o tribunales, como de otras
autoridades involucradas en los litigios o a las cuales se dirigen los resolu-
tivos. La sociedad debe poder reconocer instituciones solidas, que pueden
comunicar de manera efectiva su posicion (politica o juridica, segun corres-
ponda) frente a temas publicos de la mayor relevancia.

La sentencia simplemente deja sin respuestas los dos puntos centrales
del problema juridico: ¢es posible afirmar que, hoy por hoy, en México se
reconoce el derecho al voto activo a las personas en prision preventiva a
pesar de que el texto constitucional parece atin contener una restriccion ex-
presa al respecto? Y, en caso afirmativo icudles son los obstaculos o limites
materiales que impiden el ejercicio libre de este derecho y como deben ser
confrontados en linea con las obligaciones estatales en derechos humanos?

Es dificil imaginar, en el desarreglo actual de la sentencia, caminos dis-
tintos para construir una decision que llegard al mismo resultado. Posible-
mente esto seria factible si la ruta argumentativa se empieza a construir
desde el inicio en una tabla rasa. Posiblemente también se tenga que re-
conocer que no todos los problemas juridicos con implicaciones puablicas y
sociales de tal calado podran encontrar solucién a través de recursos judi-
ciales. Posiblemente tengamos que asumir que atn la mejor argumentacion
no es siempre suficiente para satisfacer todos los anhelos que tenemos como
sociedad. Nuestro compromiso con avanzar los derechos humanos de todas
las personas no puede empezar ni concluir en la via judicial. Posiblemente
éste sea uno de esos casos que nos recuerda la importancia de regresar a los
6rganos representativos para impulsar la modificacién de normas constitu-
cionales que ya no parecen responder a los tiempos actuales.

V. BIBLIOGRAFIA

CABALLERO, Jos¢ Luis, “La interpretacion conforme en el escenario mexica-
no. Algunas pautas para su aplicacion a cinco afios de la reforma constitu-

cional de 20117, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, ano II, nam. 3,
julio-diciembre de 2016.

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas-
Centro de Investigacion y Docencia Econdmica, A.C.-http://www.cide.edu



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/d9meaynr

132 XIMENA MARIA MEDELLIN URQUIAGA

CASTILLA, Karlos, “El principio pro persona en la administracion de justi-
cia”, Cuestiones Constitucionales, nam. 20, 2009.

CDESC, Observacion General ntm. 3, La indole de las obligaciones de los Estados
partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto), quinto periodo de sesiones, 14 de
diciembre de 1990.

CDH, Observacion General num. 31, Naturaleza de la obligacion juridica general
impuesta a los Estados parles en el Pacto, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 26 de
mayo de 2004.

F1ss, Owen, “Two Models of Adjudication”, en GOLDWIN, Robert A. y
SCHAMBRA, William A. (eds.), How does the Constitution Secure Rights?, EUA,
American Enterprise Institute, Constitutional Studies, 1985.

HANCOCK, Angie-Mary, “When Multiplication doesn’t Equal quick Addi-
tion: Examining Intersectionality as a Research Paradigm™, Perspectives on
politics, vol. 5, nam. 1, 2007.

HANNETT, Sarah, “Equality at the Intersections: The Legislative and Judicial
failure to Tackle Multiple Discrimination”, Oxford Journal of Legal Studies,
vol. 23, nim. 1, 2003.

JACOBS, Francis G, “Varieties of Approach to Treaty Interpretation: With
Special Reference to the Draft Convention on the Law of Treaties before

the Vienna Diplomatic Conference”, The International and Comparative Law
Quarterly, vol. 18, nim. 2, abril de 19609.

MEDELLIN URQUIAGA, Ximena, “Principio pro persona: una revision critica
desde el derecho internacional de los derechos humanos”, Estudios Consti-
tuctonales, ano 17, nam. 1, 2019.

MEDELLIN URQUIAGA, Ximena, Principio pro persona. Metodologia para la ense-
flanza de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, SCJN-OACNU-
DH-CDHDE, México, 2013.

PELLETIER QUINONES, Paola, “La «discriminacion estructural» en la evolu-
cion jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, vol. 60, 2014

RUBIO LLORENTE, Francisco, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Introduccion™, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, ano
11, nim. 31, 1991.

SABA, Roberto, “(Des)igualdad estructural”, en ALEGRE, Marcelo y GARGA-
RELLA, Roberto (coords.), El derecho a la igualdad. Aportes para un constituciona-
lismo 1gualitario, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2007.

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas-
Centro de Investigacion y Docencia Econdmica, A.C.-http://www.cide.edu



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/d9meaynr
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Marco Antonio ZAVALA ARREDONDO

L. Introduccion. 11. El decreto de los tiempos fiscales y la secuela impug-
natwa. 111. Una jurisprudencia veleidosa. IV. El derecho como coartada.

V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION!

La justicia que imparten los juzgadores solo es sostenible en el tiempo si las
sentencias que ponen fin a las controversias sometidas a su conocimiento no
resultan ajenas a sus destinatarios, que no Unicamente son las partes involu-
cradas, sino también la ciudadania entera.? Esa ajenidad se produce cuando
el derecho pronunciado por las juezas y los jueces es incapaz de generar, en
conjuncion de otros muchos elementos y participantes, una conciencia juri-
dica que lo aprecie como generador de confianza, cualidad que, en Gltima

' Tste texto retoma algunos argumentos que fueron inicialmente publicados en: Zavala

Arredondo, Marco A., “La inconstitucionalidad del decreto presidencial sobre tiempos fis-
cales de los medios de comunicaciéon”, en el blog de Nexos: El juego de la Suprema Corte, 19 de
mayo de 2020, disponible en: kttps://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/?author_name=marco-a-zavala-
arredondo.

El autor agradece a Guadalupe Ramirez Guardian el apoyo en la elaboraciéon de parte
del texto, asi como a Nancy Carmina Garcia Fregoso, Emilio Buendia Diaz e Ivan Castillo
Estrada, quienes conocieron la version inicial, por sus sugerencias para corregir y aclarar
las ideas que se expresan. La maestra Garcia Fregoso ayudo, igualmente, con una lectura
final, que permiti6 depurar —algunos— excesos lingiiisticos del autor y clarificar ciertas
puntualizaciones.

2 Asi se entiende que, por ¢jemplo, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion haya determinado recientemente que todas las sentencias emitidas son de interés
publico y, por ende, ameritan ser puestas a disposicion en versiones publicas a través de los
portales de Internet de los respectivos poderes judiciales, véase Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, Amparo en revision 271/2020, Segunda Sala, ministro ponente: Juan Luis
Gonzalez Alcantara Carranca, resuelto en sesion del 3 de febrero de 2021.
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instancia y mas alla del imperium provisto por la ley, hace posible que las eje-
cutorias, las buenas y las malas, puedan merecer respeto y ser cumplidas sin
mayores sobresaltos.®

La confianza en los tribunales y en sus decisiones se construye, ademas,
mediante un andamiaje normativo que ofrezca procedimientos de selec-
cioén que, garanticen, asi sea en forma minima, los méritos personales y
profesionales de quienes sean designados para ocupar juzgado o tribunal
cualquiera,* asi como de garantias institucionales que permitan el ejercicio
de la funcién jurisdiccional de forma auténoma e imparcial.’

Por otro lado, igual o mas importante que los presupuestos previos, la
actuacion de los juzgados y tribunales debe poder ser leida, entendida y
justificada como producto de las normas juridicas deducibles de los textos
legales, y no mero arrebato del subjetivismo personal de quienes encarnan
las oficinas judiciales o, peor atn, consecuencia de intereses facciosos. Ls
decir, aquellos desvinculados del mero interés del cumplimiento de la Cons-
titucion y de la ley, nota particular que debe distinguir el papel de quienes
imparten justicia.’

Se trata, en suma, de que los tribunales y juzgados, de cara a la socie-
dad, y en el marco del ejercicio deliberativo que es el proceso, expliquen
claramente las razones de las decisiones que toman, de tal suerte que el pro-
ducto de esta interaccién, contrastado con el “conocimiento juridico” im-

3 Me parece que esta es la posicion del justice Breyer, quien articula alrededor de la
confianza la posibilidad de que los tribunales generen, en el comun de la gente, la aceptabi-
lidad de sus decisiones. Breyer sostiene que el analisis historico de las decisiones de la Corte
Suprema estadounidense ayuda a “demostrar que la aceptacion popular no es automatica, y
que la Corte y las personas deben trabajar de manera conjunta en una especie de sociedad
de respeto y entendimiento mutuo”. Breyer, Stephen, Cdmo hacer funcionar nuestra democracia.
El punto de vista de un juez, trad. de Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, México, Fondo de Cultura
Econémica, 2017, p. 38.

* La existencia de instituciones y procedimientos ad hoc para tales propésitos, empero,
no impide el desvio en casos concretos, mediante la confecciéon de concursos disefiados con la
clara intencion de favorecer a una clase de individuos que, de otra forma, no se verian bene-
ficiados de cumplirse con los fines establecidos por la Constituciéon y la ley. Un claro ejemplo
en: Concha Canti, Hugo A. y Garza Onofre, Juan Jesus, “Concurso VIP para magistrados”
en El Unwersal, México, 6 de febrero de 2021, disponible en: Attps://www.eluniversal.com.mx/
opinion/hugo-concha-cantu/concurso-vip-para-magistrados.

% Desde luego, esa configuracién debe ser consecuente con el perfil de la jueza o el juez
que, como sociedad, se estime conveniente para el cuamplimiento de la funcién jurisdiccional.

Que vendria a constituirse en lo que Nicto denomina “neutralidad”, es decir, la “con-
dicion o calidad subjetiva propia del sujeto que actia sin condicionantes sicologicos previos
que le imponga una cierta predisposicion respecto de algunas cuestiones”. Nieto, Alejandro,
Testimonios de un jurista (1930-2017), Sevilla, Instituto Nacional de Administraciéon Publica,
Global Law Press, 2017, p. 203.
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perante, permita reivindicar el derecho, y no sélo la ley, como instrumento
propio de todos.” Dicho en una nuez, la actividad interpretativa de quienes
imparten justicia debe poder ser justificada, en primer término, conforme a
patrones de comportamiento judicial socialmente aceptados y, en segundo,
al amparo de los canones interpretativos cominmente aceptados en cierto
momento y espacio.

Cuando nos referimos a “patrones de comportamiento socialmente
aceptados” no estamos aludiendo, exclusivamente, a aquellos modelos de
conducta que, debido a su amplia aceptacion, asi como por involucrar va-
lores especialmente relevantes para una comunidad determinada, han sido
recogidos en los textos legales, especialmente los que regulan la forma en la
cual deben comportarse los integrantes de la judicatura. También resultan
relevantes aquellos otros comportamientos que, sin ser legalmente exigi-
dos —aunque conformes con los valores y principios constitucionales—,
su cumplimiento es esperado para satisfacer estandares éticos deseables o
bien, para adecuarse a las mejores practicas adoptadas por los colegios de
profesionales u otro tipo de organizaciones.?®

Por su parte, los canones hermenéuticos son aquellos que, desde la in-
vencion del wus,” han formado los juristas en colaboracion con las instancias

7 Como dice Rousseau, “los jueces establecen la medida en el contenido mismo de las

reglas de la sociedad. Ellos aportan o reactivan el principio de deliberacién, el cual estaba
presente al comienzo de los regimenes representativos pero que se fue agotando de manera
progresiva bajo el yugo de la disciplina mayoritaria, de la autoridad presidencial o del pri-
mer ministro, y de las evoluciones tecnolégicas: ya no hay en el Parlamento deliberacion
en torno a las normas, tan solo votaciéon... La deliberacion tiene lugar en otros lugares...
pero también en el recinto judicial... La presencia de la deliberacién en el principio de la
fabricacion de las normas es una mejor garantia de su medida que la aclamacion refrendaria
o la revelacion principesca”. Rousseau, Dominique, Radicalizar la democracia. Propuestas para
una refundacion, trad. de Esperanza Meléndez, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2019, pp. 151-153.

Por ejemplo, el Codigo de Etica del Poder Judicial de la Federacion, aprobado por los
plenos de la SCJN, del Consejo de la Judicatura Federal y de la SSTEP]JF en agosto de 2004.
En el mismo sentido se encontrarfa el Codigo Modelo de Etica Judicial Electoral, adoptado
en 2013. Como ejemplo de convenciones asumidas por organizaciones gremiales, véase el
Model Code of Judicial Conduct, de la American Bar Association. Este codigo de conducta puede
consultarse en la pagina web de la asociacion: www.americanbar. org.

9 Para el surgimiento del ius como forma especifica de conocimiento y razonamiento,
surgido precisamente por las condiciones propicias del pueblo romano, véase: Schiavone,
Aldo, fus. La invencion del derecho en occidente, trad. de German Prosperi, Buenos Aires, Adriana
Hidalgo Editora, 2009. Sobre coémo el conocimiento juridico romano habria de ser recepcio-
nado en Europa, pueden consultarse: Koschaker, Paul, Furopa y el derecho romano, trad. de José
Santa Cruz Teijeiro, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1955; Wieacker, Franz,
Historia del derecho privado de la edad moderna, trad. de Francisco Fernandez Jardon, Granada,
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jurisdiccionales, a partir de los cuales se articula un saber propio que sirve
para calibrar la calidad argumentativa del discurso juridico. Efectivamente,
a diferencia de los argumentos politicos,'’ la decision en la que se aplica el
derecho vy, en concreto, la decision jurisdiccional, sélo alcanza aceptacion
general o, mejor dicho, legitimidad, si se basa en premisas que a su vez re-
cogen esa aceptacion (es decir, las normas provenientes de las fuentes del
derecho autorizadas por la Constitucion), lo cual significa que es preciso po-
ner de lado tanto las opiniones meramente personales del juzgador como las
particularidades extrajuridicas del caso y las consecuencias particularizadas
de la decision del mismo.!!

Segun criterios de aceptacion general, la exigencia de fundamentacion
se cumple de dos modos complementarios. El primero de ellos es la sumi-
s16n a la norma, que viene a constituirse en el marco en que toda argumen-
tacion ha de moverse. En segundo lugar, en la medida en que la sumision a
la norma no predetermine el contenido de la decision (por oscuridad o in-
suficiencia), ésta tiene que apoyarse en reglas de aplicacion, que no son sino
los criterios complementarios de fundamentacion que la conciencia juridica
general o el propio sistema normativo establecen como validos que, de for-
ma sintética, podrian resumirse en las reglas de interpretacion, las construc-
ciones dogmaticas elaboradas por la doctrina, los precedentes judiciales o la
jurisprudencia obligatoria.'” Todos estos mecanismos tienen como proposi-

Editorial Comares, 2000 (existe traduccion de la segunda ediciéon alemana: Wieacker, Franz,
A History of Private Law in Europe, trad. inglesa de Tony Weir, Oxford, Oxford University Press,
1995); y Paricio Serrano, Javier y Fernandez Barreiro, Alejandrino, Historia del derecho romano
 su recepeidn europea, 11a. ed., Madrid, Marcial Pons, 2017. Sobre el pensamiento propio de
los juristas, de lectura obligada resulta: Gordley, James, The Jurists. A Critical History, Oxford,
Oxford University Press, 2013.

10" En este punto seguimos a De Otto, Ignacio, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, 2a.
ed., Barcelona, Ariel, 1991, pp. 228 y ss.

" Gfr. Mendoga, Daniel. “Aplicacién del derecho”, en Garzén Valdés, Ernesto y Lapor-
ta, Francisco J. (eds.), £l derecho y la justicia, Trotta, Madrid, Consejo Superior de Investiga-
ciones Cientificas, Boletin Oficial del Estado, 1996, pp. 267 y ss.

12 “La interpretacion del derecho no se identifica con la politica juridica. De ello tiene que man-
tenerse apartado el jurista en cuanto exégeta de la norma. La preparacion para el oficio,
la formacién y la objetividad cientifica tienen que conducir a que Gnicamente se acepten
los criterios de valor que procedan de la propia materia juridica y que asi se hagan constar... En este
sentido toda interpretacion esta vinculada por el principio juridico clasico del articulo 13 del
Coédigo Civil suizo, segun el cual la interpretacion se efecttia de acuerdo con «la tradicion y la
doctrina acreditada». Esto tiene vigencia segin el mencionado precepto también en los casos
en los que los tribunales se ven obligados a colmar lagunas, a producir derecho judicial...”.
Stern, Klaus, Derecho del Estado de la Repiiblica Federal Alemana, trad. de Javier Pérez Royo y
Pedro Cruz Villalon, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Coonstitucionales, 1987, p. 132.
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to, ademas, reducir el margen de indeterminacion de las normas juridicas,
haciendo mas previsible las resoluciones judiciales."

Pues bien, en los altimos aflos, la Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion (SSTEPJF) ha errado estrepitosamente
en poder generar confianza hacia la ciudadania de las decisiones que toma.
Una y otra vez ha sido incapaz de ofrecer aquello que, como exigencia basi-
ca, se espera de los tribunales en un contexto de consolidacion democratica:
estabilidad." La razon, me parece, es clara: la confianza solo puede anidar
s1 existe, al menos, la creencia que la decision sera tomada conforme aque-
llos criterios que, como sociedad, nos hemos dado con anterioridad. Lejos
de propiciar condiciones adecuadas para su funcionamiento como instan-
cia de imparticién de justicia, la acelerada descomposicién que en su inte-
rior se vive, alimentada, por si no fuera suficiente, con escandalos en el ma-
nejo de los recursos financieros de los cuales dispone,' ha intensificado la
percepcion de que el Tribunal Electoral (TEPJF) se encuentra disponible al
mejor postor, doblegado ante los poderes publicos y privados.'® Ello ha mo-
tivado que, en medios, los analistas empleen hoy en dia expresiones como
las siguientes: “[E]l tribunal electoral agasaja al presidente de la Reptbli-
ca. Eisa parece ser ahora la funcion «pacificadora» que se les encomienda
a los jueces”,'” “El Tribunal Electoral de la Defraudacion”,'® “Un tribunal

13 Aunque como advierte Vernengo, “aun la mas estricta de las aplicaciones del derecho
mantiene un atisbo de discrecionalidad. Pues las decisiones de los jueces son, a la postre,
decisiones que toman seres humanos para modificar las expectativas de otros hombres”.
Vernengo, Roberto J. “Interpretacion del derecho”, en Garzon Valdés, Ernesto y Laporta,
Francisco (eds.), op. cit., p. 258.

" En este sentido: Garzon Valdés, Ernesto, “El papel del Poder Judicial en la transicién a
la democracia”, Jueces para la Democracia, nim. 454, noviembre de 2002, p. 45. Con posterio-
ridad, el estudio se publicé en Isonomia, nim. 18, abril de 2003, pp. 27-46 y en Malem, Jorge;
Orozco, Jests y Vazquez, Rodolfo (comps.), La funcién judicial. Elica y democracia, Barcelona,
TEPJE, Gedisa, ITAM, 2003, pp. 129-145.

15 Son relativamente frecuentes notas con encabezados como Beauregard, Luis Pablo,
“Escandalos y conflictos de interés en el Tribunal Electoral mexicano”, Elecciones México, 14
de febrero de 2021, disponible en: https://elpais.com/mexico/2021-02-15/el-tribunal-electoral-
encara-su-ano-mas-complejo-debilitado-por-escandalos-y-conflictos-de-interes. html.

1 Huchim, Eduardo R., “El Pipila vota por El Pipila”, Reforma, México, 18 de noviem-
bre de 2020, p. 10.

17" Silva-Herzog Mérquez, Jests, “Mensajes”, Reforma, México, 19 de octubre de 2020,
p- 8.
18 Raphael, Ricardo, “El Tribunal Electoral de la Defraudacion®, Milenio, México, 5 de
noviembre de 2020, p. 1.
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decadente”,' “El Tribunal Electoral no sirve”,* “:Tribunal sometido?”,*!

“Se hacen bolas en el Tribunal Electoral”,** “Licencia para violar la ley”,*

“La crisis existencial del Tribunal Electoral”,* por citar algunas de las mas
recientes.

El caso del decreto presidencial relativo a los tiempos fiscales, que dara
pie a dos pronunciamientos de la SSTEPJF y que se analizaran en este
texto, es un buen ejemplo de por qué se ha consolidado una opiniéon tan
negativa sobre su funcionamiento: criterios inconsistentes con sus propios
precedentes, que confirman que su jurisprudencia, concepciones juridicas
y metodologias se emplean arbitrariamente segin el caso de que se trate.
Asi, se despliegan opciones interpretativas que, en la logica promocional
que tiene el TEPJT sobre si mismo, lo sitian como un tribunal “garantis-
ta” (cualquier cosa que esto signifique), “aperturista” a las colectividades
mas desfavorecidas, paladin de la democracia plural, incluso si ello significa
pasar por alto la opcion politica adoptada por el legislador democratico,
sin que se brinde justificacion. Sin embargo, en caso de ser necesario, €sos
criterios, metodologias o aproximaciones juridicas son obviadas, cuando no
fustigadas, para abrazar como nadie las palabras de la ley; esto es, si la oca-
sion lo amerita, las opciones hermenéuticas del tribunal se tornan rigidas,
extremadamente letristas, aun a costa de que el derecho cumpla su funcién
racionalizadora del poder. Normalmente, como se verd a continuacién en
las resoluciones relativas al decreto presidencial, estas situaciones se presen-
tan cuando el litigio envuelve una tematica que incomoda al gobierno en
turno, al partido mayoritario (los colores pueden variar, pero la tendencia se

9 95

mantiene) o a los “poderes salvajes”.

19" Garza Onofre, Juan Jests y Martin Reyes, Javier, “Un tribunal decadente”, Reforma,
México, 9 de noviembre de 2020, p. 12.

20" Ordorica, Ana Paula, “El Tribunal Electoral no sirve”, El Universal, México, 16 de
diciembre de 2020, p. 2.

2 Cacho, Alejandro, “#Ruta2021 ;Tribunal Sometido?”, El Heraldo de México, México,
16 de diciembre de 2020, p. 10.

22 Belsasso, Bibiana, “Se hacen bolas en Tribunal Electoral”, La Razén, México, 17 de
diciembre de 2020, p. 12.

% Marin, Carlos, “Licencia para violar la ley”, Milenio, México, 18 de diciembre de
2020, p. 1.

2% Nacif, Benito, “La crisis existencial del Tribunal Electoral”, El Economista, México, 19
de enero de 2021, p. 47.

% Empleamos aqui la expresion de Ferrajoli, Luigi, Los poderes saloajes. La crisis de la demo-
cracia constitucional, 2a. ed., Madrid, Trotta, 2013.
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II. EL. DECRETO DE LOS TIEMPOS FISCALES
Y LA SECUELA IMPUGNATIVA

El decreto. E1 23 de abril de 2020 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion®®
un decreto por el cual el Ejecutivo federal autorizo las nuevas condiciones
bajo las que la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico podria recibir, de
los concesionarios de estaciones de radio y television, el pago del impuesto
que grava el importe total de los pagos efectuados por los servicios prestados
por empresas que funcionan al amparo de concesiones federales para el uso
de bienes del dominio directo de la nacion, cuando la actividad del concesio-
nario esta declarada expresamente de interés publico por la ley.?’

Con anterioridad a este decreto las concesionarias de radio podian pa-
gar la contribuciéon con 35 minutos diarios de transmision, en tanto que las
estaciones de television lo podian hacer con 18 minutos diarios. A partir del
15 de mayo de 2020, fecha en la que entré en vigor el decreto, los minutos
de transmisién como pago del gravamen disminuyeron a 21 y 11 minutos,
respectivamente, esto es, 14 minutos menos para las concesionarias de radio
y 7 para las estaciones de television, lo que representd una reduccién del
40% aproximadamente.

La disminucién de estos tiempos, conocidos como “fiscales”, tuvieron
un efecto perjudicial al tiempo que corresponde administrar al Instituto Na-
cional Electoral (INE), destinado a sus propios fines, el de otras autoridades
en la materia y para el ejercicio del derecho de los partidos politicos al uso
permanente de los medios de comunicacién social.?®

En efecto, la asignaciéon que establece la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) para la administracion del INE esta-
blece dos supuestos precisos. Por un lado, desde el inicio de las precampanias

% Publicado bajo el siguiente rubro: “DECRETO por el que se autoriza a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico a recibir de los concesionarios de estaciones de radio y television
el pago del impuesto que se indica”. Disponible en: Atlps://www.dof.gob.mx/nota_detalle. php?codi
g0=5592117&fecha=23/04/2020.

27 Fl pago del impuesto est4 referido en la Ley que Establece, Reforma y Adiciona las
Disposiciones Relativas a Diversos Impuestos, publicada el 31 de diciembre de 1968, articulo
9o.

28 Conviene sefialar, brevemente, que en el marco juridico mexicano, conforme al articu-
lo 40. de la Ley General de Comunicacion Social se definen los “tiempos oficiales”, mismos
que se dividen en “tiempos del Estado” y “tiempos fiscales”. Los primeros corresponden a
transmisiones diarias y gratuitas que realizan las estaciones de radio y los canales de televi-
sion; mientras que los “tiempos fiscales” son el pago en especie del impuesto federal sobre
servicios expresamente declarados de interés puablico por ley, a través de radio y television,
determinado por las autoridades fiscales.
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y hasta la jornada electoral, deben quedar a disposiciéon del INE 48 minutos
diarios, distribuidos en dos y hasta tres minutos por cada hora de transmi-
sion en cada estacion de radio y canal de television. El otro supuesto, que
corresponde a lo que se conoce como “periodo ordinario”, esta referido por
el articulo 41, base III, apartado A, en funcién de un porcentaje: al INE se
le debe asignar el 12% del “tiempo total que el Estado disponga en radio
y television conforme a las leyes y bajo cualquier modalidad”. Es decir, del
denominado “tiempo oficial”, que incluye a los tiempos del Estado y los
tiempos fiscales.

La Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion impone el de-
ber, a los concesionarios de uso comercial, publico y social, de realizar trans-
misiones gratuitas diarias en cada estacién y por canal de programacion,
con una duracién de hasta 30 minutos continuos o discontinuos, dedicados
a difundir temas educativos, culturales y de interés social. En este caso se
trata del denominado “tiempo del Estado”, que junto con los “tiempos fis-
cales” permitia, hasta antes de la entrada en vigor del decreto en cuestion,
al Estado mexicano de disponer de hasta 65 minutos diarios en cada esta-
c16n de radio y 48 por cada canal de programacion. El total disminuyo, con
la entrada en vigor del decreto, a 51 y 41 minutos en cada caso.

Es asi que el tiempo que debe administrar el INE proviene de esos
“tiempos fiscales” y del llamado “tiempo del Estado”. El supuesto relativo al
“periodo electoral” no tuvo complicaciones, porque el decreto, en su articulo
cuarto, contemplé que los “tiempos fiscales” se mantendrian en 18 minutos
para television y 35 minutos para la radio, es decir, sin cambio alguno, de tal
suerte que existiria, incluso holgadamente para el caso de las estaciones de
radio, disponibilidad para los 48 minutos que la Constitucion prevé.

Por el contrario, para el periodo ordinario, el INE pas6 de contar con
7 minutos 48 segundos en radio, y 5 minutos 45 segundos en television, a 6
minutos 7 segundos y 4 minutos 55 segundos, respectivamente. Traducido
en mensajes o spots, la disminucion represento, en cada caso, 20 y 18% me-
nos de impactos disponibles. En un so6lo dia se pierden 4,230 spots en radio
y 1,800 mensajes en television, para un total de 6,030.%

Juicios electorales. E1 28 y 29 de abril de 2020, los partidos politicos de la
Revolucion Democratica (PRD) y Movimiento Ciudadano (MC) promovie-
ron demandas de juicio electoral ante la SSTEPJF. En concepto de ambos

29 El célculo se efecttia a partir del Catdlogo Nacional de emisoras referido en el conside-

rando 18 del acuerdo INE/CG506/2020, por el que se ordena la publicacion del Catélogo
Nacional de Estaciones de Radio y Canales de Television que participaran en la cobertura
el proceso electoral federal y los procesos electorales locales coincidentes en 2020-2021, asi
como el periodo ordinario durante 2021.
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partidos, la reduccion de los “tiempos fiscales” atentaba contra su prerroga-
tiva de acceder a los tiempos en radio y televisiéon durante periodo ordinario,
reconocida en el articulo 41 constitucional y, por tanto, era inconstitucional.

La Sala Superior determiné desechar de plano las demandas, porque
considerd que la materia sobre la que versaba el decreto presidencial era de
naturaleza netamente fiscal.*® En consideracion de la mayoria de los inte-
grantes de ese 6rgano jurisdiccional, el decreto s6lo determina que el im-
puesto regulado en la ley de 1968, que deben cubrir las concesionarias de
uso comercial, puede ser recabado en especie, facultad reservada al Poder
Ejecutivo, conforme al articulo 89 de la CPEUM, y las leyes de la Adminis-
tracion Publica Federal, de Comunicacién Social y el Codigo Fiscal de la
Federacion.

Asi, estim6 que la determinacion del titular del Poder Ejecutivo, que
modifico la cantidad de tiempo que pueden ceder las empresas concesio-
narias de radio y television comercial, para el efecto de que la autoridad
hacendaria acredite el pago del impuesto por uso de bienes concesionados
del dominio publico, se encuentra inscrita en la materia tributaria cuyos
destinatarios son las empresas titulares de concesiones en materia de radio
y television comercial, en la que se redefine una alternativa previamente
reconocida para el pago de la carga fiscal y la cantidad de tiempo corres-
pondiente.

Bajo esas consideraciones, la SSTEP]JF sefialo que no constituia un acto
que formalmente incidiera en la materia electoral porque fue emitido por el
titular del Poder Ejecutivo federal, en ejercicio de una atribucioén que reco-
nocen los ordenamientos fiscales, vinculado con la facultad de recaudacion,
y lampoco incide malerialmente en ambito electoral dado que su finalidad es
redefinir de manera genérica, los tiempos que ceden las concesionarias en
radio y televisiéon, como opcion de pago alternativo de un impuesto deter-
minado por el Congreso de la Unién.

Asimismo, consider6 que el decreto controvertido excedia el ambito de
competencia que constitucionalmente tienen reconocidas las salas del TE-
PJF, dado que involucra atribuciones de otras autoridades, como es la distri-
bucion genérica de los tiempos fiscales que corresponden al Estado en radio
y television, y materias que, en su caso, requeririan de un pronunciamiento
en abstracto por cuanto a la constitucionalidad y legalidad de la determina-
ci6n del titular del Poder Ejecutivo federal en materia tributaria.

39" Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JE-28/2020 y SUP-
JE-29/2020 y acumulados, Sala Superior, magistrado ponente: José Luis Vargas Valdez, 13
de mayo de 2020.
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Por otro lado, senal6 que el INE, como autoridad Gnica en la materia,
esta sujeta al principio de legalidad, por lo que a partir de la entrada en vi-
gor del decreto controvertido, no podia calcular el 12% del tiempo total del
que dispone el Estado que le corresponde administrar, a partir de otra base que
no sea la de sumar los tiempos del Estado mds los “tiempos fiscales” determinados
en dicho decreto. Ademas, precisé que ordinariamente si podria emitir un
pronunciamiento por cuanto a los posibles planteamientos que cuestionen
la legalidad y constitucionalidad de las medidas que, en su caso, emita el
INE, al ajustar los tiempos en promocionales de radio y television que co-
rrespondan a los partidos politicos.

En ese sentido, consider6 que, en ese momento, la emision del decreto
presidencial no tenia incidencia en los tiempos originalmente pautados por
la autoridad electoral, ni trascendia a alguno de los principios constituciona-
les que rigen el sistema nacional electoral, como es la facultad constitucional
del INE para administrar los tiempos que, en la materia, correspondan al
Estado en radio y television, por lo que s6lo podria evidenciarse la existen-
cia de alguna incidencia en materia electoral o una afectacién concreta a un
derecho o prerrogativa de los partidos politicos, hasta que el INE procediera
a emitir algiin acto a través del que modificara la asignacién de los tiempos
del Estado que, por disposicion constitucional, le corresponde administrar.

Controversia constitucional. E1 7 de mayo de 2020, el INE promovio, ante
la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon (SCJN), una controversia cons-
titucional contra el decreto relativo a los tiempos fiscales. En la demanda,
este 6rgano constitucional autbnomo plante6 que el referido decreto, en la
medida en que modificé de manera directa la cantidad de tiempos en radio
y television que le corresponde por mandato constitucional administrar, su-
puso una invasion competencial. En este sentido, se argument6 que al INE
corresponde, de manera exclusiva, la administracion de los tiempos que co-
rresponde al Estado en radio y television, destinado a sus propios fines y al
ejercicio del derecho de los partidos politicos nacionales, el cual tiene como
una finalidad sustancial del Estado democratico garantizar la equidad en la
contienda, el trato igualitario a la difusion de las ideas y postulados de los
partidos politicos y, como contraparte, el que la ciudadania ejerza su dere-
cho a la informacién en materia politico electoral, a fin de lograr la libertad
del sufragio, a través de lo que la doctrina ha denominado el voto informa-
do. De tal suerte, la reduccion de los tiempos que se dispondrian, en tiempo
ordinario, debilita el modelo de comunicaciéon definido por la Constitucion,
en detrimento del derecho a la informacion de la ciudadania, que el INE
igualmente debe tutelar en su caracter de 6rgano garante en la materia.
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Hasta el momento de escribir estas lineas, a finales de febrero de 2021,
la controversia constitucional se encuentra pendiente de ser resuelta.

Recursos de apelacion. Por su parte, el 15 de mayo de 2020, como conse-
cuencia de la emision del decreto presidencial de abril, el Consejo General
(CG) del INE aprobé, ad cautelam,’* el acuerdo INE/CG90/2020, por el que
ajusto6 el modelo de comunicacion politica a la nueva reducciéon de tiempos
fiscales y, con ello, se modificaron las pautas para la transmision en radio y
television de los promocionales de los partidos politicos correspondientes al
primer semestre de 2020, asi como la asignacion de tiempo en radio y tele-
vision para las autoridades electorales locales durante el segundo trimestre
de 2020, correspondiente al periodo ordinario.

El 19, 20 y 21 de mayo de 2020, los partidos politicos Accion Nacional
(PAN), de la Revoluciéon Democratica, Movimiento Ciudadano, Socialde-
mocrata de Morelos (PSDM) y del Trabajo (PT) interpusieron recursos de
apelacién contra el acuerdo de la autoridad electoral. Entre otros argumen-
tos, los partidos inconformes adujeron que el acuerdo violaba el modelo
constitucional de comunicacién politica, la equidad, el derecho a la infor-
macion y la libertad de expresiéon. También se alegé la indebida motivacién
del decreto presidencial y la violacion a los principios de certeza y legalidad,
debido a que el Ejecutivo federal carecia de facultades para reducir la tasa
impositiva.

La SSTEPJF desestimo lo agravios que le fueron planteados y, de mane-
ra acumulada, resolvio las apelaciones en el sentido de confirmar el acuerdo
combatido,* al calificar los planteamientos formulados por los actores, por
una parte, infundados, e ineficaces, por la otra.

La decision asumida por la mayoria de los integrantes de la Sala Su-
perior se sustentd, primero, en que el acuerdo del CG del INE fue emitido
conforme al modelo de comunicacién politica en materia electoral de 2007,
disenado por el poder revisor de la Constitucion, el cual prevé un régimen
especial de acceso a los tiempos que corresponden al Estado, durante los
procesos electorales, cuya administracion compete de forma exclusiva al
INE, y que fuera de los periodos electorales, el INE dispondria del 12%

31 El CG del INE emitié el acuerdo ante la inminencia de la entrada en vigor del decre-

to, pero en la medida en que advirti6 la existencia de probables infracciones constitucionales
en perjuicio de su ambito competencial, lo hizo ad cautelam y en consonancia con la contro-
versia constitucional promovida ante la SCJN. Esto es, la emision del acuerdo se hizo con la
reserva de una eventual razén contraria, que fuera declarada judicialmente.

32 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, expedientes SUP-RAP-22/2020
y acumulados, Sala Superior, magistrado ponente: Felipe Alfredo Fuentes Barrera, 3 de junio

de 2020.
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del tiempo total del Estado en radio y television. Asi, estimé que la admi-
nistracion del tiempo en radio y television por parte del instituto se da en
dos supuestos plenamente definidos, que parten de premisas diversas: el co-
rrespondiente al periodo comprendido desde el inicio de las precampanas y
hasta la jornada electoral, y el periodo ordinario.

En tal sentido, sefial6 que la regla expresa de destinar, para el periodo
ordinario, hasta el 12% del tiempo total que disponga el Estado en radio y
television a efecto de que sea administrado por el INE, prevista en el articu-
lo 41, base 111, apartado A, inciso g), de la CPEUM, no contempla alguna
excepeion o razones de peso para que deba interpretarse en el sentido de que el
porcentaje senalado deba considerarse en minutos y que éstos correspon-
dan a los existentes al momento en que se aprob6 la reforma constitucional
de 2007.

Asl, sostuvo que la intencion perseguida con la reforma constitucional
de 2007 para darle funcionalidad al sistema de distribucién de tiempos en
radio y television para periodo ordinario fue precisamente no establecer
una equivalencia minima o maxima en minutos, sino que ello fuera produc-
to del calculo derivado del tiempo total del que dispusiera el Estado en radio
y television, al momento de realizarse la distribucién correspondiente, el
cual puede sufrir variaciones a la alza o a la baja, dependiendo del esquema
integral de los tiempos totales que tenga el Estado.

En cuanto a la incidencia que podria tener el decreto presidencial que
modifico los tiempos fiscales en el acceso a radio y television que correspon-
den al periodo ordinario, determind que sus objetivos principales fueron
homologar la distribucién que corresponde a los tres poderes de la Uniéon
y érganos auténomos, a lo previsto en la Ley General de Comunicacién
Social y reducir la carga regulatoria y fiscal impuesta por el Estado a los
concesionarios de radio y television inicamente para el periodo ordinario,
y que dicha reduccion es en minutos de los tiempos fiscales para periodo
ordinario, sin que se haya modificado lo expresamente reservado por el po-
der revisor de la Constitucién para su administracion por el INE en periodo
ordinario, esto es, hasta el 12% del tiempo del que disponga el Estado. En
dicho sentido, estimé que la incidencia del decreto es respecto a la forma
de pago de tiempos fiscales en minutos del impuesto sobre servicios expre-
samente declarados de interés publico por ley en los que intervengan em-
presas concesionarias de bienes del dominio directo de la nacion, de 1968.

También sobre los tiempos que corresponde administrar al INE duran-
te el periodo ordinario, la SSTEPJF precis6 que el INE no cuenta con minu-
tos especificos para administrar los tiempos del Estado en materia electoral,
durante ese periodo, sino con un porcentaje, por lo que los partidos politi-
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cos no tienen un derecho adquirido en relacién con tiempos delimitados en
minutos, sino tan sélo el 50% del porcentaje que delimita la Constitucion.

Finalmente, consider6 que la reducciéon a los tiempos fiscales no limita
la manera en que las distintas opciones politicas pueden acercarse a la ciu-
dadania ni el derecho de ésta a estar informada, pues las reglas de administracion
y distribucin siguen siendo las mismas, ademas de que no se afecta la libertad de
expresion ni la equidad durante los procesos electorales, al garantizarse la
presencia de los partidos politicos en los medios de comunicacion durante
el periodo ordinario, conforme al esquema establecido expresamente por el
Constituyente.

En tal sentido, concluy6 que no existi6é afectacion al modelo de comuni-
cacion politica, la autonomia del INE, al derecho a la libertad de expresion
de los partidos, al derecho a la informacién de los ciudadanos, ni al princi-
pio de equidad, en virtud de que el acuerdo del INE se apegd al esquema
constitucional de distribucion de tiempos en radio y televisiéon en periodo
ordinario, establecido expresamente en el articulo 41, base III, apartado A,
inciso g), constitucional.

En cuanto al estudio de la constitucionalidad y legalidad del decreto
presidencial que redujo los tiempos fiscales, determiné que los agravios
planteados por los apelantes eran ineficaces, en virtud de que, como lo re-
solvié en los juicios electorales SUP-JE-28/2020 y acumulados, el decreto se
encuentra inscrito en el ambito de competencia del derecho administrativo-
fiscal, no electoral y, consecuentemente, no podia ser materia de estudio por
parte de la Sala Superior.

II1. UNA JURISPRUDENCIA VELEIDOSA

La jurisprudencia del TEPJI se ha caracterizado, especialmente en los alti-
mos anos, por tener un caracter vacilante, cuando no contradictorio.

Las sentencias mencionadas son buen ejemplo de ello. Por un lado, cada
uno de los fallos (el lector puede emplear esta expresion en la acepcién que
le parezca adecuada) encierra criterios cuestionables, si se comparan con
otros que tenian a la mano los miembros de la Sala Superior como opciones
interpretativas. Por otro, las soluciones adoptadas, que parecen rayar en un
formalismo absurdo, son manifiestamente incompatibles con otras aproxi-
maciones de la propia SSTEPJF en otros asuntos, en los cuales la propia sala
se autopromociona como “progresista”’, defensora de los derechos y del plu-
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ralismo. En suma, pareciera que se adoptan baremos diferentes, en funcion
del resultado que se pretenda alcanzar.*

Una improcedencia nada manifiesta. Si uno apela al fundamento juridico con
apoyo en el cual se decret6 la improcedencia, que es el articulo 9o., aparta-
do 3, de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia
Electoral, constatar que la motivacion de la decision se desarrolla en mas de
70 parrafos (sin contabilizar la transcripcion de algunas disposiciones) cau-
sa, por decir lo menos, perplejidad. La mera extension de los argumentos
no parece compadecerse con la idea de un “desechamiento de plano”, que
se encuentra recogida en el precepto invocado. Y es que, cuando se emplea
esa formula semantica, se hace como equivalente a la expresion “improce-
dencia manifiesta e indudable” empleada en la jurisdiccion de amparo.

En efecto, la improcedencia manifiesta e indudable es aquella

que esta plenamente demostrada, toda vez que se ha advertido en forma
patente y, ademas, se tiene la certeza y plena conviccion de que es operante
en el caso concreto, de tal modo que aun en el supuesto de admitirse la de-
manda de amparo y sustanciarse el procedimiento, no seria posible arribar
a una conviccion diversa, independientemente de los elementos probatorios
que pudieran aportar las partes.>

Es precisamente la claridad en la configuraciéon de una causa de in-
admisibilidad, asi como su caracter inconmovible, lo que justifica que una
demanda se deseche “de plano”,* es decir, que de manera inmediata, y sin
mayor tramite, se rechace el estudio de la pretension en ella hecha valer, por
existir un impedimento juridico insalvable. En otras palabras, la improce-
dencia deberia ser notoria o evidente, por lo que la necesidad de una funda-
mentacioén extensa saldria sobrando.

3 Yes que, en efecto, en el actuar de la SSTEPJF, no es posible diferenciar, como pro-
pone cierta doctrina, entre “contexto de descubrimiento” y “contexto de justificacion”. Mas
bien, se define el sentido de decision que se desea o conviene, por los intereses o razones que
usted guste y mande, y después se acometen al trabajo de encontrar las razones, doctrinas
y teorias que puedan justificar la decisién. Se trataria, en realidad, de la motivacién como
encubrimiento. Sobre el tema, véase a: Igartua Salaverria, Juan, La motiwacion de las sentencias,
imperativo constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, pp. 61
y ss.

3t Tesis V.20. ]/ 75, Gacela del Semanario Judicial de la Federacion, ntim. 68, agosto de 1993,
p. 77.

35 En este sentido, véase la tesis aislada consultable en el Semanario Judicial de la Federacién,
Octava Epoca, t. VIL, abril de 1991, p. 173; ntmero de registro digital: 223200.
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Empero, lo que debiera ser claro y evidente no lo es, y no porque el de-
creto no posea una naturaleza administrativa fiscal, sino porque las implica-
ciones electorales son negadas contra toda evidencia y sentido logico. Esto
parece quedar claro con las consideraciones que, una y otra vez, se dedican
a afirmar que el decreto es de caracter exclusivamente fiscal o tributario vy,
por lo tanto, no es tutelable en la jurisdiccion electoral. De los 73 parrafos
que comprenden el considerando cuarto, relativo a la “improcedencia”, en
al menos una docena se reitera el seflalamiento atinente a que el decreto es
de naturaleza tributaria o la negaciéon de que se trate de un acto de natu-
raleza electoral (por ser fiscal).’® La magistrada y los magistrados integran-
tes de la mayoria parecen asumir que, la mera repeticiéon de una idea, sin
argumentos solidos de respaldo, es suficiente para generar conviccién en el
lector (o, peor atn, en el secretario que redacta el proyecto, el magistrado
que lo propone al Pleno y de quienes respaldan la propuesta).

Se trata, pues, de lo que se conoce como una sentencia “patologica” del
tipo “circular”, en la que “unay otra vez” se utilizan

los mismos argumentos con la finalidad de ajustarse a las menguadas enten-
dederas del lector o para que la resoluciéon no quede demasiado corta. Su
version musical estaria en el Bolero de Rabel, mientras que la procesionaria
del pino podria servirnos como su viva representacion en el mundo de la na-
turaleza... Solo de la discrecion del juzgador dependera la duraciéon de este
divertimento con resonancias de pianola.’’

La precariedad de la salida adoptada por la mayoria de la SSTEPJF
descuella, ademas, porque resulta menos afortunada que las causas de im-
procedencia argumentadas tanto en el voto minoritario como en el voto
concurrente.

36 Parrafos marcados con los nameros 50, 54, 57, 63, 66, 67, 71, 72, 84, 86, 96 y 97.

37 Manzanares Samaniego, José Luis, “Veinte tipologias de sentencias patologicas”, en
AA. VV,, El arle de sentenciar, Madrid, Consejo General de la Abogacia Espafiola, 2016, p.
38. He respetado en el texto la expresion “circular” empleada por Manzanares Samaniego,
aunque esta forma especifica de falacia se conozca mejor como argumento ad nauseam. Esta
curiosa forma de [¢]argumentar[?] no la limitan los integrantes de la SSTEPJI a su labor
jurisdiccional. También en contribuciones académicas se dedican a reiterar, de forma ma-
chacona, una misma idea. Véase, por ejemplo: De la Mata Pizana, Felipe, “Las reglas de
la capacidad para contratar del antiguo derecho privado han sido rebasadas por el ambito
moderno de los derechos humanos”, en Dominguez Martinez, Jorge Alfredo (coord.), Rafael
Rojina Villegas. Estudios de derecho civil. Homenaje, México, UNAM, Facultad de Derecho, Po-
rraa, Colegio de Profesores de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la UNAM, 2018,
pp. 441-456.
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En el voto minoritario, la magistrada y el magistrado disidentes sostie-
nen que el decreto impugnado no sélo tiene repercusiones electorales, sino
incluso un contenido electoral. Lo que sucede, precisan, es que el decreto
s6lo modifica una regla general preexistente y, consecuentemente, requiere
un acto posterior de aplicacion, a cargo de la autoridad electoral, para que
trascienda a la esfera juridica de los partidos demandantes. Es decir, en el
voto particular se concluye que “el decreto impugnado no causa directa-
mente un perjuicio que sea susceptible de ser alegado en esta via y lo proce-
dente es desechar las demandas de los partidos actores”, actualizandose por
ende la causal de improcedencia prevista en el articulo 9o., apartado 3, de
la LGSMIME, en relacién con lo establecido en el “articulo 10, parrafo 1,
inciso a)”, del propio ordenamiento legal.*®

Por su parte, en el voto concurrente se aduce, fundamentalmente, que

la Sala Superior si tiene competencia para analizar la constitucionalidad del
decreto reclamado, en virtud de que éste incide en la materia electoral. No
obstante, las demandas resultan improcedentes, porque la impugnacion se
intent6 antes de la entrada en vigor del decreto (durante la vacatio legis) y los
actores pretenden que se ejerza un control de constitucionalidad abstracto, lo
que excede de las facultades de este 6rgano jurisdiccional.

Este argumento se reconduce, en tltima instancia a la misma causal de
improcedencia aducida en el voto particular, en la medida en que mientras
el decreto se encuentre en la

etapa de vacatio legis, es evidente que esta suspendida su obligatoriedad, junta-
mente con el inicio de vigencia, hasta el quince de mayo del afio en curso. De
manera que, aun cuando es evidente la existencia del acto reclamado, para la
procedencia de un medio de impugnacién es menester que los institutos po-
liticos sufran una afectacion en sus intereses juridicamente tutelados, lo que
en [este] caso no sucede.

3 En el voto se afirma: “En nuestra opinion, en el caso, se pretende impugnar el decreto
que entrana disposiciones de caracter general, sin que éstas les causen directamente un per-
juicio a los partidos actores. Esta causal estd prevista en el articulo 10, parrafo 1, inciso a), en
relacion con el articulo 9o., parrafo 3 de la Ley de Medios”. Es evidente que existe una cita
erronea del fundamento juridico idéneo, pues el inciso a) se refiere a impugnar la no con-
formidad de leyes electorales con la CPEUM, naturaleza que claramente no tiene el decreto
del Ejecutivo federal. En realidad, se estan refiriendo al inciso b), del articulo 10, apartado
1: “Cuando se pretenda impugnar actos o resoluciones: que no afecten el interés juridico del
actor”.
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Ambos votos, como se ve, ofrecen una mejor argumentacion que la in-
tentada por la mayoria™ y, de paso, hacen patente la falta de técnica con la
cual se aproximo al estudio de la procedencia,” en primer término, porque
la competencia ciertamente es un presupuesto procesal cuyo incumplimien-
to puede acarrear la nulidad de lo actuado,*' pero que, de ordinario, no se
le da tratamiento como causa de improcedencia, porque el Codigo Federal

39 Existian, por si fuera poco, otras razones juridicas que igualmente podrian haber justi-
ficado el desechamiento de plano de las demandas, las cuales hubieran sido consecuentes con
los precedentes de la SSTEP]JE. En efecto, a partir del reconocimiento que se hace en el fallo
de que el INE promovi6 una controversia constitucional en contra del decreto presidencial,
se pudo haber argumentado la improcedencia relativa a la falta de definitividad del acto
impugnado. Una decision en este sentido se tomd el 10 de noviembre de 2005, cuando se
sobreseyeron los juicios para la proteccién de los derechos politico-electorales del ciudadano
SUP-JDC-560/2005 y SUP-JDC-562/2006, en los cuales los actores reclamaban, de la Di-
putacién Permanente de la Sexagésima Legislatura del Congreso de Veracruz, los acuerdos
por los cuales se declararon procedentes recursos de inconformidad enderezados contra las
elecciones de agentes municipales de las congregaciones de Ixcanelco y Acececa, se anularon
dichos comicios y se convoco a nuevas elecciones. La SSTEPJF sostuvo que no era posible
resolver sobre el fondo de las pretensiones deducidas por los enjuiciantes, al encontrarse en
sustanciacion, en la SCJN, una controversia constitucional promovida por el presidente y
sindico del municipio de Tantoyuca, Veracruz (al cual pertenecen las congregaciones men-
cionadas), contra los mismos acuerdos, por lo que no se trataban de actos definitivos y firmes. En las
resoluciones se precisé que, como la causa de la improcedencia no era imputable a los acto-
res, éstos conservaban “incélume” su derecho a impugnar de nueva cuenta una vez que la
SCJN resolviera la controversia 60/2005, “siempre y cuando, en razén del sentido del fallo,
subsistiera la afectacion en sus derechos politico-electorales”. A la postre, de poco sirvid que
la SSTEPJF dejara abierta la posibilidad de volver a promover el juicio ciudadano. La Se-
gunda Sala de la SCJN resolvio, casi dos aflos después, la controversia constitucional (26 de
septiembre de 2007), a favor del municipio actor, tras constatar la invasiéon de competencias
del Legislativo local, por cuanto al ayuntamiento correspondia convocar a nuevos comicios.
Sin embargo, como no podia ser materia de la controversia, quedé firme la nulidad de las
elecciones decretada, cuya privacion de efectos pretendieron los ciudadanos que resultaron
electos al promover los juicios sobreseidos. La sentencia de la SCJN puede consultarse en:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVI, octubre de 2007, pp.
2950-2994. Desde luego, esta solucion puede tener aspectos debatibles, como incluso he
destacado en otra oportunidad. Véase: Zavala Arredondo, Marco Antonio, “El control (y
descontrol) de la constitucionalidad electoral en México. La (im)procedencia del amparo
en materia electoral”, en Castellano Hernandez, Eduardo de Jests (coord.), Temas de derecho
procesal electoral, México, Secretaria de Gobernacién, 2011, t. I, p. 97.

0" De hecho, no deja de resultar chocante que, en el considerando primero, se sostenga
que la Sala Superior es “formalmente competente” para conocer de “de una controversia
en la que partidos politicos nacionales alegan que la determinacion presidencial genera una
afectacion concreta a sus derechos y prerrogativas constitucionales, en materia de radio y
televisiéon”, para unos parrafos después sostener la competencia como causa de improceden-
cia.

1 Codigo Federal de Procedimientos Civiles, articulo 17.
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de Procedimientos Civiles, de aplicacion supletoria a la LGSMIME, prevé
un tratamiento distinto.* En segundo lugar, porque en la sentencia mayori-
taria no se fundamenta adecuadamente la improcedencia. Y es que la mera
referencia al articulo 9o., apartado 3, de la LGSMIME® resulta insuficiente
para apoyar un motivo de improcedencia, por la sencilla razén de que en
ese precepto se contienen diversas causas normativas que podrian conducir
al desechamiento de una demanda. Efectivamente, de ese parrafo se deri-
van, al menos, siete normas distintas relacionadas con el desechamiento de
los medios de impugnacion regulados por la ley electoral adjetiva, a saber:*

1. La demanda debe desecharse de plano cuando no se presente por
escrito ante la autoridad correspondiente.

2. Lademanda debe desecharse de plano cuando no se haga constar el
nombre del actor.

3. La demanda debe desecharse de plano cuando no se haga constar el
nombre y la firma autoégrafa del promovente.

4. La demanda debe desecharse de plano cuando el medio de impug-
nacion resulte evidentemente frivolo.

5. La demanda debe desecharse de plano cuando no existan hechos y
agravios.

6. La demanda debe desecharse de plano cuando sélo se refieran he-
chos y de los mismos no se pueda deducir agravio alguno.

7. Lademanda debe desecharse de plano cuando la improcedencia de-

rive de las disposiciones de la propia LGSMIME.

2" Los procedimientos de incompetencias por inhibitoria y por declinatoria se encuen-
tran regulados a partir del articulo 34 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.

3 El apartado en cuestion es del siguiente tenor: “3. Cuando el medio de impugnacién
no se presente por escrito ante la autoridad correspondiente, incumpla cualquiera de los
requisitos previstos por los incisos a) o g) del parrafo 1 de este articulo, resulte evidentemente
frivolo o cuya notoria improcedencia se derive de las disposiciones del presente ordenamien-
to, se desechara de plano. También operara el desechamiento a que se refiere este parrafo,
cuando no existan hechos y agravios expuestos o habiéndose senialado solo hechos, de ellos
no se pueda deducir agravio alguno”.

* De ahi la importancia, me parece, de distinguir entre preceptos, disposiciones o enun-
ciados normativos, y las normas derivadas de ellos. Para esta distincion, véase: Guastini,
Riccardo, Linterpretazione det documenti normativi, Milano, Dott. A. Giuffre Editore, 2004, pp.
99 y ss. (existe traduccidn espanola a cargo de César E. Moreno More —Guastini, Riccardo,
La interpretacion de los documentos normativos, México, Ceentro Iberoamericano de Investigaciones
Juridicas y Sociales, Derecho Global Editores, 2018, pp. 179 y ss.—); y Guastini, Riccardo,
Interpretar y argumentar, trad. de Silvina Alvarez Medina, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2014, pp. 77 y ss.
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Si la mayoria considerd que se actualizaba el Gltimo de los supuestos
listados —porque los otros seis parecen manifiestamente inaplicables—,
conforme a la técnica juridica era estrictamente necesario sefialar la otra
disposicion que servia de soporte para decretar el desechamiento de plano,
lo que en el fallo no se hace, pues la Gnica ocasiéon en la cual se vuelve a
citar la LGSMIME, ademas del parrafo 27 con el cual inicia el consideran-
do cuarto, es para referir, en el parrafo 44, que el articulo 30., apartado 2,
de esta Ley contiene el catdlogo de medios de impugnacién electorales por
ella regulados. Y no parece ser ésta la disposicion en apoyo de la cual pueda
validamente invocarse para evidenciar improcedencia alguna, porque la via
intentada, el juicio electoral, es de creacion pretoria, precisamente ante la in-
suficiencia de los expresamente previstos por el legislador.®

En resumidas cuentas, lo que la sentencia desvela no es una solucion
con bases juridicas so6lidas, sino mas bien el evidente proposito de no inter-
venir en un asunto con claras implicaciones electorales (y politicas), como
incluso se constata a partir de lo denunciado en el voto concurrente, en el
que se destaca el empleo de razones propias del fondo del asunto para jus-
tificar el desechamiento, con claras implicaciones de prejuzgamiento.® El

¥ En relacién con la tendencia expansiva de la jurisdiccion electoral, remito a mis re-
flexiones sobre el tema, consultables en: Zavala Arredondo, Marco Antonio, “La vis ex-
pansiva de la justicia electoral mexicana”, en Pampillo Balifio, Juan Pablo y Munive Paez,
Manuel Alexandro (coords.), Obra Juridica Enciclopédica. En Homenaje a la Escuela Libre de Derecho
en su Primer Centenario, México, Porraa, Centro de Investigacién e Informatica Juridica de la
Escuela Libre de Derecho, 2012, volumen correspondiente al derecho electoral, coordinado por
Manuel Gonzélez Oropeza, pp. 531-575 (en especial, para los antecedentes que darian pie a
la creacion del expediente con la nomenclatura de “juicio electoral”, pp. 563 y ss.).

" Del voto concurrente vale también la pena destacar que desnuda la artificiosidad de
la decision mayoritaria, porque pone en evidencia que algunos de los argumentos empleados
no son propios para sostener la improcedencia de las demandas. Se dice en los siguientes
términos: “[E]stimo necesario manifestar también mi discrepancia con la inclusidn de conside-
raciones de fondo que no son compatibles con el desechamiento decretado y que podrian constituir un prejuzga-
miento sobre cuestiones de_fondo que podrian ser planteadas en futuras impugnaciones ante la Sala Superior,
derivadas de actos concretos en los que la autoridad electoral aplique el decreto y quienes los
controviertan soliciten la inaplicacion de esa norma general. £n los pdrrafos identificados con los
numeros 90, 91, 94y 95 de la sentencia se hacen consideraciones que corresponden al andlisis concreto de la
pretension planteada, pues se abordan temas relacionados con la base y la forma en que deben
calcularse los tiempos cuya administraciéon le corresponde al Instituto Nacional Electoral.
En efecto, en éstos se alude a que el Instituto Nacional Electoral, a partir de la entrada en
vigor del decreto, el préximo quince de mayo, ya no puede realizar la asignacion de tiempos
en medios de comunicacion social tomando en cuenta los dieciocho minutos en television y
treinta y cinco minutos en radio que se preveian (como tiempos fiscales) en el decreto del afio
dos mil dos, sino que lo debera realizar conforme la decisién presidencial que ahora se im-
pugna. De la misma manera, se afirma que el acto impugnado no trasciende a alguno de los
principios constitucionales que rigen el sistema electoral y que no se modifica la forma en la
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fallo pretende, de una vez, sentenciar el destino de aquellos actos que, con-
secuencia del decreto, habrian de ser emitidos por la autoridad electoral.
De esta forma, queda descubierta, como una persona desnuda en medio de
una avenida altamente transitada, la prisa por cerrar el asunto, la urgencia
por no incomodar (al Ejecutivo federal) y, con ello, de paso, a las concesio-
narias de radio y televisién que, por conducto de la Camara Nacional de la
Industria de la Radio y la Televisiéon, comparecieron mediante un escrito
de terceria.

Querer es poder. La postura mayoritaria contrasta con otros asuntos en los
cuales, pese a existir buenas razones para desechar las demandas por ma-
nifiesta improcedencia de los juicios electorales intentados, la SSTEPJF las
obvi6 para conocer de los asuntos, ya sea para sentar un precedente que le
permita en lo futuro incidir en cuestiones que, sin constituir propiamente
un litigio susceptible de justificar la intervencion de un 6rgano judicial, ge-
neren un impacto en el funcionamiento del INE, en particular de su CG; o
bien, para ser obsequiosos de un 6rgano politico del Estado mexicano, que
carece de toda legitimacion para intentar un medio impugnativo electoral.”

cual el Instituto Nacional Electoral debera asignar el tiempo que corresponda a los partidos
politicos, ni disminuye los tiempos que tienen actualmente asignados los partidos politicos.
No comparto la inclusion de todas estas consideraciones en la sentencia, porque el analisis
de esos aspectos corresponde a una resoluciéon de fondo (no de desechamiento). Ademas, las
referidas consideraciones podrian implicar un prejuzgamiento sobre temas que podrian ser planteados en im-
pugnaciones posteriores de las que podria conocer la Sala Superior. Esas impugnaciones podrian derivar
del acto o actos concretos que emita la autoridad electoral al aplicar el decreto impugnado
y quienes controviertan esos actos concretos, podrian solicitar la inaplicacion del decreto; de
ahi que, en esta resolucion de desechamiento, no puedan emitirse pronunciamientos, ni siquiera preliminares o
a titulo de mayor abundamiento, sobre la_forma en que la autoridad electoral debe aplicar el decreto y menos st
dicho decreto vulnera o no principios o derechos electorales. Es dectr; no es posible adelantar; en este momento,
un criterio sobre la existencia o no de la afectacion de principio rectores del sistema electoral, los derechos de
los partidos politicos, o bien, la existencia o no de una reduccion material de los tiempos que tienen asignados
las organizaciones politicas, porque se trata de una sentencia que desecha el medio de impugnacion, la cual se
debe centrar unicamente en el andlisis de los requisitos de procedencia, sin adelantarse o pronunciarse
sobre el fondo del asunto, ni siquiera de manera preliminar o a titulo de abundamiento”
(énfasis afiadido).

#7 Efectivamente, asi como abren la puerta de par en par de la jurisdiccion, cuando
se advierte una implicacion politica negativa y, ademas, el caso puede ofrecer una prensa
desfavorable, las y los magistrados no dudan en negar la posibilidad de un estudio de la
cuestion de fondo, asi sea al costo de dejar en estado de indefensiéon a quienes solicitan
la intervencién del 6rgano judicial. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
SUP-JDC-748/2020 y acumulados, Sala Superior, magistrado ponente: Felipe de la Mata
Pizana, 24 de junio de 2020. En el fallo, se les neg6 interés juridico a las organizaciones
ciudadanas que se encontraban en la antesala de obtener su registro como partidos politi-
cos nacionales, para cuestionar el acuerdo que no habia reconocido la posibilidad de que,
llegado el momento, a quienes alcanzaran el registro se les suministrara el financiamiento
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En el primer supuesto se encuentra la sentencia dictada en el expe-
diente SUP-JE-42/2020,* formado con motivo de la demanda presentada
por una consejera electoral del CG,* a fin de controvertir un oficio firma-
do por el encargado del despacho de la Unidad Técnica de Fiscalizacion
(UTT). En el oficio se informaba a la consejera de las medidas adoptadas
por la UTE, respecto de la consulta de los expedientes, con el proposito de
atender las recomendaciones realizadas por el Organo Interno de Control.
A juicio de la consejera, las medidas adoptadas por el 6rgano técnico le im-
pedian ejercer, de manera integral, sus funciones como integrante del CG.

Al margen de cualquier otro tipo de consideraciones, que no es posible
abordar aqui, la inutilidad de la intervencion de la SSTEPJF queda evi-
denciada con el efecto de la sentencia estimatoria dictada: los integrantes
del CG deben tener acceso a los expedientes, pues es el 6rgano competente
para resolver sobre la fiscalizacién de los recursos partidistas, y el GG debe
emitir una reglamentacion sobre el acceso y consulta de los expedientes. El
mismo efecto se hubiera conseguido con subir el asunto al seno del CG,”
pues como maximo 6rgano de direcciéon del INE, establece las directrices
de actuacion de los 6rganos ejecutivos y técnicos, en el marco establecido
por la ley electoral.

Por su parte, respecto del segundo caso aludido, se encuentra la senten-
cia dictada en los expedientes SUP-RAP-116/2020 y acumulados,’ en la

publico al cual tienen derecho, de manera retroactiva desde julio (como establece la ley) y no
a partir del momento en que la autoridad administrativa emitiera la resolucioén respectiva.
No estd de mas insistir, no se denuncia una actitud conservadora o progresista en el examen
de los presupuestos procesales (como la que resalta Chemerinsky respecto de la Corte Supre-
ma estadounidense —Chemerinsky, Erwin, Closing the Courthouse Door. How Your Constitutional
Rights Became Unenforceable, New Haven & London, Yale University Press, 2017—), sino un
comportamiento acomodaticio.

* Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JE-42/2020, Sala Supe-
rior, magistrado ponente: Felipe de la Mata Pizana, 17 de junio de 2020.

9 Se promovié un juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciu-
dadano, pero la SSTEPJF determiné reencauzarlo a juicio electoral.

%0 Debe tenerse en consideracion que, conforme al articulo 8o., numeral 1, inciso c) del
Reglamento de Sesiones del Consejo General del INE, todo integrante del CG cuenta con la
atribucion de subir puntos de acuerdo al érgano colegiado para su decision.

S1 TEPJF, SUP-RAP-116/2020, Sala Superior, magistrado ponente: Janine M. Otélora
Malassis, 14 de diciembre de 2020. El resolutivo primero se adopté por unanimidad de votos,
al igual que el segundo, salvo que respecto de éste la magistrada Janine M. Otalora Malassis
y el magistrado Reyes Rodriguez Mondragén emitieron un voto concurrente. El resolutivo
tercero se aprob6 por unanimidad respecto de la vinculacién al Congreso de la Unién, en
tanto que la vinculacion a los congresos locales se valido por una mayoria de cinco votos, con
la disidencia de la magistrada Janine M. Otalora Malassis y del magistrado Reyes Rodriguez
Mondragén. Por altimo, el resolutivo cuarto se adoptd por una mayoria de cuatro votos, con

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas-
Centro de Investigacion y Docencia Econdmica, A.C.-http://www.cide.edu



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/d9meaynr

154 MARCO ANTONIO ZAVALA ARREDONDO

cual se reconocio6 la legitimacién al Senado de la Republica para promover
juicio electoral a fin de controvertir un acuerdo del CG en el cual se adop-
taron medidas para garantizar el principio de paridad en las elecciones a
las gubernaturas en los comicios 2020-2021.>% Aqui llama la atencién que
el criterio de la SSTEPJF carece de fundamento normativo alguno, pues
no solo es inexistente la referencia a algiin precepto juridico al amparo del
cual se justifique la legitimacion del Senado, sino que el tnico apoyo es una
referencia a una jurisprudencia de la SCJN* que, por cierto, no reconoce
competencia alguna a favor del TEPJE, de sus salas o de 6érgano jurisdiccio-
nal alguno.

Con independencia de lo anterior, la invocacion de la sefialada juris-
prudencia hace que toda la aparente justificacién caiga en una especie de
falacia circular, pues la SSTEPJIF asume su “competencia” a partir de un
criterio que excluye de las controversias constitucionales competencia de la
SCJN, cuando se surte la procedencia de los medios de impugnacién elec-
torales contemplados en la Constitucion y en la ley. En este asunto eso no
sucede, como lo reconoce la propia SSTEPJL, al sefialar que no existe via
alguna que legitime al Senado de la Republica para impugnar el acuerdo de
la autoridad electoral nacional.

El criterio de la SSTEPJI es igualmente absurdo, a partir de la invo-
cacion de los derechos de acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva
que en la sentencia se realiza. Y es que, en propiedad, no se puede estar en
presencia de derecho alguno, pues el juicio fue promovido por un 6rgano
constitucional del Estado mexicano, que aduce la presunta invasiéon com-
petencial, por lo que se trata, mas bien, de la defensa de sus atribuciones y
competencias.

Basta acudir a estos dos ejemplos recientes para poner en evidencia
como las decisiones de la SSTEPJF son inconsecuentes juridicamente ha-
blando y, por lo mismo, s6lo pueden ser explicadas desde criterios mera-
mente politicos, desnaturalizando su funcion.

Dura lex, sed lex. Por su parte, la resolucion de los recursos de apelacion
interpuestos por los partidos politicos antes mencionados también deviene
deficitaria, basicamente porque opera con una logica rigida que produce un

el voto concurrente de la magistrada Moénica Arali Soto Fregoso, y el voto particular y con-
currente del magistrado Felipe de la Mata Pizafa. Los magistrados José Luis Vargas Valdez
y Felipe Fuentes Barrera votaron en contra.

%2 Considerando cuarto del fallo, apartado de legitimacion y personeria, nameros mar-
ginales 30 a 33.

53 Tesis P/J. 125/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXVI, diciembre de 2007, p. 1280.
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resultado que es claramente incompatible con la idea misma de Constitu-
ci6n y de lo que supone el movimiento constitucionalista.

Y es que, en efecto, una aproximaciéon al problema planteado por los
partidos, desde un positivismo formalista, atn con muchos seguidores en
nuestro pais, podria convencernos, con toda seguridad, de que no estamos
en presencia de un auténtico problema constitucional. A final de cuentas,
se pone a disposicion del INE el 12% del tiempo disponible para el Estado.
Esto, podria decirse, es la garantia que ofrece el articulo 41 constitucional:
el 12% “de algo”.

Sin embargo, hay otro angulo posible, el que apela a la funcién de la
Constitucién como limite del poder publico y garantia del contenido mini-
mo de los derechos fundamentales reconocidos por el ordenamiento juridi-
co mexicano, indisponible para los particulares y para los propios poderes
constituidos. Si el TEPJI se asume a si mismo como un “tribunal constitu-
cional”, como suele referirlo en sus fallos a la menor provocacion, debid ser
consecuente con una soluciéon que se compadeciera de la Constitucion vy el
programa normativo que de ella emana. Aqui, por cuestiones de espacio,
s6lo puede esbozar esta vision compatible con la Constitucion, que pudo
llevar a un derrotero distinto.

La Constitucion tiene como propoésito fundamental establecer las bases
juridicas del orden social, es decir, los valores, principios y reglas que deben
de organizar y dar direccién a la convivencia de la comunidad, en otras
palabras, las formas fundamentales bajo las cuales deben articularse las re-
laciones al seno de la sociedad.

En este sentido, la Constitucion establece y configura las instituciones
principales del Estado, mediante la definicién de su estructura e integracion,
delinea sus competencias y prescribe los mecanismos y los procedimientos
a través de los cuales se dota de contenido democrético a este entramado
organizacional. Asimismo, por tratarse de la norma fundamental (norma nor-
marum), en ella se define el sistema de fuentes del ordenamiento, con la preci-
sion de los 6rganos habilitados para la produccion de los instrumentos nor-
mativos, sus competencias y delimitaciones, asi como la manera en la cual
se ordenan entre si. Debido a su papel legitimador del aparato estatal, en la
Constitucion igualmente se reconocen los derechos y libertades a favor de las
personas, con eficacia vinculante directa para todos los poderes publicos,’*
que se traducen en limites para la actuacion valida del Estado y sus 6rganos,

% El primer enunciado del articulo primero constitucional es suficientemente enfatico
en senalar la eficacia de los derechos por el mero hecho de encontrarse reconocidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales de los que México es parte.
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pero al mismo tiempo, también aumentan sus obligaciones en la medida en
que se encuentran los propios 6rganos estatales vinculados a proteger y ga-
rantizarlos cuando la dignidad humana se encuentre en peligro.”

Esta descripcion sumaria revela que la finalidad de la Constitucion,
como las otras de su tipo en el orbe, es mucho mas que ser aquella “hoja de
papel” con la cual contraponia Lasalle a los factores reales y efectivos que
rigen en la sociedad.®® Por el contrario, la Constitucién es, ante todo, un
instrumento para objetivar el ejercicio del poder politico mediante la juridi-
ficacion de las directrices de actuacion, que ciertamente no representan la
realidad social, “sino que crea[n] en ellas expectativas cuyo cumplimiento
no se da por descontado”,”” de ahi que uno de los elementos menos conflic-
tivos del movimiento constitucionalista sea, precisamente, la idea de control
y de los mecanismos de los cuales se sirve.’

La pretension de vigencia de una Constitucion no puede desvincularse
de las condiciones historicas de su realizacion, que crean “los condiciona-
mientos especificos de lo que no puede hacer abstraccion. Entre ellos se en-
cuentran las condiciones naturales, técnicas, econémicas y sociales de cada
situacion, frente a las cuales la pretension de vigencia de la norma juridica
solo tiene éxito cuanto toma en cuenta estas condiciones”.”

Esla eficacia en lograr la realizacion de la mencionada pretension de vi-
gencia encaminada a la limitacién y racionalizacién democratica del poder
lo que define, en Gltimo término, que se pueda calificar a un texto funda-
mental como Constitucién en su sentido normativo o racional-normativo.®

Esta aspiracion debe tenerse presente en toda actividad encaminada
a interpretar las disposiciones constitucionales (y legales) con el proposito
de aplicarlas a casos concretos. De tal suerte, tanto la concrecion efectiva de
los mecanismos de control, como la realizaciéon mas plena posible, en un
contexto normativo y factico determinados, de los derechos y libertades

5 Por ejemplo, la tesis aislada P. LXV /2009, Semanario Fudicial de la Federacion y su Gacela,
Novena Epoca, t. XXX, diciembre de 2009, p. 8., asi como la jurisprudencia la./]J. 37/2016,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. II, agosto de 2016, p. 633.

% Lasalle, Ferdinand, Qué es una Constitucion?, trad. de Wenceslao Roces, Barcelona,
Ariel, 2012, p. 83.

57" Grimm, Dieter, Constitucién y derechos constitucionales, trad. de Ratl Sanz Burgos y José
Luis Muiioz de Baena Simén, Madrid, Trotta, 2006, p. 31.

%8 Aragén Reyes, Manuel, Constitucion y control del poder: Introduccion a una teoria constitucional
del control, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1995, particularmente pp. 38 y ss.

9 Hesse, Konrad, Escritos de derecho constitucional, trad. de Pedro Cruz Villalén y Miguel
Azpitarte Sanchez, Madrid, CEPyC, Fundaciéon Coloquio Juridico Europeo, 2011, p. 81.

%0 Con clara alusiéon a Loewenstein, Tomas y Valiente, Francisco, Constitucién: escritos de
introduccion histérica, Madrid, Marcial Pons, 1996, p. 34.
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fundamentales, se constituyen en ese “sentido de bisqueda” que orienta la
adopcion del método constitucionalmente adecuado de aproximarse al pro-
blema y de las herramientas hermenéuticas conducentes para resolverlo.®!

Consecuentemente, la definicién de los alcances de la base II del articulo
41 constitucional debe partir de la funcién que cumplen las reglas en ellas
contenidas en el marco de la organizacion estatal, que reconociendo al pue-
blo como el depositario de la soberania nacional (articulo 39 de la Consti-
tucion), decide constituirse en una Republica representativa y democratica
(articulo 40 constitucional), y que la posibilidad efectiva de que los indivi-
duos que quedaran sujetos a las normas juridicas sean, al mismo tiempo,
quienes las crean, sélo se logra mediante el ejercicio del sufragio universal,
libre, secreto y directo, como lo establece el propio articulo 41, en su base I.

Es precisamente en el marco de la generacion de las condiciones para
que pueda establecerse una democracia representativa que el poder revisor
de la Constitucion ha refrendado el derecho de los partidos politicos para
hacer uso, de manera permanente, de los medios de comunicacién social,
asi como el de las candidaturas independientes para tener acceso a esta pre-
rrogativa durante las campanas electorales. El ordenamiento juridico mexi-
cano regula el acceso a la radio y a la television desde 1973 y, a partir de
1977, se hace directamente en la Constitucién, como reconocimiento de la
importancia del mismo para producir una opinién publica informada, pre-
supuesto indispensable para el funcionamiento del régimen democratico,
que justifica su indisponibilidad para las autoridades constituidas, incluso
para el Congreso de la Unién.®

Aqui vale la pena enfatizar dos aspectos. De un lado, la prerrogativa de
los partidos politicos a acceder en todo momento a los tiempos del Estado
en radio y television, junto con el resto de las no pocas disposiciones que
la Constitucion dedica a estas organizaciones ciudadanas fijan, ante todo, la
responsabilidad del Estado en materia de partidos como presupuesto para
el funcionamiento de la democracia y establecen las bases de articulacion de
la contienda partidista, indispensables para que la competencia permanez-
ca estable y no se produzcan distorsiones.”® Por otro, que no esta en juego

b1 Asi lo sugiere Zagrebelsky. Véase Lopez Pina, Antonio (ed.), op. cit., p. 167. Me parece

que Volkmann sostiene algo parecido cuando senala que la vision de la Constitucion es lo que
determina el método interpretativo. Volkmann, Uwe, Elementos de una teoria de la Constitucién
alemana, trad. de Ignacio Gutiérrez Gutiérrez, Madrid, Marcial Pons, 2019, p. 152.

62" Por citar un ejemplo, véase la tesis aislada la. CCXV /2009, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX, diciembre de 2009, p. 287.

83 Sobre estas ideas y, en particular, respecto del derecho de los partidos como derecho
de la competencia, véase: Morlok, Martin, FEscritos de derecho de partidos, trad. de Jorge Alguacil
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solamente el alcance de una prerrogativa de los partidos politicos, sino, en
realidad, el de la colectividad en su conjunto, porque el acceso a la radio y
television tiene como propoésito garantizar una participacion libre y equi-
tativa de las distintas opciones politicas e ideologicas, en tanto elemento
integrante del derecho ciudadano a ser informado. Como dice Villaverde
Menéndez: “el tipo de informaciéon que circula en ese ambito puablico y que
es generada en el proceso de comunicacion que lo encarna sera lo que de-
termine el modo de participar en la toma de decisiones colectivas”.®*

Es claro que, en el diseno constitucional, la participacion libre y equita-
tiva de las distintas opciones partidistas no se presenta solo entre ellas, sino
también, y de manera preponderante, de cara frente al gobierno en turno,
quien tiene vedado participar en la contienda entre partidos para la conse-
cucion del voto popular, mediante el empleo de las atribuciones y recursos
de los que dispone como autoridad estatal. Precisamente por esta razon, es
indudable que, a fin de respetar la idea y funcién de la Constitucion, el go-
bierno no debe estar en condiciones de definir la medida en que los partidos
politicos tendran acceso a radio y television. Suponer que ello es asi, signifi-
ca desposeer a las prescripciones constitucionales de su papel de parametro
de control de la actuacion de los 6rganos del Estado.

Por lo expuesto, hay buenas razones para sostener que las disposiciones
contenidas en el articulo 41 constitucional, base II, apartados A y B, no
pueden interpretarse solamente con un diccionario en la mano, como lo
hizo la SSTEPJE

Es menester, en primer lugar, enmarcar el modelo de comunicacion
politica dentro del dilatado proceso de conquistas en aras de lograr que la
pluralidad ideoldgica existente en la sociedad tenga mecanismos de expre-
si6n por los medios de comunicacién social.

En segundo término, debe tenerse presente, por un lado, el papel que
cumple esa prerrogativa reconocida a favor de los partidos politicos y, por
otro, la necesidad de satisfacer, a niveles al menos minimamente aceptables,
el derecho a la informacién de la ciudadania.

Y, finalmente, no puede ser obviado por el intérprete del texto cons-
titucional el lenguaje tan poco constitucional empleado en los apartados
mencionados: se habla, con precisiéon propia de un reglamento, de minutos
diarios, minutos por hora, horarios por dia, cifras, porcentajes, etcétera. Es
palmario que en su confeccién se tomd en consideracion el régimen vigen-
te, en materia de los “tiempos del Estado”, desde 2002, cuando el entonces

Gonzalez-Aurioles et al, Madrid, Marcial Pons, Fundaciéon Concordia y Cultura, Centro de
Estudios de Partidos UNED, 2018, pp. 130 y ss.
5 Villaverde Menéndez, Ignacio, Los derechos del piblico, Madrid, Tecnos, 1995, p. 22.
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presidente Fox emitié un decreto semejante al que ahora ha expedido el
Ejecutivo federal. No es casualidad que, en los periodos electorales, se ha-
yan contemplado 48 minutos diarios, que es precisamente el total disponi-
ble para el Estado mexicano de acuerdo con el esquema indicado. Si en los
trabajos de la reforma constitucional de noviembre de 2007 se articuld el
modelo a partir del disefo legal y hasta reglamentario de los “tiempos del
Estado” y “tiempos fiscales”, hay argumentos para defender que, a proposi-
to del modelo de comunicacién ideado, oper6 una especie de constituciona-
lizacién de los elementos que lo componen vy, por ello, estariamos ante una
especie de “bloque de constitucionalidad”® que admitiria servir de parame-
tro para controlar el decreto recientemente emitido.

En este punto conviene una precision. Mi afirmacién no supone que
las disposiciones legales y del decreto vigentes al momento de la reforma de
2007 adquirieron estatus constitucional. Mas bien, esa propiedad la adqui-
ri6 el modelo como tal (su contenido normativo, pues), derivandose enton-
ces consecuencias para toda autoridad constituida, tanto de orden negativo
como positivo, es decir, de no emitir actos que dificulten, entorpezcan ni dis-
minuyan el ambito de la realidad que esta llamado a asegurar el modelo, asi
como de emprender toda accién que lo haga mas eficiente y lo fortalezca.*

El modelo de comunicacion resultante de la reforma constitucional de
noviembre de 2007 nunca me ha parecido una buena idea, pero hasta en
tanto la Constitucién no cambie, debe defenderse contra intentos (conscien-
tes o inadvertidos) de distorsionarlo.

La SSTEPJF rehuso en estos asuntos tomar en serio la Constitucion. Se
escudod en la idea de que todo texto constitucional se estructura en princi-
pios y reglas, por lo que st se estaba en presencia de una regla, la aplicacion
de la consecuencia normativa debe realizarse de forma incondicionada. La
sentencia de la SSTEPJI conduce a un resultado absurdo, que me hace re-
cordar una reflexion de Manuel Atienza:

%5 EI empleo de la expresion puede ser controvertido, especialmente porque se ha em-
pleado para referir situaciones o categorias juridicas poco claras. Véase Rubio Llorente,
Francisco, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion, 2a. ed., Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1997, p. 64. No obstante, en nuestro pais se ha empleado con
la idea que pretendo destacar. Asi, la jurisprudencia P./J. 18/2007, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gacela, Novena Epoca, t. XXV, mayo de 2007, p. 1641 .

66 Especialmente si el articulo 41 constitucional, base II, apartados A y B, se relacio-
na con el articulo primero del mismo ordenamiento. Véase las jurisprudencias tesis: la./J.
85/2017, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. I, octubre de 2017, p.
189; la./J. 87/2017, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. I, octubre
de 2017, p. 188; 2a./]. 35/2019, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
t. I, febrero de 2019, p. 980.
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Por lo demas, lo que a mi me ha gustado menos de la sentencia (en la que,
por cierto, hay que reconocer un notable esfuerzo de fundamentacion) es que
trasluce una concepcion formalista y yo creo que profundamente equivocada
del derecho. Leyéndola, uno tiene la impresion de que el juez considera el
derecho como una serie de disposiciones autoritativas, que debe aplicar de
manera rigida e inflexible, sin pararse a pensar si el resultado al que llega, la
decision que adopta, es o no razonable. Pero esa no puede ser una concepciéon
adecuada del derecho; sobre todo, del derecho de un Estado constitucional.
En lugar de ello, el jurista, el juez, deberia ver en las normas legales y consti-
tucionales, en los precedentes, etc., un material que ha de manejar honesta e
inteligentemente para resolver con justicia un caso. El derecho no puede —o
no deberia— ser otra cosa que sentido comtn refinado. ’

IV. EL DERECHO COMO COARTADA

La moraleja del caso del decreto de los tiempos fiscales es bastante clara:
cuando las sentencias no pueden explicarse a si mismas a partir de sus pro-
plos argumentos, por resultar inconsecuentes o contradictorias con las fuentes
normativas del ordenamiento juridico —comenzando por la propia Consti-
tucion—, con sus precedentes, asi como con los criterios complementarios
de fundamentacion que la conciencia juridica general o el propio sistema
normativo establecen como validos, los verdaderos fundamentos y motiva-
ciones de la decision se encuentran fuera del ambito estrictamente juridico.
Y, cuando ello ocurre, el derecho deja de ser la herramienta que nos permite
resolver nuestras diferencias a partir de un didlogo abierto y racional.

En la SSTEPJE, la adopcioén de ciertas visiones del ordenamiento nor-
mativo, la invocaciéon de determinadas metodologias juridicas, el empleo
de tal o cual argumento interpretativo, ya sea que apele a los criterios tra-
dicionales o se opte por otros mas novedosos, no responde, en realidad, a
una determinada concepcion de la Constitucion o del derecho, ni siquiera
a un entendimiento especifico del papel que debe tener la institucion que
tiene a su cargo resolver las diferencias que se presentan en el marco de las
disputas por el poder politico. Para decirlo en una linea: el derecho se emplea
como coartada. En su nombre y en el de la Constitucion y de la ley,” se inten-

57 Atienza, Manuel, “Libertad de informacién y ponderacion”, El Notario del Siglo XXI,
Revista del Colegio Notarial de Madrid, enero-febrero de 2010, ndm. 29, p. 17.

%8 Y, ademds, con el manto protector de la legitimacién democratica en su vertiente
funcional: “Se utiliza el término de legitimaciéon democratica funcional e institucional para
indicar que el legislador constituyente mismo ha configurado los poderes Legislativo, Ejecu-
tivo y Judicial como funciones y 6rganos especificos... a través de los cuales el pueblo ejerce
el poder del Estado que deriva de él... Los poderes se reconocen cada uno por si mismo
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ta legitimar decisiones que, por no encontrar respaldo adecuado desde un
punto de vista del discurso juridico, atienden intereses ajenos a las razones
que se esgrimen.

No se trata de una situacion que pueda explicarse, al menos no del
todo, por la falta de pericia o conocimientos del personal jurisdiccional de la
SSTEP]JL, sino de algo que involucra un comportamiento sistematico y, por
tanto, mucho mas grave.”” Si el desconocimiento y el manejo torpe de las
formas y el conocimiento juridicos produce —va lo advertia Koschaker—
“la pérdida del derecho y otro efecto nocivo para el interesado”,’” la degra-
dacion del discurso juridico, mediante el vaciamiento de sus metodologias y
técnicas, puede conducir a la relajacion del estuerzo dogmatico vy, con ello,
al “culto a la irracionalidad”,”" a la proliferacion incontrolada de ideas par-
ticulares que lleven “a todo un pais a la catastrofe”.”

La desviacion de la SSTEPJF en su funcion es particularmente grave si
se toma en cuenta que, en si misma considerada, la interpretacién y aplica-
cién del derecho no es una actividad mecanica, ni es posible reconducirla
exclusivamente a criterios sujetos a una estricta logica formal, sino que, por
el contrario, en su ejecucion existen importantes dosis de cargas valorativas,
axiomaticas. En este sentido, Riithers ha mostrado recientemente como las
teorias y metodologias juridicas pueden servir de distraccién para erosionar
el ordenamiento juridico y sustituirlo por la ideologia del grupo politico

como ejercicio democraticamente autorizado del poder del Estado”. Bockenforde, Ernst-
Woltgang, Estudios sobre el Estado y la democracia, trad. de Rafael de Agapito Serrano, Madrid,
Trotta, 2000, p. 57.

%9 No se trata, en modo alguno, de generalizar en la calificacion de la actuacién de la
SSTEPJF a partir de los casos que en estas lineas se han traido a colacién, ya sea como pro-
tagonistas del analisis o con el propésito de destacar un punto. Si se efecttia un examen de las
lineas jurisprudenciales es altamente probable que se pueda constatar lo que aqui se sefiala.
Por ejemplo, respecto de las facultades normativas del INE, el estudio de los precedentes
pone en evidencia como se selecciona el criterio juridico a partir del resultado al cual se quie-
re alcanzar. (fr. Zavala Arredondo, Marco A., Las potestades normativas del INE y la jurisprudencia
del TEPFF, Centro de Investigacion y Docencia Econémicas, Cuaderno de Trabajo niimero
068, diciembre de 2020.

70" Kosachaker, Paul, op. cil., p. 248.

7l Hattenhauer, Hans, Conceplos fundamentales del derecho civil, Barcelona, trad. de Gonzalo
Hernandez, Ariel, 1987, p. 206.

2 Ibidem, p- 212. Hattenhauer se refiere, por supuesto, a la experiencia nacionalsocialista
en Alemania. El punto relevante me parece es como el contexto politico condiciona la feno-
menologia juridica. Nuestro pais es ejemplo también de esta simbiosis. Véase, por ejemplo:
Cossio, José Ramon, Dogmdtica constitucional y régimen autoritario, México, Fontamara, 1998, y
Roman Gonzalez, Eduardo, Fusticia constitucional y democracia en México. La Suprema Corte en la
transicion democrdtica, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2020.

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas-
Centro de Investigacion y Docencia Econdmica, A.C.-http://www.cide.edu



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/d9meaynr

162 MARCO ANTONIO ZAVALA ARREDONDO

dominante.” Se encuentra en peligro, y no es alarmismo, el Estado de dere-
cho como lo conocemos. Ante ese escenario, el maestro aleman apuesta por
una “profunda conciencia del método” como “base indispensable de cada
ciencia juridica para la confiabilidad, el poder persuasivo y la posibilidad
de control de su conocimiento, lo cual aplica especialmente para los juristas de
todas las ramas”.™

El diagnostico de nuestra justicia electoral es sombrio; aqui retomo una
idea inicial de este texto: el wus y algunas de las caracteristicas particulares
que permitieron la consolidacion del razonamiento juridico como un tipo
de discurso especifico. El uso arbitrario de los criterios socava las bases mis-
mas que permitieron el surgimiento del zus, esto es, la consolidaciéon de un
pensamiento ad hoc, con bases y reglas propias, y que le permiti6 diferenciar-
se de los rituales magico-religiosos, asi como de las obligaciones y costum-
bres meramente sociales.”

Los juristas mas antiguos de los que se tiene registro fueron los sacerdo-
les publici, en cuyas manos recaia la aplicacion y el desarrollo del derecho
sacro.”® De manera particular, el colegio de los pontifices se las arreglé no
s6lo para registrar y mantener las tradiciones, sino que intervino activa y
constantemente para innovar y reinterpretarlas.”” Con sus integrantes co-
menzo6 la elaboracién de las técnicas interpretativas y analiticas que servi-
rian de base para la formacién de una forma de razonamiento auténoma
y de la que echaria mano el derecho romano.” Mientras ese conocimiento,
constituido por un rico repertorio de formularios procesales y negociales, se

73 Riithers, Bernd, Die heimliche Revolution vom Rechisstaal zum Richersiaat, 2a. ed., Tiibin-
gen, Mohr Siebeck, 2015 (existen traducciones italiana —La rwoluzione clandestina dallo Stato
di dinitto allo Stato det giudict, a cargo de Giuliana Stella, Modena, Mucchi Editore, 2018—y
espanola —La revolucion secreta. Del Estado de derecho al Estado judicial. Un ensayo sobre Constitucion
y mélodo, a cargo de Francisco J. Campos Zamora, Madrid, Marcial Pons, 2020—).

™ Afade: “El autocontrol critico y el control externo de su actividad es una condicién
de existencia no sélo del trabajo juridico, sino un requisito de la independencia judicial en
las decisiones de tltima instancia y de la separacion constitucional de poderes”. Tomamos la
cita de la traduccion espafiola, tbidem, p. 78. Hesse es mucho mas escéptico y apela mas bien a
que la frontera sea el texto de la Constitucion; ¢fr. Lopez Pina, Antonio (ed.), Dwisidn de poderes
e interpretacion. Hacia una teoria de la praxis constitucional, Madrid, Tecnos, 1987, pp. 184 y ss.

> Aqui sigo a Capogrossi Colognesi, Luigi, Law and Power in the Making of the Roman Com-
monwealth, trad. inglesa de Laura Kopp, Cambridge, Cambridge University Press, 2018, p. 31.

5 Schulz, Fritz, History or Roman Legal Science, 2a. ed., Oxford, Oxford at the Clarendon
Press, 1953, p. 6.

77 Sobre la proclividad del pueblo romano hacia la tradicion, véase: Schulz, Fritz, Prin-
cipios del derecho romano, 2a. ed., trad. de Manuel Abellan Velasco, Madrid, Civitas, 2000, pp.
107 y ss.

78 Capogrossi Colognesi, Luigi, op. cil., p. 29.
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mantuvo al seno del colegio de pontifices, fue celosamente guardado y des-
conocido para los demas, que debian acudir a ellos para que les fuera ofreci-
da la forma precisa que debia cumplirse para que un negocio determinador
pudiere surtir efectos juridicos.

El desarrollo de esta incipiente actividad jurisprudencial se detonaria
con la paulatina secularizacion de este conocimiento y con el surgimiento
de los documentos escritos, que con el paso de los afnos brindaria la opor-
tunidad de que la calidad oracular y apodictica de las opiniones pontificias
fuera remplazada por registros escritos en los cuales se asentaban argumen-
tos y discusiones razonadas.” El surgimiento de mas juristas laicos, quienes
brindarian sus criterios que contenderian con los de los demas, marcaria
el fin de la época en la cual las opiniones juridicas eran definidas por una
instancia publica, dando pie ahora al communis opinio (conjunto de soluciones
comunmente aceptadas) y al zus controversium (conjunto de soluciones que son
discutidas).® La época clasica del derecho romano estaria caracterizada,
de esta forma, por la emisioén de opiniones sobre casos concretos, ninguna de
las cuales tendria caracter definitivo. Asi, cada nuevo caso servia de ocasion
para probar nuevas soluciones o para verificar la validez y alcance de las
adoptadas en el pasado.?!

El florecimiento del derecho como manifestaciéon propia del pensa-
miento se da, necesariamente, mediante la confrontaciéon de argumentos de
las posiciones divergentes, asi como con la disposicion intelectual de replan-
tear las posiciones previas a la luz de nuevos razonamientos o con motivo de
circunstancias novedosas que exijan replantear viejas soluciones.

Nada de esto es posible si las causas eficientes por las cuales se resuelven
las controversias no son las razones que se aducen en la sesiéon o las consi-
deraciones que se asientan en la sentencia-documento.” Ante su descono-
cimiento, es volver a apelar a los actos magicos, porque su conocimiento,
como en la Roma antigua, es de suyo secreto, accesible solo a los miembros
del grupo deliberativo.®” Nada mas que no tenemos ante nosotros a un co-
legio de pontifices o sacerdotes, sino mas bien a un conjunto heterogéneo

9 Ibidem, p. 129.

80" Paricio, Javier, El legado juridico de Roma, nueva edicion ampliada, Madrid, Marcial
Pons, 2010, p. 83.

81" Capogrossi Coolognesi, Luigi, op. cit., p. 130.

82" Desgraciadamente hay que distinguir entre unas y otras, porque no siempre son coin-
cidentes. De hecho, en ocasiones existe un tercer tipo de razones, divergentes de aquellas dos,
que se asientan en los boletines de prensa.

85 Retomo aqui una idea de Kunkel, Wolfgang, Historia del derecho romano, 9a. ed., trad.
esp. a la 4a. ed. alemana de Juan Miquel, Barcelona, Ariel, 1999, p. 106.
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de hechiceros y brujas, que aprovechan el cobijo de la noche, o los espacios
cerrados, para realizar sus invocaciones y preparar sus pocimas.®*

Y el resultado de los conjuros se acerca mucho a la idea del no-derecho
(unrecht, lawlessness) expresada por Radbruch en su famosa formula.®
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EL DERECHO DE LOS PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS
A LA ADMINISTRACION DIRECTA DEL PRESUPUESTO PUBLICO
Y SU NEGACION. ANALISIS DE LAS SENTENCIAS
SUP-JDC-131 Y SUP-JDC-145 DE 2020

Erika BARCENA AREVALO

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El caso Pichdtaro. I11. La determinaciin de

la Segunda Sala y la negacion del derecho a la autodeterminacion, autonomia

y autogobierno, vinculados con el ejercicio directo de recursos publicos. IV. La
lucha sigue y sigue. V. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Los derechos de autonomia y autodeterminacion han estado en el centro
de las luchas indigenas desde que pueden denominarse asi.' No en vano son
el eje del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, de
la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, de los Acuerdos de San Andrés o del articulo 20. constitucional.
La concepcion ha sido que sin autodeterminaciéon y autonomia no es posible
existir como pueblos indigenas.

Las formas de entender estos derechos son tan variadas como los pue-
blos mismos. Hay luchas para las cuales la autodeterminacién y autonomia
s6lo son posibles por fuera del Estado, y hay luchas que han apostado por
las vias institucionales para ejercerlas en el marco de éste. Es el caso de mu-
chas comunidades indigenas en Michoacan.

En 2011 inici6 la lucha del pueblo de Cheran, que hizo frente al contex-
to de violencia generado por la politica de “guerra contra el narcotrafico”

' Velasco Cruz, Satl, El movimiento indigena y la autonomia en México, México, UNAM,

2003; Diaz Polanco, Héctor, “El viejo conflicto: autonomia y liberalismo”, en Reina, Leticia
(ed.), Los retos de la etnicidad en los Estados-nacién del siglo XXI, México, CIESAS-INI-Miguel
Angel Porraa, 2002, pp. 279-296.
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en la entidad, pero también por la tala clandestina de sus bosques a manos
de “talamontes” aliados con el crimen organizado, y ambos con la policia
y el gobierno municipal. La democracia electoral no cumplié sus promesas y
los partidos politicos solo llegaron a dividir a la comunidad, y para 2011 era
evidente que también a matarla directa o indirectamente.

Ante la inseguridad y la indignacién que todo ello producia en las co-
muneras y comuneros, lanzaron una consigna de no a los partidos politi-
cos v si a la libre determinacién, autonomia y autogobierno. Apelando a
la entonces recientemente aprobada reforma constitucional en materia de
derechos humanos, por primera vez en la historia de México una comuni-
dad indigena consiguié que un tribunal, la Sala Superior (SS) del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion (TEPJF), le reconociera sus
derechos y pudiera ejercer su libre determinacion.

Inclusive, fue tal el efecto del caso Cheran que destrabd una reforma a
la Constitucion de Michoacan en materia de derechos indigenas que habia
estado en la “congeladora” por afos, y que reconocié a las comunidades
indigenas como personas morales con personalidad juridica y patrimonio
propio, para ¢jercer derechos y contraer obligaciones, asi como el derecho
de ejercer la libre determinacién en el ambito comunitario, entre otras cues-
tiones.

Cheran se convirti6é entonces en un faro que iluminé un camino, antes
imposible, para que las comunidades indigenas materializaran lo que histo-
ricamente ha sido el objeto de sus luchas. Entre estas comunidades esta la
de San Francisco Pichataro, en el municipio de Tingambato, Michoacan.

A diferencia de Cheran, la mayoria de las comunidades indigenas no se
encuentran en las cabeceras municipales sino que son submunicipalidades
o tenencias, como se les llama en Michoacan. Sin embargo, en Pichataro
se consideraba que la libre determinacién no podia ser un derecho vedado
para ellos por su estatus administrativo, pues debia primar justamente su
estatus de comunidad indigena con derechos reconocidos tanto nacional
como internacionalmente.

En especifico, Pichataro, como tantas otras comunidades en Michoacan
y México, histéricamente padecio la distribucién inequitativa y discrimina-
toria de los recursos publicos por parte de las administraciones municipales.
Pese a representar el 35.5% de la poblaciéon total del municipio, Gnicamen-
te se aplicaba alrededor del 6% del presupuesto de Tingambato, lo que
significaba obras inconclusas, en mal estado o que simplemente nunca se
iniciaban.

Esta situacion llevo a la comunidad a seguir el camino judicial explo-
rado antes por Cheran, y buscar la garantia efectiva de sus derechos de au-
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todeterminacion, autonomia y autogobierno, mediante la administracion
directa de la parte proporcional del presupuesto municipal que le corres-
ponde a la comunidad, en atencién al criterio poblacional. El objetivo era
que pudieran autogobernarse y por lo tanto que se les asignaran los recursos
publicos que les correspondian para que ya no fueran administrados por el
Ayuntamiento, sino directamente por las autoridades tradicionales de la co-
munidad, y que el ejercicio del presupuesto pudiera guiarse por sus usos y
costumbres, ademas de las directrices marcadas en las leyes relativas al gasto
publico y la rendicién de cuentas.

Para 2016, cuando se interpuso el juicio ciudadano ante la SS, otras
dos comunidades en Michoacan ya ejercian directamente su presupuesto.
Era el caso de Nurio, en Paracho, y de Tanaco, tenencia del propio Che-
ran, donde ya habia intervenido la justicia electoral. Cheran habia decidido
reconocer el derecho a la libre determinacién de Tanaco, también comuni-
dad indigena, y entregarles la parte proporcional del presupuesto para que
sus autoridades lo administraran directamente, lo que respaldo la SS en el
juicio SUP-JDC-167/2012. Pero no fue sino hasta el conocido como caso
Pichdtaro, que la SS inici6 una linea interpretativa en la que desarroll6 los
alcances de estos derechos, vinculados con la participacion politica de las
comunidades indigenas.

Sin embargo, estos criterios fueron abandonados en 2020 en las senten-
cias recaidas en los juicios SUP-JDC-131/2020 y SUP-JDC-145/2020. El
punto de inflexién fue la sentencia dictada por la Segunda Sala de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion (SS-SCJN) dentro del Amparo Directo
46/2018, donde resolvid un conflicto competencial entre la Sala de Justicia
Indigena y Quinta Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia del Estado
de Oaxaca, y el Tribunal Administrativo de la misma entidad, en un caso
donde la Sala Indigena habia condenado a un ayuntamiento a entregar a
una comunidad indigena la parte proporcional del presupuesto municipal
que le correspondia. En esta sentencia, se mencion6 que no se trataba de
una cuestion electoral y eso bast6é a una nueva integracion de la Sala Supe-
rior del Tribunal Electoral, distinta a la que resolvié el caso Pichdtaro, para
cerrar la via y declarar que los tribunales electorales no eran competentes.

Una simple mencién, incluso descontextualizada y que no merecié nin-
gun argumento; que desconocid los articulos lo. y 20. constitucionales, ins-
trumentos internacionales en materia de derechos indigenas y los princi-
pios de progresividad, interdependencia y pro persona, fue lo que generd
una de las regresiones mas graves de los derechos indigenas orquestada por
la SCJN vy la Sala Superior del TEPJE los dos tribunales constitucionales
del pais.
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Para analizarlas sentencias SUP-JDC-131/2020y SUP-JDC-145/2020,
resulta entonces necesario explicar antes el criterio construido a partir del
caso Pichataro, y revisar lo dicho posteriormente por la Suprema Corte.
Para ello, la presente contribucion se divide en tres apartados. En los dos
primeros se explican estos antecedentes, y se analizan los escuetos motivos
que dio la SS para negar en la practica el derecho de las comunidades indi-
genas a administrar directamente recursos publicos, en vinculacién con sus
derechos de autodeterminacioén, autonomia y autogobierno, asi como el de
participacion politica, negacion que se produce al cerrar la Gnica via judi-
cial que existia para demandarlo. En el Gltimo apartado se hace una breve
reflexion sobre la relacion historica de las comunidades y pueblos indigenas
con los tribunales estatales, y se esboza el nuevo horizonte donde una nueva
ley organica en Michoacan reconoce explicitamente este derecho.

II. EL. CASO PICHATARO

El 29 de septiembre de 2015, autoridades civiles y comunitarias de la co-
munidad indigena de San Francisco Pichataro, tenencia del municipio de
Tingambato, en Michoacan, presentaron juicio para la proteccion de los de-
rechos politico-electorales del ciudadano (JDC) en contra del oficio mediante
el cual el Ayuntamiento referido comunica su negativa a la solicitud hecha
por la propia comunidad de entregarle a una autoridad comunitaria la parte
proporcional del presupuesto del municipio que les correspondia, para ejer-
cerlo directamente conforme a sus usos y costumbres. Esta peticion se fundo
en los derechos a la autodeterminacién, autonomia y autogobierno, recono-
cidos a los pueblos y comunidades indigenas (PyCI) tanto en la legislacién
nacional como en diversos instrumentos internacionales, y que, consider6 la
SS posteriormente, constituian un entramado juridico entre si, en atencioén a
los principios de indivisibilidad e interdependencia contemplados en el articulo
lo. constitucional.

La demanda fue promovida per saltum ante la Sala Regional Toluca del
TEPJL, cuyo presidente la remitié a la SS al advertir que el acto reclamado
no era competencia expresa de las salas regionales. En la SS se formo el
expediente SUP-JDC-1865/2015, y fue turnado a la ponencia del entonces
magistrado Salvador Olimpo Nava Gomar. En fecha 18 de mayo de 2016
se dicto sentencia a favor de la comunidad promovente, con lo que la SS
inici6 una linea jurisprudencial relativa al alcance de los derechos de auto-
determinacion, autonomia y autogobierno, vinculados con el derecho a la
participacion politica de los PyCI.
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En suplencia de la queja, la SS interpret6 que la pretension de los ac-
tores solicitaron una accién declarativa de certeza de derechos, para deter-
minar si los derechos de autodeterminaciéon, autonomia y autogobierno,
relacionados con el derecho de participacion politica de los PyCI

. incluyen, entre otros elementos normativos, la libertad decisoria de los
pueblos y comunidades indigenas de escoger su desarrollo integral mediante
sus propias instituciones politicas, econémicas, sociales y culturales, es decir,
el reconocimiento a la capacidad de decidir sobre lo propio y particularmente
los derechos que alegan en el sentido de manejar directamente los recursos
publicos que les correspondan como parte de su derecho de participacién
politica.?

Aunado a ello, la SS entendi6 el derecho de participacion politica en
un sentido amplio como participacion directa en la direccion de los asuntos
publicos, lo que implica el ejercicio del poder politico a través, en este caso,
de los cargos comunitarios.” Por lo tanto, se vincul6 también con el derecho
a contar con las garantias necesarias para ejercer los cargos publicos (dentro
de las cuales se incluyen las cuestiones econdmicas) como parte del derecho
a ser votado.

La accion declarativa de certeza de derechos se decreté procedente,
dado que se confirmo la existencia de una situacion de hecho que generaba
incertidumbre respecto de las cuestiones planteadas, lo que ameritaba la
intervencién de la SS en cuanto tribunal constitucional y maxima autoridad
en la materia politico-electoral.

Ahora bien, como bien se anota en la sentencia, la resolucion del asunto
no implico la aplicacion directa de una regla o precedente, sino una ponde-
racion de valores y principios constitucionales y convencionales. Especifica-
mente, dicha ponderacién se dio entre los derechos de los pueblos indigenas
a la autodeterminacioén, autonomia y autogobierno, vinculados con el de-
recho a la participacion politica, asi como el derecho a la consulta previa,
libre e informada; las obligaciones impuestas a los tres niveles de gobierno
en el articulo 20. constitucional y diversos instrumentos internacionales que
contemplan derechos de los PyCI, ademas de reglas y principios relaciona-
dos con la hacienda municipal. Igualmente es importante resaltar que la
Sala Superior consider6 que los derechos demandados exigian una garantia
jurisdiccional efectiva.

2 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JDC-1865/2015, Sala

Superior, magistrado ponente: Salvador Olimpo Nava Gomar, 18 de mayo de 2017, p. 65.
3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966, articulo 25.
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Una primera cuestion que analizo el Tribunal Electoral fue la forma
como se reconocen los derechos de autodeterminacion, autonomia y au-
togobierno. En primer lugar, el articulo 2o0. constitucional reconoce el de-
recho de los PyClI a la libre determinacion; en el apartado A del mismo
articulo, se reconoce su derecho de autonomia para decidir sus formas in-
ternas de convivencia y organizacién social, econémica, politica y cultural
(fraccién I); para elegir conforme a sus usos y costumbres a sus autoridades
tradicionales para el ejercicio de sus formas propias de gobierno interno,
que implica evidentemente el derecho al autogobierno (fraccion III), y para
preservar y enriquecer los elementos que conforman su cultura e identidad
(fraccion IV), entre otros aspectos.

En realidad, la primera fraccién incluye en si misma a las otras dos
fracciones citadas puesto que decidir las formas internas de convivencia y
organizacion, implica la posibilidad de que los PyCI se rijan conforme a sus
propias instituciones, sus propias formas hacer, ser y estar que se orientan
por una “cosmovision” propia, podriamos decir.

Asi, los derechos de autodeterminacién, autonomia y autogobierno tie-
nen su base en el reconocimiento a la diferencia cultural de los pueblos
indigenas, y con ello la materializacion efectiva del principio de pluricultu-
ralidad del Estado reconocida en el mismo articulo 20. Esto es asi dado que
la particularidad cultural de los pueblos indigenas no solo se sustenta en la
lengua o el vestido, sino principalmente en la reproduccién permanente de
sus propias instituciones sociales, politicas, econémicas y culturales a través
de las cuales se construye y mantiene su identidad étnica. Reproduccion
que, en términos juridicos, sélo puede darse a través del ejercicio efectivo de
los derechos de autodeterminacion, autonomia y autogobierno.

Ahora bien, como todos los derechos, para que su ejercicio esté garan-
tizado efectivamente se necesita mas que su mera enunciacion abstracta. Es
por esta razéon que el articulo 20. constitucional en su apartado B establece
una serie de obligaciones a los tres érdenes de gobierno “... para garantizar
la vigencia de los derechos de los indigenas y el desarrollo integral de sus
pueblos y comunidades”. Aunado a ello, los dos principales instrumentos
internacionales aplicables al caso, también han desarrollado los minimos
indispensables para que los PyClI puedan ejercer los derechos de autodeter-
minacion, autonomia y autogobierno.”

El Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes (en adelante Conve-

* Asi lo ha interpretado también el TEPJF, Guia de actuacion para juzgadores en materia de

Derecho Electoral Indigena, México, TEPJE, 2014, pp. 37 y 38.
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nio 169 de la OIT) sefala en su preambulo que los Estados deben reconocer
las aspiraciones de los PyClI a “asumir el control de sus propias instituciones
y formas de vida y de su desarrollo econémico, y a mantener y fortalecer
sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que
viven”. En el articulo 7.1 del mismo instrumento se establece el derecho de
los PyClI a decidir sus propias estrategias de desarrollo conforme a sus prio-
ridades, y a controlarlas directamente, lo que se suma a su derecho a parti-
cipar en la formulacién, aplicacion y evaluacion de los planes de desarrollo
estatales que les involucren, a través de mecanismos de consulta previa, libre
e informada.

Por su parte, la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas (en adelante DNUDPI)’ establece, ademas de lo
anterior, el derecho a disponer de medios para financiar sus funciones auto6-
nomas (DNUDPI, articulo 40.); y no s6lo a participar en la elaboracién de
programas de politica publica, sino también a administrarlos directamente
mediante sus propias instituciones (DNUDPI, articulo 23).

De lo anterior se desprende que “... el derecho al autogobierno de los pueblos
v comunidades indigenas no puede concretarse o materializarse a menos de que cuenten
con derechos minimos para la supervivencia, la dignidad y el bienestar de sus integrantes”
(resaltado en el original).®

En concordancia con ello, la segunda cuestion que considerd la SS es la
existencia de regimenes municipales diferenciados, los cuales derivan de
la propia Constitucién federal que por una parte contempla obligaciones es-
pecificas para los municipios con presencia indigena y, por otra, ordena que
el reconocimiento de los PyClI se hara en las Constituciones y leyes locales
atendiendo a la diversidad cultural que suponen, con lo que se producen di-
ferentes formas de implementacion y modalidades de ejercicio del derecho
a la autonomia (CPEUM, articulo 20.).

% La Sala Superior retomo lo establecido en el Protocolo Iberoamericano de Actuacion

Judicial para mejorar el acceso a la justicia con discapacidad, migrantes, ninas, ninos, ado-
lescentes, comunidades y pueblos indigenas, en el sentido de que, aunque pudiera estimarse
que la DNUDPI no es vinculante, “... dia con dia crecen las voces que aseguran lo contrario,
pues tal como lo afirma la Relatoria Especial de Naciones Unidas, al ser una resolucién apro-
bada por la Asamblea General de Naciones Unidas que refleja el consenso internacional que
existe en torno a los derechos individuales y colectivos de los pueblos indigenas, debe consi-
derarsele como una interpretacion autorizada de las obligaciones que los Estados tienen con
respecto de los derechos de estos pueblos y al estar vinculada a una pauta de practica inter-
nacional y estatal continuada, es parte del derecho internacional consuetudinario”, TEPJE
SUP-JDC-1865/2015, cut., pp. 80 y 81.
S Ibidem, p. 86.

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas-
Centro de Investigacion y Docencia Econdmica, A.C.-http://www.cide.edu



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/d9meaynr

176 ERIKA BARCENA AREVALO

La primera consecuencia de ello es que el marco normativo aplicable en
lo que atafie a la legislacion nacional, debe implicar a los articulos lo., 2o.
y 115 de la Constitucion federal, pero también lo dispuesto en las Constitu-
ciones y leyes locales, en este caso las de Michoacan. La segunda consecuen-
cia, es que necesariamente debe realizarse una interpretacién armoénica de
todas estas disposiciones,” para dilucidar en el caso concreto los alcances
del derecho a la autodeterminacion, autonomia y autogobierno, entendidos
como una triada normativa.”

Ahora bien, el articulo 20. constitucional sefiala en el apartado B frac-
cion I que la Federacion, las entidades federativas y los municipios tienen la
obligacion de:

Impulsar el desarrollo regional de las zonas indigenas con el propésito de for-
talecer las economias locales y mejorar las condiciones de vida de sus pueblos,
mediante acciones coordinadas entre los tres érdenes de gobierno, con la
participacion de las comunidades. Las autoridades municipales determinardn equita-
twamente las asignaciones presupuestales que las comunidades administraran directamente
para fines especificos.

Sin desconocer el principio de ejercicio directo de los recursos muni-
cipales por parte de los ayuntamientos, lo que implica a su vez que dichos
recursos puedan ser ejercidos por quienes los propios ayuntamientos auto-
ricen conforme a la ley (CPEUM, articulo 115 fraccion 1V), este principio

... tiene una modalidad, por norma constitucional, en el caso de los munici-
plos con presencia de comunidades indigenas —como acontece en la espe-
cie—, ya que, como se ha destacado, las entidades municipales tienen la obli-
gacion de determinar equitativamente las asignaciones presupuestales que las
comunidades indigenas administraran para fines especificos, de conformidad
con el articulo 20., apartado B, fraccion I, de la Constitucion federal.”

" Incluidas desde luego las de origen convencional; sin embargo, para fines explicativos

me centro en este momento nicamente en la legislacién nacional.

8 En palabras de la propia Sala Superior, la proteccién y garantia de los derechos a la
autodeterminacioén, autonomia y autogobierno, debe darse considerando las particularida-
des de cada PyClI, asi como la legislacion local aplicable, “... toda vez que existe un régimen
municipal diferenciado y diferentes formas de implementacién y modalidades de ejercicio
del derecho a la autonomia reconocido constitucionalmente, dada la diversidad de regu-
laciones y de manifestaciones de la diversidad cultural indigena en nuestro pais”, TEPJE,

SUP-JDC-1865/2015, cit., p. 87.
9 Ibidem, p. 110.
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Por su parte, la SS no desconoce que los municipios tienen garantizados
los recursos necesarios para cumplir con sus obligaciones, en este caso las
que tienen con los PyCI por mandato constitucional; y que tienen la potes-
tad de programar y aprobar su presupuesto de egresos, donde en atencioén a
estas obligaciones, deberan considerar las asignaciones presupuestales que
las comunidades indigenas habran de administrar directamente.

En este sentido, “... la nocién de municipio libre debe armonizarse
con el derecho a la autodeterminaciéon de los PyCI que lo integren, en el
contexto de cada régimen municipal diferenciado y del ejercicio de la auto-
nomia, a través de los mecanismos de didlogo, la cooperacion y la consulta
previa”.'?

Cabe sefialar ademas que el articulo 3o. de la Constituciéon de Michoa-
can, reconoce a los PyCI como “personas morales, con personalidad juri-
dica y patrimonio propio, para ejercer derechos y contraer obligaciones”;
determina que en Michoacan, el derecho a la libre determinacion se “ejer-
cera en un marco constitucional de autonomia en sus ambitos comunal,
regional y como pueblo indigena”, al tiempo que reconoce su derecho “a
decidir y ejercer sus formas internas de gobierno, sus propios sistemas de
participacion, eleccién y organizacién social, econémica, politica y cultu-
ral...” (fraccién I).

Con estas consideraciones como punto de partida, la SS determiné que,
en el caso concreto, el ayuntamiento de Tingambato al negar la solicitud
hecha por la comunidad de Pichataro y fundamentar su decisiéon tnica-
mente en el articulo 115 fraccion IV de la CPEUM, viol6 en perjuicio de la
parte actora el derecho de autodeterminacion, autonomia y autogobierno.

En primer lugar, le negé su estatus constitucional de comunidad indi-
gena, esto es,

... de persona moral de derecho publico dotada de plena autonomia comu-
nal, con derechos y deberes, particularmente los derechos que tiene reconoci-
dos en el articulo 20. de la Constitucién federal y en el orden juridico local, de
participacion, respeto a su organizacion politica y econémica, y promocion
de su desarrollo...!!

0" Ibidem, p. 112.

Y Ibidem, p. 123. Respecto del principio de maximizacién de la autonomia, que tiene

fundamento en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 20., apar-
tado A, fracciones III y VIII; Convenio 169 de la OI'T; articulo 8o., parrafos 1 y 2; DNUDPI,
articulo 46, parrafo 2; Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 30; asi
como en la tesis de jurisprudencia VIII/2015, Gaceta de Jurisprudencia y Tesis en Materia Electo-
ral, ano 8, nim. 16, 2015, pp. 47 y 48.
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Que también estan contemplados en distintos instrumentos internacio-
nales. Con ello, el Ayuntamiento responsable restringié injustificadamente
los derechos de autodeterminacion, autonomia y autogobierno al no consi-
derar que éstos

... tlenen una fuerza expansiva fundamental definida por los principios de
progresividad y maximizacién de la autonomia...!? [y que constituyen un]
entramado normativo que preserva su identidad como comunidad indigena y
entraiia el derecho a determinar libremente su condicién politica y perseguir
libremente su desarrollo econémico, social y cultural, asi como al autogobier-
no en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como

a disponer de medios para financiar sus funciones auténomas. '3

En segundo lugar, la SS consider6 que el oficio impugnado estaba in-
debidamente fundado y motivado, puesto que inicamente se sustentaba en
el articulo 115 constitucional, sin hacer una adecuada interpretacion de los
derechos y obligaciones contemplados en el articulo 2o0., en relacién con el
diverso lo. de la GPEUM, y los instrumentos internacionales aplicables.

Asi, se gener6 un estado de cosas inconstitucional que afect6 a la comu-
nidad de San Francisco Pichataro, dado que le impidi6

... el gjercicio pleno y efectivo de sus derechos humanos bésicos a la autode-
terminacién, autonomia y autogobierno, vinculados estrechamente con sus
derechos a la participacion politica efectiva, cuando son derechos reconoci-
dos constitucional e internacionalmente, teniendo en cuenta la existencia de
regimenes municipales diferenciados, en funcion de los diferentes contextos
normativos y facticos de los municipios como base de la division territorial y
de la organizacién politica y administrativa de los Estados.!*

Determiné entonces fundada y procedente la accién declarativa de cer-
teza de derechos, por tanto, los derechos de la comunidad indigena de San
Irancisco Pichataro, tenencia del municipio de Tingambato, Michoacan, a
la autodeterminacién, autonomia y autogobierno, vinculada con el derecho
de participar efectivamente en la toma de decisiones que puedan afectarles,
reafirmando su estatus constitucional; asi como su derecho a la consulta
previa, libre e informada “... respecto de su derecho a la administracion
directa de los recursos econémicos que le corresponden, como elemento

2" Idem.
13" Ibidem, pp. 123 y 124.
Y Ibidem, pp. 120y 121.
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necesario para materializar plenamente su derecho al autogobierno y auto-
nomia en el ambito comunitario”."”

Es importante resaltar que la SS senald expresamente que salian de su
orbita cuestiones propias del derecho administrativo y fiscal, como la deter-
minacion de montos y rubros que el Ayuntamiento tendria que transferir a
la comunidad de Pichataro, o la determinacion de dénde deberian radicar

las cabeceras municipales. Pero si indicé que

. se podran establecer o convenir... requisitos administrativos, fiscales o de
cualquier otra naturaleza, que no sean discriminatorios, para que sea material
y juridicamente posible la disposicién directamente por parte de la comuni-
dad de los recursos que le corresponden en condiciones de transparencia...'®

La SS ordeno entonces al Instituto Electoral de Michoacan que realiza-
ra junto con las autoridades de la comunidad y el ayuntamiento, una con-
sulta previa, libre e informada para definir los aspectos cuantitativos y cua-
litativos respecto a la transferencia de responsabilidades relacionadas con el
ejercicio de los derechos reconocidos a la comunidad. Determin6 ademas
que el resultado seria vinculante, lo que se sustenta, aunque no se senale en
la sentencia, en el articulo 74 de la Ley de Mecanismos de Participacién
Ciudadana del Estado de Michoacan, que asi lo determina para todas las
consultas hechas a los pueblos indigenas. De confirmarse la voluntad de la
comunidad, el Ayuntamiento tendria que realizar las acciones necesarias
para garantizar que la comunidad de Pichétaro dispusiera de manera direc-
ta los recursos que equitativamente le correspondiera .

Derivado de esta sentencia, la comunidad eligi6 un Consejo Comunal,
cuyos integrantes fueron elegidos conforme a sus usos y costumbres. Este
Concejo, en cuanto autoridad representativa de la comunidad, fue consul-
tado y manifestd que si era deseo de la comunidad de San Francisco Picha-
taro recibir la parte proporcional que le corresponde de la totalidad de los
recursos publicos del municipio de Tingambato, atendiendo al principio de
proporcionalidad poblacional, para ejercerlos directamente conforme a sus
usos y costumbres en el marco legal, constitucional y convencional aplica-
ble, asi como las responsabilidades que ello implica.

El ayuntamiento de Tingambato, luego de impugnar indirectamente'’
y sin ¢éxito el proceso de ejecucion de sentencia, mediante un acuerdo de

15" Ibidem, p. 125.

15 Thidem, p. 127.

17 En contra del acuerdo del Instituto Electoral de Michoacan que avalaba el proceso de
consulta a las autoridades de Pichataro, se presentaron los juicios ciudadanos SUP-JDC-1681
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cabildo ordené a la Secretaria de Finanzas del Estado de Michoacan que
transfiriera directamente a la comunidad de San Francisco Pichataro la par-
te proporcional del presupuesto municipal que les correspondia conforme
al criterio poblacional, tomando en consideraciéon que en la comunidad ha-
bitaba el 35.5% de la poblacién del municipio. Desde entonces (2017) la
comunidad ejerce directamente el presupuesto y se autogobierna.

De la sentencia dictada dentro del SUP-JDC-1865/2016 derivaron las
tesis:

[LXIII/2016] PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS. Dados los principios
de interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos, su derecho
al autogobierno no puede concretarse a menos que cuenten con los dere-
chos minimos para la existencia, dignidad, bienestar y desarrollo integral...'®
[LXIV/2016] PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS. El derecho a la con-
sulta previa, informada y de buena fe es procedente para definir elementos
(cuantitativos y cualitativos), necesarios para la transferencia de responsabi-
lidades derivadas del derecho al autogobierno..."? [y LXV/2016] PUEBLOS
Y COMUNIDADES INDIGENAS. El derecho al autogobierno incluye la transfe-
rencia de responsabilidades relacionadas con el ejercicio de sus derechos a la
autodeterminacion, autonomia y autogobierno, vinculado con su derecho a
la participacién politica efectiva y la administracion directa de los recursos
que les corresponden.?”

Estos criterios abrieron la puerta para que otras comunidades en todo
México pudieran demandar el mismo derecho que Pichataro, ahora ante
los tribunales locales electorales. En Michoacan, asi lo hicieron las comu-
nidades San Felipe de los Herreros, en el municipio de Charapan, o Aran-
tepacua, en el municipio de Nahuatezen, las cuales ejercen también desde
hace varios aflos su autogobierno y son ejemplo de administraciones res-

y 1689 del 2016 (entre otros). Los actores de dichos juicios se desisticron posteriormente
aduciendo que nunca habian firmado esas demandas, y las inicas personas que podian tener
copias de sus credenciales de elector para anexarlas a esas demandas, eran funcionarios del
Ayuntamiento de Tingambato, a quienes las habian dado para recibir apoyos sociales.

18 Tesis LXII1/2016, Gaceta de Jurisprudenciay ‘ITesis en Materia Electoral, ano 9,ntm. 18, 2016,
pp. 117-118. De conformidad con lo determinado en las sentencias SUP-JDC-131/2020 y
SUP-JDC-145/2020, el presente criterio se declaré no vigente.

19" Tesis LXIV/2016, Gacela de Furisprudencia y Tesis en Materia Electoral, afio 9, nam.
18, 2016, pp. 118-119. De conformidad con lo determinado en las sentencias SUP-
JDC-131/2020 y SUP-JDC-145/2020, el presente criterio se declar6 no vigente.

20 Tesis LXV/2016, Gacela de Jurisprudencia y Tesis en Materia Electoral, ano 9, num. 18,
2016, pp. 119, 120 y 121. De conformidad con lo determinado en las sentencias SUP-
JDC-131/2020 y SUP-JDC-145/2020, el presente criterio se declar6 no vigente.
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ponsables y transparentes. Sus autoridades han rendido cuentas oportuna-
mente ante las asambleas comunitarias, asi como ante los 6rganos estatales
correspondientes, y son politica, econémica y socialmente estables, a pesar
de los constantes intentos de diversas autoridades municipales y estatales
por desestabilizarlas.

Estas comunidades han venido ejerciendo recursos provenientes tanto
del estado de Michoacan como de la Federacion, por lo que el propio Con-
greso del Estado de Michoacan reformé la Ley de Fiscalizaciéon Superior
y Rendiciéon de Cuentas del Estado para incluir como competencia de la
Auditoria Superior de Michoacan la revision, fiscalizacion y evaluacion de
la gestion de los concejos indigenas que reciben recursos pablicos para su
administracién directa (articulo 2o. LESRCEM). El mismo ordenamiento
contempla en su articulo 30. que se entiende por “comunidades o consejos
indigenas y ciudadanos: todas aquellas comunidades, consejos indigenas o
ciudadanos que derivado de una resolucién jurisdiccional hayan accedido
a la transferencia y manejo directo de sus recursos publicos” (fraccion IV).

III. LA DETERMINACION DE LA SEGUNDA SALA Y LA NEGACION
DEL DERECHO A LA AUTODETERMINACION, AUTONOMIA
Y AUTOGOBIERNO, VINCULADOS CON EL EJERCICIO
DIRECTO DE RECURSOS PUBLICOS

Soélo tres meses después de la sentencia de la SS, en agosto de 2016, el agente
municipal y otras autoridades de la comunidad indigena de Santa Maria Na-
tivitas Coatlan demandaron ante la Sala de Justicia Indigena y Quinta Sala
Penal del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Oaxaca, al municipio
de Santo Domingo Tehuantepec, al cual pertenece administrativamente la
comunidad. Reclamaban, entre otras cuestiones, el reconocimiento pleno y
efectivo de sus derechos de autodeterminaciéon y autogobierno vinculados
con la asignacién directa de recursos para proveer su propio desarrollo, y
especificamente la asignacion de recursos correspondientes al ramo 28 y a los
fondos 111 y IV del ramo 33.

La Sala Indigena conden6 al Ayuntamiento demandado a entregar a la
comunidad la parte proporcional que le correspondia de los recursos muni-
cipales, incluidas las participaciones federales. Ante esta sentencia, el Ayun-
tamiento de Santo Domingo interpuso juicio de amparo directo donde sos-
tuvo la Sala Indigena era incompetente para conocer del asunto, siendo el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo y de Cuentas del Poder Judicial
del Estado, la autoridad jurisdiccional que a su parecer era la que debia en
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todo caso decidir. También senal6 que, en su perspectiva, no existe una obli-
gaciéon expresa a los ayuntamientos para asignar recursos econdémicos a las
agencias o comunidades indigenas.

Este juicio fue atraido por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion (SS-SCJN) mediante sentencia de 10 de octubre de 2018 en
la solicitud de ejercicio de la facultad de atraccion 468/2018. El expediente
AD 46/2018 fue turnado al entonces ministro Eduardo Medina Mora.

La SS-SCJN determiné que la Sala Indigena si era competente para co-
nocer del asunto, dado que tiene competencia expresa para resolver los con-
flictos entre las comunidades indigenas y los ayuntamientos, como se daba
en el caso concreto. Aunado a ello, dado que la comunidad actora plante6
su demanda en el juicio de origen como una afectacion a sus derechos indi-
genas a la autodeterminacién y autonomia, considerd que la competencia
de la Sala se refrendaba en el entendido de que

... el principal objetivo de la Sala de Justicia Indigena es conocer los asuntos
en los que se contienda los derechos de los pueblos y comunidades indigenas,
a fin de resolverlos con una perspectiva de tolerancia, sensibilidad, respeto
y conocimiento de sus sistemas normativos internos...?! [y que] si bien pu-
dieran verse dos aspectos separados [interpretacion de derechos indigenas y
cuestiones presupuestales], resulta logico que la primera materia sea la que
genera la competencia de la Sala Indigena dado que la interpretaciéon del
derecho de este grupo vulnerable necesariamente requiere un entendimiento
que dificilmente pudiera equipararse al que se daria en un juicio contencioso

administrativo.??

Respecto de la demanda hecha por la comunidad de recibir directa-
mente los recursos publicos que le correspondian, la SS-SCJN senalo:

. se ve que el concepto de autonomia y libre determinacién y administra-
cién de sus recursos, no se refiere a los ingresos que tiene el municipio por
las aportaciones y participaciones federales correspondientes a los ramos 33
y 28, sino al derecho de acceder al uso y disfrute preferente de los recursos
naturales de los lugares en que viven.?

La Sala Superior de la SCJN, en el analisis de las competencias que le-
galmente se le confirieron a la Sala Indigena, sefiala: “como expresamente

21 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Amparo Directo 46/2018, Segunda Sala,

ministro ponente: Eduardo Medina Mora, 8 de mayo de 2019, p. 32.
22 Ibidem, p. 38.
2 Ibidem, p. 52.
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lo estableci6 el legislador, la Sala no puede conocer de los asuntos en mate-
ria politica electoral. El presente asunto no se encuentra en el supuesto de
ser politico o electoral”.*

El 28 de junio de 2019 el agente de policia de la comunidad de Dolores,
demandé en el Tribunal Electoral del Estado de Oaxaca al ayuntamiento
de Huajuapan de Leon, por su negativa a entregar directamente la parte de
los recursos municipales que le corresponden en atencién a sus derechos a
la autonomia, autodeterminacién, autogobierno y de participacién politica.

El Ayuntamiento demandado interpuso un incidente de incompeten-
cia por declinatoria, donde argumentd que la autoridad competente para
conocer del asunto era la Sala Indigena del Estado de Oaxaca, y el Tri-
bunal Electoral local lo consideré procedente. La parte actora controvir-
t16 la resolucién incidental ante la Sala Regional del TEPJEF con sede en
Xalapa, Veracruz, quien solicité a la SS ejerciera su facultad de atraccion.
Lo mismo sucedi6 con el juicio interpuesto por las autoridades de la comu-
nidad de San Mateo Yucucuy contra el Ayuntamiento de Santiago Tillo,
Nochixtlan, también en Oaxaca. Ambos juicios fueron atraidos por la Sala
Superior, donde se formaron los expedientes SUP-JDC-131/2020, que se
turno a la ponencia de la magistrada Janine M. Otalora Malassis; y SUP-
JDC-145/2020, turnado a la ponencia del magistrado Indalfer Infante
Gonzales. La razon para atraerlos y resolverlos fue que la SS se pronunciara
sobre la competencia de los tribunales electorales para decidir en estos ca-
sos, a la luz de la sentencia de la SS-SCJN.

Los proyectos presentados por los magistrados ponentes, donde se pro-
ponia sostener el criterio originado en el caso Pichdtaro, fueron votados en
contra por mayoria de cuatro votos.” En los engroses, que fueron idénticos
para ambos juicios, la SS determiné que las pretensiones de las comunida-
des actoras

... no puede ser objeto de tutela mediante el sistema de control de legalidad y constituciona-
lidad en materia electoral previsto en los articulos 99 y 116 de la norma suprema,
porque, respecto de esta problematica juridica, este Tribunal Constitucional
coincide con lo resuelto por la Segunda Sala de la SCJN al resolver el Ampa-
ro directo 46/2018, en torno al cual se sostuvo que al depender la interpreta-
ciéon de los derechos de autonomia y libre determinaciéon, concretamente de
la administracion directa de recursos por parte de las comunidades indigenas,
estas cuestiones no corresponden a la materia electoral y, en el caso especifico

2 Ibidem, p. 32.
% Votaron en contra los magistrados Moénica Arali Soto Fregoso, Alfredo Fuentes Barre-
ra, José Luis Vargas Valdez y Ielipe de la Mata Pizana.
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de estado de Oaxaca, la competencia se surle a_favor de la Sala de fusticia Indigena
(resaltado en el original).?

La SS decidi6é tomar como vinculante la decision de la SS-SCJN. Para
sustentarlo, en primer lugar invoco las facultades del Poder Judicial de la Fe-
deracion contenidas en el articulo 106 constitucional para dirimir conflictos
competenciales. Sefial6 también que la SCJN era la maxima intérprete de
la Constitucion e igualmente le corresponde resolver este tipo de conflictos.
Ello, considerd, era suficiente para determinar que aun cuando la decisién
se hubiera dado en el contexto de un juicio de amparo, el criterio debia ser
retomado puesto que

... lo juridicamente relevante son los razonamientos que realiz6 desde un
[sic] vertiente constitucional para definir un problema de competencia de los
tribunales de caracter administrativo y la especializada en materia de justicia
indigena, esto es, en el fondo, se resolvio, desde un punto de vista constitucio-
nal, un tema de competencia de los 6rganos jurisdiccionales.?”

Por su parte, sefialé que

. no puede validamente sostenerse dos competencias para conocer de un
mismo problema juridico; por el contrario, se debe observar que la Corte
disip6 un tema del régimen de competencias entre 6rganos jurisdiccionales
y a partir de ello considerd que los reclamos con [sic] el que nos ocupan no
corresponden a la materia electoral.?®

Sin embargo, la SS-SCJN en ningin momento analiz6 las competen-
cias de los tribunales electorales; simplemente, como se apunt6 lineas arri-
ba, sefiald: “como expresamente lo estableci6 el legislador, la Sala [Indigena
del Poder Judicial de Oaxaca] no puede conocer de los asuntos en materia
politica electoral. El presente asunto no se encuentra en el supuesto de ser
politico o electoral”. Esta mencion, verdaderamente descontextualizada si
se considera que la /litis consistia en dilucidar si del asunto planteado debia
conocer la Sala Indigena o el Tribunal Administrativo, fue suficiente a la SS

26 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JDC-131/2020, Sala
Superior, magistrada ponente: Janine M. Otalora, 8 de julio de 2020, pp. 11 y 12; Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JDC-145/2020, Sala Superior, magistra-
do: Felipe de la Mata Pizana, 8 de julio de 2020.

27 TEPJFE, SUP-JDC-131/2020, cit., p. 27; TEPJE, SUP-JDC-145/2020, cit.

2 Idem.
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para considerar que estaba obligada a determinar la incompetencia de los
tribunales electorales, y abandonar su propia linea interpretativa.

Incluso resulta notorio el desconocimiento de lo sefialado en el articulo
235 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federaciéon donde se esta-
blece que la jurisprudencia (no tesis y mucho menos una mencioén descon-
textualizada en una sentencia) del Pleno de la SCJN, no de las salas, le sera
aplicable al TEPJF “... cuando se refiere a la interpretacién directa de un
precepto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y
en los casos en que resulte exactamente aplicable” (LOPJL, articulo 235).
Claramente podemos apreciar que ninguno de estos supuestos se puede ve-
rificar.

En segundo lugar, la SS interpretd que los 6rganos jurisdiccionales de-
ben cenirse a los ambitos de competencia que expresamente le son con-
feridos por la ley, y que de ninguna manera pueden inferir competencias
implicitas o por analogia. Para sustentarlo, retoma la tesis de jurisprudencia
P./].22/2007 de rubro “PRINCIPIO DE DIVISION FUNCIONAL DE COMPE-
TENCIAS. SUS CARACTERISTICAS”, donde se establecen las siguientes carac-
teristicas de dicho principio:

a) se desarrolla mediante la atribuciéon de competencias expresas conferidas
a los organos del Estado, y b) limita la actuacion de las autoridades, lo cual
significa que todo aquello para lo que no estan expresamente facultadas se
encuentra prohibido y que sélo pueden realizar los actos que el ordenamiento
juridico prevé.*

Incluso retoma lo contemplado en el articulo 8.1 de la Convencion Inte-
ramericana sobre Derechos Humanos en el sentido de que el derecho a ser
juzgado por un tribunal competente establecido con anterioridad por la ley,
implica que su ambito jurisdiccional deba estar establecido explicitamente
en la norma.

Con ello, claramente la SS pretende desmontar los argumentos plan-
teados en la sentencia del caso Pichdtaro para sustentar la competencia de
los tribunales electorales a decidir sobre el derecho a la administracion di-
recta de recursos. Sin embargo, al invocar el articulo 8.1 de la Convenciéon
Interamericana parece tomar por analogia el derecho a no ser juzgado por
tribunales ad hoc, sin aportar ni un solo razonamiento juridico de por qué no
existe tal competencia, mas alla de que la Ley del Sistema de Medios de Im-
pugnacion en Materia Electoral no lo contemple. Aunado a ello, tampoco

2 TEPJFE, SUP-JDC-131/2020, cit., p. 33; TEPJE, SUP-JDC-145/2020, cit.
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considera que uno de los efectos del articulo lo. constitucional es también
que las demandas de derechos se producen en una complejidad norma-
tiva que obliga a las autoridades, y particularmente las jurisdiccionales, a
hacer interpretaciones pro persona incluso de las normas adjetivas.

En tercer lugar, luego de referir la linea jurisprudencial que habia cons-
truido la SS desde el caso Pichdtaro hasta ese momento,* consider6 que la
cuestion excedia la competencia de los tribunales electorales dado que se
incide en cuestiones presupuestarias y de hacienda publica, sobre las que
estos tribunales, en la interpretacion de la SS, no podian decidir.

Ciertamente, al ponderar los elementos de orden legal y constitucional se des-
prende que el derecho a la transferencia de responsabilidades de los pueblos
y comunidades originarios, asi como la administracion directa de los recursos
que les corresponden, trasciende a la materia electoral porque no sélo implica
definir un derecho, sino también qué recursos o partidas se deben entregar,
como deben entregarse, quién los pueden [sic] autorizar y, en su caso el régi-

men de fiscalizacién...?!

Finalmente, la Sala Superior decidi6 abandonar los criterios LXIII,
LXIV y LXV, todos del 2016, e invoc6 como fundamento la sentencia del
Amparo directo 46/2018 dictada por la SS-SCJN donde dicho 6rgano ya
decidi6 que este tipo de asuntos no eran materia electoral. Senal6 también
que el derecho no quedaba desprotegido dado que se contaban con los me-
canismos ante autoridad competente para hacerlos valer, que en el caso oa-
xaqueno es, como lo decidi6é la SS-SCJN, la Sala Indigena.

30" Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-JDC-1966/2016, Sala
Superior, magistrado ponente: Reyes Rodriguez Mondragén, 27 de diciembre de 2017; Tri-
bunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-REC-1272/2017, Sala Superior,
magistrado ponente: Indalfer Infante Gonzales, 6 de septiembre de 2017; Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion, SUP-REC-375/2018, Sala Superior, magistrada ponen-
te: Monica Arali Soto Fregoso, 16 de enero de 2018; Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion, SUP-REC-682/2018, Sala Superior, magistrada ponente: Janine M. Otélora
Malassis, 23 de agosto de 2018; Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federaciéon, SUP-
REC-1118/2018 y acumulados, magistrada ponente: Janine M. Otalora Malassis, 10 de oc-
tubre de 2018; Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-REC-1255/2018
y acumulado, magistrado ponente: José Luis Vargas Valdez, 10 de octubre de 2018; Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-REC-780/2018, Sala Superior, magis-
trado ponente: José Luis Vargas Valdez, 23 de agosto de 2018; Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, SUP-JE-89/2019 y SUP-JDC-1234/2019 y acumulados, Sala Su-
perior, magistrado ponente: Reyes Rodriguez Mondragoén, 25 de septiembre de 2019.

31 TEPJE, SUP-JDC-131/2020, cit., p. 42; TEPJF, SUP-JDC-145/2020, cit.
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Por lo que ve a las razones esbozadas para sustentar la incompetencia
de los tribunales electorales, podriamos sehalar que, como efectivamente se
indica en las sentencias de los expedientes 131 y 145, no existe una compe-
tencia explicita para resolver sobre el derecho de las CyPI a la administra-
cion directa de recursos, derivado de sus derechos a la autodeterminacion,
autonomia y autogobierno, y vinculados con su derecho a la participacion
politica.

Sin embargo, en realidad esta competencia no se encuentra explicita-
mente reconocida a ningin o6rgano jurisdiccional del Estado mexicano, lo
cual no puede ser pretexto para desconocer el derecho o simplemente ha-
cerlo imposible de ejercer porque ninguna autoridad considera que esta
en su competencia garantizarlo. Desde luego, ello atenta contra el derecho
especifico de los PyCI a acceder a la jurisdiccion del Estado con pertinencia
cultural, contra el derecho a un recurso efectivo, contra los principios de
progresividad e interdependencia de los derechos humanos, e implica un
desconocimiento deliberado de las obligaciones establecidas en el mitico
parrafo tercero del articulo lo. constitucional.

Como bien senala el voto particular conjunto que presentaron los ma-
gistrados Janine M. Otalora Malasis, Indalfer Infante Gonzales y Reyes Ro-
driguez Mondragoén dentro del juicio SUP-JDC-145/2020,

Tales finalidades [de reconocer en el articulo 20. constitucional derechos a los
PyCI e imponer obligaciones a los tres niveles de gobierno| permiten iden-
tificar los elementos del contenido minimo del derecho al autogobierno y a
la autonomia, con independencia de la autoridad estatal que conozca del
asunto, pues se trata de aspectos interdependientes que no deben ser descon-
textualizados so pretexto de la delimitacion de competencias entre tribunales,
de forma tal que ninguno tenga capacidad real para garantizar los derechos
reconocidos constitucionalmente y las finalidades que definen el contenido
de los derechos.®?

Por su parte, st bien podria decirse que lo que esta en analisis es el caso
oaxaqueno, donde existe una Sala Indigena que puede dirimir conflictos
entre las comunidades y los ayuntamientos y que en un momento dado
podria resolver sobre el derecho de los PyCI a administrar directamente
los recursos publicos que les corresponden, lo cierto es que un tribunal de
esta naturaleza no existe en ninguna otra entidad federativa ni a nivel fede-
ral. Incluso la propia SS-SCJN consider6 que un asunto de esta naturaleza
no podria ser conocido por un tribunal administrativo puesto que éstos no

32 TEPJFE, SUP-JDC-145/2020, cit., p. 102.
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cuentan con las herramientas para impartir justicia acorde con el principio
de interculturalidad. Cosa que presumiblemente si sucede en la Sala Indi-
gena de Oaxaca, no asi en la inmensa mayoria de los tribunales del pais.
Incluida la SS-SCJN, para el caso.

Aunado a ello, la Sala Superior abandoné su linea interpretativa, decla-
r6 improcedentes estos reclamos ante los tribunales electorales federales y
locales, y deliberadamente no se ha pronunciado sobre las implicaciones de
esta decision para el resto de las comunidades indigenas del pais,*™ que no
se encuentran en Oaxaca. Con ello, no sélo las deja en un estado de inde-
fension sino también de incertidumbre, puesto que ahora las comunidades
deberan nuevamente empezar a buscar desde cero la garantia efectiva de
sus derechos, que para efectos practicos actualmente estan negados de pla-
no por el Estado mexicano.

Por ultimo, es importante insistir en que la SS-SCJN no hizo un analisis
sobre las competencias de los tribunales electorales, y que no existe sustento
juridico para afirmar que el comentario descontextualizado que podemos
observar en su sentencia es vinculante para estos tribunales. Validamente
podriamos intuir, no obstante, que este comentario no fue casual, puesto que
la SCJN, y en especial la Sala Superior, tienen conocimiento del reclamo
que han venido haciendo los PyCI de su derecho a la administracion directa
de los recursos publicos que les corresponden, dado que varios municipios
han interpuesto controversias constitucionales en contra de las sentencias de
los tribunales electorales que los condenan a respetar este derecho. Por las
propias reglas del juicio de controversia constitucional, estos procesos se han
determinado improcedentes; sin embargo, es la misma Sala de CJN la que
tiene congelada desde hace dos aflos la controversia 142/2019, promovida
por el Ayuntamiento de Quiroga, pese a que claramente es improcedente, y
pese a que es la segunda vez que este ayuntamiento intenta desconocer por
esta via la sentencia del Tribunal Electoral del Estado de Michoacan, donde
se le condend a entregar los recursos que proporcionalmente corresponden
a la comunidad de Santa Fe de la Laguna.

33 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, SUP-REC-20/2020, Sala Su-
perior, magistrado ponente: Indalfer Infante Gonzales, 8 de julio de 2020. En este juicio de
reclamacion las autoridades del Ayuntamiento de Puebla pretendieron impugnar la resolu-
cion de la Sala Regional Ciudad de México donde se les condenaba a entregar a las autori-
dades de la comunidad indigena de la Resurreccion, la parte proporcional del presupuesto
directo. Teniendo la oportunidad entonces de pronunciarse en caso distinto al de Oaxaca, la
SS sobreseyo6 el juicio sefialando que no se actualizaban los supuestos de procedencia, que ya
se habia pronunciado sobre el tema en los juicios ciudadanos 131y 145. Estos y la reclama-
ci6n, se resolvieron en la misma sesion.
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La primera vez lo hizo en el juicio de controversia constitucional
237/2017. Por lo que ve al argumento de que se trata de cuestiones admi-
nistrativas y presupuestarias que inciden en la hacienda municipal, y sobre
las cuales los tribunales electorales no tienen competencia, llama la atenciéon
que la SS, siguiendo implicitamente la opinién de la SS-SCJN, tnicamen-
te toma en cuenta los principios y la proteccion constitucional que existe
a las arcas municipales, dejando completamente de lado las obligaciones
de los ayuntamientos respecto de los PyCI que incluso estan consideradas
en el articulo 20. constitucional. Dicho en otras palabras, dejé de lado por
completo la interpretacion armoénica de ambas cuestiones que realizo en la
sentencia del caso Pichdtaro en el marco de regimenes municipales diferen-
ciados, en detrimento de los derechos de los PyCl y anteponiendo los prin-
cipios que rigen a la hacienda municipal.

La consecuencia, es que en esta nueva interpretacion la SS declara in-
competentes a los tribunales electorales para decidir sobre derechos que son
fundamentalmente politicos, so pretexto de no poder decidir sobre cuestio-
nes presupuestarias que, por otra parte, en modo alguno se ven afectadas.

En el caso de Michoacan, quien distribuye las partidas tanto estata-
les como federales es la Secretaria de Finanzas. En acato a las sentencias
que lograron las distintas comunidades, Finanzas las equiparé juridicamen-
te con municipios, por lo que las comunidades inmediatamente tuvieron
que seguir las mismas reglas de gasto, particularmente en lo que respecta a
recursos etiquetados con normas especificas de operacion, y a las mismas
reglas de fiscalizacion (incluso antes de la reforma a la Ley de Fiscaliza-
ci6n Superior y Rendiciéon de Cuentas del Estado). Por su parte, el criterio
poblacional que determina la parte del presupuesto del municipio que les
corresponde a las comunidades, garantiza un principio de equidad en la
medida en que se trata de recursos que igualmente tendrian que aplicarse
ahi. Cualquier discrepancia en este sentido, se dirime en los espacios y con
los procedimientos que con ese fin estan contemplados en las propias leyes
que regulan el gasto publico y su fiscalizacion.

En este sentido, como bien se sefial6 en el caso Pichdtaro, la competencia
de los tribunales electorales esta limitada en cuestiones de montos; pero si le
corresponde garantizar materialmente el ejercicio efectivo de los derechos
de autodeterminacion, autonomia y autogobierno, vinculados con el dere-
cho de participacién politica de los PyCI.

En la doctrina que construy6 la SS a partir de este caso, llegd a con-
cluir ademas que dicha garantia material del ¢jercicio efectivo de los dere-
chos implicaba a su vez una garantia para que las autoridades tradicionales
pudieran ejercer sus cargos, con lo que la entrega de los recursos es con-
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sustancial al derecho mismo de las comunidades a elegirlas y con ello ¢jer-
cer los derechos de autodeterminacién, autonomia y autogobierno (SUP-
REC-780/2018 y SUP-REC-1118/2018 y acumulados, y SUP-JE-89/2019
y acumulado).** Como consecuencia de ello, considerd que

ciertos aspectos de derecho administrativo y fiscal pueden afectar los dere-
chos politico-electorales, ya que constituyen presupuestos basicos para que
las autoridades estén en condiciones de ejercer los cargos para los que fue-
ron electos (SUP-JE-89/2019 y acumulados, SUP-JE-70/2018 y SUP-REC-
1118/2018 y acumulados).”

Finalmente, parece imposible no considerar que la SS no sélo entendi6
el mensaje de la SS-SCJN de hacerse a un lado, sino también el mensaje
de que en su concepto los PyCI no tienen el derecho de administrar direc-
tamente la parte proporcional de los recursos municipales que le corres-
ponden, como parte de sus derechos a la autodeterminacion, autonomia
y autogobierno vinculados con el diverso de participaciéon politica. Al de-
terminar la incompetencia de los tribunales electorales y al no existir com-
petencia expresa para ningun tribunal en el pais ni recurso efectivo para
reclamar estos derechos, se esta cumpliendo a cabalidad la interpretaciéon
de la SS-SCJN. Aunque sea claramente regresiva e incluso inconstitucional
e inconvencional.

Como bien sefialan los magistrados citados en el voto particular con-
junto,

... tales consideraciones derivaron de un caso particular y no constituye una
determinacion estrictamente vinculante [articulo 235, LOPJF], siendo que la
Segunda Sala no analiz6 el alcance de tales derechos desde la perspectiva del
derecho al autogobierno en relaciéon con el derecho politico a ejercer el cargo
en su dimension individual y colectiva, y mucho menos la procedencia o no
del mecanismo de la consulta como una forma de participacién politica.*®

Para el caso, la SS-SCJN tampoco analiz6 los alcances del articulo 2o.,
apartado B, parrafo segundo, fraccion 1.
Igualmente, coincido por completo en que

... para justificar un cambio de criterio debi6é hacerse un analisis integral
no solo de las materias en que incide una pretension sino en los deberes que

34 Ibidem, p. 82.
35 Ibidem, p. 90.
35 Ibidem, p. 134.

DR © 2021.
Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas-
Centro de Investigacion y Docencia Econdmica, A.C.-http://www.cide.edu



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/d9meaynr

EL DERECHO DE LOS PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS... 191

son necesarios para garantizar los derechos que protege el derecho electoral,
como es la participacion politica, la consulta, la autodeterminacion y la auto-

nomia de las comunidades indigenas.*’

IV. LA LUCHA SIGUE Y SIGUE

Desafortunadamente, no es ninguna novedad que los tribunales mexicanos le
den la espalda a los PyCI con interpretaciones limitativas e incluso regresivas
de sus derechos, como es el caso que nos ocupa. Ahi quedaron para la historia
las mas de 500 controversias constitucionales que se promovieron en contra
de la reforma al articulo 20. constitucional en 2001, que traicion6 los Acuer-
dos de San Andrés, y que fueron desechadas por la SCJN.

Antes que los argumentos juridicos, lo que pareciera primar son visiones
coloniales y estereotipicas de los PyCl, racistas, en suma, que se evidencian
por el simple hecho de que todo parece estar por encima y ser mas digno de
proteccion que sus derechos. Los intereses de las empresas transnacionales,
de los municipios, de cualquiera. Y digo antes que los argumentos juridicos
porque, como se evidenciod en esta contribucién, son inexistentes. Y digo
racistas porque la principal razén para negar el derecho, parece residir en
la idea de que al entregarles a las autoridades tradicionales los recursos
municipales que proporcionalmente le corresponden a su comunidad, no
seran capaces de ejercerlos con responsabilidad y siguiendo las normas que
rigen los procesos de gasto y rendiciéon de cuentas. Ante ello, no vale ni la
Constitucion, ni los tratados internacionales en materia de derechos de los
PyClI, ni nada. Sélo queda la preservacion y defensa a ultranza del articulo
115 constitucional.

Pero las razones de los PyCI para luchar por este derecho van mas alla
de los designios caprichosos de quienes integran los tribunales. Es una cues-
tion de dignidad y de sobrevivencia ante un aparato estatal que frecuente-
mente los mantiene en la marginalidad y la miseria. Por ello, algunas de las
comunidades que en Michoacan ejercen presupuesto directo continuaron
organizandose y formaron un Frente de Concejos Indigenas. Ha sido tal su
presencia y capacidad de presion politica, que el propio Congreso del Esta-
do ha comprendido que en la practica no hay marcha atras y que antes que
continuar negando el derecho, es necesario reconocerlo. Por ello, en fecha
15 de febrero de 2021 se aprob6 la nueva Ley Organica Municipal donde
expresamente se reconoce.

ST Ibidem, p. 142.
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La lucha tampoco termina ahi porque no sélo se trata de ejercer recur-
sos publicos, sino de construir otras formas de gobierno, de democracia y
hasta de administracion publica que, inspiradas en sus usos y costumbres,
puedan ser menos excluyentes que las que hasta ahora han ensayado la in-
mensa mayoria de los municipios en este pais.
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EL DEGENERE DE LA VIOLENCIA POLITICA
EN RAZON DE GENERO

Melissa S. AYALA GARCIA
Paula Sofia VASQUEZ

SUMARIO: 1. 4 modo de contexto. 11. De lo que dyo el TEPFF. 111. ;1
todo para qué?

I. A MODO DE CONTEXTO

Confianza es lo que uno tiene antes de entender
un problema.

Woody ALLEN

La violencia politica de género es una de las materias que ha tenido, no sin
razon, mayor relevancia e impulso en los Gltimos afios. Producto de las luchas
feministas en la arena politica, la visibilizacion, el reconocimiento de ciertas
practicas nocivas que se cometen contra las mujeres por el hecho de serlo,
que les afectan de forma desproporcionada o bien, que soélo les afectan a
ellas, ha transformado el panorama electoral tanto en lo juridico como en lo
practico.

Se trata de un asunto que, al encontrarse aun en ciernes en sus defini-
ciones, sus alcances y limites, es un terreno fértil para la innovacién en to-
dos los aspectos regulatorios, desde los criterios a partir de los cuales se va a
identificar un caso como violencia politica de género, hasta las medidas que
pueden implementarse para desincentivar estas practicas y, a largo plazo,
erradicarlas.

Este momento representa al mismo tiempo una oportunidad y un ries-
go. La posibilidad de generar definiciones y herramientas que garanticen
de forma cabal y diferenciada los derechos politicos de las mujeres en un
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contexto como el mexicano no debe tomarse sélo desde la perspectiva —no
menor— de una mejor garantia de los derechos politicos de las mujeres sino
como la instrumentacién de un derecho, herramienta que permitira, en un
pais como el nuestro, donde las mujeres padecen todos los dias diversos ti-
pos de violencias, el acceso a cargos de eleccidon publica y un ejercicio pleno
de los mismos que puede ser determinante para aumentar las implemen-
tacion de leyes y politicas con perspectiva de género en materias como la
economia, la salud y la educacion.

En ese mismo sentido, la novedad en la materia también presenta el
riesgo de pecar de exceso o defecto en su aproximaciéon y abonar mas al
problema que a su solucion. El uso politico oportunista de las demandas
feministas en general, y de la violencia politica de género en particular, han
estado presentes en los Gltimos procesos electorales y, debido a sus todavia
tenues margenes teoricos, en algunos casos parece no quedar claro si efec-
tivamente se tratd de acciones que cumplieron a cabalidad con los criterios
establecidos por distintas autoridades, o bien, en acciones que, aunque vio-
lentas y discriminatorias, no fueron violencia politica en razon del género
y estuvieron mal acreditadas. Esto, mas alla de los efectos nocivos de cada
uno de estos casos particulares, contribuye al debilitamiento y al despresti-
gio de estas novisimas categorias y, en tltima instancia, a la garantia de los
derechos politicos de las mujeres.

En este delicado contexto, la sentencia SUP-REC-91/2020 relaciona-
da con la violencia politica de género arriba mencionada es, por desgracia,
otra victima del protagonismo y el desaseo de la Sala Superior del Tribunal
Electoral.

Como analizaremos mas adelante, desde la forma hasta sus implicacio-
nes, pasando evidentemente por la argumentacion juridica del caso, se pone
en evidencia que mas que abonar en la construcciéon de criterios juridicos
so6lidos y una politica paiblica robusta en la materia, el interés de la mayoria
de los magistrados de la Sala estuvo en construir superficial —e inconstitu-
cionalmente— un caso que les permitiera, una vez mas, solicitarle al Insti-
tuto Nacional Electoral (INE) la implementaciéon de una ocurrencia de su
autoria.

Asi, la sentencia SUP-REC-91/2020, derivada de un proyecto de la
ponencia del magistrado Felipe de la Mata, es una mas de las joyas que nos
hereda esta integraciéon de la Sala Superior del Tribunal Electoral. A lo
largo de 90 paginas podemos encontrar solidos ejemplos de argumentaciéon
circular, reiteraciones y vaguedades que, para un final apotedsico, culminan
en la creacion de herramientas cuya utilidad analizaremos mas adelante.
Pero vamos por partes.
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Si partimos de la forma, tenemos una sentencia larga y farragosa, cuya
redaccion y sintaxis se aleja mucho de los criterios de sencillez y concreciéon
que se esperan de un Tribunal que utiliz6 como estandarte a la “justicia
abierta” a lo largo de varios anos, produciendo manuales, cursos y conferen-
cias sobre el tema. Si analizamos la calidad de la argumentacion, tenemos
una sentencia reiterativa, tanto en sus analisis como en su sustento juridico
y que, como sefialaremos a detalle mas adelante, tiene contradicciones ar-
gumentativas no menores.

El fondo no es menos problematico. Esta sentencia evidencia uno de los
problemas mas recurrentes en la defensa de los derechos de las mujeres en
México, no sélo en el ambito politico, sino también en el contexto institucio-
nal. Muchas son las instituciones que se escudan en un supuesto feminismo
para emitir politicas pablicas o decisiones que lejos de ser benéficas para las
mujeres, refuerzan la idea de que somos sujetos en necesidad de la protec-
cion del Estado, sea o no deseada o requerida. Del mismo modo, tampoco
es la primera vez que el Tribunal Electoral fuerza una argumentacion, espe-
cialmente en lo relativo a la constitucionalidad del mismo para, en nombre
de un mal entendido garantismo, extender los limites de la interpretaciéon
constitucional y la proteccion del bloque de constitucionalidad para intro-
ducir, con calzador, un asunto.

El caso inicia con la elecciéon del lo. de julio de 2018, donde se reali-
z6 la jornada electoral para elegir a las autoridades del Ayuntamiento de
Santa Lucia del Camino, Oaxaca, en la cual result6 electa como regidora
una mujer (en adelante actora) y como presidente municipal Dante Mon-
tafio Montero (el recurrente en la sentencia que aqui analizaremos). Al aflo
siguiente, ambas partes tomaron protesta para fungir como funcionarios
durante el periodo 2019-2021, y se llevo a cabo la asignacién de regidurias,
quedando la actora designada como Regidora de Equidad y Género y Gru-
pos Vulnerables.

A los pocos dias, la actora promovi6 un juicio ciudadano ante el Tribu-
nal Electoral del Estado de Oaxaca (en adelante Tribunal local), a fin de
controvertir ciertas acciones y omisiones que, a su consideracion, consti-
tuian violencia politica en razon de género; a saber, la negativa de pagarle
el aguinaldo correspondiente, no entregarle mobiliario de oficina y recursos
humanos, no convocar a las sesiones de cabildo y omitir darle el reconoci-
miento correspondiente en algunos proyectos. Por lo anterior, el Tribunal
local dicté medidas de proteccion a favor de la actora ordenando a los in-
tegrantes del Ayuntamiento abstenerse de realizar conductas que limitaran
los derechos politico-electorales de la actora o de sus familiares.
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Al emitir su resolucion, el Tribunal local, entre otras cuestiones, declard
fundada la obstruccién al ejercicio del cargo de la actora, y ordeno al pre-
sidente municipal a cesar en las conductas antes mencionadas y regularizar
la participacion de la actora en el cabildo. Mas importante atin para efectos
de este analisis, aunque consider6 que existian irregularidades en el trato,
declar6 la inexistencia de la violencia politica en razén de género.

Inconformes, tanto la actora como el hoy recurrente presentaron de-
mandas de juicio ciudadano y juicio electoral respectivamente, resueltas por
la Sala Regional del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
correspondiente a la Tercera Circunscripcién Plurinominal Electoral, con
sede en Xalapa, Veracruz (en adelante Sala Xalapa), donde se determind
modificar la sentencia del Tribunal local y en plenitud de jurisdiccion se
tuvo por acreditada la violencia politica en razén de género en contra de la
actora.

Por lo anterior, se ordenaron como medidas de reparacién integral, en-
tre otras, dar vista al Instituto local para que llevara un registro de ciudada-
nos que tuvieran en su contra sentencias por haber cometido violencia poli-
tica en razoén de género, inscribir en ese registro a Dante Montafio Montero
y que esta determinacion fuera tomada en consideracion en el proximo pro-
ceso electoral ordinario 2020-2021; dando vista de la sentencia al Consejo
General del Instituto Nacional Electoral, para que en caso de que el recu-
rrente pretendiera ser candidato al cargo de diputado federal en el proxi-
mo proceso electoral ordinario 2020-2021, adoptara la determinaciéon que
conforme a derecho correspondiera.! Contra dicha determinacién, Dante
Montano interpuso recurso de reconsideracion.

La Sala Superior decidi6 resolver el recurso de reconsideracion donde
se establecen cuatro agravios, agrupados en dos temas. En el primer gru-
po, se analizaba si la Sala Regional Xalapa habia acreditado correctamente
la comision de violencia politica de género y si el promovente tenia o no
legitimacion activa. En el segundo, se estudié la constitucionalidad de la
orden para emitir una lista o registro de personas que cometieron violencia
politica en razén de género y sus alcances.

Respecto del primer tema, la Sala Superior confirmo, en un analisis que
excedia los alcances de un recurso de reconsideracion y que raya en la ob-
viedad, el proceder y los resultados de la aplicaciéon del Protocolo realizado
por la Sala Regional de Xalapa y acredito la violencia politica de género. En

I Cabe sefialar que, de acuerdo con la reforma de 2018 en materia de violencia politica

de género, aquellas personas que hayan sido sentenciadas por haber cometido un acto de
violencia politica no podran obtener el registro para diputaciones y senadurias.
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relacion al segundo, la sentencia confirma la pertinencia y la constituciona-
lidad de la creacion de una lista local de personas sancionadas por violencia
politica en razoén de género y, mas atn, modifica la sentencia para ampliar
la obligacién de crear listas de esta naturaleza al INE, a quien encima, man-
data emitir una serie de lineamientos para que todos los Organismos Pu-
blicos Locales Electorales (OPLES) hagan lo propio, pues “con ello, se da
efectividad a las normas que buscan sancionar y erradicar estas conductas y
transformar el ejercicio igualitario de los derechos de las mujeres en el am-
bito publico...” a decir de ellos.

II. DE 1.0 QUE DIJO EL TEPJF

Como ya adelantamos, la sentencia tiene varias fallas tanto procesales como
sustantivas. En términos llanos, se trata de un hermoso compendio de argu-
mentos autorreferenciales, reiterativos y de plano contradictorios, especial-
mente en lo tocante al analisis sobre la constitucionalidad de una lista de
personas que tengan en su contra sentencias sobre violencia politica de géne-
ro y su justificacion como medida de reparacion integral frente a un caso de
violencia politica de género.

En mas de una ocasiéon, como buscaremos evidenciar a continuacion, la
Sala Superior del Tribunal Electoral tropieza con sus propios argumentos
y se ve en la necesidad de realizar aclaraciones posteriores que les restan
fuerza o, de plano, los dejan sin efecto. En otros momentos, la mayoria de
la Sala se limita a enunciar criterios en materia de violencia contra las mu-
jeres, pero se queda corto en sustentar a partir de los mismos la medida que
propone.

En este estudio, ademds de destacar ciertos desatinos evidentes, nos in-
teresa hacer especial hincapié en dos asuntos: la incorrecta aplicaciéon de
la mayoria de la Sala Superior de las medidas de reparacién integral y los
efectos materiales del acatamiento de la sentencia por parte de las autori-
dades electorales.

De manera general, respecto de la constitucionalidad de la medida, la
Sala Superior pasa de lo grandilocuente a lo real en el transcurrir de las
paginas. En un principio, sefiala que las listas de esta naturaleza tienen no
s6lo un asidero constitucional (en el cajon de sastre favorito, el articulo 1o.),
sino que su existencia “cumple el mandato constitucional al establecer un
instrumento que permita verificar si una persona cumple el requisito de
modo honesto de vivir y en consecuencia pueda competir y registrarse para
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algiin cargo de eleccion popular”,? aunque mas adelante —probablemente
después de revisar con cuidado la Constitucidén— matiza esta declaracion al
aclarar que “la creacion de una lista de infractores en materia de violencia
politica de género, si bien no esta expresamente prevista en la Constitucion,
su elaboracion tiene justificacion en los deberes establecidos en este orde-
namiento...”.

Lo mismo sucede de forma particular con la menciéon al modo honesto
de vivir donde sustenta, en mas de una ocasion, la utilidad practica de la
existencia de registros de personas sancionadas por violencia politica de gé-
nero. En algunos tramos de la sentencia, la Sala Superior argumenta la per-
tinencia de estos registros en la medida en que permitiran a las autoridades
conocer de manera puntual quiénes son las personas que han infringido los
derechos politicos de las mujeres y verificar que quienes busquen un cargo
de eleccién popular tengan un modo honesto de vivir, pero luego precisa que
¢éstos tienen Gnicamente una finalidad publicitaria y que “el hecho de que una
persona esté en el registro de personas sancionadas por violencia politica de
género no implica necesariamente que esté desvirtuando su modo honesto
de vivir, pues ello depende de las sentencias firmes emitidas por la autoridad
electoral competente”.

En este orden paradoéjico de ideas, cabe preguntarnos desde ahora, silo
que importa (como debe ser) para efectos de obtener un registro y contender
por un cargo publico es la existencia de una sentencia condenatoria por vio-
lencia politica de género y no la publicidad de la misma, y esta informaciéon
—dado que no existen raudales de sentencias, ni infinidad de autoridades
electorales, como tampoco, hasta ahora, miles de infractores— puede com-
partirse y consultarse ya de forma expedita a través de los multiples meca-
nismos de comunicacion y cooperacion interdependencial ya existentes.

En igual sentido, también se evidencian ciertas contradicciones al de-
fender la importancia de las listas, ya que, por una parte, la mayoria de
magistrados electorales de la Sala Superior hace hincapié en que el registro
unicamente tendrd como objetivos dar publicidad a sentencias condenato-
rias en materia de violencia politica de género (y, por lo tanto, puede servir
como insumo a las autoridades electorales), mientras que, por la otra, se
defiende la medida argumentando que a través de ella se “cumple una fun-
ci6n social de reparacion integral”. Consideramos que este punto es, quizd,
donde se encuentra el mayor problema de la sentencia tanto en lo sustantivo
como en lo material.

2 TEPJF, SUP-REC-91/2020 y acumulado, Sala Superior, magistrado ponente Felipe
de la Mata Pizana, 29 de julio de 2020, p. 39.
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Con el fin de evidenciar lo alejado de esta medida de lo que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SGJN) considera una “reparacion integral”,
bien vale la pena hacer mencién a los criterios que han sido establecidos.

Por ejemplo, en el Amparo en revision 1133/2019,° la Primera Sala de
la Corte determiné que la Comisiéon Ejecutiva de Atencién a Victimas debe
otorgar a las victimas, como medidas complementarias, la investigaciéon de
los hechos, la restituciéon de sus derechos, bienes y libertades vulnerados;
las medidas para su rehabilitacion fisica, sicologica o social; las medidas de
satisfaccion, mediante la realizacion de actos en beneficio de las victimas;
las garantias de no repeticion de la violacion, y una indemnizacién com-
pensatoria por dafio material e inmaterial. Ello resultaria imposible y, por
ende, haria nugatoria la reparacién integral de las victimas si la autoridad
resolutora simplemente se ocupara de prescribir actos o medidas tendentes
a cumplir con sélo una o algunas de esas medidas, lo que se traduciria en
una reparacion del dano parcial o incompleta.

En el mismo sentido, en el Amparo en revision 272/2019* se determiné
que el deber de reparar integralmente la violaciéon de derechos humanos
se trata de un principio fundamental del derecho interno e internacional, e
implica el restablecimiento de la situacion anterior a la violacién; de no ser
factible, determinar: @) medidas para garantizar los derechos conculcados;
y, b) reparar las consecuencias que las infracciones produjeron; asimismo,
para determinar las medidas reparadoras deben considerarse los hechos
del caso, las violaciones declaradas y los danos ocasionados; acorde con lo
expuesto, los efectos de la concesion de amparo por demostrarse la exis-
tencia de tratos inhumanos y degradantes deben comprender las medidas
de: a) restitucion, b) rehabilitacion, ¢) compensacion, d) satistaccion vy, ¢) me-
didas de no repeticién

Sucede lo mismo si analizamos con mayor detenimiento las medidas de
reparacion integral establecidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, mismas que también se utilizan como “sustento” de los bochor-
Nosos registros.

Las violaciones a derechos humanos que conocen las salas regionales y
la Sala Superior del Tribunal Electoral en términos generales no guardan
ninguna similitud con los casos analizados por la Corte Interamericana, por

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Amparo en revision 113372019, Primera
Sala, ministro ponente: Juan Luis Gonzalez Alcantara Carranca.
* Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en revision 272/2019, Segunda

Sala, ministro ponente: José Fernando Iranco Gonzélez Salas.
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lo que se debe cuidar como se extrapola la argumentacion de los casos re-
sueltos por el tribunal de San José a los que intenta resolver Sala Superior.

La forma en la que el maximo tribunal interamericano en materia de
derechos humanos se ha aproximado al tema de la reparacion de las viola-
ciones, ha sido considerada uno de los aspectos mas transformadores de la
jurisprudencia emitida desde sede jurisdiccional.

No hay que perder de vista que la doctrina sobre reparaciones de la
Corte Interamericana se desarrolla a partir de lo estipulado por el articulo
63.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, mismo que
establece que

[c]uando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencion, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce
de su derecho o libertad conculcados [y adicionalmente] si ello fuera pro-
cedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha
configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemni-
zacion a la parte lesionada.

Desde sus primeras sentencias la Corte Interamericana ha senalado que
cuando ocurra una violacién a un derecho humano atribuible a un Estado
firmante de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, debe de-
cretarse, si es que es posible, la restitucion del derecho, la cual consiste en
lograr que la persona vuelva a disfrutar del derecho vulnerado por el acto
estatal. En palabras de la Corte Interamericana, expresadas en la clasica
sentencia de reparaciones del caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, “[1]a re-
paracion del dano ocasionado por la infraccién de una obligacién interna-
cional consiste en la plena restitucion (restitutio in integrum), lo que incluye el
restablecimiento de la situacién anterior” a que tuviera lugar la violacién.’

El aspecto mas innovador, como ha senalado la Primera Sala de la
SCJN, de la doctrina de reparaciones de la Corte Intera