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Carituro 11

REGLAS ELECTORALES Y NUEVA
CULTURA JURIDICA

1. CULTURA JURIDICA TRADICIONAL
VERSUS CULTURA JURIDICA CONSTITUCIONAL

Para construir un Estado constitucional y democratico del de-
recho, ademas de nuevas reglas e instituciones, tanto electorales
como de otra indole, es necesario modificar la cultura juridica de
los operadores juridicos.*? Existen en México categorias juridicas
tradicionales que obstaculizan los procesos de comprension de las
nuevas realidades sociales, politicas y econémicas. Hay algunos
dogmas del derecho que han tenido en nuestro pais desde hace
mucho tiempo su traduccién mas burda, simplista y mecanicista;
por ejemplo, la concepcién de la Constitucidén como documento
puramente politico. Estas son barreras que se van incorporando a
nuestro arsenal de conceptos, y que se vuelven contra nosotros ca-
tegorias, impiden reflexionar el sistema juridico de otra manera;
asimismo, son conceptos y categorias que unidimensionalizan la
realidad juridica, la empobrecen y la reducen. Se nos dice, entre
otras cosas, que estas categorias son necesarios para garantizar
la seguridad juridica, valor o finalidad del derecho que se coloca
siempre en México por encima de otros fines o valores, como la
libertad, la igualdad, el pluralismo o la justicia, y no en relaciéon

32 C4rdenas Gracia, Jaime, “Hacia un cambio en la cultura juridica nacio-
nal”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nam. 119, 2007.
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con ellos, y que acaba por transformarse en un instrumento del
statu quo, en una herramienta ideoloégica que mantiene la corre-
lacién de fuerzas politicas, sociales y econdémicas, que hace del
derecho un obstaculo al cambio y no un promotor de este.

No existe un esfuerzo serio atiin por desenmascarar la fuerza
ideologica de las categorias juridicas. Estas son aplicadas todos
los dias en los tribunales y por las autoridades administrativas
del pais. No se repara en ellas con una vision critica: estructu-
ran nuestro conocimiento juridico y al hacerlo lo disciplinan.
Los dogmas de nuestra realidad provienen del positivismo mas
tradicional, en algunos casos son anteriores a Kelsen y a Hart.
El profesor de Viena es estudiado en las escuelas y facultades de
derecho, pero en la actuacién de autoridades y jueces es olvi-
dado para preferir visiones mas simplistas, que no cuentan con
el rigor formal del autor de la Teoria pura del derecho. La cultura
juridica tradicional se ha basado, entre otros elementos, en el
estatalismo (las normas juridicas solo son producidas y aplicadas
por los 6rganos del Estado); en el entendimiento de que la ley es
la fuente formal mas importante del derecho; en la coactividad
como elemento determinante para definir a la norma juridica
y al derecho; en el método gramatical como el método funda-
mental para la interpretacién del derecho; en el empleo del si-
logismo y la subsuncién como otros métodos principales de la
interpretacién, y en la falsa afirmacién de que el derecho carece
de ideologia.

Necesitamos un cambio en la cultura juridica nacional que
acompaiie el proceso de transiciéon a la democracia. Es absurdo
que la transicion se planteé solo como un cambio en las reglas
del juego politico que tienen que ver con el acceso y el ejercicio del
poder puablico, pero que no se planteé también como un cambio
en la manera de concebir y entender el derecho por parte de los
operadores juridicos. Podriamos hipotéticamente acordar las me-
jores reglas e instituciones, pero ello poco serviria si ese proceso
no se acompafia con maneras diversas de entender lo juridico y
las potencialidades que esa nueva comprensién genera para me-
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jor proteger y garantizar los derechos fundamentales y los princi-
plos democraticos. Un cambio en la cultura juridica potenciaria
los avances institucionales, les daria una profundidad que hoy no
se tiene. Tengo la conviccidon que, entre otras razones, nuestra
transicion no ha avanzado lo suficiente, porque los operadores
juridicos la suelen frenar con sus visiones tradicionales sobre el
derecho, principalmente los limites que incorporan las escuelas
tradicionales de la interpretacién y la argumentacion.

Hoy debemos entender el derecho y sus alcances de una ma-
nera diferente a la del pasado. Debemos remover dogmas y obs-
taculos para que lo juridico no sea mas un elemento de neutrali-
dad y de asepsia social. El derecho tiene que estar comprometido
con los fines y principios del ordenamiento, pero también con la
realidad. El derecho no puede ser el obstaculo al cambio social,
sino el promotor de este; es decir, la palanca fundamental para
nuestro desarrollo en sociedad.

Se nos ensefié en las facultades de derecho del pais que el
derecho solo era un conjunto de normas externas, bilaterales,
heterénomas y coactivas. Jamds nuestra comprehension ha vis-
to al derecho desde la argumentacion que las autoridades y los
operadores juridicos hacen sobre las normas. Por otra parte, el
Estado de derecho ya no es el imperio de la ley, sino el imperio
del derecho; esto es, de la Constitucion, de los principios y de
la labor de intérpretes y argumentadores. La profundidad del
Estado de derecho se mide por la pluralidad y la calidad de la
argumentacion.”

El Estado de derecho —como dice Pisarello® en su polémica
con Eusebio Fernandez— implica, por un lado, el sometimiento
del propio Estado a la legalidad, pero también es indispensable

33 Haberle, Peter, Relos actuales del Estado constitucional, Ofiati, Instituto Vasco
de Administraciéon Puablica, 1996, pp. 17-46; Pluralismo y Constitucion. Estudios de
leoria constitucional de la sociedad abierta, Madrid, Tecnos, 2002, pp. 105-124.

34 Pisarello, Gerardo, “Por un concepto exigente de Estado de derecho (a
proposito de un articulo de Eusebio Fernandez)”, Revista Sistema, Madrid, ndm.
134, mayo de 1988, pp. 97-106; Fernandez Garcia, Eusebio, “Hacia un con-
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proteger la libertad de los ciudadanos de la injerencia ilegitima de
los poderes publicos, sin importar que estos cuenten con el apoyo
coyuntural de la mayoria, sobre todo frente a fenémenos de co-
rrupcién o de terrorismo de Estado, y por otro, significa controles
para los poderes privados, para el mercado, y garantias de dere-
chos sociales de prestacion, las cuales protejan a los ciudadanos
de las desigualdades de hecho que el propio mercado, librado
a su propia logica, produce. Ademas, el Estado de derecho hoy
en dia es constitucional, lo que entrafia su caracter democrati-
co, promotor de la participacion y deliberacion ciudadana sobre
todos los asuntos de relevancia publica; por ello, esta orientado
hacia la proteccion de los derechos fundamentales, tanto de li-
bertad como de naturaleza social, econémica y cultural, asi como
incluyente con derechos fundamentales de nuevas generaciones,
que se inscribe en un contexto de sociedades pluralistas, multi-
culturales y heterogéneas dentro de procesos de globalizacion.
Igualmente, el Estado de derecho contemporaneo no concibe al
derecho exclusivamente como un conjunto de reglas, sino tam-
bién de principios juridicos expresos e implicitos que subordinan
el derecho infraconstitucional al constitucional, pero que debido
a la indeterminaciéon de la fuerza expansiva de los principios es
imprescindible la argumentacién de todo el ordenamiento. Bien
podriamos decir que el derecho de nuestro tiempo es argumen-
tacion; el Estado de derecho no es ya el imperio de la ley, sino el
imperio del derecho; esto es, de la Constitucion, de los principios
y de la labor de intérpretes y argumentadores.®

La argumentacién juridica representa una superacion de los
métodos de interpretacion tradicionales.*® Los métodos interpre-

cepto restringido de Estado de derecho”, Revista Sistema, Madrid, nam. 138,
pp- 101-114.

35 Hierro, Liborio, Estado de derecho. Problemas actuales, México, Fontamara,
2001, pp. 17-44.

36 Garcia Amado, Juan Antonio, “Retérica, argumentacién y derecho”, Ise-
goria. Revista de Filosofia Moral y Politica, Madrid, nm. 21, noviembre de 1999,
pp- 181-145; Teorias de la tépica juridica, Madrid, Civitas, 1988, pp. 31-33.
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tativos que hoy conocemos —gramatical, légico, historico, siste-
matico, etcétera— aparecen cuando se hizo evidente en el siglo
XIX que era imposible el mito de la claridad de la ley. La teoria
del derecho tuvo que idear algunos métodos interpretativos para
que el derecho no perdiera seguridad juridica. Savigny estableci6
cuatro canones de la interpretacién (gramatical, 16gico, historico
y sistematico) para permitir al intérprete hallar la idea inmanente
ala ley, averiguar el pensamiento del legislador, actuar con objeti-
vidad y certeza, sin margen para sus valoraciones personales. En
Francia, en el Godigo de Napoledn de 1804 se dio total prevalen-
cia a la averiguacion de la voluntad auténtica del legislador, pues
detras de la letra de la ley hay una voluntad que ilumina sin posi-
bilidad para la incertidumbre. En Alemania, la jurisprudencia de
conceptos entendi6 que por detras de las normas juridicas existe
un entramado de conceptos que son expresiéon de una especie de
raz6n juridica universal. Conceptos como negocio juridico, tes-
tamento, contrato, compra-venta y préstamo no son puros nom-
bres de coyunturales invenciones del legislador, sino realidades
ontologicas que permiten dar solucién a cualquier conflicto. A
finales del siglo XIX y principios del siglo XX, también en Ale-
mania, el segundo Thering propone el método teleoldgico o fun-
cional basado en la vida social e histérica, en donde lo que im-
porta para determinar el significado de la norma es analizar el fin
o los fines a los que sirve. En Francia, Geny sefiala que la norma
legal no agota el derecho ni predetermina la sentencia, con lo
que queda siempre un amplio espacio para la valoracion. Poco a
poco interpretar ya no es tanto conocer o averiguar, cada vez es
mas valorar y decidir; el referente de la sentencia correcta ya no
lo proporciona un método de interpretacion, sino que ahora son
criterios sociologicos de justicia.

El paso al irracionalismo estaba dado. Los irracionalistas sos-
tienen que no hay método o procedimiento que pueda dotar
de garantias a la decisién juridica, que seria, sobre todo, una
decision guiada por las valoraciones e inclinaciones del juez. En
esta posicion estan teorias como el movimiento del derecho libre
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(Kantorowicz, Fuchs o Ehrlich) y el realismo juridico estadouni-
dense mas extremo, como el de Frank, o también el realismo ju-
ridico escandinavo de Alf Ross. Hans Kelsen forma parte tam-
bién de esta corriente, pues la decision del juez no tiene caracter
cientifico, sino es politica juridica, o sea, un acto volitivo del
juez que escoge entre distintas alternativas de solucion y aplica
el derecho al caso particular. Frente a los irracionalistas encon-
tramos también posiciones racionalistas, los cuales consideran
que si es posible ofrecerle al juez pautas metddicas que permitan
una interpretacion de los términos legales de manera correcta
y objetiva.

Las teorias de la argumentacion son el producto de esta larga
polémica histoérica; estas teorias aceptan las criticas del irracio-
nalismo, pero intentan superarlas con medios diferentes a los
de los racionalistas. A su vez, las teorias de la argumentacion
constituyen un nuevo paradigma, porque no solo se preocupan
por la decision juridica de las autoridades, sino que traspasan
el edificio juridico y entienden el razonamiento juridico como
esencialmente dialogico; es decir, la practica decisoria no esta
presidida por un razonar subjetivo, sino por uno intersubjetivo;
ademas, las razones con las que cuentan no son las de concien-
cia subjetiva del intérprete, sino de argumentos intersubjetivos;
de igual forma, las razones que se expresan hacia los otros como
justificacion de las opciones y decisiones no provienen de su co-
rrespondencia con una norma previa, sino de la aceptacion de
un hipotético auditorio universal capaz de ser convencido con
las mejores razones aportadas. En las teorias de la argumen-
tacién importa como se argumenta, como se motiva, cOmo se
descubren los argumentos, cudles son sus tipos y como se puede
evitar la manipulaciéon de los instrumentos retéricos. En otras
palabras, si tenemos en cuenta el componente de irracionalidad
que puede existir en cualquier decisién, se debe intentar darle
un caracter de racionalidad a la argumentacion.

Lo fundamental en todas estas teorias es el reconocimiento
de que el razonamiento juridico no es un proceso mecanico ni
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el derecho un sistema axiomatico.”” El derecho no solo se con-
forma por reglas que obedecen a la interpretacion silogistica y a
la subsuncioén, sino que también se encuentra conformado por
principios constitucionales y directrices, y, desde luego, es siem-
pre reformulado por la argumentacion.”® El reconocimiento de
los principios es clave para entender el modelo argumentativo
del derecho en adicién al normativo, realista o puramente axio-
l6gico.*” Los principios y la argumentacién han superado la vi-
sién formalista del derecho centrada exclusivamente en una de
las expresiones de las normas, que son las reglas.*

En nuestra tradicion, el derecho debia ser estatal, de origen
legislativo, imperativo y de aplicacion mecanica. Ninguna de
esas cuatro caracteristicas es correcta. El derecho no se origina
solo en los 6rganos del Estado, sino también en la sociedad (por
ejemplo, en las comunidades indigenas); el derecho mas impor-
tante no esta en la ley, sino en la Constitucién; igualmente, las
principales normas del sistema, como la soberania popular, ca-
recen de sancion, y la interpretaciéon de normas constitucionales
no es una operaciéon mecanica ni silogistica, sino una que recu-
rre a la ponderacion entre principios contrapuestos.

El neoconstitucionalismo, a diferencia del “excesivo posi-
tivismo”,*" presenta a la Constitucién como el centro, la base
y el fundamento de todo el sistema juridico, pero es una Cons-
tituciéon pensada en términos de principios y directrices que se
interpretan no bajo el vetusto esquema de los métodos tradi-

37 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacién juridica, trad. de Manuel Atienza,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pp. 205-280.

38 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta,
1995, pp. 109-156.

39 Véase Cardenas Gracia, Jaime, La argumentacién como derecho, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Jutidicas, 2005.

40 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho. Teoria de los
enunciados juridicos, Barcelona, Ariel, 1996, pp. 1-25.

41 Comanducci, Paolo, “Formas de neoconstitucionalismo: un analisis me-
tateérico”, en Garbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismos, Madrid, Trotta,
2003, pp. 83 y ss.
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cionales del derecho, sino mediante la ponderacién. A su vez,
la Constitucién es omnipotente en cualquier analisis, asunto o
caso, mientras que la ley pasa a segundo plano; es mas, la ley y
cualquier otro ordenamiento debe verse siempre bajo el prisma
de la Constitucion, y ademas, algo muy importante, el derecho
no representa un esquema homogéneo de sociedad, sino otro
heterogéneo, en donde los sentidos y los significados de la Cons-
titucion son plurales y, en ocasiones, dificilmente compatibles.
En estas nuevas realidades se pone en evidencia que el dere-
cho no siempre tiene un origen estatal, rompiendo con ello una
de las ideas tradicionales del positivismo. En efecto, el derecho
tiene también origenes plurales en las comunidades indigenas,
los partidos, los sindicatos, las iglesias, los organismos interna-
cionales, etcétera, y no necesariamente ese mundo normativo
que es eficaz tiene el reconocimiento de los érganos del Estado.
Ademas y debido a la importancia de la interpretacion y de la
argumentacion, el derecho ya no descansa preponderantemente
en cuanto a su origen y formacién en los érganos legislativos,
sino que el derecho legislado es reelaborado por jueces y autori-
dades administrativas. Los tribunales constitucionales lo definen
por encima del legislador, cuando determinan los sentidos de las
normas constitucionales. Aquella visiéon de la escuela de la exé-
gesis sobre el papel del legislador racional (que no se equivoca,
que no hace nada inutil, que es previsor, etcétera) ya no se sostie-
ne, y el legislador ha dejado de ser el sefior del derecho, dando
paso a que su lugar sea ocupado por el juez constitucional. La
imperatividad del derecho también esta en crisis: las principales
normas del sistema carecen de sancién y su cumplimiento no
depende de su grado de coercidn, sino de su nivel de legitimidad
y respaldo social. En este sentido, las caracteristicas clasicas del
derecho en el positivismo han sido trastocadas: existe pluralis-
mo juridico y no monismo; el derecho no tiene necesariamente
un origen estatal; el legislador no es el sujeto por antonomasia
del derecho, y la coercién no es el dato fundamental para saber
cuando una norma debe ser considerada como juridica.
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En cuanto a la interpretacion, la subsuncién y la aplicacion
mecanica estan reservadas para los casos faciles, en donde no
se ponen en duda las premisas. En los casos dificiles, en donde se
ponen en duda las premisas, se debe acudir a formas argumen-
tativas diversas, de caracter retorico u otras que se apoyan en el
principio de proporcionalidad. El silogismo y la subsuncién son
métodos argumentativos que no sirven para resolver una colision
de principios constitucionales, y estos han venido a modificar
los cimientos de la tradicional teoria del derecho. Las razones
son las siguientes: los principios ordenan observar una conduc-
ta en la mayor medida posible; un principio no puede invali-
dar a otro, y en la solucion de la colision entre ellos se busca la
concordancia de principios en el ordenamiento. El principio de
proporcionalidad, via para resolver las colisiones de principios,*
estd compuesto por los subprincipios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. Con el subprincipio de ido-
neidad se determina si la intervenciéon en los derechos funda-
mentales es adecuada o no para contribuir a la obtencién de un
fin constitucionalmente legitimo. El subprincipio de necesidad
sirve para analizar si la medida de intervencién en los derechos
fundamentales es la mas benigna con el derecho fundamental in-
tervenido, entre todas aquellas que revisten la misma idoneidad
para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto. El principio de
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacioén sostiene que
la intervencion en el derecho fundamental debe estar justificada
por la importancia en la realizacién del fin perseguido mediante
la intervencién legislativa.

42 Alexy, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”,
Derecho y razén prdctica, México, Fontamara, 1993, pp. 9-13; Bernal Pulido,
Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, pp. 686-798. También véase
Alexy, Robert, “Ponderacion, control de constitucionalidad y representacién”,
en Ibafiez, Perfecto Andrés y Alexy, Robert, Fueces y ponderacion argumentativa,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, pp. 1-18.
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En nuestro tiempo no es aceptable acudir al expediente que
jerarquiza principios a priori y de manera absoluta. De darse,
significaria entronizar ciertos derechos sobre otros y romper con
el caracter abierto y tolerante de las sociedades contempora-
neas. El principio de proporcionalidad es superior a otras vias o
métodos, porque se hace cargo del caracter pluralista, abierto y
democratico de la sociedad; es decir, admite el caracter conflic-
tivo y heterogéneo del componente social.

La formalidad juridica en el pasado negd que el derecho tu-
viera como origen un partido hegemonico, que generaba el de-
recho para recrear el sistema. En la actualidad, la formalidad
juridica intenta negar que el derecho tiene su origen en la par-
tidocracia y en los pactos entre los partidos; es decir, se rechaza
que los contenidos de la ley estan contractualizados y responden
a la vision de la clase politica y no a la vision de los ciudadanos.

Desde la vision politica del derecho no puede desconocerse
que todo sistema normativo esta dentro de un contexto y que,
como dicen los hermenéutas, los textos se leen o se deben leer
desde esos contextos. Los sistemas juridicos no se producen por
generacioén espontanea, sino que tienen una razoén de ser y ob-
jetivos politicos evidentes. Ello obliga a estar abierto a nuestras
realidades. En el pasado, el derecho mexicano provenia de un
sistema autoritario™ vy, en buena medida, el orden normativo
buscaba apuntalar y consolidar ese tipo de régimen. Principal-
mente, el derecho publico nacional pretendia lograr esos objetivos.
Un repaso a la legislacién electoral de la época y a la actuacién
de las autoridades que la aplicaban darian cuenta de lo que aqui
se dice. El cambi6 de régimen que se dio principalmente en el
ambito electoral propicié nuevas formas de entender el derecho
electoral; sin embargo, el resto del sistema normativo sigue in-

#3 Para una tipologia de los regimenes no democraticos, véase Linz, Juan,
“Totalitarian and Authoritarian Regimes”, en Greenstein, Fred I. y Polsby, Nel-
son W. (eds.), Handbook of Political Science, vol. 3, “Macropolitical Theory”, Mas-
sachusetts, Addison-Wesley Publishing Company, 1975, pp. 24-267.
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c6lume, principalmente en cuanto a las reglas del ejercicio del
poder publico.

La transicién a la democracia no ha concluido, porque no
se ha transformado el entramado institucional, compuesto por
las reglas de acceso y el ejercicio del poder pablico. Ademas, la
necesidad de un nuevo entramado institucional requiere venir
acompaiiada de una nueva cultura juridica que afronte la in-
terpretaciéon de las nuevas reglas y principios desde una vision
de Estado constitucional democratico, en donde los derechos
humanos y los principios democraticos sean las bases de la argu-
mentacion y de la nueva legitimidad.

El derecho, principalmente el pablico, del régimen anterior
debid leerse desde sus contextos. No partir de ese entendimien-
to implico un ejercicio de mera formalidad, y lo que es peor, de
convalidacién de un statu guo inaceptable. El derecho de nuestra
época (de la etapa transiciéon) también debe partir del nuevo
contexto, un régimen democratico que esta por construirse, en
donde la partidocracia y otros intereses pueden generar un sis-
tema normativo y una interpretacion juridica alejada de los ciu-
dadanos. En particular debe concebirse al contexto democratico
que existe y que se desea construir.

Asi se debe discutir si el sistema representativo es un hori-
zonte deseable. Para Boaventura de Sousa Santos, la forma ac-
tual de democracia representativa tiene su origen en la obra de
Kelsen, quien la entendié como una suma de procedimientos al
interior de los parlamentos, y un proceso dialéctico dentro del
relativismo moral para resolver diferencias y crear normas; Kel-
sen redujo los problemas de legitimidad a cuestiones de legali-
dad.** Schumpeter, Bobbio y Dahl, entre otros, desarrollaron los
conceptos kelsenianos. Schumpeter entendi6 que la democracia
era algo alejado de la soberania popular; segtn ¢l, la democra-
cia es un método politico; es decir, un arreglo institucional para

4 Kelsen, Hans, Escritos sobre la democracia y el socialismo, Madrid, Debate,
1988, pp. 85-104.
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llegar a decisiones politicas y administrativas.” Bobbio sostu-
vo que la democracia representativa es un conjunto de reglas
para la formacién de mayorias —igual peso de los votos, no
distinciones econémicas, sociales, religiosas en la constitucion
del electorado—.* Para Dahl, la democracia es una poliarquia,
en donde diferentes grupos compiten por el poder bajo ciertas
reglas, las cuales permiten crear condiciones de equidad entre
los contendientes y ofrecer informacién adecuada para que los
ciudadanos puedan optar por alguno de los grupos.”” En estas
concepciones y otras parecidas a las anteriores, la democracia
suele quedar reducida a las elecciones y ello trae aparejado mu-
chos problemas; por ejemplo, el de si las elecciones agotan los
procedimientos de autorizaciéon de gobernados a gobernantes,
y st los procedimientos representativos agotan la representacion
de las diferencias sociales. En otras palabras, la democracia no
puede significar solo elecciones, ya que el ciudadano seria escla-
vo o rehén en las etapas interelectorales; por ello, los sistemas
representativos requieren de una reforma a fin de introducir ele-
mentos que vinculen a los ciudadanos con los representantes
mas alla de la jornada electoral.

Frente a las concepciones electoralistas de la democracia exis-
ten otras propuestas que ponen el acento en distintos temas: las
potencialidades de la participacion; la importancia de la publi-
cidad; el reconocimiento de la deliberaciéon de asuntos publicos;
la rendicién de cuentas horizontal; el control social del poder; la
posibilidad de contrarrestar la influencia de los factores reales
de poder, que buscan excluirse del campo del derecho; la demo-
cracia interna y el control de los partidos, y muchas otras inno-

# Schumpeter, Joseph A., Capitalism, Socialism and Democracy, Nueva York,
Harper and Row, 1962, p. 269.

46 Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica, Madrid, Trotta, 2003, pp.
459 y 460.

47 Dahl, Robert, Polyarchy: Participation and Opposition, New Haven, Yale Uni-
versity Press, 1971, pp. 4-8.
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vaciones institucionales que pretenden ampliar los espacios de
deliberacion y de participaciéon ciudadana.

El tipo de democracia a construir es un contexto, entre otros,
a tomar en cuenta; otros posibles contextos se refieren al modelo
de sociedad o de economia por apuntalar. Desde luego que un
contexto no da lo mismo que otro al momento de entender al
derecho desde una perspectiva dinamica que no se quede en la
mera formalidad, por otra parte, mentirosa del puro texto.

II. oS ELEMENTOS IMPRESCINDIBLES PARA EL NACIMIENTO
DE UNA NUEVA CULTURA JURIDICA NACIONAL

La cultura juridica tradicional se esta transformando con la
aceptacion paulatina de otros paradigmas, que estan constituyen-
do poco a poco una nueva cultura juridica nacional. Los nue-
vos paradigmas son: 1) el reconocimiento del pluralismo juridico;
2) la aceptacion de la diversidad de normas juridicas (reglas, prin-
cipios y valores); 3) el entendimiento de que el orden juridico
puede emplearse para transformar el statu quo; 4) la idea de que es
obligacion de todos los jueces y autoridades interpretar desde la
Constitucion, sobre todo después de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos de 2011; 5) el reconocimiento del
papel del contexto en la interpretacioén; 6) la supeditacion de la
legalidad a la constitucionalidad; 7) aparicién de nuevos métodos
de interpretaciéon (principio de proporcionalidad); 8) una certe-
za juridica mas exigente; 9) un juez constitucional necesitado de
legitimidad democratica, y 10) el reconocimiento de que no hay
neutralidad ni avaloratividad en el derecho.

1) El pluralismo juridico se acept6 claramente en México con
la reforma constitucional en materia indigena de 2001. Este
cambio constitucional reconocié que no solo los 6rganos del Es-
tado producen, interpretan y aplican el derecho. Los sistemas
normativos de los pueblos indigenas surgen al margen de los
organos tradicionales del Estado y son aplicados e interpreta-
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dos por las autoridades de los pueblos originarios. El pluralismo
juridico también se manifiesta en los partidos politicos, los sin-
dicatos, los organismos empresariales y en los poderes facticos.
No siempre es un pluralismo juridico democratico y respetuo-
so de los derechos fundamentales, porque apela a autonomias
autoritarias, excluyentes, que son contrarias a las minorias. El
reto consiste entonces en promover un pluralismo juridico que
responda a la heterogeneidad social y politica del pais, y que sea
al mismo tiempo democratico y garantista de los derechos fun-
damentales.

2) La concepcién de que el material normativo, ademas de es-
tar conformado por reglas, esta integrado por principios y valores
juridicos se acepta con mayor facilidad. La Suprema Corte de
Justicia de la Nacioén y el Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion asumen que cuando interpretan normas cons-
titucionales estas son principios y no reglas, lo que tiene conse-
cuencias para la interpretacion y la argumentacion juridicas. El
resto de los jueces y las autoridades no tenian esa apreciacion; sin
embargo, con la reforma constitucional en materia de derechos
humanos de 2011, que obliga a la interpretacion conforme y pro
homine, esa circunstancia podria cambiar si se asume y materializa
plenamente por todas las autoridades del pais.

3) Algunos sectores de la sociedad y de los operadores juridi-
cos, a veces con timidez, comienzan a reconocer que el ordena-
miento juridico no debe ser un instrumento para mantener el
statu quo, sino que puede ser una herramienta para modificarlo;
es decir, que el ordenamiento puede ser un elemento clave para
promover el cambio social. Desde luego, esta visiéon tiene una
fuerte carga ideologica que deviene de escuelas como la del uso
alternativo del derecho o los Critical Legal Studies de la Univer-
sidad de Harvard. En la medida que México se incorpore a la
idea de que el juez y la autoridad hacen critica juridica cuando
interpretan y argumentan el derecho, se ird imponiendo la con-
cepcién de que el orden juridico sirve para promover cambios
sociales, economicos y politicos.
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4) Un cambio en la cultura juridica que es necesario introducir
en el pais implica aceptar que todos los jueces y las autoridades
pueden interpretar las normas secundarias desde la Constitucion
—Tlo que no significa necesariamente para todas las autoridades
el poder desaplicar normas o la atribuciéon para declararlas in-
constitucionales—. El reconocimiento de que los jueces y las au-
toridades tienen competencia para interpretar “desde la Cons-
titucion” no haria otra cosa mas que cumplir con los principios
previstos en los articulos lo., 41, 128 y 133 de la ley fundamental.
La importancia de este cambio es obvia, porque haria accesible la
Constitucion a todas las autoridades y personas; garantizaria el
cumplimiento del principio de supremacia constitucional; la va-
lidez juridica tendria una traducciéon real y no simulada; se res-
petaria el principio de jerarquia normativa, y coadyuvaria a que
la Constitucién fuera normativa y no nominal o semantica. La
resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el
expediente 912/2010, que analiz6 el caso de Rosendo Radilla,
abona en ese sentido, pero es solo el principio de una transforma-
cién que en el pais es atn incipiente.*

5) Reconocer el papel del contexto entraia conectar al intér-
prete con la realidad. El formalismo de la interpretacion tradi-
cional estaba centrado exclusivamente en la norma juridica, en
sus problemas de definicién lingtistica, sin tomar en cuenta al
caso. Los operadores juridicos no pueden seguir actuando aisla-
dos de la experiencia. Se requieren legisladores, jueces y autori-
dades que comprendan la realidad, asumiendo no solo las diver-
sas lecturas del ordenamiento juridico, sino también las diversas
perspectivas de la realidad. En este sentido, parece abrirse paso
al lema de los hermenéutas, el cual dice que los textos se lean
siempre desde un contexto para ser aprehendidos a cabalidad.*

6) En el cambio en la cultura juridica que se avecina, la le-
galidad queda supeditada a la constitucionalidad en un sentido

48 Diario Oficial de la Federacién del 4 de octubre de 2011.
4 Gadamer, Hans-Georg, “Hermenéutica”, Verdad y método, Salamanca,
Ediciones Sigueme, 1994, t. II, pp. 363-373.
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fuerte. El principio de supremacia constitucional sera realidad,
cuando todos los operadores juridicos puedan interpretar y ar-
gumentar “desde la Constitucién”, y cuando existan mas me-
dios de defensa de la Constitucion. Los actuales mecanismos de
control de constitucionalidad (el amparo, acciones de incons-
titucionalidad o controversias constitucionales) son insuficien-
tes para que la Constitucion prevalezca sobre cualquier norma
secundaria y sobre cualquier acto de autoridad. El reto para
contar con un Estado constitucional y democratico de derecho
pasa indefectiblemente, porque los principios de la Constitucién
sean efectivamente supremos. Ello auxiliard a que la realidad
coincida con la normatividad o, en otras palabras, conectara el
deber ser con el ser, que es el ideal de la Constitucién normativa.
Ademas, contaremos con una Constitucién que estara viva, que
no sera una ficcién o una simulacién, porque tendra traduccion
cotidiana en la realidad.

7) El cambio en la cultura juridica requiere entender los nue-
vos métodos de interpretacion y argumentacion. La subsuncion y
la aplicacién mecanica estan reservadas para los casos faciles, en
donde no se ponen en duda las premisas normativas y facticas.
En los casos dificiles, en donde se ponen en duda algunas de las
premisas, se acude a formas argumentativas diversas, de caracter
retorico u otras que se apoyan en el principio de proporcionalidad.™

8) En la nueva cultura juridica, la certeza es mas exigente,
porque ya no se obtendra, en los casos dificiles, con un mero silo-
gismo, sino con otros métodos que exigen razonamientos com-
plejos. En el derecho por principios no existe solo una respuesta
correcta, sino que puede haber diversas respuestas e interpreta-
ciones que son razonables. Solo la calidad y la profundidad de
los argumentos pueden brindar algtin tipo de certeza; esta ya no
deviene de la elaboracién de silogismos o de la aplicaciéon del

50 Alexy, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén préctica”,
Derecho y razén prdctica, México, Fontamara, 1993, pp. 9-13; Bernal Pulido, Car-
los, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, pp. 686-798.
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método subsuntivo, sino que es resultado de un mayor esfuerzo
argumentativo, que aspira a soluciones plausibles o razonables,
pero nunca totalmente ciertas, porque en el Estado constitucio-
nal y democratico de derecho no existen verdades indubitables
y definitivas. Hay verdades relativas y temporales que dependen
de la solucion de cada caso concreto, y que pueden ser revisadas
en casos posteriores si existen mejores argumentos.

9) Un problema derivado de la nueva cultura juridica tiene
que ver con la posicion y legitimidad del juez constitucional; este
juez se esta transformando en un sujeto privilegiado, porque de-
fine los significados ultimos de la Constitucion; sin embargo,
carece de legitimidad democratica, porque sus titulares no son
electos. En un ensayo reciente, denominado “De la alquimia
interpretativa al maltrato constitucional. La interpretacion del
derecho en manos de la Corte Suprema Argentina”,”’ Roberto
Gargarella expone la variedad de los recursos interpretativos del
Tribunal Supremo de Argentina. Este autor enumera los siguien-
tes: interpretacion literal; interpretaciéon popular; interpretacion
especializada; interpretacion intencional; interpretacion volun-
tarista; interpretacion justa; interpretacién organico-sistematica;
interpretacion realista; interpretacion que asume la existencia de
un legislador perfecto; interpretacion dinamica; interpretacion
teleologica; interpretacion conforme a la autoridad externa;
interpretaciéon constructiva; interpretaciéon continuista, e inter-
pretacion objetiva.

La anterior profusion de métodos interpretativos es expresion
de la falta de certeza en las decisiones y la gran discrecionalidad de
la Corte Suprema de Argentina. El profesor argentino considera
que los tribunales de constitucionalidad deberian tener controles
democraticos, y de manera radical concluye que la interpretacion
final debe volver a la ciudadania, lo que significa que el derecho
debe vincularse con procesos igualitarios de discusiéon publica.

51 Gargarella, Roberto, “De la alquimia interpretativa al maltrato constitu-
cional. La interpretacién del derecho en manos de la Corte Suprema Argenti-
na”, trabajo inédito, 2010.
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Los jueces constitucionales deben entender que ocupan un lugar
subordinado a la ciudadania, por lo que se requiere de otros di-
sefios constitucionales que devuelvan los significados de la Cons-
titucion a la sociedad.

Comparto con Gargarella la necesidad de que cualquier tri-
bunal constitucional o corte suprema que realice funciones de
constitucionalidad proponga a la ciudadania, antes de resolver
sobre constitucionalidad de leyes, normas generales o tratados,
un diseno en donde la sociedad sea la que defina, en tltima ins-
tancia, la decisién que debe adoptarse. Este disefio atenuaria el
elitismo y el déficit de legitimidad de los tribunales constitucio-
nales y de las cortes supremas.

10) Un rasgo de la nueva cultura juridica implica asumir el
caracter ideologico y valorativo del derecho, mas no neutral. Los
principios de la nueva cultura juridica se orientan a fines como
la libertad, la igualdad, la paz, la democracia, la tolerancia, el
pluralismo politico y juridico, la maximizacién de los derechos
fundamentales. Los procesos de creacién, interpretaciéon y apli-
cacién del derecho también deben orientarse por esos fines. El
derecho, por tanto, no es un instrumento de mantenimiento del
statu quo, sino una herramienta para la transformacién social, po-
litica y econémica. El juez cuando interpreta desde la Constitu-
cién hace critica juridica al ordenamiento secundario. El juicio
de validez juridica —de constitucionalidad— es profundamente
ideologico, porque sirve para determinar cuando la norma in-
fraconstitucional se aparta de los contenidos constitucionales.
De esta suerte, el derecho de nuestro tiempo esta comprometido
con los principios y valores de la democracia y de los derechos
fundamentales. Es un derecho ideologizado opuesto al derecho
formal y supuestamente neutral del positivismo tradicional.”

52 Cardenas Gracia, Jaime, La argumentacién como derecho, México, UNAM,
2006, p. 199.
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IIT. ALGUNAS DECISIONES DEL PROCESO ELECTORAL DE 2012
QUE RESPONDIERON A LA VIEJA CULTURA JURIDICA NACIONAL

El principal ejemplo de esa vieja cultura juridica nacional lo
constituye la resolucién que se dict6é por la Sala Superior en el
juicio de inconformidad 359/2010, pero esa determinacion sera
materia de un capitulo subsecuente. En ese apartado expondre-
mos como esa decision, a pesar de aparentemente fundarse en la
interpretaciéon conforme y en la reforma constitucional de 2011
en materia de derechos humanos, no materializa, no desarrolla
ni maximiza los derechos fundamentales.

1. La solicitud de doce debates en lugar de spots

El 18 de enero de 2012 Lépez Obrador pidié con anticipa-
cion que el Consejo General del Instituto Federal Electoral or-
ganizara doce debates entre los candidatos a la presidencia de
la Republica en lugar de la transmision de spots. La peticion se
fundamentaba, entre otras normas, en los derechos de peticion e
informacién. Se insistia en el escrito acerca del valor de la discu-
sién publica sobre los asuntos nacionales, que interesan a todas
las personas, y en la salvaguarda del derecho a la informacion,
con el objetivo de materializar el voto de manera libre, secreta
e informada.

Para justificar y respaldar su solicitud, Lopez Obrador realizé
una serie de consideraciones juridicas, que por su oportunidad
me permito a exponer:”

Se sefiala en esa carta que la base I1I del articulo 41 de la Cons-
titucion, en sus apartados A y B, proporciona principios constitu-
cionales que debemos atender en materia de radio y television.
Entre ellos destacaba el previsto en el dltimo parrafo del apartado

53 La carta completa de Lopez Obrador al IFE fue publicada completa por
el portal de internet de la agencia de noticias “Animal Politico”, el 19 de enero
de 2012.
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B, de la citada base III, del articulo 41 de la Constitucion, que
dispone:

Cuando a juicio del Instituto Federal Electoral el tiempo total
en radio y television a que se refieren este apartado y el anterior
fuese insuficiente para sus propios fines o los de otras autoridades
electorales, determinara lo conducente para cubrir el tiempo fal-
tante, conforme a las facultades que la ley le confiera.

La norma constitucional, que obligo a legislador a desarrollar
el anterior principio, se repite, pero no se precisa ni se regula
en la legislaciéon secundaria. A este respecto, el articulo 73 del
Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales,
exclusivamente, tal y como lo establece la norma constitucional,
“faculta al IFE para que determine lo conducente para cubrir el
tiempo faltante en radio y television a fin de satisfacer los fines
del Instituto” y los de otras autoridades electorales.

Entre los fines del Instituto Federal Electoral, segtn el articulo
105 del Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Elec-
torales, estan los siguientes: contribuir al desarrollo de la vida
democratica (de hecho, es el primer fin del Instituto); preservar el
fortalecimiento del régimen de partidos politicos; asegurar a los
ciudadanos el ejercicio de los derechos politico-electorales y vigi-
lar el cumplimiento de sus obligaciones; garantizar la celebracion
periédica y pacifica de las elecciones; velar por la autenticidad
del sufragio; llevar a cabo la promocién del voto y coadyuvar a la
difusién de la educacién civica y la cultura democratica, y fungir
como autoridad tnica para la administracién del tiempo que co-
rresponda al Estado en radio y television destinado a los objetivos
del Instituto, de otras autoridades electorales y de los partidos.

Los anteriores fines son compatibles juridicamente con la
competencia o facultad a cargo de la autoridad electoral para
ampliar el nimero de debates entre los candidatos presidencia-
les y, con la realizacién de estos, bajo criterios de calidad, res-
peto y garantia de los derechos fundamentales de expresion e
informacion a favor de los ciudadanos. Los fines del IFE obligan
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a la autoridad electoral a promover la democracia mediante la
discusion publica, politica y electoral (entre partidos y candida-
tos) de los grandes problemas nacionales de cara y frente a la
sociedad.

En materia de debates entre candidatos presidenciales, el ar-
ticulo 70 del Codigo Federal de Instituciones y Procedimien-
tos Electorales establece importantes reglas que estimaba Lopez
Obrador como acordes y atinentes con su peticion. Resaltaba
las siguientes:

El parrafo cuarto de ese articulo indica que las estaciones y
canales que decidan transmitir en vivo los debates presidencia-
les quedan autorizados “a suspender, durante el tiempo corres-
pondiente, la transmisién de mensajes que correspondan a los
partidos y a las autoridades electorales”; es decir, es dable juridi-
camente suspender spots de partidos, del IFE y de otras autori-
dades electorales para transmitir debates entre candidatos.

El parrafo tercero de la norma en cuestién, ademas de esta-
blecer que los debates se transmitiran en vivo y que el Instituto
dispondra de lo necesario para la produccién técnica y difusién
de los debates, sefiala que el Instituto realizara las gestiones ne-
cesarias a fin de propiciar la transmisiéon de debates en el mayor
nimero de estaciones y canales. La finalidad de la norma es
obvia, y consiste en que el mayor niimero de ciudadanos tenga
acceso en vivo a los debates entre candidatos presidenciales.

El parrafo segundo del articulo 70 del Cédigo faculta al Con-
sejo General del IFE a determinar lo necesario —previa opinién
de los partidos respecto al dia y la hora— para realizar los de-
bates entre los candidatos presidenciales. La regla pone en evi-
dencia las amplias competencias del Consejo General del IFE
en la materia.

Finalmente, respecto al articulo 70 del COFIPE, el cual indi-
ca que, con motivo de las campaias para presidente de los Es-
tados Unidos Mexicanos, el Instituto coordinara la realizacion de
dos debates, conforme a lo que determine el Consejo General,
Lépez Obrador expresaba que la norma podia ser interpretada,

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3645

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

52 LA CRISIS DEL SISTEMA ELECTORAL MEXICANO

en cuanto a sus alcances juridicos, al menos de dos maneras: en
un sentido restrictivo y limitativo, que presuma que solo pue-
den existir dos debates entre candidatos presidenciales, y en un
sentido amplio, en donde el significado de la norma sea que al
menos deben ser dos los debates, pero podrian realizarse mas.

Lopez Obrador estimaba que la interpretacién correcta, tan-
to gramatical y sistematica como funcionalmente, es la amplia
y garantista con los derechos fundamentales, por las siguientes
razones:

Gramaticalmente, el parrato 1 del articulo 70 del COIFIPE
nunca sefiala limitativamente que solo seran dos debates. La nor-
ma dice que el Instituto coordinara la realizaciéon de dos debates,
pero no estatuye que solamente sean dos. Es mas, la parte final del
parrafo alude a que la realizacion de los debates sera conforme
a lo que determine el Consejo General. El parrafo segundo del
articulo comienza estableciendo que los debates seran realizados
el dia y la hora que determine el Consejo General, escuchando
previamente la opinién de los partidos, y en la segunda parte de
ese parrafo se indica para el supuesto de falta de acuerdo entre los
partidos y la autoridad electoral una temporalidad expresa; sin
embargo, jamas los parrafos incorporan expresiones limitativas
como “solo dos debates”; “exclusivamente dos debates”; “no po-
dra haber mas de dos debates”; etcétera. Gramaticalmente lo que
la norma da a entender es que al menos habra dos debates.

Sistematicamente, Lopez Obrador afirmaba que su interpre-
tacion también estaba respaldada por multiples disposiciones
constitucionales, convencionales y legales.

Constitucionalmente, Loépez Obrador mencionaba algunas
normas. El articulo 3o. de la carta magna define a la democracia
no solamente como una estructura juridica y un régimen politico,
sino como un sistema de vida fundado en el constante mejora-
miento econémico, social y cultural del pueblo. El articulo 60. de
la Constitucién establece, entre otros, los principios y los dere-
chos fundamentales de libertad de expresion, maxima publicidad
y la garantia estatal del derecho a la informaciéon de los ciuda-
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danos. El articulo 39 de la Constitucién indica que la soberania
reside esencial y originalmente en el pueblo, y que los poderes
publicos dimanan del pueblo y se instituyen para beneficio de
este. El articulo 40 de la Constitucion recoge el principio demo-
cratico como uno de los que constituye a la Reptblica. El articulo
41 de la carta magna dispone que los partidos politicos tienen
como fin basico promover la participacion del pueblo en la vida
democratica. El mismo articulo 41 constitucional confiere al IFE
la facultad de determinar lo conducente para cubrir el tiempo
faltante de radio y television para cumplir sus fines.

Convencionalmente, los articulos 13 y 23 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos garantizan y promueven
la libertad de expresion, informacién y derechos politicos de los
ciudadanos. Asi, el primer parrafo del articulo 13 del citado ins-
trumento internacional indica que las libertades de expresion
y pensamiento comprenden la libertad de buscar, recibir y di-
fundir informaciones e ideas de toda indole. El articulo 23 de la
citada Convencion garantiza el derecho para que todos los ciu-
dadanos participen en la direccién de los asuntos publicos y la
posibilidad de votar en elecciones donde se garantice la libertad
de expresion. Los articulos lo., 20., 29 y 30 de la misma Con-
vencion establecen la obligacion de los Estados parte de cumplir
con los derechos fundamentales y de maximizarlos siempre a
favor de las personas y de la libertad.

Legalmente, los fines previstos por el articulo 105 del Codigo
Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales obligan
al IFE a realizarlos en la mayor medida de lo posible, esto para
garantizar los derechos fundamentales de caracter politico de
los ciudadanos. Como se sefiald, los parrafos tercero y cuarto
del articulo 70 del COFIPE permiten la suspension de spots para
trasmitir debates, y orientan a las autoridades electorales para que
en los debates entre los candidatos presidenciales el mayor na-
mero de ciudadanos tenga acceso a ellos.

Sistematicamente, el ordenamiento juridico esta construido
para promover y ampliar los derechos fundamentales de las perso-
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nas y de los ciudadanos, y para maximizar los principios y los pro-
cedimientos democraticos, en primer lugar, como una forma de
vida y fundamento de las instituciones del Estado, y, posteriormen-
te, como una forma de gobierno. De esta suerte, la interpretacion
correcta al primer parrafo del articulo 70 del COFIPE debe ser la
que amplie los debates y la participacion de los ciudadanos, y no
la interpretacién restrictiva, que limita y empobrece a los derechos
fundamentales y a los principios democraticos que sustentan nues-
tro orden juridico.

Funcional y teleolégicamente, la finalidad de la norma legal
que reglamenta los debates —el articulo 70 del COFIPE— esta
orientada por los valores juridicos de la Constitucién y los trata-
dos que ha ratificado el Estado mexicano. Ello implica necesa-
riamente promover los derechos fundamentales de las personas
y la democracia, a través de la garantia necesaria de las liber-
tades de expresion, informacion y discusion de los asuntos pa-
blicos. Como bien lo establece el articulo 23 de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos, no puede haber eleccio-
nes democraticas sin libertad de expresion. En ese sentido, los
debates entre candidatos presidenciales deben ser promovidos
en cantidad y en calidad, pues es mas constitucional y conven-
cional escoger la interpretaciéon amplia y maximizadora del pri-
mer parrafo del articulo 70 del COFIPE, en vez de la restrictiva.

Para fundamentar su peticiéon, Lopez Obrador agregaba que
a partir de la reforma constitucional sobre derechos humanos,
publicada el 10 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la Federa-
cién —principalmente, el parrafo segundo del articulo lo. de la
carta magna— y con apoyo también en la resolucion de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion dictada en el expediente
912/2010 (caso Rosendo Radilla Pacheco, su engrose fue publi-
cado en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de octubre de 2011),
que delimité el contenido del control de convencionalidad en
nuestro pais, admiti6 el control difuso de constitucionalidad y
de convencionalidad, y reconocié que este debia ejercerse de
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oficio,’* con lo cual es obligatorio y no potestativo para ese Con-
sejo General interpretar el primer parrafo del articulo 70 de
Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales a
la luz de los principios pro homine y favor libertatis. Lo sehalado en-
trana para el Instituto Federal Electoral la obligaciéon de maxi-
mizar para los ciudadanos el derecho a la libertad de expresion,
el derecho a la informacién y sus derechos politicos previstos en
diversas disposiciones de la Constitucion (articulos lo., 6o., 13,
35, 39,40y 41, entre otros) y en los articulos lo., 20.,13, 23, 29
y 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la
cual es parte de nuestro ordenamiento juridico, segtn lo dispone
el articulo 133 de la carta magna.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el caso Rosen-
do Radilla indicé tres niveles para el control de convencionali-
dad, que son: 1. los jueces del Poder Judicial de la Federacion al
conocer de controversias constitucionales, acciones de inconsti-
tucionalidad y de amparo pueden declarar en los supuestos que
determina el ordenamiento la invalidez de las normas que con-
travengan la Constituciéon y/o los tratados que reconozcan de-
rechos humanos; 2. los demas jueces del pais, en los asuntos de
su competencia, podran desaplicar las normas que infrinjan la
Constitucion y/o tratados que reconozcan derechos humanos,
solo para efectos del caso concreto y sin hacer una declaraciéon
de invalidez de las disposiciones, y 3. las demas autoridades del
pais que no ejerzan funciones jurisdiccionales deben interpretar
los derechos humanos de la manera que mas los favorezca, sin
que estén facultadas para declarar la invalidez de las normas o
para desaplicarlas en casos concretos.

El control de convencionalidad no implica para el IFE optar
por aplicar la normativa o jurisprudencia convencional y dejar
de aplicar la nacional, sino que busca, en principio, armonizar
el ordenamiento juridico interno con el convencional, a través de

> Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionali-
dad”, Documento de trabajo, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, no-
viembre de 2011, 27 pp.
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una interpretaciéon “convencional” de la norma nacional; es de-
cir, una interpretaciéon conforme, tal y como lo ordena el parra-
fo segundo del articulo lo. de la Constitucién, en donde se debe
atender a lo previsto en la Constitucion, los tratados, las leyes y los
demas ordenamientos para lograr la mayor efectividad del dere-
cho humano o libertad de que se trate, con los mayores alcances
posibles en términos de los principio pro homine y favor libertatis.™
La obligacion del control de convencionalidad para el IFE no esta
sujeta a que las partes en un proceso o procedimiento lo soliciten,
ese control debe ejercerse por las autoridades nacionales con in-
dependencia de que las partes lo invoquen. Es un control no solo
difuso —a cargo de diversas autoridades—, sino un control de ofi-
cio, en donde la autoridad electoral debe tener una participacién
proactiva, aunque no haya instancia de parte, pues en este control
prevalece el principio wra novit curia.

Los 6rganos electorales estaban obligados a promover y am-
pliar la garantia de los derechos a la informacién, a la libertad
de expresion y los derechos politicos, porque sus fines asi lo se-
nalan; la democracia que deben tutelar estos 6rganos no es con-
cebible sin debates constantes y abiertos entre los candidatos,
en donde la disidencia tenga pleno derecho a manifestarse. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que:

...Ja libertad de expresion es una piedra angular en la existencia
misma de una sociedad democratica. Es indispensable para la
formacion de la opiniéon publica. Es también conditio sine qua
non para que los partidos politicos, los sindicatos, las socieda-
des cientificas y culturales, y en general, quienes pueden influir
sobre la colectividad, puedan desarrollarse plenamente. Es, en
fin, condicién para que la comunidad, a la hora de ejercer sus
opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es posible

55 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Reflexiones sobre el control difuso de con-
vencionalidad a la luz del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nim. 131, mayo-agosto de 2011,
pp- 917-967.
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afirmar que una sociedad que no esté bien informada no es ple-
namente libre.”

El mismo principio lo indica el articulo 4o. de la Carta De-
mocratica Interamericana del 11 de septiembre de 2001.

Lopez Obrador indicaba que los informes de los relatores de
la ONU y la OEA, en materia de libertad de expresion, mues-
tran su preocupacién sobre nuestro pais, en cuanto a las de-
ficiencias y las limitaciones del debate democratico. Frank La
Rue, relator especial para la Promociéon y Proteccién del Dere-
cho a la Libertad de Opinién y de Expresion de la ONU, en su
informe sobre nuestro pais del 19 de mayo de 2011, manifesto,
con relaciéon a la libertad, al pluralismo y a la diversidad en el
debate democratico de México, que las instituciones del Estado
debian adoptar medidas urgentes para generar un espacio me-
diatico plural y accesible a todos los sectores de la poblacién.
Por su parte, la doctora Catalina Botero, relatora especial para
la Libertad de Expresion de la OEA, en su informe final hecho
publico el 7 de marzo de 2011, de manera mas pormenorizada
se ocupa del estado deficiente de la libertad de expresiéon en
México, y en las recomendaciones finales de su documento pide
al Estado mexicano realizar cambios institucionales para garan-
tizar la salvaguarda de la libertad de expresion y del pluralismo
democratico.

Los razonamientos de Lopez Obrador parecian impecables,
y debieron generar una respuesta de la autoridad electoral a fa-
vor de la promocién de mas debates entre los candidatos a la
presidencia de la Republica, esto para que el IFE organizara
la celebracion de los debates y se suspendieran los spots de los
candidatos presidenciales para transmitir los debates. En la ci-
tada carta existian razones y argumentos juridicos que la auto-
ridad electoral debi6 tener en cuenta y que no podia obviar sin

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, La colegiacién obligatoria
de periodistas (articulos 13 y 29, Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos), opinion consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, parrafo 70.
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violentar los derechos fundamentales de millones de mexicanos;
sin embargo, tanto el Consejo General del IFE como la Sala Su-
perior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
desestimaron la pretension esgrimida por quien seria el candida-
to a la presidencia de la Reptblica de la Coalicion “Movimiento
Progresista”.”’

La principal argumentacién de las autoridades para desestimar
la solicitud de Loépez Obrador residié en el contenido gramati-
cal y textual del articulo 70 del Codigo Federal de Instituciones
y Procedimientos Electorales. Se adujo que la norma secunda-
ria establecia y preveia exclusivamente dos debates, por lo que
la autoridad electoral debia organizar tan solo los dos debates
contemplados, a menos que, de comun acuerdo, el resto de los
candidatos y fuerzas politicas solicitaran a la autoridad electoral
la realizaciéon de mas debates; es decir, se condicion6 el derecho
a la informacién al consenso entre las fuerzas politicas, con lo
que la politica subordiné la fuerza normativa de la Constitucion
y, asimismo, los derechos fundamentales previstos en ella.

2. Las discusiones en torno a los fines del IFE
v a la compra y coaccion del voto

Otro ejemplo del reduccionismo interpretativo de las autorida-
des electorales lo encontramos en la manera en la que se entien-
den los fines del Instituto Federal Electoral, que se encuentran
previstos en el articulo 105 del Cddigo Federal de Instituciones
y Procedimientos Electorales. Las autoridades electorales no han
aceptado que esos fines constituyen auténticas competencias o
atribuciones genéricas de los 6rganos de electorales; en ocasiones
parecen ser expresiones y palabras vacias, ya que carecen de efi-

57 Véase la resolucion del 28 de marzo de 2012 de la Sala Superior del Tri-
bunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion dictada en los expedientes:
SUP-RAP-94/2012, SUP-RAP-93/2012 y SUP-JDC-335/2012, Acumulados
(recursos de apelaciéon y juicio para la protecciéon de los derechos politico-
electorales del ciudadano), pp. 112-131.
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cacia y de aplicabilidad en los casos y asuntos que son conocidos
por los 6rganos electorales.

En los criterios de algunos consejeros electorales del IFE,
adoptados durante el proceso electoral federal de 2012, se niega
que el Instituto Federal Electoral tenga competencia para inhi-
bir la presiéon, compra o coaccién del voto, pues se argumenta
que la fracciéon f), parrafo primero, del articulo 105 del Godigo
Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales, que esta-
blece como fin institucional que el IFE salvaguarde la autentici-
dad y la efectividad del sufragio, no es una plena competencia
de la autoridad electoral evitar la compra y coaccion del voto.
La autoridad electoral federal sehala que la competencia es de la
Fiscalia Especializada para la Atencién de los Delitos Electora-
les, porque los actos de compra y coaccion actualizan hipotesis
penales tipicas contempladas en algunos supuestos del articulo
403 del Coédigo Penal Federal.

El argumento de las autoridades del IFE a este respecto es
absurdo, pues la compra y coacciéon del voto se puede abordar
desde una perspectiva penal (articulo 403 del Codigo Penal Fe-
deral) o desde una vision administrativa-electoral. Las visiones
anteriores no son excluyentes ni una esta subordinada a la otra,
se trata de acciones y procedimientos auténomos. Para la auto-
ridad electoral federal, el Gnico supuesto claro de intervencion
en materia de compra y coaccién del voto deviene de lo previsto en
el inciso e, parrafo primero, del articulo 347 del Coédigo Fede-
ral de Instituciones y Procedimientos Electorales, que considera
infracciones de las autoridades y los servidores publicos “la uti-
lizacion de programas sociales y de sus recursos, del ambito fe-
deral, estatal, municipal, o del Distrito Federal, con la finalidad
de inducir o coaccionar a los ciudadanos para votar a favor o en
contra de cualquier partido politico o candidato”.

La razoén para que el IFE resuelva de forma completa, inte-
gral y exhaustiva asuntos vinculados a la compra y coaccién del
voto es la siguiente:
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El articulo lo., parrafos segundo y tercero, de la Constitu-
ci6n establece que la interpretacion de las normas secundarias
debe realizarse conforme a los derechos humanos, precepto que
interpretado con relacién a los articulos 35, fraccion 11, y 41
del mismo ordenamiento, obligarian al IFE a velar por que las
elecciones sean libres y auténticas para garantizar los derechos
fundamentales de caracter politico. El voto deber ser libre y au-
téntico para que sea democratico y constitucional, por lo que
el IFE debe velar por la autenticidad y efectividad del sufragio
(articulo 105.1, inciso f, del COYIPE) y, en ese sentido, deben
quedar prohibidos los actos que generen presiéon o coaccion a
los electores (articulo 4o., parrafo 3, del COFIPE).

A pesar de la contundencia que se deriva de las normas ante-
riores, la autoridad electoral federal niega la competencia para
actuar respecto a la compra y coaccién del voto, y en los demas
supuestos del articulo 105 del COFIPE, que aluden a fines di-
versos del Instituto Federal Electoral y ademas tienen relacion
con los principios democraticos que se derivan de los articulos
39, 40 y 41 de la Constituciéon. También se rechaza la idea de
que se trata de competencias genéricas de la autoridad. En to-
dos los casos se indica que los fines institucionales del articulo
105 del COFIPE deben venir acompanados de competencias
especificas, ya sea de caracter expreso o implicito, para que la
autoridad electoral federal pueda actuar.

La posicién de la autoridad electoral federal deviene, en este
caso como en otros, de una cultura juridica formalista y decimo-
noénica, acostumbrada a entender el principio de legalidad como
un catalogo cerrado de competencias, y no como se hace en el
derecho aleman, por ejemplo, en donde el principio de legalidad
se entiende como juridicidad, por lo que en ese sistema juridico
basta contar con una base juridica (salvo excepciones) para que
la autoridad actie e impacte en la esfera juridica del gobernado
o de otros 6rganos del Estado. En nuestro pais, por el contrario,
cuando no existe una competencia especifica no hay posibilidad
de intervencion estatal.
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Sin asumir que comparto los criterios de la autoridad electo-
ral federal, estimo que por la importancia que tiene para nuestra
vida democratica el voto libre y auténtico, estamos obligados a
modificar el COFIPE a este respecto, en espera de que una cul-
tura juridica mas contemporanea se introduzca entre los juristas
nacionales (en especial el que respiran los que laboran en los 6r-
ganos electorales) para que estos valoren los fines y los principios
juridicos como mandatos de optimizacion para las autoridades.
Por lo anterior, propongo las siguientes reformas:

Al articulo 105 del COFIPE, para que el precepto seniale:
“l. Son fines y competencias genéricas del Instituto:”, y al
articulo 118.1, inciso z, del COFIPE, para que la norma diga
que el Consejo General tiene entre sus atribuciones: “Dictar los
acuerdos necesarios para hacer efectivas las anteriores atribucio-
nes, los fines del Instituto previstos en el articulo 105 de este Co-
digo, y las demas sefialadas en esta ley”.

Otra discusion, en donde las decisiones de la autoridad elec-
toral fueron ajenas a una cultura juridica contemporanea, se
refiere a las medidas que debieron implementarse durante el
proceso electoral por parte del Instituto Federal Electoral para
prevenir la compra y coacciéon del voto. El 8 de febrero de 2012
Andrés Manuel Lopez Obrador propuso al Consejo General del
IFE que adoptara medidas que maximizaran los derechos fun-
damentales de los ciudadanos, y para que la autoridad comi-
cial brindara condiciones de mayor equidad y certeza al proceso
electoral. Las propuestas fueron:*®

1. Difundir semanalmente e informar en cada sesiéon del Con-
sejo General del IFE el monitoreo sobre los espacios noticiosos.
Formar una comisién temporal de Consejeros Electorales que
implemente acciones para profundizar en los criterios de evalua-
cién de la equidad electoral y mejorar el tratamiento equitativo
entre partidos politicos, candidatos y precandidatos.

%8 Véase el Acuerdo CG323/2012 del 24 de mayo de 2012.
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2. Instrumentar un programa que evite que mediante la si-
mulacion se dé la compra indebida o adquisicién de espacios en
radio y television por parte de terceros, partidos, precandidatos
y candidatos.

3. Acordar un programa contra la propaganda gubernamental
disfrazada. Durante la campana y hasta la jornada comicial sus-
pender toda la propaganda de cualquier ente pblico. Determinar
que la Gnica propaganda gubernamental que se difundira serd la
contenida en las excepciones de los articulos 41 y 134 de la Consti-
tucion. Las excepciones constitucionales deben aplicarse de mane-
ra estricta, esto es, que las campafias educativas y de salud tengan
un verdadero proposito informativo y que solo se transmitan las de
proteccion civil cuando esté plenamente probada la emergencia.

4. Reforzar las acciones en contra de la compra y coaccién
del voto. En este punto es muy importante revisar los perfiles de
los capacitadores electorales. Realizar en el territorio nacional
un mapa de riesgos sobre este fenémeno vy, en las zonas mas vul-
nerables del pais, llevar a cabo un programa intensivo en contra
de la compra y coaccién del voto. Los Estados de México y Ve-
racruz son ¢jemplos vivos de la utilizacién de programas socia-
les. Coordinar acciones con la FEPADE y disefiar sistemas agiles
y efectivos de denuncia. Los escasos resultados en esta materia
desalientan al ciudadano y propician la ilegitimidad del proceso
mismo y el fraude electoral.

5. La Unidad de Fiscalizacion de los Recursos de los Partidos
Politicos deberd implementar reglas para la contabilidad y regis-
tro de los bienes que se distribuyen durante las precampaifias y
campafias como propaganda. En la tarjeta “La efectiva”, que se
distribuy6 en el Estado de México durante el proceso electoral
estatal para elegir gobernador tienen un ejemplo del ofrecimien-
to o uso de programas sociales con objetivos electorales. En esta
tarjeta se pedia a los ciudadanos que escogieran dos programas
sociales y por parte del candidato se prometia que los programas se
materializarian. Se entregaba la tarjeta a cambio del voto (se ad-
junta publicidad sobre la tarjeta “La efectiva” y una tarjeta para
el conocimiento de los Consejeros Electorales).

6. La Unidad de Fiscalizaciéon de los Recursos de los Partidos
Politicos debera realizar auditorias durante la campaia, conco-
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mitantemente, para verificar el origen y destino de los recursos
que se utilizan durante el proselitismo electoral de precandida-
tos, candidatos y partidos, asi como su veraz reporte al IFE. Esta
informaciéon deberd difundirse y transparentarse en cada sesion
del Consejo General del IFE.

7. Con fundamento en lo observado y recomendado la Audi-
toria Superior de la Federacion, se debe implementar un acuer-
do del Consejo General del IFE, que reclame de los gobiernos:
federal, estatales y municipales, la publicidad y difusion de los
padrones de los programas sociales de las dependencias y enti-
dades, para que la autoridad federal electoral esté en posibilidad
de evaluar si los padrones de los programas sociales presentan
sesgos electorales o, su diseflo tiene un proposito electoral. Se
podria elaborar por parte de la autoridad electoral federal una
metodologia a este respecto. Los articulos 26 y 27 de la Ley Ge-
neral de Desarrollo Social consignan esta obligacién. Ademas,
es fundamental cruzar la informacién contenida en las bases de
operacion de los programas sociales con los padrones de cada
programa de gobierno. Mas de 140 programas gubernamentales
tienen un beneficiario tnico y 16 programas como el de “oportu-
nidades” tienen un solo padrén. Manifiesto que sobre los progra-
mas estatales y municipales no hay controles suficientes.

8. Una accién necesaria a cargo del IFE debe consistir en
contrastar el padron de militantes del PAN con los delegados y
funcionarios de las diversas dependencias federales que admi-
nistran los programas sociales del gobierno federal. El contraste
demostraria que la mayoria de los delegados de las dependencias
federales que administran programas sociales del gobierno fede-
ral son militantes o dirigentes del Partido Accién Nacional. El
IFE podria recomendar que durante las campaiias electorales los
programas sociales de los tres niveles de gobierno no sean admi-
nistrados por funcionarios que sean a la vez militantes o dirigen-
tes de los partidos. Los vocales ejecutivos del IFE en los Estados
deben saber que la mayoria de los delegados federales, mas de
treinta por Estado, provienen de las filas panistas. Los delegados
de SEDESOL y Pro Campo son en su mayoria ex dirigentes del
PAN;, ex legisladores por ese partido o, consejeros en activo de
ese 1nstituto politico.
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9. Monitorear programas gubernamentales y sociales de los
tres niveles de gobierno, principalmente en las entidades federa-
tivas que tuvieron elecciones en el afio 2010 y 2011. Presentar
quincenalmente al Consejo General los resultados de este moni-
toreo y difundirlos.

10. Solicitar a la Auditoria Superior de la Federacion con fun-
damento en la fraccion I del articulo 79 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, y en los articulos 40, 41 y 42 de
la Ley de Fiscalizacion y Rendicion de Cuentas de la Federacion, la
realizacién, como situacion excepcional al principio de anualidad
y posterioridad, una auditoria transversal financiera y de desem-
pefio a los padrones de los programas sociales federales, estatales y
municipales, al manejo, administracion, ejercicio y dispersiéon de
los recursos publicos federales y su conversion en apoyos. Celebrar
convenios con las Auditorias Superiores Estales a fin de supervisar
los programas sociales estatales y municipales que no involucren
recursos federales con el mismo proposito que el descrito en el pun-
to anterior.

11. Solicitar a la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico un
informe que permita verificar si el endeudamiento ptblico de las
Entidades Federativas cumple con lo previsto en el articulo 73
fraccion VIII de la Constitucion, esto es, que la deuda autorizada
se destine a la ejecucion de obras que directamente produzcan
un incremento en los ingresos publicos y que no se desvie a la
compra y coaccioén del voto. Esta informacion debe ser pablica y
estar disponible para los ciludadanos antes de la jornada electoral.

12. Celebrar un convenio con la Auditoria Superior de la Fe-
deracion, la Secretaria de la Funcion Pablica y la Secretaria de
Hacienda, a fin de auditar a un nimero representativo de fi-
deicomisos, fundaciones, mandatos, o entes, cualquiera que sea
la forma juridica que tengan, y que manejen recursos publicos
federales susceptibles de otorgar apoyos sociales. Toda esta infor-
macién debe ser publica y estar disponible para los ciudadanos
antes de la jornada electoral.

El Consejo General del IFE dio respuesta a este escrito cast
tres meses y medio después. El Acuerdo CG323/2012 dicta-
do por el Consejo General desestimé las propuestas de Lopez
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Obrador con tres argumentos principales: 1) la compra y coac-
ci6n del voto es preponderantemente competencia de la Fiscalia
Especializada para la Atencion de Delitos Electorales; 2) el IFE
no tiene competencia en la mayoria de los casos propuestos por
Lopez Obrador, y 3) respecto a algunas hipotesis, manifestd que
ya se habian tomado algunas medidas.

La respuesta del 24 de mayo de 2012 del Consejo General del
IFE denota no solo desatencion por parte de la autoridad, pues
se contestd después de tres meses sobre medidas que tenian inci-
dencia en el proceso electoral federal de 2012, sino que implica
también una actitud reactiva y no proactiva sobre politicas pu-
blicas que tendian a todas luces a salvaguardar y garantizar los
fines a que esta obligado el IFE, segtn el articulo 105 del Codigo
Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales. Por ese
motivo, se promovié el juicio para la proteccién de los derechos
politico-electorales del ciudadano, que se sigui6 en el expediente
SUP-JDC-1696/2012.

En la resolucion de ese recurso del 27 de junio de 2012, la
Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fe-
deracién declard infundados e inoperantes los agravios del me-
dio de impugnacioén, y confirmé el Acuerdo CG323/2012 que
habia emitido el Instituto Federal Electoral. Las determinacio-
nes de ambas autoridades —IFE y Tribunal Electoral— confir-
man la ausencia de un compromiso con los principios constitu-
cionales en materia electoral, pues no hay nada que deba ser
mas importante para una autoridad electoral que garantizar el
caracter libre y auténtico de un proceso electoral, tanto con me-
didas preventivas como coactivas, y con instrumentos que tien-
dan a maximizar los derechos fundamentales de caracter politi-
co de las personas.
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