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Ca®,

Introduccidén

La legitimidad del Estado moderno no depende Unica-
mente de los procesos democraticos de acceso al poder
publico, sino del carécter axiolégico que la democracia
moderna exige a los gobernantes cumplir, a través de la
proteccién a los derechos fundamentales (Bobbio, 2009:
401). Los drganos jurisdiccionales encargados de velar por
la garantia y proteccién de los derechos politicos tienen
una enorme responsabilidad en este proceso. Por este
motivo, se necesita algo mas que un disefio institucional
organico bien planeado, siendo fundamentales las
herramientas de la interpretacidon y argumentacién
juridicas que permitan a los operadores de las normas
electorales la plena realizacion de los derechos politicos
en una sociedad cada vez mas plural (Garcia, 2009: 118).

El presente trabajo esta inscrito en el marco del constitu-
cionalismo de la segunda Posguerra (Carbonell y Garcia,
2010: 11; Cruz, 2005: 24), cuyo auge y desarrollo se suscitd
principalmente en Alemania, en 1951, e Italia, en 1956 (Po-
lakiewicz, 1993: 45; Schneider, 1979: 15; Stern, 1988), con el
surgimiento de las declaraciones de derechos en las cartas
fundamentales, la consagracién de la dignidad de la perso-
na como valor supremo y fundante en los recién emergidos
estados (Starck, 2011: 136; 2005: 489), asi como la creacion
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de garantias para su efectiva realizacion a través de la juris-
diccidén constitucional (tribunales constitucionales).

El mismo jurista aleman Konrad Hesse advertia sobre el
denominado “canon de la constitucionalidad” (Balkin y
Levinson, 2000), y sus funciones a cumplir en la sociedad:
“la funcién directriz de la Constitucién consiste en asumir
estos canones y —sobre todo, en los derechos fundamen-
tales— dotarlos de fuerza vinculante para todo el ordena-
miento juridico” (Hesse, 1996: 2). Por este motivo, la labor
fundamental de los tribunales encargados de impartir jus-
ticia electoral es a través de la proteccion de los valores y
principios constitucionales (Vega, 1979: 95).

En las Ultimas décadas, la proteccion efectiva de los de-
rechos politicos ha sido uno de los factores de consoli-
dacién en el naciente Estado constitucional democratico
mexicano, debido al surgimiento de garantias constitu-
cionales para su proteccion. Un paradigma que ejempli-
fica la adopcion de un modelo garantista de derechos
politicos es la facultad otorgada en la reforma de 2008 al
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion (en
adelante TEPJF) para inaplicar normas de orden inferior
a la Constitucién federal, si éste érgano o las propias sa-
las regionales, consideran que resultan contrarias al texto
fundamental. Teniendo al dia de hoy en su repertorio ju-
risprudencial una cantidad considerable de resoluciones
donde se ha empleado esta facultad, con el objetivo de
proteger derechos politico-electorales.

Cabe advertir que el transito hacia un modelo méas inclu-
yente y protector de derechos no es una concesién que
provenga totalmente de un consenso parlamentario, como
sucedid en la reforma electoral mas reciente (2008), sino
que ha sido a través de una intensa actividad judicial don-
de se han tenido los mejores resultados. Basta recordar la
jurisprudencia del TEPJF a finales de los afios 90, donde
se dio un giro interpretativo de amplias dimensiones, al



permitir la entrada de juicios ciudadanos donde se denun-
ciaban violaciones de derechos politicos cometidas por los
partidos politicos, a través de una interpretacién del con-
cepto de autoridad conforme con la Constituciéon federal.

El estado de la cuestion en el presente ensayo consiste
en determinar los alcances y limites del control de con-
vencionalidad de las normas en la justicia electoral para la
defensa de los derechos politicos. Me enfocaré en el am-
bito de la justicia electoral del Estado de México, a partir
de un estudio analitico de los precedentes, asi como la
doctrina més actual. La idea fundamental es demostrar
que, a partir de la resolucién del caso Radilla,’ los tribu-
nales electorales locales tendréan un papel méas activo y
dindmico en la construcciéon de la doctrina jurisprudencial
electoral, por ende, su responsabilidad implicara la inter-
pretacion de los derechos politicos, no solamente a la luz
de las leyes locales, sino de la propia Constitucién federal
y los tratados internacionales en materia de derechos hu-
manos (control de convencionalidad).
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Asimismo, enfocaré mi atencién en la paulatina sofis-
ticacién del derecho electoral, a través de la recepcion
de las nuevas facultades interpretativas de las normas,
otorgadas a las autoridades electorales, tanto federales
como locales. Por este motivo, considero que una de las
principales exigencias de las democracias modernas, ha-
cia quien interpreta y aplica las normas, es contar con las
herramientas pertinentes para optimizar los derechos po-
litico-electorales. Lo cual sera posible Unicamente a tra-
vés de una sélida formacién en materia de interpretacion
y argumentacién juridica. Motivo por el cual dedico un
apartado para el estudio de teorias contemporaneas so-
bre esta materia, ofreciendo una propuesta concreta ba-
sada en estudios de derecho comparado e internacional,
en torno a la aplicacién del principio de proporcionalidad

Expediente del caso Radilla, varios, 912/2010.
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como canon para la limitacién o restriccion a los derechos
politico-electorales.

Una de las claves para entender el papel de los érganos
electorales en México es a través de la comprensién del
modelo de justicia constitucional especializada en el cual
queda suscrito. Su desarrollo se encuentra inmerso en un
paulatino blindaje de cada una de las fases y procesos
electorales. De esta manera, me abocaré exclusivamen-
te en el rol que tiene esta justicia constitucional electoral
cuando alcanza su plena autonomia (1996), con la incor-
poracién del organismo de jurisdiccion auténomo (Tribu-
nal Federal Electoral, Trife) al ambito del Poder Judicial
de la Federacién, asi como su constante tensién en el dm-
bito de la autonomia interpretativa con la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (en adelante: SCJN), en relacion
con la defensa de los derechos ciudadanos.

De acuerdo con lo anterior, llevaré a cabo el anélisis en
cinco fases. En la primera parte explicaré el blindaje de
las democracias contemporaneas a partir del constitu-
cionalismo de la segunda Posguerra, ejemplificado en
decisiones de los propios tribunales constitucionales e
internacionales, tales como la prohibicion de partidos an-
tisistema en Alemania, de acuerdo a una interpretacion
de los valores democréticos como la necesidad social
imperiosa, democracia militante, entre otros conceptos
inherentes al Estado constitucional cuyo modelo tiene su
origen en la refundacién de los estados naciéon de mita-
des del siglo XX.

En el segundo apartado, hago un anélisis sobre el acerca-
miento entre el modelo concentrado y el modelo difuso
de justicia constitucional, a través del control de conven-
cionalidad aprobado porla SCIN en 2011, para la defensa
de los derechos fundamentales. Para ello, primero explico
la paulatina sofisticacién de la justicia electoral mexica-
na, a través de la creacion de una jurisdiccién constitu-



cional especializada en esta materia, tomando en cuenta
los antecedentes decimondnicos e incluso de gran parte
del siglo XX, que negaban el caracter de derechos fun-
damentales a los derechos politicos. Después, realizo un
andlisis retrospectivo del modelo de garantias constitu-
cionales electorales, con el control de convencionalidad
recién aprobado.

En el siguiente capitulo, efectdo un estudio sobre el ejer-
cicio del control constitucional, a través de la interpreta-
cién de las normas electorales, distinguiendo sus rasgos
evolutivos: la interpretacién conforme y el control de
convencionalidad. Haré énfasis en el desarrollo y forta-
lecimiento de la jurisprudencia electoral para la defensa
de los derechos politicos, a partir del empleo de la her-
menéutica y la argumentacion juridicas. En este sentido,
se formula una critica en torno a la ausencia de garantias
en la justicia constitucional local para la proteccion de los
derechos politicos en el Estado de México, ya que sin ga-
rantias efectivas es irrealizable el control de convenciona-
lidad en materia de derechos humanos recién aprobado
por la SCIN en 2011.

Por ende, creo que uno de los elementos imprescindibles
para el fortalecimiento del sistema electoral a nivel local,
es la implementacién de un juicio para la proteccién local
de los derechos politico-electorales y, por consiguiente, el
pleno reconocimiento y tutela a nivel local de los derechos
politicos, asi como las implicaciones en la interpretacion
de las normas que conlleva el control de convencionalidad
que ejerceria el Tribunal Electoral de aquella entidad.

Para fortalecer la hipétesis anterior, consideré convenien-
te incluir en este modesto trabajo (como lo he enunciado
lineas arriba), el estudio de algunas teorias de la argumen-
tacion juridica. Si el modelo evolutivo de la justicia cons-
titucional electoral continua, tal y como lo ha reconocido
el méximo Tribunal mexicano, todos los operadores del

| Nowonaoyint |
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derecho electoral, incluyendo la autoridad administrativa
en todos sus ambitos competenciales (local y federal), ten-
dréan la responsabilidad de ajustar sus fallos no solamente
al derecho ordinario, sino a la propia Constitucion federal
y tratados internacionales en los que México sea parte, por
ese motivo, creo que es imprescindible que nuestros ope-
radores cuenten con las mejores herramientas que la teoria
de la argumentacién juridica contemporanea proporciona.

Finalmente, acudo al derecho comparado e internacio-
nal, con el fin de observar cuéles herramientas son las que
mejor se adaptan a las necesidades de la justicia electoral
nacional y local. Hasta la actualidad, la férmula del prin-
cipio de proporcionalidad o ponderacién ha sido un Util
instrumento para los operadores de otras latitudes, que
han tenido casos complejos donde se exige al méaximo
la capacidad argumentativa, asi como criterios de justicia
material. Por esta razén, considero que los criterios que
ofrece la ponderacién (adecuacién, necesidad y pro-
porcionalidad en sentido estricto) puede dar luz sobre
teméticas tan complejas como lo es el derecho poli-
tico y electoral, que mas alld de las pasiones propias
e inherentes del quehacer politico, cumplan con los
principios constitucionales bajo los cuales se cimenta
nuestro sistema electoral: certeza, legalidad, indepen-
dencia, imparcialidad y objetividad. Por este motivo,
las mejores herramientas que siempre contribuirén a
esta noble tarea seran la razén y el derecho.
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Ca®,

El blindaje de las democracias modernas
en el neoconstitucionalismo: el respeto
a los valores y principios

La justicia impartida por los tribunales constitucionales
es fundamental para ejercer un limite efectivo de los
poderes publicos (Loewenstein, 1976: 150). El despla-
zamiento paulatino del antiguo modelo de Estado de
derecho y la sustitucién del mismo por el Estado consti-
tucional son pieza clave en la revaloracién de los textos
juridicos. Mientras que en el primer modelo de Estado
se expresa el sometimiento del mismo a un conjunto de
normas e instituciones juridicas, en el Estado constitu-
cional tiene vigencia la aplicacién y eficacia directa de la
Norma Fundamental en el resto del ordenamiento juridi-
co (Garcia de Enterria, 2001).

Las constituciones son percibidas hoy en dia como un
conjunto de principios y valores, los cuales irradian e im-
pregnan en todas las dreas del derecho. El nuevo cons-
titucionalismo o neoconstitucionalismo aglutina todo un
conjunto de pensamientos de la filosofia del derecho tan
heterogéneo, incluso llega a ser en ocasiones contradic-
torio observar autores positivistas y iusnaturalistas bajo
un mismo paradigma (Pozzolo, 2001; Aguilera, 2010). A
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pesar de ello, es preciso mencionar que la revaloracién
del Estado de derecho y el desplazamiento de la ley (le-
gicentrismo), como ejes vertebradores de los sistemas
juridicos tradicionales, son revisados desde una dptica
critica, que permite la fusion de valores y principios en
la construccién de la teoria constitucional, donde existe
mas ponderacién y menos subsunciéon en la solucién de
casos dificiles (Del Real, 2011).

No resulta extrafio por consiguiente que algunos auto-
res se atrevan a afirmar el surgimiento del “imperialismo
de la moral” en el derecho constitucional (Barberis, 2003:
270). Aunque no coincido del todo con esta aseveracion,
cabe darle importancia al sélido replanteamiento de los
valores éticos cuyo contenido constitucional y juridico
son indispensables para la sélida fundamentacion de las
decisiones de los tribunales constitucionales. El maestro
Pedro de Vega (1979) defiende esta vision axiolégica de la
norma constitucional, al afirmar.

Defender la pura semaéntica constitucional terminaria
siendo [...] la mas vituperable traicion a los valores del
constitucionalismo auténtico y, a nivel cientifico, la ne-
gacién més rotunda de las funciones primordiales que
la jurisdiccion constitucional esta llamada a desempe-
fiar [...] si juridicamente el control de constitucionalidad
sélo se concibe desde la definicion previa de la Consti-
tucién como ley suprema, politica y cientificamente sélo
es licito sostener la existencia de una justicia constitu-
cional cuando la Constitucion se entiende como reali-
dad normativa y no como una mera configuracién nomi-
nal y semantica. (95)

Las constituciones no deben ser meras declaraciones re-
toéricas o postulados inacabados e incumplidos, sino tex-
tos vivos que integren a la sociedad, es decir, no basta
con tener Constitucidn es necesario estar en Constitucion



(Lucas, 1997: 48).2 La revaloracidon e importancia de la exis-
tencia de valores y principios en los textos fundamentales
ha resultado ser una de las férmulas en las que la juris-
diccion constitucional ha tomado un respiro, y mediante
la cual ha permitido una mejor operatividad al juez cons-
titucional. Incluso, el establecimiento de “clausulas valo-
rativas o materiales” nos han llevado hacia una especie
de constitucionalismo ético (Prieto, 1987: 140), donde la
necesaria y olvidada conexién entre derecho y moral vuel-
ve a hacerse presente, el juez ha salido de la alternativa
entre la “boca muda” o “juez legislador”; ya que la moral
penetra no solamente mediante la teoria o la doctrina,
sino que aparece mucho més difusamente en una simbio-
sis entre Constitucién y jurisdiccién, es decir, entre los va-
lores, principios constitucionales y la racionalidad practica
de su aplicacion” (Prieto, 1999: 23).

Los trédgicos acontecimientos derivados de la Segunda
Guerra Mundial, traducidos en los estados totalitarios,
volcaron los esfuerzos de los juristas por buscar un cri-
terio material y objetivo bajo el cual se pudiera emitir
un juicio critico sobre la validez del derecho positivo. En
igual sentido, el hallar pautas axioldgicas para orientar su
elaboracién y aplicacién. “En este contexto la filosofia de
los valores elaborada por Scheler y Hartmann trazaron un
camino llano, que conducia directamente a emplear el
concepto de valor como criterio material para la validez
del derecho” (De la Torre, 2005: 6-7).

La teoria axioldgica se encuentra presente en el pensa-
miento del jurista aleméan Rudolf Smend. Esta posicién
pugna por una teoria de los derechos fundamentales que
sirva como factor de integracién material y como expre-
sion de un sistema de valores. Su concepcion se aparta de
la clasica visién formal del constitucionalismo, partiendo
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La clasificacion pertenece al destacado profesor Lucas Verdd, quien retoma algunas ideas del jurista
aleman Karl Loewenstein
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de una vision tripartita de factores de integracion: perso-
nal, funcional y material. Esta Gltima dptica hace referen-
cia a un conjunto de vivencias sustantivas encarnadas en
un grupo de valores socialmente compartidos, como la
bandera, el himno, las fiestas nacionales y, por supuesto,
los derechos fundamentales como valores concretos de
un sistema cultural (Smend, 1985: 62).

La doctrina jurisprudencial alemana es baluarte y ejemplo
de la consolidaciéon de esta deontologia positivizada, un
paradigma de ello es la doctrina del orden de valores, ins-
pirada en la Escuela Neokantiana de Baden. Fue en el fallo
Luth dictado por la primera Sala del Tribunal Constitucional
Federal Aleman, el 15 de enero de 1958, cuando se pro-
clama la naturaleza de los derechos fundamentales como
un sistema valorativo. De esta manera, este sistema de
precedentes se va configurando como un valor y un princi-
pio fundamental en el Estado constitucional, a partir de la
influencia ejercida por los pensadores pertenecientes a la
Escuela de Baden, en torno al replanteamiento de la filoso-
fia kantiana sobre la no instrumentalizacién de la persona
humana (Fernédndez, 2003). Este valor y el libre desarrollo
de la persona (Bernal, 2007a) edifican la piedra angular de
su jurisprudencia, fundada en un orden objetivo de valores,
es decir, una moral objetivada en las normas constituciona-
les (Benda, 2006:119; De Asis, 2002: 153).

La excelente calidad de la argumentacion de las deci-
siones del propio Tribunal Aleméan ha demostrado que
la dindmica y flexibilidad de estos principios permiten la
solucién efectiva de casos dificiles.? Como aquéllos don-
de se decidia sobre la prohibicién de los partidos anti-
sistema, tales como los partidos comunista y nacional-

Entre otros, donde se encuentra involucrada la libertad sexual de la mujer (aborto), la libertad de
expresion y sus manifestaciones mas especificas (libertad artistica, de catedra, honor, imagen, intimi-
dad, datos personales, etcétera), el debido proceso penal (prohibicion de trato al inculpado como
objeto durante el proceso penal), la utilizacion de la persona como mero factor de riqueza (materia

laboral) o como mero objeto de entretenimiento (limites a la libertad contractual)



socialista posteriores a la posguerra, que iban en contra
del propio sistema democratico y por razones “sociales
imperiosas” amenazaban la joven democracia. Todo ello
trajo un desafio inmejorable a los operadores del dere-
cho, a través de la aplicacion directa del principio demo-
cratico y su desarrollo jurisprudencial, estableciendo direc-
trices que permitieron fortalecer el propio sistema politico.

El desafio de la justicia constitucional consiste en volver
efectivos los valores de dignidad y libre desarrollo de la
persona, mediante su aplicacién efectiva, con el objeto
de lograr la equidad y la justicia, pues qué mejor que
los principios que dieron vida a estados constituciona-
les, los cuales vivieron procesos de transicién politica tan
complejos como el alemén o el espafiol para lograr tan
elevada finalidad. La construcciéon de una teoria de los
derechos fundamentales, a partir de precedentes cons-
titucionales, debe auxiliar a la teoria del derecho y su
pretensién de correccién de injusticia de las normas juri-
dicas. Porque una teoria de los derechos fundamentales
coherente cumple con su propésito cuando los jueces
resuelven algun conflicto en la imposicion de limites o
restricciones a los derechos, constituyéndose ésta como
el mejor camino para el fortalecimiento de las institu-
ciones judiciales y la consolidacién de precedentes que
irradien el resto del ordenamiento juridico.

La férmula del Estado democratico y social de derecho
nace con la Ley Fundamental de Bonn en 1949, le sigue
a este proceso el Estado ltaliano, asi como Espafia, con
la Constitucién de 1978. Espafa, por ejemplo, reconoce
como valores superiores del ordenamiento juridico: la li-
bertad, la justicia, la igualdady el pluralismo politico (San-
tamaria, 1997: 120). Dentro de esta misma piedra angular
se encuentran caracteres y principios como: el principio
de legalidad, la divisién de poderes (Estado de derecho),
el sufragio universal (Estado democrético) y el reconoci-
miento de un conjunto de derechos sociales y la subsi-
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guiente intervencién estatal en la vida socioeconémica
(Estado social) (Ferndndez, 2010: 110).

Tal 'y como lo ha establecido el Tribunal Constitucional
Federal Aleman: “En la democracia liberal, la Ley Fun-
damental prescribié para la Republica Federal Alemana,
todo poder estatal dimana del pueblo, quien lo ejercera
en las elecciones y votaciones, y a través de los érganos
Legislativo, Ejecutivo y Judicial”.* Sin embargo, el pro-
blema de fondo subyace en forma de paradoja: jqué
alcances tiene la propia “democracia liberal” ante los
enemigos declarados de la democracia al utilizar el pro-
pio sistema democrético con el propdsito de derrocarla?
(Basset, 1964: 200). Es decir, jcudles son los limites para
los partidos antisistema o que se declaran abiertamente
en contra del régimen democratico?

En las democracias contemporédneas resulta necesario ir
més alla de visiones reduccionistas sobre democracias me-
ramente “formales” o “procedimentales” y transitar hacia
un paradigma garantista, donde los derechos y libertades
fundamentales sean respetados. Precisamente, esta dimen-
sién sustancial de democracia se refiere a lo que se puede
decidir o no en el marco del Estado constitucional o, dicho
en términos mas simples, del respeto y la garantia de los
derechos fundamentales. Conocido también como el “te-
rritorio inviolable” (Bobbio, 1997: 268), “coto vedado” (Gar-
z6n, 1989)° o "“esfera de lo indecidible”, como dirfa el jurista
italiano Luigi Ferrajoli (2008) (Aguilera y Lopez, 2011b: 54).

Los desafios planteados por totalitarismos del siglo XX,
como el fascismo y el nacionalsocialismo, han represen-

4 Sentencia de la Segunda Sala del 2 de marzo de 1977. 2 BVE 1/76.

Los derechos incluidos en el coto vedado, explica el profesor argentino, son aquéllos vinculados
con la satisfaccién de los bienes basicos, es decir, que son condicién necesaria para la realizacion de
cualquier plan de vida. Estos bienes basicos pueden ser llamados también “necesidades basicas”,
en su doble version de naturales o derivadas. Incluso, en su propuesta estan incluidos los derechos
de tercera generacion, tal y como sucede con la propuesta de Ferrajoli (Aguilera y Lépez, 2011a).



tado ejemplos claros de cémo la democracia puede ser
amenazada en cualguier momento o circunstancia, si no se
buscan mecanismos de proteccion y una vision material de
la misma, maés alld de meras formas o procedimientos. En
este sentido, coincido con el concepto democracia militan-
te ante una democracia neutra o inerme (Torres, 2006: 218).

Este es un concepto altamente cargado de una influen-
cia valorativa y principista del constitucionalismo moder-
no. No es una democracia la que no cree en los valores y
principios de la libertad, de la justicia, de la igualdad, de
la dignidad humana, de la responsabilidad de los pode-
res publicos; la que considera esos elementos indistintos
de los que les son realmente antitéticos, es decir, la que
considera igual los valores y los desvalores. Tampoco es
democracia la que por una mera coyuntura mayoritaria de
la ciudadania (o de sus representantes) profesa ciertos
valores, pero que otra coyuntura de signo contrario puede
volver del revés. Concebida en estos términos, es una de-
mocracia bajo sospecha.

El concepto de democracia militante fue acufiado por el
jurista aleman Karl Loewenstein, quien en el articulo titu-
lado: “Militant democracy and Fundamental Rights | y 11",
denunciaba los movimientos politicos autoritarios a ini-
cios del siglo XX, especificamente del régimen de Hitler.
En la dltima parte de su anélisis advertia:

la democracia tiene que ser redefinida. Esto debe lograr-
se a partir de una aplicacién disciplinada de la autoridad,
a través de pensamientos liberales como fines Gltimos
del Gobierno: la dignidad humana vy la libertad... la ma-
yoria de las personas en las democracias presentan aver-
sién hacia el fascismo, lo menos que debe esperarse es
que los gobiernos en cargo de los procesos constitucio-
nales se encuentren dispuestos a enfrentarse y derrotar
al fascismo en su propio campo de batalla [...] hacer caso

omiso de la experiencia de las democracias acaecidas
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significaria tanto como renunciar a las democracias en las
que viven. (Loewenstein, 1937a: 657)

Bajo este contexto, existe en la doctrina alemana el con-
cepto de democracia combativa como el intento para
evitar métodos subversivos, “solo en apariencia demo-
créticos, cuyo objeto Ultimo es la destruccién del orden
constitucional”, en el caso en particular, el arma mas
poderosa de las democracias occidentales es la prohibi-
cién de los partidos politicos antidemocraticos (Hinare-
jos, 2002: 473). Los conceptos de sociedad democréticay
necesidad social imperiosa han sido objeto de mdultiples
interpretaciones por parte de los tribunales constitucio-
nales, dentro de los primeros precedentes mas significa-
tivos fueron las prohibiciones de los partidos Socialista y
Comunista por el Tribunal Constitucional Federal Aleman
(BverfGE 2, 1-SRP-Verbot). Al respecto, el tribunal germa-
no argumentaba lo siguiente:

En un Estado Libre y Democrético, tal y como correspon-
de al desarrollo de la Constitucidn alemana, libertades
de opinién y asociacién —incluyendo del derecho de
asociacién politica— estan garantizados a los ciudada-
nos como derechos fundamentales. Por otra parte, la
esencia de la democracia consiste en que la gente ejer-
cite su soberania a través de elecciones y voto libre. La
realidad del moderno Estado Democratico de Derecho
nos dice que esta voluntad soberana solamente puede
emerger a través de partidos operando como unidades
politicas [...] los creadores de la Constitucién han consi-
derado que si los principios gubernamentales de cada
democracia limitan las libertades fundamentales para
establecer partidos sobre la base de una idea politica, y
si estos partidos buscan abolir la democracia deben ser

excluidos de la vida politica.

Por otra parte, para llegar a la conclusion de que el Par-
tido Comunista era contrario al sistema constitucional de



aquel pais, tuvo que realizar un intenso y exhaustivo es-
tudio de la historia de la ideologia marxista-leninista y la
historia del comunismo aleman, incluyendo el examen de
la estructura del partido comunista, liderazgo, literatura
y, sobre todo, el estilo politico. La Corte encontré que el
Partido Comunista dirigia sus operaciones en contra del
sistema constitucional existente. Es decir, la interpreta-
cién de necesidad social imperiosa debe encontrarse jus-
tificada no solamente en el proyecto o plataforma politica
del partido politico, sino que deben concertarse si existen
indicios que demuestren el riesgo de atentar contra la de-
mocracia, aunado a que sea suficiente y razonablemente
aproximado examinar si los actos y discursos constituyen
un todo que dé una imagen neta de un modelo de socie-
dad concebido y promovido por el partido, ademas que
esté en contradiccién con la concepcién de una sociedad
democréatica (Kommers, 1997: 218).

Dicho lo anterior, coincido en que la democracia debe ser
defendida, ipso facto, ex post facto y ex ante de los posi-
bles acontecimientos que pretendan atentar en contra de
la democracia, los valores que representa y las garantias
que los propios ciudadanos desean disfrutar (Torres, 2006:
223), a través de la toma de decisiones, la transparencia
en la adopcion de las mismas, el consenso, el didlogo
racional y la participacién ciudadana. Entonces, la Consti-
tucién espafola y la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional tienen como fundamento el concepto de democra-
cia militante, como sucedié en el caso aleméan y en otros,
a los que dedicaré el dltimo capitulo de este trabajo.
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La construccién de un modelo de justicia
electoral en México: del encanto estatalista
a la libertad interpretativa del juez

El control constitucional de las normas (judicial review) tie-
ne su origen remoto en Inglaterra, con los fallos del ilustre
y controversial jurista inglés Edward Coke, especialmente
en el caso del Dr. Bonham, donde se declaré la supre-
macia del common law, por encima de la soberania par-
lamentaria (Term, 2003: 264). Asimismo, el control difuso
de las normas tiene su origen en el precedente judicial
Marbury vs Madison (Tribe, 1988: 23). El control difuso se
caracteriza esencialmente en que todos los jueces tienen
la posibilidad de examinar la constitucionalidad de las le-
yes a los casos en particular, lo cual permite a los jueces
considerar de oficio las cuestiones de constitucionalidad
y dar efecto a las sentencias Unicamente a las partes que
hayan intervenido en el proceso (Brewer, 2007: 98).

Por otra parte, el modelo continental europeo de justi-
cia constitucional tiene su origen en la disputa intelectual
entre dos grandes juristas, en torno a los mecanismos de
defensa de la constitucién: Carl Schmitt y Hans Kelsen. El
primero exigia que un érgano politico fuera el defensor
del texto fundamental, ya que el mismo texto constitu-
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cional contenia decisiones politicas fundamentales (Sch-
mitt, 1992), mientras que Hans Kelsen alegaba que era
necesario un érgano independiente quien defendiera a la
norma suprema, correspondiendo esa funcién al Tribunal
Constitucional (Kelsen, 1995: 72). La historia constitucio-
nal y politica daria la razén a Kelsen, ya que el modelo de
Schmitt, llevado a la practica en el gobierno nacionalso-
cialista, terminé por desmantelar la estructura de Estado
y acabar con las garantias de los derechos fundamentales.

En la actualidad, es inconcebible imaginar un Estado
constitucional sin un tribunal que defienda los principios
y valores fundamentales contenidos en los textos y cartas
fundamentales. Es decir, la jurisdiccion constitucional se
ha vuelto imprescindible, entendida como aquella activi-
dad del Estado destinada a decidir cuestiones materiales
de constitucionalidad a través de los érganos colegiados
y asegurar la supremacia constitucional (Hernandez, 2005:
8). La jurisdiccion constitucional electoral pertenece a un
tipo de justicia especializada para la defensa de los dere-
chos politico-electorales tanto a nivel federal (Fix-Zamu-
dio, 2007: 219) como local (Mac-Gregor, 2004: 463).6

El modelo de proteccidn y garantia a los derechos politi-
cos en nuestro pais ha tenido distintas fases de evolucion.
La primera deriva del conflicto surgido como consecuen-
cia de los debates en la SCJN, en torno a las tesis Iglesias
y Vallarta. De acuerdo con el primer criterio interpretativo
(incompetencia de origen), la proteccion a los derechos
politicos era posible a través del juicio de amparo, en
aquellos casos en que los ciudadanos adujeran violacio-
nes a derechos politicos de autoridades que hubiesen
obtenido el poder de manera ilegitima, en violacién de
procedimientos y principios democraticos, pues no tenian
la calidad de “competentes”, en relacidon con una inter-

¢ Araiz de la reforma electoral de 2008, todos los estados federales en México se encuentran obliga-

dos a crear una jurisdiccién electoral encargada del control de los actos de autoridades electorales.



pretacion del articulo 16 de la Carta Magna, motivo por
el cual resultaba legitimo y procedente poner orden en el
método seguido para la eleccién de representantes po-
pulares (Iglesias, 1946: 260). Incluso, los primeros proce-
sos llevados a cabo en el seno de la Corte se resolvieron
a favor de los demandantes, argumentando el control de
los actos de los colegios electorales que en ese entonces
designaban a las autoridades publicas.

Por otra parte, se encuentra la tesis del ministro Va-
llarta, el cual sostenia que la Corte no podia decidir
cuestiones politicas, ya que los jueces se exponen a ma-
nipulaciones externas, desnaturalizando asi la funcién
original de la Suprema Corte (Vallarta, 1894: 63-64). La
SCJN retom¢ la doctrina de la Corte Suprema nortea-
mericana en torno a la “Political Question”, desarrollada
por el ministro Marshall en el caso Marbury c. Madison.
Esta ultima tesis fue la predominante hasta finales del si-
glo XX, sirviendo como criterio a la SCJN para interpretar
de manera estricta la causal de improcedencia de juicios
en la Ley de Amparo y, de esta manera, negar la admisibi-
lidad del mismo para la proteccién de derechos politicos.
Basta citar uno de los criterios mas recurrentes y reitera-
tivos de este maximo Tribunal durante la mayor parte del
siglo XX.

DERECHOS POLITICOS. AMPARO IMPROCEDENTE
CONTRA LEYES DE CONTENIDO POLITICO ELECTO-
RAL, SI LA CONTROVERSIA VERSA EXCLUSIVAMEN-
TE SOBRE.

Los derechos politicos comienzan a tener garantias y
proteccién a principios de los afios 90, con la creacién
del Juicio para la Proteccién de los Derechos Politico-
Electorales del Ciudadano (en adelante JDC), y su
respectiva regulacién en la Ley General del Sistema de

Tesis aislada, octava época, 2a. Sala, S.J.F, XIV, octubre de 1994, p. 33
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Medios de Impugnacién en Materia Electoral (LGSMI-
ME) (Fix-Zamudio, 1992: 20; Galvan, 1997: 72), lo cual
vino a colmar el gran vacio relativo al derecho a una
tutela de justicia efectiva imperante en aquel entonces
en esta materia (Reyes, 2002: 773). En la actualidad, el
reconocimiento de éstos como auténticos derechos fun-
damentales ha sido de manera plena, tal y como consta
en su reconocimiento jurisprudencial (Bernal, 2009: 61).

DERECHOS DE PARTICIPACION POLITICA A VOTAR
Y SER VOTADO. SON DERECHOS FUNDAMENTA-
LES PROTEGIDOS A TRAVES DE LOS PROCESOS DE
CONTROL CONSTITUCIONAL ESTABLECIDOS EN LA
CONSTITUCION FEDERAL, DE ACUERDO AL SISTEMA
COMPETENCIAL QUE LA MISMA PREVE.?

La ultima fase de evolucién del sistema electoral radica
en su adherencia hacia un auténtico sistema garantista
para la proteccién de los derechos politicos. En opinién
de los especialistas, este medio de proteccion ha resul-
tado satisfactorio de acuerdo con las demandas de la
vida democrética del pals, permitiendo incluso el control
de los actos de partidos politicos que resulten violato-
rios a los derechos politicos de sus militantes.? En igual
sentido, otros de los actos de autoridad motivo de re-
clamacién, que se han ido ampliando, son los casos de
derecho de acceso a la informacién, efectiva justicia par-
tidaria (incluyendo el establecimiento de procedimien-
tos democraticos para seleccionar a sus candidatos), asi
como la facultad para decidir conflictos relacionados con
las violaciones de actos derivados de acceso a los cargos

8 Tesis: P/J. 83/2007. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, XXVI, diciembre de 2007,
p. 984.
JUICIO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS POLITICO-ELECTORALES DEL CIUDADANO.
PROCEDE CONTRA ACTOS DEFINITIVOS E IRREPARABLES DE LOS PARTIDOS POLITICOS. Revis-
ta Justicia Electoral 2004, suplemento 7, paginas 18-20, Sala Superior, tesis S3ELJ 03/2003.



publicos.”® Dentro de la dltima etapa de evolucién, se
encuentra la reforma constitucional electoral de 2008,
donde se adicioné la facultad del TEPJF para desaplicar
normas que, a su juicio, resultaran inconstitucionales al
caso en particular.

Las diferencias entre el modelo difuso y concentrado de
la constitucién residen en la autonomia y capacidad de los
jueces para la inaplicacién de normas contrarias al texto
fundamental. Mientras que para el control difuso dicha
facultad corresponde a cada juez, en el modelo concen-
trado dicha labor se encomienda a tribunales especiali-
zados. México parecid inscribirse en un principio en el
modelo de tribunales constitucionales, a través de la la-
bor encomendada a la SCJN, teniendo el Poder Judicial
de la Federacién (PJF) la facultad exclusiva de interpreta-
cién y desaplicacién de normas contrarias a la Ley Funda-
mental."" Posteriormente, con el surgimiento del TEPJF
y su incorporacién al PJF, se implementé la jurisdiccion
electoral, la cual se fortalecid con la facultad otorgada en
2008, para inaplicar normas a los casos concretos.

Estos son algunos de los criterios més relevantes que la Sala Superior ha establecido:

DERECHO DE AFILIACION DE LOS CIUDADANOS A LOS PARTIDOS POLITICOS. ALCANCES.
Tesis relevante S3EL 021/99, Compilacion Oficial de Jurisprudencia y Tesis Relevantes 1997-2005,
pp. 490y 491.

DERECHO DE AFILIACION EN MATERIA POLITICO-ELECTORAL. CONTENIDO Y ALCANCES.
Tesis de jurisprudencia S3ELJ 24/2002, Compilacion Oficial de Jurisprudencia y Tesis Relevantes
1997-2005, pp. 87 y 88.

ESTATUTOS DE LOS PARTIDOS POLITICOS. SU VIOLACION CONTRAVIENE LA LEY. Tesis de
jurisprudencia S3ELJ 009/2003, Compilacién Oficial de Jurisprudencia y Tesis Relevantes 1997-
2005, pp. 562-564.

DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN MATERIA ELECTORAL. CONTENI-
DO Y ALCANCE. Tesis relevante S3EL 038/2005, Compilacién Oficial de Jurisprudencia y Tesis
Relevantes 1997-2005, pp. 485-487.

DERECHO A LA INFORMACION EN MATERIA POLITICO-ELECTORAL. ALCANCES JURIDI-
COS DE LA PRERROGATIVA DE LOS CIUDADANOS PARA CONOCER DATOS QUE OBREN
EN LOS REGISTROS PUBLICOS RELATIVOS A LOS PARTIDOS POLITICOS. Sala Superior, Tesis
S3ELJ58/2002, Revista Justicia Electoral, 2003, suplemento 6, pp. 17-19.

Uno de los Ultimos precedentes sobre este tema: CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS. SU APLICACION DIRECTA CORRESPONDE INDISTINTAMENTE A TODAS
LAS AUTORIDADES ORDINARIAS O DE CONTROL CONSTITUCIONAL, SIEMPRE Y CUANDO NO
DESAPLIQUEN, PARA ESE EFECTO, UNA LEY SECUNDARIA. Semanario Judicial de la Federacion,
T. F y su Gaceta, novena época, XXIX, enero de 2009, tesis aislada: 2a. CLXII/2008, pagina 781.
Derivada de la contradiccion de tesis 146/2008-SS, resuelta por la Segunda Sala de la Corte el 26 de
noviembre de 2008.
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Sin embargo, considero que este modelo ha sufrido una
transformacién radical a raiz de la interpretacion por la
SCJN, sobre la mas reciente reforma constitucional en mate-
ria de derechos humanos. Interesa especialmente el parrafo
del articulo 1°: “Las normas relativas a los derechos huma-
nos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion
y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccién més amplia.” El
alcance y los efectos de esta reforma constitucional han sido
numerosos. Uno de ellos ha sido lo que se conoce en el de-
recho comparado como principio de eficacia inmediata de
los derechos fundamentales. Esta doctrina nace en Alema-
nia y le sigue Esparia, en los articulos 1, parrafo tercero de
la Ley Fundamental de Bonn, y 53.1y 9.1 de la Constitucién
esparfiola.’? Esto significa que los preceptos constituciona-
les relativos a los derechos y libertades de la Constitucidn
vinculan a todos los poderes publicos y son origen inmedia-
to de derechos y obligaciones y no meros principios progra-
méticos, con lo que sus titulares para su ejercicio no han de
esperar ningln reconocimiento previo por parte de ningun
poder publico (Fernandez, 1993: 272).

Asimismo, destaca la interpretacién conforme, la cual
puede encontrarse en el fallo del Tribunal Constitucional
Federal Aleman en las sentencias del 7 de mayo de 1953
—BVerGE 2, 66 [282]— en la cual se expresaba que “en
caso de duda se ordena una interpretacién conforme a
la Constitucion”, sin que esto significara “dejar de lado la
finalidad de la ley”, esto darfa nacimiento a lo que los ale-
manes denominan la Verfassungskonforme Auslegung.®

12

sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”. Mientras que el articulo 53.1 de la
referida Carta Constitucional sefala: “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Il del
presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos”. Por otra parte, el articulo primero, seccién
tercera, de la Ley Fundamental de Bonn establece: “Los siguientes derechos fundamentales vincu-

lan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial como derecho directamente aplicable”.

93/1984, 52/1988, 253/1988, 105/1987, 87/1991.

El articulo 9.1 de la Constitucion espafola establece: “Los ciudadanos y los poderes publicos estan

También pueden consultarse distintas sentencias que reiteran estos criterios del Tribunal Consti-
tucional Aleméan: BVerGE 8, 28; BVerGE 40, 88. (Schwabe, 2003: 3). En este mismo sentido estan
inspiradas las sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol: SSTC 34/1983, 67/1984, STC: 115/1987,



El referido Tribunal ha empleado esta clase de interpre-
tacion en los casos en los cuales una interpretacion am-
plia de la ley resulta incompatible con la Constitucién y ha
permitido una interpretacion estricta, siempre inspirando-
se en la voluntad del legislador, en la medida en que se
compatibilice con la Constitucion.

La interpretacién conforme, en voz de los tratadistas, es
una exigencia del principio de la supremacia constitucio-
nal. De tal forma que

La Ley Fundamental no sélo se hace efectiva cuando se
expulsa del ordenamiento de la legislacion que resulte
incompatible con ella —como ocurre con la declaracion
de inconstitucionalidad— sino también cuando se exige
que todos los dias las leyes se interpreten y apliquen de
conformidad con la Constitucion. (Carpio, 2008: 173)

Esta clase de interpretacién forma parte de una clasificacién
méas amplia que los tedricos han denominado interpreta-
cién correctora o adecuadora. Esta consiste en la adapta-
cién o adecuacion del significado de una disposicion al
significado (previamente establecido) de otras disposiciones
de rango superior. Por ejemplo, si una disposicién legal ad-
mite dos interpretaciones opuestas, de modo que la prime-
ra sea conforme a un principio constitucional, mientras que
la segunda esté en contraste con él, se hace interpretacién
adecuadora eligiendo la interpretacién conforme al princi-
pio constitucional y rechazando la otra (Guastini, 199%a: 6).

Al respecto, el Pleno de la SCJN ha dado un golpe de
timén al tema del control constitucional, en cumplimiento
a la sentencia del caso Radilla resuelto por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, de manera concreta el
parrafo 339 de la sentencia mencionada. En esta parte,

14

El debate se dio los dias 4, 5, 7, 11, 12y 14 de julio de 2011.
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refiere que el Poder Judicial debia ejercer un control de
convencionalidad en el &mbito de los derechos humanos,
en el marco de sus competencias, en consonancia con los
tratados internacionales sobre la materia y la jurispruden-
cia del sistema interamericano. En este sentido, lo deci-
dido por el maximo Tribunal del pais, ha sido interpretar
dicha resolucion, de acuerdo con el articulo 1°, parrafo
segundo, y 133 de la Carta Magna, con el propésito de
disefiar criterios que orienten la interpretacion constitu-
cional de los derechos humanos, técnicamente se le ha
denominado: “control de convencionalidad ex officio en
un modelo de control difuso de constitucionalidad”.’®

Esta resolucidn ha determinado que todas las autorida-
des del pais, dentro del dmbito de su competencia, se
encuentran obligadas a velar no sélo por los derechos
humanos contenidos en los instrumentos internaciona-
les firmados por el Estado mexicano, sino también por
los derechos humanos contenidos en la Constitucidn
federal, adoptando la interpretacién mas favorable al
derecho humano de que se trate, lo que se entiende en
la doctrina como el principio pro persona. En este sentido,
creo que es pertinente mencionar la alusion a todas las au-
toridades, no solamente las judiciales, sino todas aquéllas
que llevan a cabo una funcién materialmente jurisdiccional,
es decir, de aplicacién de la ley a casos concretos, como
pudiera resultar en determinado momento la autoridad
administrativa electoral (institutos electorales locales).

En primer lugar, se determiné que el control de conven-
cionalidad seré de forma gradual. En un primer momento,
los jueces se encuentran obligados a realizar una interpre-
tacion conforme de las normas que apliquen. Para ello,
podran aplicar el principio interpretativo pro homine, en
sus dos variantes: preferencia de normas o preferencia

15

I, diciembre de 2011, tomo 1, p. 535

Tesis P. LXVII/2011(9a.). Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, décima época. Pleno, Libro



interpretativa, esto quiere decir que se aplicara la nor-
ma o la interpretacidon que mas favorezca a la persona.
Si agotado el proceso descrito no es posible resolver el
conflicto, los jueces se encuentran habilitados para ejer-
cer el control difuso para la defensa de los derechos, en
el entendido que seréd Unicamente para efectos del caso
concreto y sin hacer una declaracién de invalidez de las
disposiciones. En cada uno de los ciclos descritos, se en-
cuentran facultados para invocar tratados internacionales
en materia de derechos humanos y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana.’

Reitero, ha sido el juez constitucional, en mayor medida,
y no el legislador quien ha dado un giro de 360 grados
a la interpretacion constitucional de los derechos huma-
nos, cuestién que explicaré a continuacién. La intencién
del legislador parece ser clara: adoptar un sistema con
mejores garantias en la proteccién de derechos huma-
nos, en el Dictamen de la Camara de Diputados se ad-
vierte lo siguiente.”

La modificacién que se propone al articulo 1° obedece a la
intencién de ampliar la proteccién de los derechos huma-
nos que puedan derivar de cualquier tratado internacional
del que México sea parte, sin que tenga necesariamente

por objeto la proteccion de los derechos humanos.

Por ende, estas Comisiones Unidas en un ejercicio de
preponderancia de derechos, consideran que en nues-

tra Constitucion General deben prevalecer aquellas

16

La jurisprudencia de la CIDH es obligatoria cuando el Estado mexicano haya sido parte del proceso
contencioso. El resto de la jurisprudencia no es vinculante, pero si consultiva, para efectos de la
interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y los Tratados Internacionales.
Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, y de Derechos Humanos, con pro-
yecto de decreto que modifica la denominacién del capitulo | del titulo primero y reforma diversos
articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Gaceta Parlamentaria, ano
XIV, nimero 3162-1V, miércoles 15 de diciembre de 2010. Camara de Diputados
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disposiciones que protegen los derechos humanos de
las personas en nuestro pais, por lo que incorporar en
el presente ordenamiento la aplicacién de instrumentos
internacionales que otorguen mayor y mejor proteccion

a los derechos humanos nunca seré excesivo.

Sin embargo, en el Dictamen realizado por la Cémara de
Senadores se aprecia que se trata de la adopcién de una
herramienta empleada por el Derecho Constitucional espa-
fiol: la interpretacién conforme, y no estrictamente el control
difuso, como si lo hizo la Suprema Corte al momento de re-
solver el caso Radilla (Varios 912/2010). Cabe aclarar que mi
intencién no es deslegitimar la labor realizada por la SCJN
en el caso mencionado, sino clarificar y desmitificar algunas
cuestiones, que en realidad las aprecio como reticencias
del érgano legislativo hacia el control de convencionalidad
ex officio en un modelo de control difuso de la constitucio-
nalidad o, por lo menos, para que los derechos humanos
de los tratados internacionales, formen parte integral del
ordenamiento juridico mexicano. A continuacién, los argu-
mentos legislativos (las cursivas son mias).’®

Es evidente que una de las consecuencias de hacer esta
modificacién al primer parrafo del articulo 1° constitucio-
nal es que las normas de derechos humanos establecidas
en los tratados internacionales adquiririan reconocimien-
to y proteccién constitucional. Es tarea del legislador
constituyente resolver el mecanismo conforme el que se
resolveran los posibles conflictos de normas y en gene-

ral, el sistema de aplicacién.

Por ello, se propone adoptar el principio de "interpre-

tacién conforme” que se ha establecido y aplicado en

18

Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos, con opi-
nién de la Comisién de Reforma del Estado, respecto a la Minuta Proyecto de Decreto que modifica
la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucién
Politica delos Estados Unidos Mexicanos, en materia de derechos humanos. Gaceta del Senado de
la Repubilica, afio |, segundo periodo ordinario, Legislatura LXI, nim. 115, viernes 9 de abril de 2010, p. 19.



otros sistemas garantistas, destacadamente el espariol,
con éptimos resultados.

El argumento estriba en que, tomando en cuenta nues-
tros antecedentes constitucionales, este principio resulta
el mas adecuado para llevar a cabo una armonizacién del
derecho doméstico con las disposiciones internaciona-
les. En virtud del principio de interpretacién conforme se
da una aplicacién subsidiaria del ordenamiento interna-
cional con el objeto de llenar las lagunas existentes, sin
que esto signifique, en ningdn momento, la derogacién

o desaplicacién de una norma interna.

Este sistema no atiende a criterios de supra-subordina-
cién ni implica un sistema de jerarquia de normas que
no se considera conveniente modificar sino que, a través
del principio de subsidiariedad, se abre la posibilidad de
que el intérprete de la Constitucién pueda acudir a las
normas de derechos humanos consagradas en los trata-
dos internacionales de los que México sea parte, para

ofrecer una mayor garantia a las personas.

Y no estd de menos lo anterior, ya que el texto constitucio-
nal transcrito establece, “se interpretaran de conformidad”,
y advierte que sera el legislador el encargado de resolver
el mecanismo conforme el que se resolveran los posibles
conflictos de normas y en general. Considero que el control
de convencionalidad ha sido una creacion del Poder Judicial
y no propiamente del Legislativo. Lo anterior se robustece
con algunas iniciativas de ley, tanto para la reglamentacion
de los articulos 1y 133 constitucionales," asi como aquélla

Iniciativa que expide la Ley Reglamentaria de los articulos 1o. y 133 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, que regula las competencias de control difuso que tienen las auto-
ridades y los jueces cuando ejercen control de constitucionalidad y convencionalidad, a cargo del
diputado Jaime Fernando Cérdenas Gracia, del Grupo Parlamentario del PT. Camara de Diputados.
Gaceta Parlamentaria, nimero 3443-VII, jueves 2 de febrero de 2012. También existe la iniciativa
presentada por las tres principales bancadas en el Senado de la Republica (PRI, PRD y PAN) con
Proyecto de Decreto por el que se expide la Ley Reglamentaria de los articulos 1°y 133 de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 26 de octubre de 2011.
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que propone dar preferencia a la CPEUM, por encima de
aquéllos tratados internacionales que vayan en contra
de la misma.?’ La intencién del legislador, tal y como se
expresa en las exposiciones de motivos correspondien-
tes, es brindar seguridad juridica y certeza al proceso de
aplicacién de las normas relativas a derechos humanos, y
no generar incertidumbre, a partir del criterio interpretati-
vo de los jueces en cada regidn del pais.

Conforme a lo expuesto, considero que el sistema de
justicia constitucional, y electoral en México, a pesar de ha-
ber optado, en un primer momento, por un sistema con-
centrado del control constitucional, hoy en dia, ha abier-
to la puerta hacia un esquema mas flexible, que permite
la convergencia de los modelos concentrado y difuso
de la constitucionalidad, “hacia una nueva significacién
de los derechos humanos” (Castillo, 2012). Dicho lo an-
terior, el modelo de justicia electoral se inscribe en los
criterios interpretativos descritos en lineas previas, dado
que el paradigma adoptado a mediados de los afios 90
ha sido el reconocimiento y tutela de los derechos politi-
cos como auténticos derechos fundamentales. Por con-
siguiente, la labor de justicia electoral que desempefen
las autoridades locales es crucial para la consolidacién
del modelo constitucional.

Considero que el control de convencionalidad en mate-
ria de derechos humanos ha abierto una puerta méas en
el control de constitucionalidad de las normas electorales.
Esto se debe a dos razones. La primera es que los derechos
politicos, al tener el tratamiento de derechos fundamenta-
les, caen en el supuesto del control de convencionalidad
que el méximo Tribunal ha reconocido como obligatorio
para las autoridades que interpretan derechos humanos.

20

suscrita por el diputado Francisco Agustin Arroyo Vieyra, del Grupo Parlamentario del PRI. Camara

de Diputados. Gaceta Parlamentaria, afio XVI, nimero 3679-ll, jueves 3 de enero de 2013.

Iniciativa que reforma el articulo To. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,



El segundo razonamiento se relaciona con el anterior y
deviene en que los tribunales electorales locales se en-
cuentran por consiguiente obligados a ejercer el control
de convencionalidad de las normas electorales, dado
que se trata de derechos politicos contemplados por los
propios tratados internacionales que el Estado mexicano
ha suscrito, como la propia Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, asi como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, robusteciendo la facultad
otorgada recientemente al TEPJF, sobre interpretacion
constitucional y desaplicaciéon de normas.

LA SOFISTICACION DEL MODELO DE JUSTICIA ELECTORAL Y SUS
FRICCIONES CON LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL ORDINARIA

El modelo de justicia constitucional en este pais ha tenido
una evolucién considerable desde mediados de los afios
90 (Arreola, 2008: 43). Dicha transformacién no ocurrid
de manera sencilla, ya que los antecedentes del control
constitucional en materia de derechos politico-electora-
les se encuentran en la intensa actividad judicial realizada
por el TEPJF y las continuas tensiones con los criterios de
la SCIN. A continuacién haré una sintesis de los asuntos
relacionados con la interpretacién conforme en el Tribu-
nal Electoral, hasta la consolidacion de la facultad de des-
aplicacion de normas contrarias a la constitucion para la
defensa de los derechos politicos.

En 2000, la SCJN dictd una de las resoluciones més con-
troversiales en relacién con una decisién tomada por el
TRIFE (Diaz, 2010: 58).2" Se traté del juicio de revision

21

Hoy en dia, se debate si el TEPJF es un verdadero Tribunal que ejerce una jurisdiccién constitucional
electoral efectiva. Desde nuestra perspectiva, creo que tal aseveracion es verdadera, con los matices
adecuados, ya que dicha funciéon la comparte con la Suprema Corte de Justicia (la denominada do-
ble cispide), cuando se refiere a control abstracto, ya que esta funcion le corresponde a esta Ultima
(acciones de inconstitucionalidad)
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constitucional® 209/1999, en el cual el Tribunal Federal
Electoral habia realizado una interpretacion conforme de
un articulo de la Ley Electoral del Estado de Coahuila en
relacién con distintos preceptos de la Constitucion fede-
ral. En ese momento, la SCIN cerré la posibilidad para
que el Tribunal Electoral realizara un control abstracto de
las leyes electorales y, ademas, le prohibié de manera ex-
presa la facultad de inaplicacidn de las normas electorales
(las cursivas son mias).

Es indudable que el Tribunal Electoral, al resolver el jui-
cio de Revisién Constitucional Electoral de referencia in-
currié en dos errores; el primero, haberse apartado de
lo que es de su competencia y resolver fuera de ella, y
el segundo, al establecer una interpretacién diversa a la
contenida en las Tesis de Jurisprudencia en las que ya
se habia determinado la interpretacion y alcance de los
articulos 54y 116, fraccién IV, Constitucionales; en conse-
cuencia dicho Tribunal Electoral, por una parte incurre en
inobservancia al articulo 105 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y por otra parte infrin-
ge el articulo 235 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
de la Federacién al contravenir un pronunciamiento de
este Tribunal que tiene las caracteristicas de firmeza y
obligatoriedad constitucional, proceder que en tal virtud
afecta la seguridad juridica que se busca salvaguardar al

resolver estos medios de control constitucional.

Por lo anterior, se debe reiterar la obligatoriedad en to-
dos sus términos de las jurisprudencias de este Alto Tri-
bunal, antes relacionadas, para la Sala Superior y Salas
Regionales del Tribunal Electoral las que deberan en el

futuro de abstenerse, de efectuar pronunciamiento algu-

De acuerdo con el articulo 3 de la LGSMIME, este juicio tiene por objeto garantizar la constitu-
cionalidad de actos o resoluciones definitivas y firmes de las autoridades competentes de las
entidades federativas, para organizar y calificar los comicios o resolver las controversias que surjan
durante los mismos.



no sobre la inconstitucionalidad de leyes, aun cuando se
pretenda realizarlo so pretexto de buscar su inaplicacién;
asi como de incurrir nuevamente en inobservancia a la
jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Jus-

ticia de la Nacién.

El debate quedd resuelto con la expresa prohibicion para
el TRIFE acerca de la posibilidad de declarar inconstitu-
cionalidad de las leyes electorales. A pesar de lo anterior,
en 2002 la Sala Superior de este érgano jurisdiccional vol-
vié a iniciar el tema de la interpretacion conforme, en una
de las mas brillantes resoluciones de la Tercera Epoca. En
este asunto inicia explicando la interpretacién conforme,
ademas de realizar un loable anélisis de derecho compa-
rado en la sentencia SUP-JDC-803/2002.

Asi, esta Sala Superior considera que si una determi-
nada formulacién normativa admite varias interpreta-
ciones posibles y una de ellas conduce a un resultado
incompatible o contrario a la Constitucién, debera ele-
girse aquella que la haga concorde, en el entendido de
que la antinomia, en su caso, surge o no en funcion del
significado que se les atribuya, via interpretativa, a las

disposiciones en cuestién. [las cursivas son mias]

En este argumento, se advierte el empleo de la interpre-
tacién conforme, que seré develado casi una década des-
pués con la reforma constitucional en materia de derechos
humanos de 2011 y la interpretacion de la SCIN en torno
al caso Radilla. Esta resolucién forma parte de otras mas,
que constituyeron jurisprudencia, y cuya temaética principal
es la interpretacion de los estatutos de diversos partidos
politicos que no resultaban acordes a la Constitucion.?

INTERPRETACION DE ESTATUTOS PARTIDISTAS CONFORME CON LA CONSTITUCION. FACUL-
TAD DE LA SALA SUPERIOR DEL TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERA-
CION DE ORDENAR LA INSERCION EN LAS PUBLICACIONES ESTATUTARIAS DEL ALCANCE O
SENTIDO DE LA NORMA. Sala Superior, tesis S3EL 030/2005. Compilacién Oficial de Jurisprudencia
y Tesis Relevantes 1997-2005, paginas 662-663.
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En igual sentido, se encuentra la sentencia relativa al jui-
cio de revision constitucional, relacionado con una nor-
ma electoral del estado de Colima.?* Resulta admirable
la metodologia de anélisis empleada en la citada resolu-
cién, donde se abordan cuestiones de dogmatica cons-
titucional, tales como la cldusula del contenido esencial
(Haberle, 2003), asi como los principios de proporciona-
lidad y razonabilidad como reglas para la limitacién o
restriccion a los derechos fundamentales (Bernal, 2007b;
Cianciardo, 1998).%

En el presente caso, el requisito que establece la dispo-
sicion legal ordinaria invocada, esto es, el articulo 36 del
cddigo electoral local, segun la interpretacién asignada
por la responsable, constituye un requisito irrazonable y,
por lo tanto, injustificado que viola el contenido esen-
cial del derecho constitucional de los partidos politicos
nacionales a participar en las elecciones estatales y mu-
nicipales, toda vez que deviene en un requisito que hace
que los partidos politicos nacionales de nueva creacion
no puedan participar jamas en las elecciones locales o
municipales del Estado de Colima, dadas las fechas le-
galmente previstas (en el articulo 31 del Cédigo Federal
de Instituciones y Procedimientos Electorales) en que el
registro de tales partidos politicos ante el Consejo Gene-
ral del Instituto Federal Electoral surte sus efectos.

Esto es, es un requisito imposible de cumplir para los par-
tidos politicos nacionales de nueva creacién y cualquier
interpretacién de la norma legal que lo valide o tenga
esa implicaciéon debe rechazarse cuando técnicamente,

como en el caso bajo andlisis, haya alguna interpreta-

% Setraté del juicio de revision constitucional SUP-JRC-3/2006, resuelto por la Sala Superior del TEPJF.
Vid. también JRC-118/2002; JRC-179/2004.

El criterio que ha sido universalmente aceptado por distintos tribunales constitucionales en el mun-
do, asi como los tribunales de derechos humanos a nivel internacional (Tribunal Europeo y Corte
Interamericana) ha sido el principio de proporcionalidad y razonabilidad, asi como la clausula del
contenido esencial de los derechos fundamentales.



cién alternativa conforme con la Constitucidn federal y la
Constitucién local, porque el derecho debe ser racional
y las normas que integran el orden juridico nacional, in-
cluidas las de carécter local, deben ser conformes con la

Constitucidn federal. [las cursivas son mias]

También existen decisiones en las cuales el TEPJF ha ac-
tuado de manera conservadora en torno a esta temética.
En tal sentido, se encuentra el caso de la sentencia iden-
tificada bajo la clave: SUP-JDC-488/2007, concerniente a
un juicio promovido por un ciudadano que solicitaba se
realizara una interpretacién conforme del articulo 80 de la
Constitucién del Estado de Baja California, por considerar
que éste resultaba incompatible con la Carta Magna, y
violatorio del derecho politico a ser votado. El dispositivo
impugnado establecia lo siguiente:

Articulo 80. Para ser miembro de un Ayuntamiento, con
la salvedad de que el Presidente Municipal debe tener 25
afnos cumplidos el dia de la eleccidn, se requiere:

|. Ser ciudadano mexicano por nacimiento, hijo de madre
o padre mexicanos.

Aquellos ciudadanos candidatos a municipes Propieta-
rios o Suplentes, cuyo nacimiento haya ocurrido en el
extranjero, deberén acreditar su nacionalidad mexicana
invariablemente, con certificado que expida en su caso,
la Secretaria de Relaciones Exteriores, fechado con an-
terioridad al periodo que se exige de residencia efectiva

para ser electo [...] [las cursivas son mias]

Los hechos concretos del caso consistieron en que el
demandante no podia acreditar la fecha concerniente a
su nacionalidad con anterioridad al periodo que exigian
de residencia efectiva. Sobre este punto versé la contro-
versia y se negd el juicio, argumentando que realizar una
interpretacion conforme de la norma para adecuarla a
la situacién particular del solicitante, hubiera significado
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desnaturalizar y modificar dicho precepto legislativo. El
proyecto inicial lo elaboré el magistrado Salvador Olim-
po Nava Gomar, el cual planteaba conceder y reparar las
violaciones al derecho politico de ser votado, a través de
una interpretacién conforme de la norma impugnada. Al
respecto, la propuesta establecio (las cursivas son mias):

El actor sostiene que el requisito del articulo 80, fraccién
|, parrafo segundo, de la Constituciéon de Baja Califor-
nia, tiende a hacer mas gravoso el ejercicio del derecho
a ser votado, en razén de que resulta ilégico negarle el
registro a un mexicano por nacimiento (en términos del
articulo 30, apartado A, fraccion Il, de la Constitucién
Federal), que cumple con el tiempo de vecindad en la
entidad (diez afios), Unicamente porque el certificado de
nacionalidad mexicana que exhibié no fue expedido
con la misma antigliedad que la vecindad, de ahi que la
exigencia de esa anterioridad en el certificado referido
debe ser interpretada de manera que se obstaculice lo
menos posible el ejercicio del derecho a ser votado.

La premisa central en la que descansan la totalidad de
los agravios del actor consiste, esencialmente, en que
para hacer efectivo su derecho politico-electoral de ser
votado, el drgano partidista responsable debié llevar a
cabo una interpretacién conforme del articulo 80, frac-
cion |, parrafo segundo, de la Constitucién Politica del
Estado de Baja California, respecto de lo dispuesto en la
fraccion I, del articulo 35 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, pues el derecho a ser vo-
tado, previsto en la Constitucién Federal, es un derecho
fundamental, de caracter inalienable y, por ello, concluye
el actor, toda interpretaciéon de un precepto relaciona-
do con ese derecho debe ampliar sus alcances juridicos

para potenciar su ejercicio, lo que no hizo la responsable.



Ahora bien, lo determinado en la sentencia definitiva con-
tiene una comprension mal elaborada del control cons-
titucional abstracto de las normas y la interpretacion
conforme, pues confunde ambas instituciones, apartan-
dose de los criterios previamente emitidos por este mis-
mo érgano y apegandose al criterio emitido por la SCIN,
donde le impedia el ejercicio del control constitucional de
las normas electorales. La parte conducente de la resolu-
cién establece lo siguiente:

Es claro, pues, que la interpretacién conforme a la Cons-
titucion de los preceptos legales, tiene sus limites, entre
los que se cuentan el de respeto al contenido total de
aquellos, como consecuencia de la efectividad del prin-
cipio de conservacién de las normas. Por tanto, este tipo
de interpretacion no alcanza, como es obvio, para desco-
nocer, desfigurar o mutilar el sentido de los enunciados
normativos en sus elementos esenciales, o para sustituir-

los por otros distintos.

Esto es asi, porque de estimarse fundada la pretension
del actor, se requeriria desaplicar el contenido del pre-
cepto legal mencionado, lo cual no resulta acorde con
la finalidad natural de la interpretacién conforme, ni es
factible llevarla a cabo por esta Sala Superior, de confor-
midad con lo determinado por el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién en la resolucién de vein-
titrés de mayo de dos mil dos, emitida en el expediente
2/2000-PL, donde asumié que la Suprema Corte es el
Unico érgano de control de constitucionalidad de leyes
en materia electoral, a través de la accion de inconstitu-
cionalidad prevista por el articulo 105, fracciéon I, de la

Carta Magna. [las cursivas son mias]

Lo procedente (y siguiendo el criterio del proyecto re-
chazado), debié haber sido una interpretacién conforme
del precepto aludido (conforme a las reglas enunciadas)
buscando encontrar entre dos interpretaciones posibles
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la que maés favorecia al actor en el caso concreto, sin que
ello significara, bajo ninguna circunstancia, la desaplica-
cién de la norma. Tal y como ha sostenido el jurista Ricar-
do Guastini:

para quienes conciben la interpretacion literal de modo
tradicional, como atribucién a los documentos normati-
vos del significado que les es “propio” la interpretacion
correctora se presenta obviamente como desviacion del
significado “propio” de las palabras” [...] digamos que es
correctora cualquier interpretacion que atribuye un texto
normativo no su significado literal inmediato, sino un sig-
nificado distinto [siendo entonces la interpretacién confor-
me un tipo de interpretacidn correctora que encaja dentro

del subtipo de interpretacion adecuadora]. (1999b: 31)

Posterior a esta sentencia, se encuentra una decisidn
emblematica y paradigmatica, conocida como el caso
Hank Rohn (SUP-JDC-695/2007). Se trata de un alcal-
de de una municipalidad que aspiraba a ser candidato
a Gobernador. La resolucién impugnada consistié en la
revocacién de la concesién de su acuerdo favorable a
su inscripcion en el registro de su candidatura por el
Instituto Electoral de aquel Estado, con fundamento en
el articulo 42, parrafo tercero, de la Constitucion Poli-
tica de aquella entidad, que establecia que los alcaldes
no podian ser candidatos a Gobernador, “aun cuando se
separaran de su encargo”, en contravencién con lo dis-
puesto por los dispositivos 284, 285 y 286 de la Ley de
Instituciones y Procesos Electorales del Estado de Baja
California y el parrafo sexto, articulo 41 de la Constitucién
estatal, que establecian como requisitos Unicamente la
separacién del cargo con una anticipacion de 90 dias.

% En el mismo sentido, existieron siete resoluciones donde se planteaban basicamente los mismos
conceptos de violacion que el referido arriba, debido a que el dispositivo era extensivo también a
los diputados (SUP-JRC-120/2007, SUP-JDC-693/2007, SUP-JDC-694/2007, SUP-JDC-695/2007, SUP-
JDC-710/2007, SUP-JDC-717/2007, SUP-JDC-718/2007).



En este asunto se determiné que el TEPJF debia realizar
una interpretacion gramatical de los articulos 42 y 21.1,
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Debido a que éstos resultaban mas garantistas y benéfi-
cos para conceder la pretension del actor, aunado a que
las restricciones a los derechos politicos no podian ir mas
alla de los aspectos inherentes a las personas, y debido al
hecho de que eran jerarquicamente superiores a la Cons-
titucion del Estado de Baja California. A pesar de ser con-
siderada como una decision emblemética en el &mbito de
la proteccidon y garantia de los derechos politicos, algunos
autores han criticado la metodologia legalista desde la
perspectiva de existencia de antinomias, en lugar de una
posible colisién de principios (ponderacién), analisis que
existié Unicamente en el voto concurrente del magistrado
Salvador Olimpo Nava Gomar (el cual consta en el mismo
proyecto) (Garcia, 2008: 46-47).

El tréansito final de la interpretacién conforme al mode-
lo de inaplicacién de normas electorales ocurrié con la
evolucion del modelo de justicia constitucional electoral
gracias a la reforma constitucional de 2008, donde se fa-
culta a las salas regionales del TEPJF, para desaplicar nor-
mas, si estiman que éstas son contrarias a la Constitucion
federal, teniendo efectos Unicamente al caso en particu-
lar, y emitiendo el correspondiente aviso a la SCIN.2 En el
siguiente capitulo me ocuparé de analizar dicha facultad,
a la luz de los precedentes maés significativos que han te-
nido repercusion en el ambito de la justicia electoral local.

La reforma constitucional de ese afo tuvo igualmente como incentivo la resolucién de la CIDH en el
caso Jorge Castafnieda, donde se condené al Estado mexicano por no contar con un recurso sencillo,
accesible e idéneo para el control constitucional de las normas electorales en el sistema jurisdiccio-
nal electoral. Jorge Castaneda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos. 2 de septiembre de 2008

El art. 99, parrafo sexto, de la CPEUM y el 6, parrafo cuarto, de la LGSMIME.
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La tutela reforzada de los derechos
politico-electorales en el &mbito local:
la inaplicacién de normas y el control
de convencionalidad

Hasta el dia de hoy (30 de septiembre de 2012) existen
registradas 34 sentencias, en las cuales el TEPJF ha inapli-
cado normas electorales, por considerarlas contrarias al
texto fundamental (ver anexo 1). Entonces, es dable sos-
tener que la consagracién del modelo de justicia constitu-
cional de manera plena se fortalece a través de la creacién
de mecanismos de tutela constitucional para las normas
electorales. De acuerdo con esta visién garantista, el TE-
PJF ha distinguido dos formas de desaplicacion: la expli-
cita y la implicita. La primera, se precisa como aquélla en
la que los efectos de una norma dejaran de observarse
en el caso en particular, bajo una declaracién expresa del
organo jurisdiccional, ademas de establecer sus limites y
alcances.?? Por otra parte, se encuentra la desaplicacién
implicita. Esta Gltima ocurre, segin el TEPJF:*
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Dicho ejercicio de interpretacion ha sido realizado, de igual forma, en los siguientes juicios elec-
torales: SUP-JRC-494/2007 y SUP-JRC-496/2007, SUP-JRC-105/2007 y SUP-JRC-107/2008, SUP-
JDC-2766/2008, SUP-JDC-31/2009 a SUP-JDC-38/2009. Asi como en los recursos de reconsidera-

cién: SUP-REC-7/2010 y SUP-REC-13/2010.

SUP-REC-18/2009.

Ver recursos de reconsideracion identificados bajo los niimeros de expediente: SUP-REC-16/2009 a
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[...] cuando sin establecer que se desaplica un precepto,
en los hechos, como consecuencia directa de las consi-
deraciones que sustentan la decision, se deja de obser-
var el mismo, lo que conduce a que materialmente se
le sustraiga del orden juridico vigente o se le prive de
efectos para dar solucién al caso concreto controvertido.
En otras palabras, cuando la solucién dada por la Sala
Regional no se entienda sin la privacién de efectos de
una determinada disposicién juridica, aunque expresa-

mente no se precise ello [...]

Los casos de los cuales derivan la jurisprudencia mencio-
nada tratan acerca de la impugnacién de distintos acuer-
dos que negaban el registro a distintas candidaturas de
diversas municipalidades en el estado de Colima. El acto
impugnado consistia en la inelegibilidad de la candidata
propuesta por una coalicién, ya que, de acuerdo con la
autoridad responsable, su participacion en la contien-
da vulneraba los principios constitucionales de igualdad
y equidad. Al respecto, la Sala Superior del TEPJF deter-
mind que las interpretaciones que afectaran los derechos
politico-electorales (elegibilidad) debian efectuarse de la
manera mas restrictiva posible, ya que se afectaban los
principios de certidumbre juridica y legalidad, en perjui-
cio de los candidatos.

No obstante, el sistema de impugnaciones aun adolece
de un mecanismo que permita a los ciudadanos o parti-
dos politicos impugnar normas electorales en abstracto, si
realizamos una analogia con el amparo contra leyes, del
cual goza todo ciudadano que desee impugnar una norma
autoaplicativa por el simple hecho de su entrada en vigor.®
Esto pudiera parecer superfluo, sin embargo, ya han suce-
dido las primeras impugnaciones en las cuales el TEPJF se
ha visto obligado a realizar interpretaciones bastante forza-

3

SCJN, a través de las acciones de inconstitucionalidad.

Advierto de antemano que el anélisis abstracto de las normas electorales lo sigue conservando la



das, con el fin de proteger derechos politicos de aquellos
casos en que las normas electorales afectaban a un precan-
didato de un partido politico, sin existir de manera “es-
tricta” un acto de aplicacién, encuadrando las respuestas
dadas a las “consultas” ciudadanas, como (valga la redun-
dancia) un acto de aplicacién, creando una nueva tipolo-
gia de actos de autoridad en materia electoral.®

CONSULTA. SU RESPUESTA CONSTITUYE UN ACTO
DE APLICACION DE LA NORMA CORRESPONDIEN-
TE CUANDO DEL CONTEXTO JURIDICO Y FACTICO
DEL CASO SE ADVIERTA, QUE FUE APLICADA AL
GOBERNADO.3

Al respecto, considero que la intencién del TEPJF es buena
(desde el punto de vista de la teoria de la justicia), pero se
aparta del buen empleo de la técnica procesal y de la misma
dogmatica de derechos fundamentales, al confundir el prin-
cipio de eficacia inmediata de los derechos fundamentales
con el acto de aplicacién.® Esto se advierte en la propia re-
solucién emitida por el TEPJF, al dejar asentado lo siguiente:

El concepto de acto de aplicacion debe entenderse en
sentido extensivo, en la medida de que puede provenir
de una autoridad, del propio particular, o incluso emane
de un acto juridico en el que no intervenga la voluntad
humana, siempre y cuando ponga de manifiesto que la
ley impugnada esté siendo aplicada al gobernado, con in-

fluencia y efectos en el acervo de derechos de éste.

El asunto versa sobre el planteamiento de inconstitucionalidad de un articulo de la Ley de San Luis
Potosi, que establecia que los precandidatos no podian reunir a mas de 500 personas en reuniones
privadas o publicas, lo que limitaba el derecho de reunién en materia politica.

SUP-CDC-1/2009, derivado de los expedientes: SUP-JDC-2766/2008 y SM-JDC-35/2009.

Dicho principio se encuentra inmerso en distintos dispositivos de la Constitucion espanola (CE) y la
Ley Fundamental de Bonn (LFB). El articulo 9.1. de la CE establece: “Los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico”. En igual sentido, en el
53.1 de la CE se sefiala: "Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Il del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos”. La LFB, en su articulo primero, seccion tercera, establece:
“Los siguientes derechos fundamentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial como
derecho directamente aplicable”.
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Lo anterior tiene justificacién en el método de interpre-
tacién pro homine, del articulo 99, pérrafo sexto, de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(que se refiere a la inaplicacién de leyes electorales con-
trarias a dicha Constitucién) en virtud de que el tema
incide en la protecciéon de derechos fundamentales y la

optimizaciéon de las garantias de los particulares

el rasgo esencial de un acto de aplicacién de una ley, lo
constituye la afectacién que la norma produce de mane-

ra particular en la esfera juridica del gobernado.

para considerar que la respuesta dada a una consulta
tiene el caracter de acto de aplicacién, debe atenderse
al contexto juridico y factico que permita determinar ra-
zonablemente, si dicha respuesta reviste la caracteristica
esencial de poner de manifiesto que el gobernado esté
colocado en la hipétesis juridica que afecta sus derechos.

[las cursivas son mias]

Me parece criticable la idea expuesta en la parte que
dice: "el rasgo esencial de un acto de aplicacion de una
ley, lo constituye la afectacién que la norma produce de
manera particular en la esfera juridica del gobernado”.
Considero que se encubre el propio reconocimiento a la
norma impugnada como una ley autoaplicativa, a través
de una interpretaciéon forzada del concepto de acto de
aplicacién, advirtiendo inclusive que se esta en el supues-
to de una ley heteroaplicativa.

Tal y como sostenia al inicio de este capitulo, existen 34
resoluciones del TEPJF sobre inaplicacién de normas



electorales por resultar contrarias a la Ley Fundamental
(ver anexo 1). En 94% de esas decisiones se abordan te-
mas relacionados directa o indirectamente con las normas
electorales locales, mientras que apenas dos sentencias
se refieren a la interpretacion y desaplicacién directa de
una norma de la LGSMIME, lo cual representa apenas 6%.
Por consiguiente, la incidencia de esta facultad en el am-
bito de la jurisdiccion electoral local, ya sea que provenga
de actos de la autoridad jurisdiccional administrativa o
judicial es de 94% de los asuntos, dado que se refieren a
la interpretacién de las normas del ambito estatal por las
autoridades electorales de aquellas entidades.

De acuerdo con lo anterior, del total de las sentencias que
inciden en el ambito de la jurisdiccién electoral local, 45%
corresponde a una modificacién a las decisiones tomadas
por los tribunales electorales locales. Mientras que 35% han
cambiado el sentido de las resoluciones de las Comisiones o
Institutos Electorales de las entidades federativas. Seguidas
por la modificacién en 13% de las decisiones de los congre-
sos estatales. Finalmente, 7% corresponde a la revocacion
de las decisiones tomadas por los partidos politicos.

GRAFICA 1. PORCENTAJE POR AUTORIDAD RESPONSABLE
SOBRE LA INAPLICACION DE NORMAS ELECTORALES

13%
Congresos
locales

45%

Tribunales
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Curiosamente, existe una sola sentencia donde la Sala Supe-
rior del TEPJF ha revocado una decisién de la Sala Regional
Monterrey por no haber ejercido la facultad de inaplica-
cién de normas electorales y existen tres resoluciones en
donde se ha revocado la inaplicaciéon de normas por las
salas regionales, especificamente aquéllas cuya sede se
encuentra en Guadalajara.® De acuerdo con lo planteado
con antelacidn, considero que existen posibilidades para
la jurisdiccién constitucional electoral, ya sea federal o lo-
cal, debido a que en la mayor parte de esas decisiones lo
que se ha reclamado de las autoridades locales es preci-
samente la falta de inaplicacion de normas electorales de
aquellas entidades, por considerar los actores que estos
juicios violentaban los derechos politicos contenidos en la
Constitucién federal.

En este sentido, el panorama de la jurisdiccion constitucio-
nal electoral en materia de inaplicacién de normas en el Es-
tado de México ha sido nulo. Esto, a pesar de que existen
a la fecha (30 de septiembre), 28 solicitudes de inaplicacion
de normas electorales hacia los institutos electorales loca-
les y tribunales (Estado de México y TEPJF), pero hasta el
momento no existe ninglin pronunciamiento en torno a la
desaplicacion de las mismas (ver anexo 2). Las peticiones
se han encauzado a través de distintos medios de impug-
nacién, a los cuales han recaido cuatro sentencias por parte
del TEPJF, dos de ellas de salas regionales, y dos de Sala
Superior, confirmando las anteriores.

Al respecto, destaca principalmente la impugnacién a
tres dispositivos electorales en concreto, los articulos
21,22y 265, fraccién Il, del Cédigo Electoral del Estado
de México, concernientes a los principios de asignacién de
diputados por el principio de representacion proporcio-
nal. Si el escaso niumero de solicitudes de inaplicacion de

% Recurso de reconsideracién SUP-REC-202/2012 y acumulados.



normas electorales pueda deberse a otros factores, tales
como la resolucién de conflictos por la via politica, a pesar
de ello, existe un déficit de control de convencionalidad en
la jurisdiccion constitucional electoral del Estado de Mé-
xico, ya que, a la fecha, en la normativa electoral de esa
entidad no existen los suficientes medios de impugna-
cién en materia electoral. Para muestra, basta mencionar
la inexistencia de un juicio local en el Cédigo Electoral de
ese estado para proteger los derechos politicos, existien-
do Unicamente en el numeral 301 el recurso de revision, el
recurso de apelacién y el juicio de inconformidad.

Lo anterior resulta ser irénico, ya que a pesar de la existen-
cia de una Sala Constitucional en el Estado de Méxicoy la
regulacién de los instrumentos para el control de la cons-
titucionalidad local, en los articulos 88, 88 bis y 94 de la
Constitucién Politica de esa entidad (tales como el juicio
politico o de responsabilidad de los servidores publicos y
las controversias constitucionales) (Benitez, 2009: 31) aln
no existe el referido juicio ciudadano para la proteccién
de los derechos politicos. Esto es de suma importancia, ya
que no es suficiente contemplar en la normativa el respe-
to a los principios constitucionales en la organizacién de
los procesos electorales, sino que es indispensable, para
un pleno fortalecimiento del federalismo y reivindicacion
de la autonomia electoral estatal local, la implementacién
de un mecanismo protector de los derechos ciudadanos.
Al dia de hoy, los estados de la federacion que cuentan
con este tipo de juicio son: Coahuila, Chiapas, Distrito
Federal, Durango, Guerrero, Morelos, Nayarit, Oaxaca,
Quintana Roo, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz y
Zacatecas. De este andlisis, se evidencia que apenas 14
estados de la Republica cuentan con instrumento para la
proteccién de los derechos politicos, mientras que 18 no
lo contemplan.

Siguiendo el hilo conductor de las lineas que preceden,
debo enfatizar la apertura del Poder Judicial de la Fe-
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deracién, a través la sentencia del caso Radilla, donde
se incorpora el control de convencionalidad en materia
de derechos humanos. De esta manera, la jurisdiccion
electoral local tiene una oportunidad histérica para rei-
vindicar el cumplimiento de los principios constituciona-
les electorales y crear instrumentos de proteccion a los
derechos politicos. De lo contrario, el tibio federalismo
judicial, en contraposicién a la reivindicacién de la auto-
nomia e independencia de los actos electorales al interior
de las entidades federativas, puede pesar mas de lo que
se piensa, ya que el no generar al interior instrumentos
efectivos para la proteccién de los derechos ciudadanos

repercutira tarde o temprano en los propios factores de
gobernabilidad.

Hasta ahora he sido bastante optimista en relaciéon con
el control de convencionalidad y su posibilidad de ser
incorporado en la justicia electoral de las entidades fe-
derativas, especialmente en el Estado de México, como
un area de especial oportunidad. Sin embargo, el camino
hacia la consolidacion plena de este sistema de control
al interior de los organismos jurisdiccionales tiene inclu-
so reticencias del propio TEPJF. Para muestra, presentaré
finalmente dos casos, donde los tribunales locales han
ejercido una interpretacién constitucional de las normas
electorales locales y, en respuesta, el TEPJF ha llamado
la atencidn a la jurisdiccion constitucional electoral local
para evitar llevar a cabo dicho control.

El primer asunto se denomind caso Colima, en el cual se
impugnaba, en esencia, la aplicacién a través de un acuer-
do del Instituto Electoral de aquella entidad, tildando de
inconstitucional el articulo 274, Gltimo parrafo, del Codigo
Electoral del estado, debido a que los partidos Revolucio-
nario Institucional y Nueva Alianza habian postulado a un
candidato comuin a Gobernador para el proceso electoral
2008-2009. El precepto impugnado establecia lo siguiente:



Para determinar la validez o nulidad de los votos se ob-

servaran las reglas siguientes:

La boleta que contenga el sefialamiento o cruce de dos o
mas circulos o cuadros con emblemas de diferentes par-
tidos politicos en candidatura comun, para los efectos
de su contabilizacién, sera a favor del partido politico de

mayor fuerza electoral.

Finalmente, se determiné la inaplicacion del precepto
apuntado, toda vez que vulneraba lo dispuesto por los
articulos 39 y 41 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; 3y 4 de la Constitucién Politica del Es-
tado Libre y Soberano de Colima, y 6 del Cédigo Electoral
del estado, ya que

a pesar de tratarse de una forma de postulacién permi-
tida legalmente y de estar patentizada la voluntad del
elector respecto a un candidato determinado, en lugar
de respetarse esa voluntad, se priva de efectos al sufra-
gio emitido claramente a favor del candidato postulado

en comun por varios partidos politicos.

Violando en consecuencia la legalidad, certeza y equidad
contenidas en los articulos enunciados.

Ahora bien, lo que me interesa de esta decision es referir
que el TEPJF sostuvo la imposibilidad para la jurisdiccién
electoral local de llevar a cabo una interpretacién consti-
tucional de la norma electoral impugnada, afirmando de
manera tajante lo siguiente:

[...] primeramente se debe tener en cuenta que el Tri-
bunal Electoral responsable no tiene competencia cons-
titucional o legal para resolver sobre cuestiones de in-
constitucionalidad de leyes electorales en observancia al

| IvOO01 OLIgAY 13 N3 SFTVYOLDFT3-ODIL10d SOHDIYIA SO 3A VAVZYO43d VIILNL V1 |



| EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LA JUSTICIA ELECTORAL |

sistema de distribucién de competencias del control de
constitucionalidad en materia electoral [dado que el Tri-
bunal Electoral del Estado de Colima habia declarado la

constitucionalidad del articulo en comento].

Es pertinente mencionar que la decision se dicta en
mayo de 2009, es decir, aun cuando no estaba aprobado
el control de convencionalidad en materia de derechos
humanos (2011). Sin embargo, en septiembre de 2011,
se dictd una sentencia en la cual, a pesar de existir una
declaracién expresa de la SCIN en torno a la posibilidad
del control de convencionalidad, el TEPJF cerrd la puerta
a dicha posibilidad en la resolucién que presentamos a
continuacion.

El caso relativo al expediente SG-JDC-801/2011, promo-
vido por un ciudadano, debido a que el Consejo Munici-
pal Electoral varié las listas de regidores por el principio
de representacion proporcional, otorgadas originalmente
por el Partido Accién Nacional, con fundamento en el ar-
ticulo 202, fraccién |, de la Ley Electoral para el Estado
de Nayarit.* Por tanto, se traté sobre la inaplicacién del
citado dispositivo por la Sala Regional del TEPJF. A pesar
de que laresolucion es de fecha 7 de septiembre de 2011,
es decir, después de que la SCJN aprobara el control de
convencionalidad en materia de derechos humanos, la
autoridad resolutora afirmo:

[...] es indudable que el ejercicio de la facultad de control
de constitucionalidad concreto en materia electoral esta
reservado para las Salas del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion.

% Este precepto establece que:
Para la asignacion de regidores por el principio de representacion proporcional los Consejos
Municipales Electorales aplicaran las siguientes reglas:
I Las asignaciones se haran en el orden de la lista definitiva de férmulas de candidatos que
presenten los partidos politicos una vez determinado su derecho a la asignacién. Para tal efecto
podran optar en lo conducente por lo previsto en el articulo 21 fraccion | de esta ley.



No escapa a este 6rgano judicial que si bien la parte final
del articulo 91 de la Constitucién Politica del Estado de
Nayarit prevé la posibilidad de que la Sala Constitucio-
nal-Electoral de esa entidad puede decidir acerca de la
no aplicacién de leyes en materia electoral, es indudable
que Unicamente estara en aptitud de hacerlo en funcién
a aquel ordenamiento legal y de ninguna manera con-
trastandolas con la Constitucién General del pais, en

concordancia con el precepto trasunto.

De lo anterior, se percibe el recelo con el que se guarda
la facultad de inaplicacién de normas y su contraste con la
Constitucion federal por el propio TEPJF, paraddjicamente,
de la misma manera en que lo hiciere alguna vez la SCJN
con su hermano menor, el Tribunal Electoral. De tal suerte
que se puede afirmar que las siguientes concesiones para
reivindicar el control de convencionalidad seran paulatinas,
pues, a pesar del reconocimiento jurisprudencial realizado
aln se cuenta con algunos obstaculos que impiden la sa-
tisfaccién efectiva, tal y como pudimos percatar de los dos
casos antes expuestos.
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Exigencias del control de convencionalidad:
una teoria de la argumentacion
juridica basada en principios

En el siglo XXI, la teoria de la interpretacién y argumenta-
cién juridica se ha erigido como la principal herramienta
para la adecuada motivacién de las resoluciones judicia-
les dada la compleja realidad social, politica y econdmica
de los problemas a los que son sometidos los jueces. La
jurisdiccion constitucional electoral es uno de los princi-
pales peldanos del sistema politico, ya que sin ésta, seria
imposible entender el esquema y funcionamiento de
la democracia mexicana. Ademas, la justicia electoral es
una de las pocas que cuenta con un gran repertorio de
decisiones en las cuales se ha podido conjugar de manera
plausible una teoria de la argumentacion juridica basada
en el respeto a los valores y principios constitucionales.

En el apartado anterior he realizado un breve repaso so-
bre algunas de las figuras mas emblematicas de la actuali-
dad para el derecho procesal electoral, la inaplicacién de
normas, la interpretaciéon conforme de las normas electo-
ralesy el ahora denominado control de convencionalidad,
tratdndome de enfocar en el futuro del mismo, desde una
perspectiva de la justicia local. Existe una cantidad consi-
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derable de estudios especializados y muy bien documen-
tados en torno a la argumentacion en materia electoral.

Por citar un ejemplo, considero que la obra del Dr. San-
tiago Nieto Castillo brinda un panorama muy completo
sobre la argumentacion juridica en esta materia (Nieto,
2005). En ésta, se analizan algunas de las resoluciones
mas emblematicas de la tercera época del maximo or-
gano jurisdiccional electoral del pais, a cargo de los ex
magistrados José Luis de la Peza y José Fernando Ojesto
Martinez. Destacan, por ejemplo, el uso de herramientas
argumentativas como la interpretacién conforme (que ha
sido objeto de estudio en secciones anteriores de este
mismo estudio), la interpretacién extensiva de las normas
a favor de los derechos politicos, en torno a tematicas
concretas, como la democratizacién interna de los parti-
dos politicos, el procedimiento administrativo sanciona-
dor, la facultad indagatoria de los organismos electorales,
entre otras.

Mi intencién es circunscribir el tema a una de las he-
rramientas de la argumentacién juridica que ha tenido
un mejor desarrollo y consolidacién en la practica juris-
diccional comparada e internacional, teniendo ademas
una excelente recepcion en la jurisprudencia mexicana,
se trata del principio de proporcionalidad como canon
para la interpretacidon y argumentacién a los derechos
politico-electorales. El principio de proporcionalidad ha
sido empleado en casos paradigmaticos por el Tribunal
Constitucional Espafiol y el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos donde se limitaba el derecho politico de
asociacion, especialmente el de formacion de partidos
politicos. Se trata del caso del Partido Batasuna, e inci-
dentalmente abordaré dos resoluciones de dos partidos
de Turquia que promovian la guerra santa o contaban en
sus estatutos con objetivos en contra del propio sistema
democrético.



Para conseguir estos objetivos, creo pertinente, en un pri-
mer término, explicar de manera breve y concisa algunas
de las principales teorias contemporéneas de la argumen-
tacién juridica, que auxilian diariamente a los operadores
juridicos. Consecuentemente, llevaré a cabo un anélisis en
torno a la concepcidn principista de los derechos politi-
cos fundamentales, a partir de la version de Robert Alexy,
asi como la proporcionalidad como un instrumento para
limitar o restringir derechos. Pienso que la argumentacién
contemporanea debe circunscribirse dentro de la razén
practica (en un sentido kantiano), en lugar de una teoria
abstracta formalista, estatica, que no permita la movilidad
del intérprete en el proceso de comprensién.

Este es precisamente uno de los equivocos que observa-
mos con asiduidad al momento de plantear y resolver ca-
sos judiciales. Se piensa comUnmente que las teorias abs-
tractas o que proporcionan herramientas légico-formales
de argumentos son mejores o proporcionan mayor segu-
ridad al momento de resolver o motivar una sentencia. Sin
embargo, la movilidad y el desplazamiento constante en
el tiempo entre norma y realidad han superado las afejas
teorias sostenidas por el formalismo juridico, que ancla-
ban al juez al texto de la norma. Si de por si la realidad es
compleja, la realpolitik lo es ain mas. Por este motivo, el
operador de la norma electoral no debe quedar anclado
a dicho modelo formalista.

La interpretacion judicial debe encontrarse orientada ha-
cia los hechos, en el sentido que el punto de partida no
es Unicamente el texto normativo como un particular su-
puesto de hecho o controversia, del que se busca solu-
cién. De tal forma que los jueces no se preguntan cuél es
el significado de un texto normativo “en abstracto”, sino
que se preguntan si un determinado supuesto de hecho
se encuentra o no dentro del campo de aplicacion de una
cierta norma (Guastini, 1999b: 20). Por consiguiente, el ra-
zonamiento judicial en una resolucién se debe componer
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tanto en la motivacion en derecho y como en hechos (Co-
manducci, 1999: 71).

Asimismo, la interpretacién juridica debe ser entendida
como un fenédmeno social, ya que en ésta

no sdlo es significativa la relacién entre quien dicta el tex-
to (el legislador) y quien lo interpreta (el juez o en funcio-
nario de la administracion). También se tiene que tomar
en cuenta la relacion del intérprete con otros miembros
de la audiencia interpretativa o de la comunidad juridica.
(Aarnio, 2000: 27)

La interpretacion juridica es un hacer creador de derecho,
tanto metodoldgica como sustancialmente, ello reside en
la innumerable cantidad de principios que el intérprete
debe aplicar en su labor cotidiana (Gadamer, 1997: 613).

La funcién de la hermenéutica juridica es precisamente
concretar la ley en cada caso. Este proceso es originado
a través de la complementacién productiva del derecho,
donde tiene su funcién el juez. La hermenéutica ofrece un
gran apoyo para la interpretacién en la dogmatica juridica
(Aarnio, 1991: 114). Conforme a lo anterior, la interpreta-
cién juridica se deberia acercar a un circulo de compren-
sion, toda vez que la lectura de normas aisladas no tendra
sentido, si no se le comprende de manera holistica, en re-
lacién con otros preceptos, los cuales condicionan toda la
interpretacion, pues ademas se precisa, para descifrarlos,
la interpretacién de las palabras que a su vez interpretan
otras palabras y asi sucesivamente. De tal suerte que el
intérprete se encuentra dentro del circulo hermenéutico
de comprension del cual no puede salir. A su vez, esta
concepcién (circulo hermenéutico) ha merecido un trata-
miento como de retroalimentacién (feed back), es decir,
en ciertos momentos o fases de la interpretacion, es don-
de se produce el feed back, a la luz de la informacién pro-
porcionada (hechos, pruebas) (Aarnio, 1991: 114).



Dicho lo anterior, los mecanismos de interpretacién en el
sistema juridico mexicano para reducir la indeterminacién
tienen un alto nivel de fragilidad, dado que, hasta hace
poco, se ha iniciado un proceso de depuracion en los
mecanismos tradicionales de interpretacion para resol-
ver la imprecisién en aquellos casos dificiles presentados
ante la Magistratura Constitucional. La visidn silogistica y
formalista decimondnica ha cedido paso a herramientas
como la proporcionalidad y ponderacién en la solucién
de casos dificiles. La apertura judicial hacia el reconoci-
miento de la Constitucidén de principios y de valores ha
sido uno de los factores impulsores de este cambio epis-
temoldgico en el interior del Poder Judicial de la Fede-
racion. Por estos motivos, pienso que las herramientas
interpretativas deben ser complementadas con la adhe-
sidn a una o varias teorias de la argumentacion juridica, al
momento de justificar y motivar las decisiones judiciales.

Tradicionalmente, se ha reconocido la interpretacion
gramatical, l6gica e histérica. Savigny afirmaba que la
interpretacion légica consistia en “la presentacion del
contenido de la ley en su origen y presentaba la relacion
de las partes entre si”, lo que actualmente conocemos
como coherencia de las normas. Por otro lado, la inter-
pretacién gramatical era una condicién necesaria de la
l6gica y se requiere porque las normas debian ser ex-
presadas y, en adicion a ello, era necesario conocer las
condiciones histéricas para capturar el pensamiento de
la ley (Savigny, 1994: 12).

Las teorias contemporaneas sobre argumentacion juri-
dica han sido clasificadas en dos grandes grupos: las de
los precursores de la teoria de la argumentacién actual,
entre quienes destacan Viehweg, Perelman y Toulmin.
Mientras que el segundo grupo de la teoria estdndar
se encuentra compuesto por las teorias de MacCormick
y Robert Alexy (Atienza, 2003: 203). No es mi intencion
mostrar Unicamente el aspecto l6gico-formal y deducti-
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vo de las teorias de Perelman, Toulmin y Alexy, sino que
pretendo ir méas alla, brindando una aportacién adicio-
nal, por medio del estudio de la hermenéutica como
ciencia del espiritu para la correcta comprensiéon de
las normas juridicas. Uno de los puntos débiles de las
teorias de la argumentacion juridica sefaladas arriba se
encuentra en las reducidas dimensiones sobre las que
acttan, dejando de lado el aspecto factual de la argu-
mentacién, lo que la teoria reciente ha reconocido como
argumentacion sobre hechos.

Otro de los elementos que deben incluir las teorias de la
argumentacién destaca el aspecto metodoldgico cuando
se trata de la representacién del modelo que se propo-
ne. Las insuficiencias de la teoria de Robert Alexy critican
que no basta la mera formulacién a partir de una 1égi-
ca formal-deductiva, sino que es necesario alcanzar los
fines sociales perseguidos por la norma puesta a deba-
te. Desde la perspectiva de algunos autores, el fin de
la argumentacién consiste precisamente en “eliminar
enunciados refutados de conformidad con las reglas de
la argumentacién, lo que sin duda requiere no sélo enun-
ciados falsificables, sino conmensurables de manera que
puedan oponerse argumentos del interlocutor” (Tamayo,
2003: 198).

Existen tres tareas practicas que debe desempefiar cual-
quier teoria de la argumentacién juridica. La primera se
relaciona con la labor tedrica o cognoscitiva, es decir, se
refiere a la posibilidad que nos puede ofrecer la teoria para
comprender en su integridad el fenémeno juridico. La se-
gunda tarea tiene una naturaleza practica o técnica y se
relaciona con la necesidad de que la teoria sea capaz de
ofrecer una orientacién (til en las tareas de producir, inter-
pretar y aplicar el derecho (Atienza, 2003: 217). Lo anterior,
guarda intima relacién con la forma en que se permite re-
construir los sistemas juridicos, asi como su correccion.



Finalmente, |a tercera tarea de una teoria de la argumen-
tacion se encuentra relacionada con su funcién politica
o moral (Atienza, 2003: 216). Quizé esta Gltima sea una
de las més polémicas, pues desde la perspectiva de los
autores tradicionalistas, influidos por el viejo positivismo
y formalismo juridico, la interpretacién deberia encon-
trarse alejada del elemento ideoldgico. Sin embargo, al
momento de llevar a cabo la funcién interpretativa, los
operadores juridicos hacen uso de una o varias teorfas de
los derechos fundamentales, a fin de sustentar y motivar
sus resoluciones, lo cual sucede frecuentemente en los
casos dificiles, es decir, que admiten méas de una solucion.

El aspecto argumentativo de las decisiones judiciales
guarda intima relacion con el proceso de comprensién
de las normas juridicas. Una resolucién judicial se encuen-
tra motivada correctamente si se encuentra justificada
racionalmente. Ahora bien, es considerada racional si la
misma cumple con los criterios tanto de justificacién in-
terna como externa, asi como probatoria. Se cumple con
el requisito interno siempre y cuando el aspecto logico-
deductivo y de inferencias se realice de una manera sa-
tisfactoria, es decir, que exista un enlace légico-juridico
entre las premisas, asi como en las deducciones e infe-
rencias realizadas a lo largo de la resolucién judicial. En
segundo lugar, el punto de vista externo, se relaciona con
la correccién juridica de las premisas normativas. Final-
mente, el aspecto factual se refiere a la argumentacién en
hechos y con base en la justificacion probatoria existente.
Estas dos ultimas tienen que ver con el aspecto sustantivo
de la argumentacién, ya que califican los hechos y evaltan
el peso de los mismos de manera ldgica, para dotar de
sentido a la argumentacion segin sea cada caso.

A continuacién, analizaré en especifico a tres de los au-
tores mas representativos sobre la teoria estandar de la
argumentacién juridica. Cada uno de ellos arroja elemen-
tos que pueden servir de referencia para los operadores
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al momento de justificar una resoluciéon jurisdiccional.
Perelman y Toulmin, por ejemplo, representan a quienes
rompen con el paradigma de la lgica formal y presentan
la rehabilitacion del paradigma argumentativo a partir de
una légica maés flexible, operativa y reversible, que permi-
ta al operador judicial la justificacién, asi como la correc-
cién de las premisas al momento de razonar una decisién
judicial. Por consiguiente, la posicién de estos autores se
debe a una razén de peso, concerniente a la necesidad
de que el juez encuentre, ante si, teorias que puedan
brindar metodologias més claras sobre los procesos de
estructura del pensamiento y del razonamiento judicial
més flexibles y de correccién en aquellos momentos del
proceso de comprensién que permitan tener una vision
mas holistica y real de los problemas presentados ante
ellos, sin soslayar o hacer de menos el &mbito normativo.

En primer término, la propuesta de Perelman reposa so-
bre una nueva concepcidn de racionalidad, a partir de tres
puntos clave:

a) Larehabilitacion de la opinién y el valor de la tradicion.
b) El nuevo concepto de prueba en filosofia.

c) Una razén que se encarna en la historia (Manassero,
2005: 21).

Los términos: discurso, orador y auditorio, seran tres ele-
mentos inseparables dentro de su teoria (Perelman, 1989:
47). El orador es quien pretende ejercer influencia por medio
del discurso. El auditorio, el conjunto de personas a quienes
se dirige dicho discurso. Lo que se busca no es solamente
persuadir, sino convencer al auditorio (Perelman, 1989: 48).
Por otra parte, el auditorio particular es aquél que tiene una
realidad especifica y concreta, situacion que resulta precisa-
mente la del auditorio judicial. De acuerdo con este mismo
autor, la légica juridica auxilia a la teoria de la argumenta-
cién, con el propésito de fundar las decisiones judiciales y
se caracteriza de la siguiente forma (Manassero, 2005: 59):



1. Caracter teleoldgico: trata de conciliar el respeto del
derecho con la aceptabilidad de la solucién, dicha
conciliacién es en relacion con la jerarquia de valores

que el derecho considera vigentes;

2. Determinacién o precision de las premisas: se refiere
a la dimension normativa y factica de las premisas. Es
decir, se circunscribe no solamente a una légica for-

mal, sino a una argumentacién en base a hechos;

3. Evaluacién de las consecuencias: las argumentaciones
que motivan las decisiones judiciales, buscan de algu-
na forma, el consenso de las partes, asi como de las

instancias superiores y de la opinién publica, y

4. Carécter controversial: la existencia de un cierto con-
junto de valores que convergen en las decisiones ju-
diciales, seré resuelta a partir de los argumentos de
caracter persuasivo que presente el orador ante la

audiencia.

Cabe destacar que Perelman refiere que el objeto en esta
argumentacién judicial es acabar con el conflicto de va-
lores existentes en determinada controversia o conflicto
judicial, a través de la jerarquizacién de los valores que el
orador considere mas convenientes conforme al derecho
y a la equidad. Aqui es donde precisamente se han lan-
zado mayores criticas a su teoria, ya que los criterios para
medir la razonabilidad del discurso, la justicia o el consen-
so no pueden actuar como indicadores de la correccién
(Manassero, 2005: 68). Asimismo, se ha criticado reducir
el debate judicial convirtiendo al juez y a las partes en
auditorio y orador, respectivamente. Situacién con la cual
estamos de acuerdo, pues en la resolucién de casos judi-
ciales no se trata Unicamente de la persuasién del orador
y la adhesion del auditorio, sino que la racionalidad y la
calidad argumentativa de las decisiones debe estar fuer-
temente sustentada en las premisas facticas y normativas,
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ademas de la inscripcidn a una teoria de los derechos fun-
damentales determinada, con la finalidad de posicionar-
nos en una postura de directrices judiciales sélidas.

Otra buena teoria que ha tenido aplicacion practica en el
disefio de los esquemas judiciales es |la del inglés Stephen
Toulmin, quien desarrollé una teoria de la argumentacion
a partir de la reelaboracién y replanteamiento del clasico
mecanismo silogistico de pensamiento. El principal apor-
te de su teoria reside basicamente en la critica que rea-
liza en contra de la l6gica formal basada en el silogismo
aristotélico. Desde Aristoteles, este esquema clasico de
formulacion de un razonamiento se basaba en una pre-
misa mayor, una premisa menor y una conclusion. De tal
manera que la critica que realiza el filésofo inglés es en el
sentido de criticar la forma en que funcionan estos argu-
mentos, es decir, la carencia de justificacion y motivacién
de los mismos. De acuerdo con ello, propone exponer
los argumentos de la manera més transparente desde el
punto de vista ldgico. El esquema de Toulmin esta forma-
do por los siguientes elementos (Toulmin, 2007: 132-143):

Pretensién (claim): consiste en la aseveracién que formu-
la el proponente, la cual si no es discutida por el proba-
ble oponente, se toma como vélida y suficiente.

Razones o datos (ground): es la informacion recabada en
caso de que la pretension sea cuestionada. Se compone
de hechos o circunstancias suficientes y relevantes para

sostener la pretension invocada.

Garantia (warrant): es aquel enunciado hipotético de ca-
racter general invocado en caso de que las razones sean
criticadas o no sean suficientes. Puede consistir en maxi-
mas de la experiencia, normas, leyes de la naturaleza o
principios juridicos; es decir, los cdnones estandares utili-

zados en la argumentacion.



Respaldo (backing): se emplean para respaldar las ga-
rantias. Entonces, son aquellos enunciados que sirven
para brindar fuerza convictiva a la garantia, tales como
los precedentes judiciales, presunciones legales, y
aquéllos que sirvan para justificar de manera externa el

contenido del argumento.

Calificativos o matizadores modales: indican la fuerza
que es conferida por la garantia en el paso adaptado.
Los constituyen aquellos enunciados légicos que sirven
para matizar una idea o una argumentacién en propor-

ciones distintas.

Condiciones de excepcién o de refutacién: estas apun-
tan las circunstancias en que la autoridad general de la
garantia ha de dejarse a un lado. Es decir, aquellas cir-
cunstancias extraordinarias que pueden debilitar la fuer-
za de nuestro argumento principal, por lo tanto, inciden

en los calificativos o matizadores.

El esquema del pensador inglés ha sido uno de los més
utilizados en el marco de la argumentacion judicial, dada
su extrema sencillez y facilidad. Aunque tiene una es-
tructura légico-formal, se desliga del tradicional silogis-
mo categdrico que no admitia refutacion o excepciones.
Y que ademés no satisfacia hipdtesis alternativas de
solucién a la pretensién o conclusidon a la que se busca
arribar en toda sentencia. Cabe precisar que también
hace referencia a los tipos de argumentos dentro de su
esquema. Entre los principales, cabe destacar los analiti-
cos y los sustanciales.

Los argumentos analiticos seran aquéllos que, dentro de
su respaldo para su garantia que los legitima, incluyen
explicita o implicitamente la informacién transmitida en
la propia conclusion. Mientras que los argumentos sus-
tanciales, serédn aquéllos que no contienen en el respaldo
para su garantia la informacién transmitida en la conclu-
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sién (Toulmin, 2007: 167). En la argumentacién juridica ha
sido muy Util el esquema argumentativo propuesto por el
profesor inglés, realizando algunas sustituciones y procu-
rando ciertos matices. Por ejemplo, en el caso de la pre-
tensién resulta ser la conclusion o la sentencia final que
emitird un juez; el respaldo se identifica con la ley; la ga-
rantia, el principio a partir del cual tiene fuerza el respal-
do; la razdn se convierte en la hipétesis factual, es decir,
el conjunto de hechos que soportan nuestra pretension
y que justifican nuestro interés juridico para interponer
nuestra pretensién (pruebas); los calificativos o matiza-
dores modales serén aquellos argumentos a partir de los
cuales se pueden derrotar las normas juridicas sometidas
a discusion vy, finalmente, las condiciones de excepcién o
de refutacién, que podemos identificar como aquéllas que
suelen derrotar procesalmente los hechos con los que pre-
tendemos demostrar nuestra pretension.

Finalmente, presento la vision de los derechos como
principios del jurista aleméan Robert Alexy. La reinvencién
del derecho procedimental y discursivo que realiza el
positivismo moderado o critico sobre la justificacion de
las decisiones de los tribunales ha resultado una de las
doctrinas mas atractivas para los operadores juridicos al
momento de justificar las resoluciones judiciales. El plan-
teamiento de la correccién del derecho, mediante pau-
tas moralmente universales como los derechos humanos,
representa un modelo dindmico que se ajusta al replan-
teamiento del positivismo juridico, permitiendo la coexis-
tencia de principios constitucionales y el empleo de una
dogmatica juridica flexible.

La asuncién del paradigma valorativo por el juez, a par-
tir de la ponderacién de los principios en conflicto, debe
llevarse a cabo en el contexto de una reflexién judicial
consciente y empleando una hermenéutica que permita
dotar de sentido y sustancia a las normas de manera per-
tinente, en su adecuado y justo contexto. Una dogmatica



constitucional que se encuentre alejada de la justicia y la
equidad, como valores rectores y orientadores, tiende a
convertir la justicia constitucional en simple legalidad y
deja sin utilidad practica la labor del operador judicial.

Por ello, la teoria de la argumentacion juridica del iusfi-
|6sofo aleman resulta de gran importancia, ya que se ha
vuelto una auténtica garantia para lograr una mejor justi-
ficacién de las decisiones relacionadas con los derechos
fundamentales. El principal postulado de este filésofo del
derecho, en relacién con las decisiones judiciales, es que
una resoluciéon o sentencia emitida por un juez no se re-
fiere Unicamente a simples operaciones mecénicas ldgicas
de subsuncion, sino que en los casos dificiles implican va-
loraciones, sacrificios de principios, una necesidad de pon-
deraciéon de los valores en conflicto (Sobrevilla, 2008: 28);
ésta es necesaria debido a cuatro razones fundamentales:

a) Lavaguedad del lenguaje juridico.

b) La posibilidad de conflictos de normas.

c) El hecho de que sean posibles casos que necesitan
una regulacioén juridica, pero para cuya regulacion no
existe ya una norma vigente.

d) La posibilidad de decidir incluso contra el tenor literal
de una norma en casos especiales (Alexy, 1997: 23).

Este mismo camino es el que refiere Karl Larenz, cuando
afirma que los limites a los derechos no tienen fijados sus
limites, por lo que en cierta medida su abertura y movili-
dad propician o colisionan entre si, dado que su amplitud
no se encuentra fijada de antemano (Larenz, 1994: 400).

La teoria de la argumentacion juridica del jurista de Kiel se
sitia en torno a la idea de un derecho justo, razonable y
motivado hasta tanto sea posible, pretendiendo combinar
la complejidad de las interacciones humanas y los derechos
con el maximo rigor procedimental (Pinto, 2005: 389). De
esta manera, el discurso juridico queda enmarcado den-
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tro del discurso practico general, ya que continuamente
lo que se busca es la correccién y porque los discursos
juridicos se llevan a cabo bajo condiciones limitantes (su-
jecion a la ley, precedentes, dogmatica, plazos procesales).
El nicleo de su argumentacion juridica reside en que la
pretensién de correccion de las proposiciones normativas
Unicamente puede ser fundamentada en el marco del or-
denamiento juridico vigente. A partir de esto, el jurista ale-
man identifica dos caracteristicas principales en la funda-
mentacion de las resoluciones judiciales (Alexy, 1997: 213):

e lafundamentacion o justificacién interna: decide sen-
cillamente si se estan siguiendo las premisas que se
aducen como fundamentacién, en este caso el objeto
de justificacion es la correccion de estas premisas.

e La fundamentacion o justificacién externa: ésta se
produce a partir de los distintos métodos de funda-
mentacién: las reglas del derecho positivo, las premi-
sas empiricas y la argumentacion juridica.

A pesar de que la teoria se basa principalmente en una
teoria discursiva y procedimental del derecho, éste bus-
ca la seguridad a través de la racionalidad, tomando en
cuenta los aspectos de la realidad e institucionales, lo cual
es una combinacion entre los niveles filoséfico, politico y
juridico. Consciente en que existe una relacion entre el
derecho y la moral, adoptando de esta forma una postura
positivista corregida. lgualmente, Alexy realiza una distin-
cién entre los derechos fundamentales como principios y
como reglas. Por una parte, las “reglas son normas que
sélo pueden ser cumplidas o no. Las reglas contienen de-
terminaciones en el &mbito de lo factica y juridicamente
posible” (Alexy, 2008: 87).

Este modelo es “sostenido por quien considera que las
normas de derecho fundamental son normas que posi-
blemente requieren complementacién pero son siem-



pre aplicables sin ponderacién y, por tanto, son libres
de ponderacién” (Alexy, 2008: 118). Del otro lado se en-
cuentran los principios. Estos cumplen con la funcién de
explicacién, justificacién, legitimaciéon y control del poder
(Atienza y Ruiz, 2008: 19). De esta manera “se verian como
piezas o instrumentos que permiten dar cuenta de una
determinada realidad [...] nos permiten entender el de-
recho no como un conjunto simple de pautas, sino como
un conjunto ordenado, como un conjunto dotado de sen-
tido"” (Atienza y Ruiz, 2008: 20).

Alexy retoma la idea de principios de Ronald Dworkin y
formula un replanteamiento en torno a la misma, sobre la
cual sustenta su teoria de los derechos fundamentales, con
la finalidad de construir un esquema argumentativo con
base en cuatro elementos: la regla, el valor, el principio y la
ponderacién. Las reglas para Alexy son aquéllas que deben
cumplirse o no, es decir, no admiten otra interpretacién.
Los principios, por otra parte, son mandatos de optimiza-
cién dentro de lo factica y juridicamente posible. Por ello,
manifiesta la imposibilidad de dotar de un peso en especi-
fico a cada derecho en abstracto, por lo que es necesario
su peso concreto a través de la técnica de la ponderacion.

De acuerdo con lo anterior, considero que debe asumirse
una postura critica sobre esta herramienta de la argumen-
tacion juridica, en el sentido de concebirlo, no como la
panacea de los operadores del derecho para acabar con
la indeterminacion de los sistemas, incluso esta idea iria
en contra del origen y objeto mismo de la proporciona-
lidad. Al contrario, debe asumirse como un instrumento
més de la doctrina, para conseguir de mejor forma la ra-
cionalidad del proceso de justificaciéon y motivacién sufi-
ciente en las resoluciones judiciales.
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LA PONDERACION EN EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD:
UNA PROPUESTA CONCRETA A PARTIR DEL DERECHO COMPARADO

Una de las exigencias del control de convencionalidad,
consagrado por la SCJN, consiste en el desafio que ha
lanzado para las autoridades locales que interpretan y
aplican las normas electorales. Uno de los retos funda-
mentales es justificar correctamente las resoluciones
relacionadas con los derechos politico-electorales. Por
este motivo, pienso que el proceso de sofisticacion de la
ponderacién puede resultar una experiencia bastante Util
para estos operadores. Lo anterior no sélo porque tiene
un desarrollo tedrico impresionante, sino porque ha de-
mostrado servir en otras latitudes, donde los problemas
politicos y sociales son agudos, como la transicién demo-
cratica en Alemania o el terrorismo en Espafa, poniendo
a prueba a las instituciones de las jovenes democracias.

El principio de proporcionalidad se ha vuelto un instru-
mento indispensable para justificar las decisiones judi-
ciales relacionadas con la limitaciéon o restriccién a los
derechos fundamentales. No solamente la doctrina se
ha preocupado por desarrollar ampliamente esta herra-
mienta, también la jurisprudencia de los tribunales ha
conseguido, a través de un proceso bastante sofisticado,
su consagracion y desarrollo. La materia electoral no es la
excepciodn, las resoluciones citadas en este apartado se
refieren a la interpretacién directa de derechos politico-
electorales a partir del principio de proporcionalidad, em-
pleado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
asi como por el Tribunal Supremo de Espana.

Para Robert Alexy un principio es un mandato de optimi-
zacion, es decir, normas que requieren que algo se realice
con la mayor amplitud posible dentro de las posibilidades
juridicas y facticas. Para el maestro alemén, la pondera-
cién se encuentra dentro de la proporcionalidad, la cual a



su vez se descompone en otros subprincipios: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en el sentido estricto. De
esta manera, en cada caso particular donde se aplique la
ponderacién se requiere "acreditar la adecuacién, apti-
tud o idoneidad de la medida objeto de enjuiciamiento
en orden a la proteccién o consecucién de la finalidad
expresada; esto que la actuacién afecte a un principio o
derecho constitucional” (Alexy, 2008: 200).

Siguiendo la jurisprudencia alemana y la doctrina rela-
tiva, el principio de proporcionalidad debe respetar las
siguientes fases o pasos, algunos autores lo denominan
test de proporcionalidad. De esta manera los subprin-
cipios en la proporcionalidad son los siguientes (Bernal,
2007b: 693):

1. Elsubprincipio de idoneidad o adecuacién (Grundsatz
der Geeignetheit). Significa que toda intervencion en
los derechos fundamentales debe ser adecuada para
contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmen-
te legitimo. De esta forma, el referido subprincipio
impone dos exigencias a toda medida de interven-
cién en los derechos fundamentales: que tenga un fin
constitucionalmente legitimo y que ésta sea idonea
para favorecer su obtencién. De igual forma, un fin
serd constitucionalmente legitimo cuando no esté
prohibido de manera expresa por la Constitucion.
Otra dimensién de este subprincipio es la prohibicion
de proteccién deficiente. Dicho principio “se aplica
para determinar si las omisiones legislativas, que no
ofrecen un méximo nivel de aseguramiento de los
derechos de proteccién, constituyen violaciones de
estos derechos” (Bernal, 2008: 139).

2. El subprincipio de necesidad (Grundsatz der Erforder-
lichkeit). Ha recibido otras denominaciones entre las
que se encuentran: subprincipio de indispensabilidad,
subprincipio de medio més benigno, subprincipio de
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la intervencién mas restringida posible y como prohi-
bicién de exceso (Grundsatz des leichstesten Mittels,
des geringstméglichkeit Eingriffs, Ubermafsigverbot).
Implica que toda medida de intervencién en los dere-
chos fundamentales debe ser la mas benigna con el
derecho fundamental intervenido, entre todas aquéllas
que revisten por lo menos la misma idoneidad para con-
tribuir a alcanzar el objetivo propuesto. Es decir, implica
la comparacion adoptada por el legislador y otros me-
dios alternativos. La eleccion de estos medios exige el
examen de su idoneidad y de la intensidad con la que
afectan negativamente al derecho fundamental.

El subprincipio de proporcionalidad en sentido estric-
to (Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit in engeren Sin-
ne, o Grundsatz der Proportionalitét, der Angemessen-
heit, der Zumutbarkeit). Significa que la intervencion a
un derecho fundamental debe estar justificada por la
importancia de la realizacion del fin perseguido por la
intervencién legislativa. Esto significa que las ventajas
gue se obtienen mediante la intervencion legislativa
en el derecho fundamental deben compensar los sacri-
ficios que ésta implica para sus titulares y para la socie-
dad en general. La estructura argumentativa la expone
Carlos Bernal Pulido en tres pasos:

a. Determinar las magnitudes que deben ser pondera-
das, es decir, la importancia de la intervencién en el
derecho fundamental y la importancia de la realiza-
cion del fin perseguido por la intervencion legislativa.

b. Comparar dichas magnitudes, a fin de determinar si
la importancia de la realizacion del fin perseguido por
la intervencion legislativa es mayor que la importancia
de la intervencién en el derecho fundamental.

c. Finalmente, se trata de construir una relacién de pre-
cedencia condicionada entre el derecho fundamental
y el fin legislativo, con base en el resultado de la com-
paracion llevada a cabo en el segundo paso.



En este contexto, el principio de proporcionalidad es em-
pleado para extraer el contenido esencial del derecho
fundamental cuya formula o cldusula aparece por vez pri-
mera en la Ley Fundamental de Bonn de 1949, en su
articulo 19.2,¥ seguida por la Constitucién espafiola de
1978, en su articulo 53.1.38 Conforme a criterios doctrina-
les, dicha cladusula se ha definido como aquel ambito ne-
cesario e irreductible de conducta que el derecho prote-
ge, con independencia de las modalidades que asuma el
derecho o de las formas en que se manifieste. Se convier-
te en un limite infranqueable a la actuacién tanto de los
poderes Legislativo y Ejecutivo e implica necesariamente
la existencia de contenidos limitadores susceptibles de
extraer del significado de las normas (De Asis, 2006: 103).

También existen criticas en contra de este modelo de
proporcionalidad, acerca de la posible irracionalidad del
mismo como criterio objetivo para la justificacion en las
resoluciones de los tribunales constitucionales, cuando
se trata de explicar los limites o restricciones a un dere-
cho fundamental. Por ejemplo, cuando se habla acerca
de que se puede llegar a diferentes resultados sobre el
peso y el grado de afectacién de un principio de cara
al peso y a la realizacién del principio contrapuesto. Al
respecto, se ha criticado la imposicién de una jerarquia
axioldgica movediza, ya que es variable en la solucién
de casos, no quedando en conflicto resuelto de manera
estable y siendo imprevisible la solucidon del mismo con-
flicto en casos futuros (Martinez, 2007: 161).

Otros, incluso, han criticado que la ponderacién es un
procedimiento irracional para la aplicacion de los dere-
chos fundamentales porque no tiene una estructura clara

Sobre la restriccion de los derechos fundamentales: en ningin caso un derecho fundamental podra
ser afectado en su contenido esencial.

Articulo 53.1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que se tutelaran de acuerdo con
lo previsto en el articulo 161, 1, a).
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y en ella no existe un “ponderémetro”, es decir, ningin
criterio intersubjetivo para determinar cuando un princi-
pio debe preceder a otro en un caso concreto. Aunado
a ello, manifiestan que existe un acuerdo pleno sobre el
resultado. Acusan también a los tribunales constituciona-
les de sélo dar una apariencia de fundamentacion a sus
decisiones y brindar apariencia de legitimidad a un acti-
vismo judicial que resulta violatorio de las competencias
del legislador y de la jurisdiccién ordinaria, entre otras
cuestiones también relevantes (Garcia, 2007).

Incluso, el maestro Bdckenférde afirma que el conteni-
do esencial de un derecho fundamental se encuentra
determinado previamente, sin tomar en cuenta los po-
sibles choques entre derechos o posibles “ponderacio-
nes” (Boroswki, 2003: 66). Por ello, creo que el empleo
de una o mas teorfas de los derechos fundamentales
(Bockenforde, 1993: 45) (liberal, democratico-funcional,
institucional, Estado social) deben conjugarse con el em-
pleo del principio de proporcionalidad. De lo contrario,
si pretendiéramos separar la forma en que se llega a la
concrecidon de cada contenido esencial de un derecho,
nos llevaria a vaciar la correcta utilizaciéon del principio
de proporcionalidad (idoneidad, adecuacién y propor-
cionalidad) como instrumento de la teoria de la argu-
mentacién juridica.

Cabe destacar que esta aceptacién no ha venido Unica-
mente de la doctrina, sino también de la SCIN y el TEPJF.

GARANTIAS INDIVIDUALES. EL DESARROLLO DE
SUS LIMITES Y LA REGULACION DE SUS POSIBLES
CONFLICTOS POR PARTE DEL LEGISLADOR DEBE
RESPETAR LOS PRINCIPIOS DE RAZONABILIDAD Y
PROPORCIONALIDAD JURIDICA.#

¥ Tesis: P./J. 130/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, XXVI, diciembre de 2007, p. 8.



De los criterios emitidos por la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién se advierte que el cumplimiento de
los principios de razonabilidad y proporcionalidad im-
plica que al fijar el alcance de una garantia individual
por parte del legislador debe: a) perseguir una finalidad
constitucionalmente legitima; b) ser adecuada, idénea,
apta y susceptible de alcanzar el fin perseguido; ¢) ser
necesaria, es decir, suficiente para lograr dicha finali-
dad, de tal forma que no implique una carga desme-
dida, excesiva o injustificada para el gobernado; vy, d)
estar justificada en razones constitucionales. Lo anterior
conforme al principio de legalidad, de acuerdo con el
cual el legislador no puede actuar en exceso de poder

ni arbitrariamente en perjuicio de los gobernados.

El aspecto a destacar de la jurisdiccion constitucional
electoral es el criterio del TEPJF, el cual ha ampliado el
principio de proporcionalidad a la actividad administra-
tiva, como una especie de efecto irradiador de los de-
rechos fundamentales hacia la jurisdiccién administrativa.

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
ELECTORAL. DEBE REALIZARSE CONFORME A LOS
CRITERIOS DE IDONEIDAD, NECESIDAD Y PROPOR-
CIONALIDAD.*

Las disposiciones contenidas en los articulos 14 y 16 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
encaminadas a salvaguardar a los gobernados de los actos
arbitrarios de molestia y privacién de cualquier autoridad,
ponen de relieve el principio de prohibicidn de excesos o
abusos en el ejercicio de facultades discrecionales, como
en el caso de la funcién investigadora en la fiscalizacion
del origen, monto y destino de los recursos de los partidos
politicos. Este principio genera ciertos criterios basicos

que deben ser observados por la autoridad administrativa

o Tesis S3ELJ 62/2002, Sala Superior, Revista Justicia Electoral, 2003, suplemento 6, paginas 51-52.
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en las diligencias encaminadas a la obtencién de elemen-
tos de prueba, que atafien a su idoneidad, necesidad y
proporcionalidad. La idoneidad se refiere a que sea apta
para conseguir el fin pretendido y tener ciertas probabi-
lidades de eficacia en el caso concreto, por lo que bajo
este criterio, se debe limitar a lo objetivamente necesario.
Conforme al criterio de necesidad o de intervencién mi-
nima, al existir la posibilidad de realizar varias diligencias
razonablemente aptas para la obtencién de elementos de
prueba, deben elegirse las medidas que afecten en me-
nor grado los derechos fundamentales de las personas
relacionadas con los hechos denunciados. De acuerdo al
criterio de proporcionalidad, la autoridad debe ponderar
si el sacrificio de los intereses individuales de un particular
guarda una relacion razonable con la fiscalizacion de los
recursos de los partidos politicos para lo cual se estimara
la gravedad de los hechos denunciados, la naturaleza de
los derechos enfrentados, asi como el caracter del titular
del derecho, debiendo precisarse las razones por las que
se inclina por molestar a alguien en un derecho, en aras de

preservar otro valor.

Continuando con la esfera de aplicacién del principio de
proporcionalidad, se encuentra el caso Batasuna, el cual
desatd innumerables aceptaciones y criticas entre politi-
cos y académicos, dado el complejo panorama politico
que se vislumbraba cuando se resolvia en los tribunales la
ilegalizacién del mismo partido politico, proceso seguido
por el reconocido juez Baltazar Garzén. A pesar de ello,
con base en un anélisis objetivo y subjetivo de las pruebas
presentadas durante el proceso de ilegalizacién del parti-
do, los tribunales decidieron valorar en el sentido de que
la existencia del partido actor guardaba relacién directa
con los partidos politicos que han apoyado el terrorismo
en Espafia, de ahi su ilegalizacién.

Los medios de impugnacion, presentados ante los Tribu-
nales Ordinario, Constitucional y Europeo de Derechos



Humanos, residian basicamente en la violacién a los dere-
chos de libertad de expresién y asociacion, consagrados
en los articulos 10 y 11 de la Convencién, asi como los
correlativos a la Constitucién espafiola. El acto impugna-
do era el numeral 61 de la Ley Orgénica 6/2002 y 7/2002
sobre la ilegalizacion de los partidos politicos (LOPP) del
4y 5 de mayo de 2007, que impedia el registro como par-
tido a organizaciones como la de Herri Batasuna, Euskal
Herritarrok y Batasuna.

Al respecto, los actores argumentaban que dicha negati-
va violaba el principio de proporcionalidad, debido a que
dicha medida no se encontraba justificada constitucio-
nalmente, ademéas de resultar innecesaria en la sociedad
democrética de aquel pais. Finalmente, se demandaba la
violacién al principio de irretroactividad en su perjuicio, ya
que la disolucién del partido ocurrié posterior a la entra-
da en vigor de la ley impugnada.

Segun la exposicién de motivos de la citada Ley Orgéani-
ca, su objeto es desarrollar los articulos 1, 6, 22y 23 de la
Constitucién, modificando y actualizando la Ley 54/1978
del 4 de diciembre de 1978, y teniendo en cuenta la ex-
periencia acumulada durante tales afios e instaurando un
cuadro juridico coherente y completo para los partidos
politicos conforme a su rol en la democracia consolidada.
Las principales novedades introducidas por la nueva ley
figuran en el capitulo lI, relativo a la organizacién, funcio-
namiento y actividades de los partidos, y en el capitulo Ill,
relativo a su disolucién o suspensién judicial.

Especificamente, el articulo 9 tiene por objeto garantizar
el respeto por los partidos de los principios democraticos
y los derechos del hombre. Para hacer esto, la ley enuncia
de manera detallada las conductas que van en contra de
dichos principios. Segln la exposicidon de motivos, la ley
parte del principio de que todo proyecto u objetivo es
compatible con la Constitucién, por lo tanto que no es
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defendido a través de actividades que atentan contra los
principios democréticos o contra los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos. Con este fin, los apartados a), b)
y ¢) del parrafo 2, del articulo 9, establecen claramente la
frontera entre las organizaciones que defienden sus ideas
o programas, cualesquiera que sean, sobre el respeto
escrupuloso de los métodos y principios democréticos, y
aquéllos que fundan su accién politica sobre la complici-
dad con la violencia, el apoyo (politico) a organizaciones
terroristas o la violacién de los derechos de los ciudada-
nos o los principios democraticos.

Los argumentos de disenso, en relacién con la negativa
de la constitucién de este partido politico, sefialaban que
el hecho de disolver habia violado su derecho a la liber-
tad de asociacién. Asimismo, se quejaban del caréacter no
accesible y no previsible de la LOPP, dado su caracter de
ley ad hoc, asi como de la aplicacion retroactiva de dicha
ley, la ausencia de fin legitimo y la disolucién, habiendo
tenido por objetivo eliminar el debate politico en el Pais
Vasco. De igual manera, estimaron que la medida tomada
en su contra no podia ser considerada necesaria en una
sociedad democrética y la juzgaban contraria al principio
de proporcionalidad.

En el andlisis y valoracién tanto objetiva como subjetiva
del acto reclamado por parte del Tribunal Supremo Espa-
fiol, resuelto por la Sala Especial del articulo 61 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, se tomaron en cuenta diver-
sas pruebas documentales publicas y privadas, algunas
de ellas presentadas en forma de indicios. En el Conside-
rando Sexto de la sentencia dictada el 5 de mayo de 2007,
el citado drgano refiere cada una de las pruebas objetivas
que tomo en cuenta para tomar su decisidn, entre las que
se encontraban: la vinculacién de los operativos en contra
de grupos terroristas por parte de las fuerzas del Estado,
los nombres de los participantes en dichas operaciones
y su consiguiente vinculacién con las candidaturas de los



partidos posteriormente ilegalizados, asi como documen-
tos relacionados con los programas de actividades de los
grupos terroristas vascos.

Luego, en el Considerando Séptimo de la resolucién cita-
da en el parrafo precedente, se analizaron los elementos
indiciarios de naturaleza subjetiva, es decir, la correlacién
entre los candidatos de los partidos ilegalizados con las
actividades terroristas de los grupos vascos, las cuales
constaban en 131 candidaturas por el referido partido po-
litico. Dentro de los argumentos en la sentencia mencio-
nada, se afirma:

[...] tal y como lo reconoce la STC 99/2004 y 68/2005, no
puede negarse que existe materialmente el libre ejer-
cicio de aquel derecho (sufragio activo y pasivo), pues
aunque no excluye su ejercicio con caracter absoluto, si
impide que lo disfruten en unién de quienes con su con-
curso puedan dar fundamento razonable a la conviccién
judicial de que se esté ante un concierto de voluntades
para la elusién fraudulenta de las consecuencias juridicas

de la disolucién de un partido politico.

Es decir, constaba en autos la participacion de los candi-
datos de los partidos ilegalizados con los grupos terroris-
tas vascos, asi como los partidos que el Tribunal Constitu-
cional habia ilegalizado en 2004 y 2005.

Finalmente, el Tribunal Constitucional Espafiol determi-
né (en el parrafo 7 de la Sentencia dictada por la Sala
Primera del Tribunal Constitucional) que el Tribunal Su-
premo habia llevado a cabo una valoracion razonable
sobre la base de la pertinente ponderacion de los bie-
nes y derechos en conflicto, sin derivar de los indicios
manejados ninguna inferencia ilégica o tan abierta que
permitiera conclusiones contradictorias. Asimismo, se
pronuncié a favor de la utilizacién y valoracién de esos
indicios como medios de prueba para avalar y fortale-
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cer el argumento de la demostracién y vinculacién tanto
objetiva como subjetiva de los grupos terroristas con los
candidatos del partido politico ilegalizado.

Por otra parte, los argumentos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) avalan la decisién tomada
por el Tribunal Constitucional Espafol. Sobre la viola-
cién al principio de proporcionalidad, el TEDH sefialé
que la ley en litigio entr en vigor el 29 de junio de 2002,
es decir, un dia después de su publicacién en el Boletin
Oficial del Estado y que la disoluciéon de los partidos po-
liticos demandantes tuvo lugar el 27 de marzo de 2003.
Esta ley definia de manera precisa la organizacién y fun-
cionamiento de los partidos politicos, asi como los com-
portamientos susceptibles de provocar su disolucién o
suspension judicial, razén por la cual el principio de re-
troactividad habia sido respetado.

Ahora bien, sobre la legitimidad del fin (principio de ade-
cuacién) perseguido por dicha ley, el Tribunal considerd
que no habia quedado demostrado por los demandan-
tes que su disolucién habia sido motivada por otras razo-
nes que las expresadas por las jurisdicciones internas. En
efecto, la Corte no estuvo de acuerdo con el argumento
de los demandantes relativos a una intencion del Gobier-
no de eliminar todo debate relativo a la izquierda inde-
pendentista vasca por medio de la disolucién.

A pesar de lo anterior, la Corte sostuvo que las disolucio-
nes impugnadas perseguian diversos objetivos legitimos
enumerados en el articulo 11 (de la Ley Orgénica objeto
de impugnacioén), principalmente el mantenimiento de
la seguridad publica, la defensa del orden y la protec-
cién de los derechos y libertades de otros. En lo que res-
pecta al dltimo requisito consagrado con el subprincipio
de necesidad, se establecié que la proteccién de las opi-
niones y de la libertad de expresarse constituyen uno de
los objetivos de la libertad de reunién y de asociacién,



asi como de fortalecimiento a su papel esencial para el
mantenimiento del pluralismo y el buen funcionamiento
de la democracia.

La Corte manifestd en la sentencia que no existia demo-
cracia sin pluralismo y que una de las principales caracte-
risticas de la democracia residia en la posibilidad que ésta
ofrece de debatirse por el didlogo y sin recurrir a la violen-
cia en cuestiones planteadas por diferentes corrientes de
opinién politica e, incluso, cuando molesten o inquieten.
Por otra parte, conforme a la jurisprudencia de la Corte,
las medidas severas, tales como la disolucién de todo un
partido politico, no pueden aplicarse mas que a los casos
mas graves.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha
establecido, conforme a otros precedentes (Partido de
la Prosperidad por Turquia vs. Turquia y Partido Comu-
nista Unificado de Turquia vs. Turquia), los criterios a partir
de los cuales se limita el derecho fundamental de libertad
de asociacién en materia politica, a partir del principio de
proporcionalidad. En este sentido, la naturaleza y la fuer-
za de las injerencias son también elementos a tomar en
consideracién cuando se trata de medir su proporciona-
lidad. Ademés, reiterd el criterio para medir la magnitud
de los derechos afectados de la forma siguiente.

Un partido politico puede dirigir una campana a favor de
un cambio de la legislacion o de las estructuras legales o
constitucionales del Estado bajo dos condiciones: prime-
ra, los medios utilizados para tal efecto deben ser desde
cualquier punto de vista legales y democréticos; segunda,
el cambio propuesto debe ser en si mismo compatible
con los principios democréticos fundamentales. Por este
motivo, un partido politico en el cual los responsables
incitan a recurrir a la violencia, o proponen un proyecto
politico que no respeta una o diversas reglas de la de-
mocracia o que tiende a la destruccién de la misma, asi
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como el desconocimiento de los derechos y libertades
que ésta reconoce, no puede verse comprendida bajo la
proteccién de la Convencidon contra los actos inflingidos
por dichos motivos.

Sobre los medios probatorios, el TEDH sefalé que con
el fin de determinar sus objetivos e intenciones era ne-
cesario comparar el contenido de su programa (platafor-
ma politica) con los actos y posiciones asumidas de los
miembros y dirigentes del partido en causa. Lo anterior,
con la finalidad de evaluar el conjunto de estos actos y
posiciones, a condicién de formar un todo revelador del
objetivo y de las intenciones del partido. Asimismo, con-
sideré que no se debe exigir al Estado esperar antes de
intervenir que un partido politico se apropie del poder y
comience a poner en marcha un proyecto politico incom-
patible con las normas de la Convenciéon y de la democra-
cia, adoptando medidas concretas tendientes a realizar
este proyecto, incluso si el peligro de esto ultimo para la
democracia es suficientemente demostrado e inminente.

Por ejemplo, en el caso del Partido de la Prosperidad por
Turquia, resuelto por el mismo TEDH, se traté de un parti-
do que defendia la guerra santa (yihad), con el propésito
de establecer un nuevo orden divino en aquella nacién,
a pesar de no contar con el apoyo mayoritario (incluso
era una minoria gubernamental y parlamentaria) lo an-
terior no constituyd obstéculo para que el Tribunal se
pronunciara sobre la ilegitimidad constitucional de sus
fines, razén por la cual la medida tomada era necesaria
en una sociedad democrética, pues los medios que de-
fendian para llegar al poder eran desproporcionales, por
atentar contra los principios del Estado constitucional,
entre los que se encontraban los derechos y libertades
fundamentales.

EI TEDH acepté que cuando la presencia de un peligro tal
es establecida por las jurisdicciones nacionales, después



de un examen minucioso sometido a un control europeo
riguroso, un Estado debe poder razonablemente impedir
la realizacidon de un proyecto politico, incompatible con
las normas de la Convencidn, antes que sea puesta en
practica por actos concretos con riesgo de comprometer
la paz civil y el régimen democratico del pais.

Un Estado contratante de la Convencion, fundandose en
sus obligaciones positivas, puede imponer a los partidos
politicos, formaciones destinadas a acceder al poder y a
dirigir un parte importante del aparato estatal, el deber
de respetar y salvaguardar los respetos y libertades garan-
tizadas por la Convencién, asi como la obligaciéon de no
establecer un programa politico en contradiccién contra
los principios fundamentales de la democracia. En este
sentido, la Corte menciona que el adjetivo necesario, en
el sentido del articulo 11.2, implica una necesidad social
imperiosa.

Por lo tanto, el examen de la cuestién de saber si la diso-
lucién de un partido politico por riesgo de atentar contra
los principios democraticos respondia a una necesidad
social imperiosa se circunscribié al punto de saber si exis-
ten indicios que demuestren que el riesgo de atentar con-
tra la democracia, bajo reserva de estar establecido, es
suficiente y razonablemente aproximado y examinar si los
actos y discursos constituyen un todo que de una imagen
neta de un modelo de sociedad concebido y promovido
por el partido, y que esté en contradiccidn con la concep-
cién de una sociedad democratica.

Aunado a ello, el TEDH determind que, cuando se deci-
dié la disolucion, el Tribunal Supremo no se limité a men-
cionar la ausencia de condenacién por los demandantes
de los actos cometidos por la organizacién ETA, sino que
presentd una enumeracion de comportamientos que per-
miten concluir que los partidos politicos demandantes
eran instrumentos de estrategia terrorista de la ETA. En
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la opinién de la Corte, estos elementos pueden estar cla-
sificados en dos grupos: por una parte, los que han favo-
recido un clima de confrontacién social y, por la otra, los
que han constituido una actividad de apoyo implicita al
terrorismo dirigido por ETA. Esto fue sostenido particu-
larmente en los esléganes y las expresiones pronunciadas
durante la manifestacién convocada por Batasuna en San
Sebastian el 11 de agosto de 2002, la cual estaba enca-
bezada por los dirigentes de este partido, entre las que
se encontraban el apoyo a los prisioneros del ETA y las
expresiones amenazantes, tales como: la lucha es la Unica
via, ustedes los fascistas, ustedes son los verdaderos te-
rroristas o viva el ETA militar.

Igualmente, el TEDH hace mencidén de la entrevista de
un representante de Batasuna al Parlamento vasco con
el periddico Egunkaria, el 23 de agosto de 2002, donde
afirmé que “el ETA no esté en la lucha armada por capri-
cho, sino que es una organizacién que ve la necesidad de
utilizar todos los instrumentos para hacer cara al Estado”.
Finalmente, el TEDH llamo la atencién sobre la participa-
cion de un miembro de Batasuna en una manifestacion
de apoyo al ETA, el reconocimiento de terroristas como
ciudadanos de honor en las ciudades dirigidas por los de-
mandantes y el hecho que sobre el sitio de Internet del
segundo de los demandantes figuraba el anagrama de
Gestoras Pro-amnistia, organizacién declarada ilegal por
el Juzgado Central de Instruccion nimero 5 de la Audien-
cia Nacional e inscrita en la lista europea de organizacio-
nes terroristas.

Menciona a este respecto que los actos y los discursos
de miembros y dirigentes de los partidos demandantes
invocados por el Tribunal Supremo no excluyen el uso de
la fuerza para lograr su propdsito. En consecuencia, se
considerd que los argumentos de los tribunales naciona-
les justificaron suficientemente que las confrontaciones
peligran de provocar movimientos violentos en la so-



ciedad que perturbarian el orden publico, como ya ha
sucedido en el pasado. A este respecto, no puede estar
de acuerdo con los argumentos de los demandantes que
indican que ninguno de los comportamientos sefialados
por el Tribunal Supremo figura como una causa de disolu-
cién de un partido politico en la LOPP.

De esta manera, los actos de los demandantes debian ser
analizados en conjunto, formando parte de una estrate-
gia para llevar a cabo su proyecto politico, contrario en su
esencia a los principios democréticos establecidos en la
Constitucidn espariola. Esto responde al motivo de diso-
lucién establecido en el articulo 9. 2 de la LOPP, a saber,
completary auxiliar politicamente la accidn de organizacio-
nes terroristas para lograr fines consistentes en perturbar el
orden constitucional o alterar gravemente la paz publica.
Ademas, en cuanto a los argumentos de los demandantes
segun los cuales estas manifestaciones deben ser consi-
deradas como protegidas por el derecho a la libertad de
expresion, la Corte estimd que los métodos empleados no
habian respetado los limites fijados por la jurisprudencia
de la Convencidn, a saber la legalidad de los medios uti-
lizados para ejercer este derecho y su compatibilidad con
los principios democréticos fundamentales.

Sentado lo anterior, el Tribunal Europeo decidié ratificar la
sentencia dictada por el Tribunal Constitucional Espariol,
especialmente con los argumentos del Tribunal Constitucio-
nal expuestos en el parrafo 46, cuando la alta jurisdiccidn
considerd la negativa de condenar la violencia como una
actitud de apoyo tacito al terrorismo, y es en un contexto
de terrorismo que existe hace mas de 30 afos el cual es
condenado por los otros partidos politicos. En opinidn de los
demandantes, la disolucién debid fundarse exclusivamente
sobre esta ausencia de incitacién a actos violentos.

Sin embargo, subrayé que este elemento no fue la dUnica
base de la disolucién de los partidos demandantes. En
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efecto el Tribunal Constitucional constaté que se incluia
a una pluralidad de actos y comportamientos, graves y
reiterados, que permitieron concluir la existencia de un
compromiso con el terror y contra la coexistencia organi-
zada en el marco de un Estado democratico. En cualquier
caso, la Corte sefialé que el simple hecho de que la diso-
lucién hubiera sido también fundada sobre este elemento
no hubiera sido contraria a la Convencién, el comporta-
miento de los hombres politicos engloba ordinariamente
no solamente sus acciones o discursos, sino igualmente,
en ciertas circunstancias, sus omisiones o silencios, que
pueden equivaler a tomas de posicion y que pueden tam-
bién hablar de toda accién de apoyo expresa.

Finalmente, se estimd que en la especie las jurisdiccio-
nes internas habian llegado a conclusiones razonables
después de un estudio detallado de los elementos de
prueba, concluyendo la existencia de un vinculo entre
los partidos demandantes y el ETA. Ademas, teniendo
en cuenta la situacidn existente en Espafna desde hace
varios afios concernientes a los atentados terroristas, es-
pecialmente en la “regién politicamente sensible” que es
el Pais Vasco, estos vinculos pueden ser considerados ob-
jetivamente como una amenaza para la democracia.

En igual sentido, el Tribunal expresé que las conclusiones
del Tribunal Supremo debian circunscribirse en el pro-
blema internacional de condenacién de la apologia del
terrorismo, como quedd demostrado en el plan europeo
de la decisidon-marco, relativo a la lucha contra el terroris-
mo sostenida por el Consejo de la Unidn Europea el 13
de junio de 2002, que establece la incitacion al terrorismo
en su articulo 4; la posicién comdn de la Unién Europea
del 27 de diciembre de 2001 relativa a la lucha contra el
terrorismo, adoptada poco después de los atentados del
11 de septiembre, que obliga a los estados a tomar medi-
das para eliminar el “apoyo activo y pasivo” a entidades
y personas terroristas; y, en fin, la Resolucién 1308 (2002)



de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa re-
lativa a las restricciones concernientes a los partidos po-
liticos en los estados miembros del Consejo de Europa,
asi como la Convencién del Consejo de Europa para la
prevencion del terrorismo, entrd en vigor el 1 de junio de
2007, signado vy ratificado por Espafia, que en su articulo
5 prevé la incriminacion de la “provocacién publica para
cometer una infraccién terrorista”. Ademas, este Ultimo
reconoce en su articulo 10 la responsabilidad de las per-
sonas morales que participen en infracciones terroristas
que figuran en la Convencion en su articulo 9 penaliza la
contribucién en la comisién de una de estas infracciones.

En consecuencia, el TEDH estuvo de acuerdo con los ar-
gumentos del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitu-
cional, considerando que los actos y los discursos imputa-
bles a los partidos politicos demandantes constituian un
conjunto que da una imagen neta de un modelo de socie-
dad concebido y defendido por los partidos y que seria
una contradiccion con el concepto de sociedad democra-
tica. Por lo tanto, la sancién impuesta a los demandantes
por el Tribunal Supremo, confirmada por el Tribunal Cons-
titucional, incluso en el marco de apreciacién estricta del
que disponen los estados, fue razonable respondiendo a
una necesidad social imperiosa.
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Conclusiones

Zagrebelsky (2008) ha sostenido que la interpretacion
constitucional es “un acto de adhesién o ruptura con res-
pecto de tradiciones histérico-culturales comprensivas,
de las cuales cada constitucion es parte” (264). Si adop-
tamos dicha posicién, debemos tomar en cuenta que el
juez constitucional tiene un doble desafio en las actuales
sociedades plurales. Se encuentra obligado a motivar y
argumentar para convencer al auditorio especializado: el
judicial (Perelman, 1989: 43). Y por otro lado, sus decisio-
nes deben provocar un minimo convencimiento racional
en la sociedad.

La justicia electoral no se encuentra exenta de dicha exi-
gencia, en esta medida, las constituciones son textos vi-
vOs que aspiran a ser factores de integracidn de nuestras
sociedades. Los principios elementales de la democracia
mexicana como el democrético, de soberania, legalidad,
imparcialidad, autonomia, imparcialidad y certeza, deben
tener plena realizacion si queremos una consolidacién efec-
tiva de nuestros procesos electorales. La jurisdicciéon cons-
titucional electoral es una de las maés activas en el Poder
Judicial Federal, dada la innumerable cantidad de inter-
pretaciones flexibles que este érgano realiza, asi como las
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distintas mutaciones constitucionales que han obligado
incluso al mismo constituyente permanente, a reformar la
constitucion para afianzar su compromiso con el principio
democrético. Esta cultura constitucional reflexiva y res-
ponsable fortalece institucionalmente y demuestra que el
TEPJF es consciente de su responsabilidad con el normal
desarrollo democréatico de un naciente Estado constitu-
cional mexicano.

Si algo distingue la mayor parte de las resoluciones des-
critas y analizadas en este ensayo, es el caracter garantista
de las mismas. La optimizacién de los derechos politico-
electorales ha sido el eje rector bajo el cual han sido sus-
tentadas gran parte de las decisiones que ha tomado el
TEPJF, a pesar de las intensas limitaciones que originaria-
mente han sido impuestas.

Considero que es necesaria una reforma legislativa sobre
la impugnacién de leyes electorales de manera abstracta
que pueda ser solicitada por los particulares y los parti-
dos politicos (tal y como sucede en el juicio de amparo),
ya que es la solucién mas saludable para la jurisdiccion
constitucional electoral, pues gran parte de las decisiones
que se han dictado al respecto llegan a desnaturalizar el
concepto de leyes autoaplicativas y leyes heteroaplicati-
vas, ademaés de confundir conceptualmente el principio
de eficacia inmediata de los derechos fundamentales con
el acto de aplicacion. Me atrevo a sostener que esta in-
terpretacién, a pesar de tener rasgos garantistas, advierte
las posibles lagunas o ausencia de mecanismos efectivos
de proteccién a los derechos politico-electorales, pero a
costa de la técnica judicial.

Es urgente el pleno reconocimiento del TEPJF hacia los
tribunales y salas constitucionales electorales locales
de todo el pais, con el propésito de fortalecer el inci-
piente federalismo judicial en nuestro pais, permitiéndo-
les el ejercicio del control de convencionalidad. Siguien-



o con la idea expuesta, esto no puede ser posible si la
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justicia constitucional local no es tomada en serio por las
propias entidades federativas.

En esta sintonia, he propuesto el perfeccionamiento de los
mecanismos de tutela jurisdiccional del sistema electoral
del Estado de México, a través de la incorporacion de un
juicio para la proteccion de los derechos politico-electora-
les a nivel local. Esto debe servir como una puerta abier-
ta de oportunidades hacia nuevas formas de innovacién y
creacion jurisprudencial dindmica, que se adapte a las rea-
lidades cambiantes de una sociedad democrética y plural.

En la Ultima parte del presente estudio se buscé acercar
la dogmatica de los derechos politicos fundamentales
del constitucionalismo contemporéaneo, con la practi-
ca judicial cotidiana. Considero que sdélo por medio de
un ejercicio verdaderamente reflexivo sobre el ejercicio
hermenéutico y argumentativo en la justificacion de las
decisiones jurisdiccionales en materia electoral se puede
fortalecer nuestra joven democracia.

El control de convencionalidad presenta grandes desafios
para los operadores de las normas electorales, tanto ad-
ministrativas como judiciales, ademas, pienso que es de vital
importancia la capacitacion y profesionalizacion de quienes
interpretan y aplican estas normas electorales, en el ambi-
to local. Por consiguiente, mi propuesta se encuentra en
el &mbito de la justificacion de las decisiones a través de
la teoria de la interpretacién y argumentacion juridica, es-
pecialmente, a través de la paulatina implementacion del
principio de proporcionalidad como canon del operador
para encontrar directrices que permitan limitar correcta-
mente un derecho politico fundamental.

El uso del método analitico del derecho y la jurispruden-
cia comparada puede resultar de gran valor para el es-
tudio de experiencias similares a la nuestra. La adopcion

| sanoisnonoo |



| EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LA JUSTICIA ELECTORAL |

de estrategias argumentativas puede ser un aliciente para
nuestros operadores. Por este motivo, procuré afiadir un
caso controvertido, que paso por diversas instancias, des-
de la negativa de la autoridad administrativa a registrar un
partido politico perteneciente a un grupo terrorista como
la ETA, por atentar en contra de la propia democracia,
hasta la presentacion de recursos judiciales a nivel consti-
tucional e internacional.

A través de esta sentencia, el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos reiterd el criterio sostenido con anterio-
ridad en los casos de ilegalizacién de partidos politicos,
en los cuales habia tenido que pronunciarse acerca de la
necesidad de las medidas que restringen el derecho de
asociacién en materia politica. Los argumentos clave en
esta sentencia se centraron béasicamente en determinar
cuando es necesario negar el derecho de asociacién de
aquellas personas que deseen integrar un partido politico
cuando se encuentren o vayan en contra de los principios
democréticos o derechos fundamentales de un sistema
politico y juridico.

La interpretaciéon de valores constitucionales como ne-
cesidad social imperiosa son motivo de intenso debate,
a la luz de una correcta argumentacion juridica, como lo
demostrd el TEDH, deben encontrarse justificados no so-
lamente en el proyecto o plataforma politica del partido
politico, sino que deben concertarse si existen indicios que
demuestren el riesgo de atentar contra la democracia, au-
nado a que sea suficiente y razonablemente aproximado y
examinar si los actos y discursos constituyen un todo que
dé una imagen neta de un modelo de sociedad concebido
y promovido por el partido, y que esté en contradiccion
con la concepcién de una sociedad democrética, es decir,
con base en la prueba de los hechos e indicios.

En el caso en particular, la decisién tomada por el Tribunal
Supremo, el Tribunal Constitucional y la Corte Europea de



Derechos Humanos se fundamenta en evidencia clara y bien
concatenada de manera légica y razonable. Se demostré la
vinculacién tanto objetiva como subjetiva de la participacion
en actividades terroristas de los candidatos de los partidos
politicos ilegalizados acorde a una sélida retroalimentacion
entre hecho y prueba. Igualmente, la interpretacion de ne-
cesidad social imperiosa, se encontrd ajustada a los canones
interpretativos del articulo 11 de la Convencién de Roma.

Por tanto, la medida de aplicar una sancién, equivalente
a la ilegalizacion de los partidos politicos, resultd propor-
cional y razonable, toda vez que en un modelo de socie-
dad democrética, se debe estar dispuesto a participar
conforme a las reglas del juego y no destruyendo el pro-
pio sistema democratico en el que se participa. No obs-
tante que el pluralismo politico es un valor fundamental
en el Estado social y democratico espafiol, el mismo no
puede ser efectivo si existen actores politicos que preten-
den ir en contra de las propias reglas creadas, por este
motivo, ante una necesidad social imperiosa como la pro-
mocion del terrorismo en el Estado espafol, se decidid
ilegalizarlos. Una medida que resulté ser adecuada, nece-
saria y proporcional, se ponderé correctamente el interés
legitimo de la sociedad democrética frente a los intereses
mezquinos de los enemigos de la democracia.

Hoy en dia, la labor del intérprete constitucional se ha
constituido como uno de los pilares fundamentales del
Estado constitucional democrético. La fuerza normativa
de los textos fundamentales, asi como del propio derecho
internacional de los derechos humanos, debe orientarse
hacia una labor critica a través de la expansién y potencia-
lizacién de los derechos fundamentales como principios
y valores que doten de sentido todas las normas de los
inferiores ordenamientos.

La interpretacién conforme y el control de convencionali-
dad son ejemplos claros de la realizacién de este proceso,
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que esta siendo progresivamente aceptado por las juris-
dicciones electorales. El ejercicio hermenéutico en torno
a las normas electorales por parte del TEPJF ha ido mas
alléd de las meras posturas convencionales y ha desafiado
el umbral de lo ordinario. Las instituciones democratica-
mente establecidas dan cuenta de ello. Pienso que a tra-
vés de un ejercicio activo de la participacién ciudadana
de critica y reflexion se podré fortalecer este proceso de
consolidacién democrética.
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