GARANTISMO ESPURIO POR FRIVOLIDAD: A PROPOSITO DE TRES
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por Pedro Salazar Ugarte

Una introduccion —localista, pero- necesaria.

La Sala Superior del Tribunal Electoral en México tiene facultades muy poderosas. Para los
efectos de este ensayo basta con advertir que —por una anomalia mexicana que excluyd a los
derechos politicos del catalogo de los derechos fundamentales- corresponde a esta autoridad
jurisdiccional y no a la Suprema Corte de Justicia brindar proteccion constitucional a los
Derechos Politicos. El recurso de garantia por excelencia para dichos derechos se llama ‘Juicio
para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano’ (en adelante: JDC).
Durante la década que va de 1996 a 2006, el Tribunal, por la forma en que ampli6 los alcances

de ese recurso de proteccion constitucional, se gand fama de ‘garantista’ y progresista2. Mas alla

1 En ciertos supuestos pueden utilizarse otros recursos juridicos —como el recurso de apelacion, el recurso de
inconformidad o el juicio de revision constitucional- para combatir decisiones que vulneran derechos politicos
fundamentales. (Agradezco a Marco Zavala la precision).

2 Cfr. J. Orozco, “Jurisprudencia electoral y reforma constitucional y legal” en Cérdova, L., P., Salazar, Constitucion,
democracia y elecciones: la reforma que viene, México, 2007. El propio Tribunal asumié expresamente esa
orientacion al adoptar algunas decisiones que permitieron ampliar los derechos de los militantes frente a las
dirigencias partidistas, los supuestos de legitimacion para presentar impugnaciones, etcétera. A continuacion
reproduzco dos parrafos que constan —apenas con algunos cambios menores- en las sentencias de aquella época
que fueron proyectadas en dicha direccion: “No obstante ello, y en una nueva reflexidn mas acorde a la vocacion
garantista y antiformalista que ha demostrado el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, misma que
en diversas resoluciones se privilegia el derecho de impartir justicia electoral accesible, completa y efectiva; una
proteccion amplia de los derechos politico-electorales del ciudadano, asi como el fortalecimiento del sistema de
partidos politicos, ha decidido adoptar el criterio de que para la aplicacion del precepto juridico citado en el parrafo
anterior se deberd necesariamente valorar la naturaleza del acto reclamado y su vinculacién con el proceso
electoral.

()

Asi, bajo el modelo de constitucionalismo denominado garantista, al resolver una cuestion interpretativa en la que
existan diversas posibilidades, esta Sala Superior se inclina en favor de aquella que resulta conforme con la
Constitucion, en el caso concreto, el derecho de acceso a la justicia que prevé el articulo 17 de nuestra Carta
Magna.” Cfr., entre otras, las sentencias registradas bajo los rubros: SUP-RAP-72/2005 y SUP-RAP-080/2005. La
decision mas controvertida de dicha integracion de la Sala Superior del Tribunal Electoral fue el Dictamen de validez
de la eleccion presidencial en 2006 (que le valio criticas de muchos de sus -hasta entonces- admiradores). Cfr. Cruz
Parcero, “Los errores y las omisiones del Tribunal Electoral. Analisis argumentativo del dictamen de la eleccion
presidencial”, en Isonomia. Revista de Filosofia y Teoria del Derecho, No. 26, abril 2007.


http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?l=2464
http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?l=2464

de lo (in)justificado de la calificacion lo cierto es que éste fue el primer tribunal que ostent6 dicho

calificativo en Méxicos3.

Desde Noviembre de 2006, la Sala Superior del Tribunal Electoral tiene una nueva integracion
(siete nuevos jueces) y, desde 2008, nuevas y mayores facultades. En ocasiones parece que
esta aprendiendo a utilizarlas como lo haria un infante al que le regalan su primera caja de
crayones: con fuerza, sin forma, en todas direcciones, en todas partes. Pero, segun los propios

jueces, lo hacen con vocacion “garantista”.

*kkk

De regreso al gobierno de los hombres.

Permitaseme una perogrullada: el principio de supremacia constitucional constituye uno de los
presupuestos fundamentales del constitucionalismo contemporaneo y su observancia por parte
de todos los poderes —el judicial incluido- es garantia ultima del imperio de la ley. En el primer
caso que analizaremos, los jueces electorales olvidaron esta cuestion elemental y adoptaron una
decision que —aunque pueda parecer politicamente sensata- implicd subvertir la jerarquia

normativa. Veamos los aspectos medulares del caso:

El articulo 38, fraccién Il, de la Constitucidn mexicana ordena la suspension de los derechos
ciudadanos a quienes se encuentran sujetos a un proceso criminal desde la fecha del llamado
“auto de formal prision”, que es una resolucion judicial que se dicta al inicio del proceso y, por lo
mismo, antes de que se determine la culpabilidad o inocencia del procesado.* Se trata, a todas
luces, de una disposicion que contradice el animo que inspira a la teoria garantista pero, nos

guste o no, es una disposicion constitucional vigente en México.

3 Lo cual molesto a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Véase Astudillo, César, “La guerra de las cortes”, en
Nexos No. 366. Junio de 2008.

4 “Articulo 38. Los derechos o prerrogativas de los ciudadanos se suspenden: (...) ii. Por estar sujeto a un proceso
criminal por delito que merezca pena corporal, a contar desde la fecha del auto de formal prision (...)". El propio
Tribunal Electoral explica esta figura juridica con las siguientes palabras: “...el referido auto de formal prision es
aquella resolucion judicial dictada por el 6rgano jurisdiccional al vencer el término de setenta y dos horas, mediante
la cual, previa reunién de los datos que sean suficientes para comprobar el cuerpo del delito y que exista presunta
responsabilidad del inculpado, se emite prision preventiva en su contra y, por lo tanto, se le sujeta a un proceso
penal, con lo cual, se fija la materia por la que se ha de seguir el mismo; debiéndose precisar que el objeto de dicho
auto de formal prisién no se limita a la detencion, sino que habra de tener algunas otras consecuencias como: (...)
d) suspende los derechos y prerrogativas del ciudadano, en términos de la fraccién Il del articulo 38 de la
Constitucion General de la Republica.”



Con fundamento en esa disposicion la autoridad electoral administrativa mexicana (Instituto
Federal Electoral) neg6 la credencial de elector (documento de identidad indispensable para
gjercer los derechos politicos en México) a José Gregorio Pedraza Longi. La decision se
sustentd en la notificacion judicial oficial mediante la cual el Juez Penal de un pueblo llamado
“Libres®” advertia a la autoridad electoral que habia dictado “auto de formal prision” en contra de
Pedraza Longi por lo que, con las palabras del propio juez, “fue suspendido de sus derechos
politicos™. El ciudadano impugnd la decision mediante un JDC ante la Sala Superior del Tribunal
Electoral. Y, aunque no era el primer caso similar que llegaba a esta instancia, si fue la primera
ocasion en la que ese drgano jurisdiccional —por el voto unanime de sus miembros- otorgd la

razon al ciudadano. Esta fue la argumentacion unanime de los jueces:

a) Los derechos fundamentales constitucionales “deben concebirse como principios o
lineamientos minimos; los cuales, al no encontrarse constrefiidos a los consignados de manera
taxativa en la norma constitucional, deben considerarse susceptibles de ser ampliados por el

legislador ordinario, 0 por convenios internacionales”;

b) Si bien, la Suprema Corte de Justicia mexicana —al interpretar el articulo que establece la
jerarquia normativa en México (Articulo 133 de la constitucion)- ha sostenido que “los tratados
internacionales se ubican jerarquicamente por encima de las leyes federales y en un segundo
plano respecto de la constitucion federal”™; para el Tribunal Electoral “si el tratado amplia la
esfera de libertades de los gobernados o compromete al Estado a realizar determinadas
acciones en beneficio de los ciudadanos, deben considerarse como normas supremas de la

union y constitucionalmente vélidas”;

c) Y como el articulo 25 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos establece que “la suspension
de derechos no debe ser indebida™; en palabras del Tribunal: “resulta valido atender a éste

(articulo) para orientar la decision respecto de la pretension del demandante, en el sentido de

5 El nombre completo del juzgado es: “Juzgado Mixto de San Juan de los Llanos Libres Puebla”.

6 El caso completo y las citas textuales al mismo se encuentran en la sentencia correspondiente registrada bajo el
rubro SUP-JDC-85/2007.

7 Tesis LXXVII/99 (que aunque ha sido ratificada atn no ha sentado jurisprudencia).

8 En efecto, el encabeza del articulo establece que “Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de la distinciones
mencionadas en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades: (derechos
politicos)”.



que, al estar sujeto a proceso y no encontrarse privado de la libertad, debe permitirsele ejercer el
derecho a votar y por consiguiente, expedirle la credencial de elector que solicitd”;

d) El Tribunal refuerza su argumento con el principio de presuncion de inocencia: “aun cuando el
impetrante haya sido sujeto a la traba de la formal prision por su presunta responsabilidad en la
comision de los ilicitos de mérito, no ha sido condenado, lo cual es condicion para ser

suspendido en el derecho a votar”;

e) Para rematar, incluso, los jueces evocan un articulo de la Constitucion local del Estado de
Puebla —que tiene un tercer nivel en el escalafon normativo- y que sefiala que, en esa entidad
geografica, los derechos politicos se suspenden: “por estar procesados por delito intencional que

merezca sancion corporal, desde la fecha en que se dicte auto de formal prision...o".

Sobre esta base argumentativa los jueces ordenaron que se le entregara la credencial al
ciudadano. Lo que resulta sorprendente es que, para poder hacerlo, realizaron una extrafia
especie de control de constitucionalidad invertido: como el articulo 38 de la constitucion
contradice un tratado internacional y una constitucion local, entonces, no debe aplicarse (lo que,
para todo fin préctico, supone declararlo invalido). Teniendo como base un presunto principio
garantista —in dubio pro cive- abandonaron uno de los principios basicos de todo orden
constitucional: la supremacia de la Constitucion. De esta forma, aunque brindaron tutela al

derecho politico del Sr. Pedroza Longi, socavaron al principio de la certeza juridica®.

9 El subrayado es mio. Como puede observarse, a diferencia de la constitucién federal, la carta constitucional local
exige que se trate de un delito intencional para justificar la suspension.

10 Con su decision, ademas, contradijeron el sentido de la siguiente tesis de jurisprudencia de la Primera Sala de la
SCJIN (Tesis: 1a./J. 171/2007): “DERECHOS POLITICOS. DEBEN DECLARARSE SUSPENDIDOS DESDE EL
DICTADO DEL AUTO DE FORMAL PRISION, EN TERMINOS DEL ARTICULO 38, FRACCION II, DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Si bien el citado precepto constitucional
dispone expresa y categéricamente que los derechos o prerrogativas de los ciudadanos se suspenden a causa de
un proceso criminal por delito que merezca pena corporal y que el plazo relativo se contara desde la fecha de la
emision del auto de formal prision; y, por su parte, el articulo 46 del Codigo Penal Federal sefiala que la referida
suspensién se impondrd como pena en la sentencia que culmine el proceso respectivo, que comenzara a
computarse desde que cause ejecutoria y durara todo el tiempo de la condena -lo cual es acorde con la fraccion il
del propio articulo 38 constitucional-, ello no significa que la suspension de los derechos politicos establecida en la
Carta Magna haya sido objeto de una ampliacion de garantias por parte del legislador ordinario en el cédigo
sustantivo de la materia, ni que exista contradiccion o conflicto de normas, ya que se trata de dos etapas procesales
diferentes. Consecuentemente, deben declararse suspendidos los derechos politicos del ciudadano desde el dictado
del auto de formal prisién por un delito que merezca pena corporal, en términos del articulo 38, fraccion Il, de la
Constitucion Federal; maxime que al no contener éste prerrogativas sino una restriccion de ellas, no es valido
afirmar que el mencionado articulo 46 amplie derechos del inculpado. Lo anterior es asi, porque no debe
confundirse la suspension que se concretiza con la emision de dicho auto con las diversas suspensiones que como
pena prevé el numeral 46 aludido como consecuencia de la sentencia condenatoria que al efecto se dicte, entre las
que se encuentra la de derechos politicos, pues mientras la primera tiene efectos temporales, es decir, sélo durante



Los propios jueces electorales, hacia el final de su sentencia, parecen darse cuenta de las
consecuencias de su decision y, abruptamente, echan mano de un argumento distinto —ahora de
indole préactica- para sustentar su decision. Dejando de lado el espiritu garantista y la defensa del
principio de “presuncién de inocencia” eligieron la peor salida posible: dado que Gregorio
Pedroza Longi no era acusado de un delito grave y podia enfrentar su proceso en libertad,
entonces, si tenia derecho a votar. De lo contrario, si hubiera estado recluido durante el juicio, no
podria ejercer su derecho al sufragio pero no por razones juridicas sino por un impedimento

fisico. Vemos el argumento en boca de los jueces:

“A la misma conclusion se arriba al realizar una interpretacion sistematica y
funcional del precepto constitucional en cuestion, porque conforme a estos métodos
se obtiene que la suspension de los derechos politicos se produce Unicamente
respecto de aquellos ciudadanos que, dada la magnitud del ilicito cometido, no
tienen la posibilidad de encuadrar en la hip6tesis normativa que actualiza el
incidente caucional y por ende, al encontrarse forzados a ingresar en prision, se ven
restringidos en el uso y goce de ciertos derechos como los politico-electorales...1t”

Resulta, pues, que el “garantismo” de los jueces electorales depende, en realidad, de un dato de
hecho: que la persona sujeta a un proceso penal —en tanto no se determine su culpabilidad o se
declare su inocencia- pueda desplazarse fisicamente a un centro de votacion. Asi las cosas,
ademas de subvertir el principio de supremacia constitucional, se corre el riesgo de incurrir en
discriminaciones: ¢por qué no tienen derecho a la misma proteccion los individuos acusados de
un delito grave cuya culpabilidad no ha sido determinada? Bonito garantismo. Un minimo de
consistencia los debid conducir a sostener algo como lo siguiente: dado que la fraccion Il del
articulo 38 de la constitucion mexicana contraviene disposiciones ‘garantistas’ de ordenamientos
secundarios, se ordena la colocacion de urnas para la votacion en los penales para que puedan
votar los ciudadanos que, aunque estan sujetos a proceso, alin no hayan sido condenados. Y la
cosa se complica si pensamos en otro de los derechos cuya suspension contempla el articulo 38
constitucional: el voto pasivo. Habria que preguntar a los jueces electorales cual es el criterio que
opera en el caso de ese derecho que bien podria ejercerse desde la prision: ¢los acusados

el proceso penal, los de la segunda son definitivos y se verifican durante el tiempo de extincidn de la pena corporal
impuesta.” El subrayado en negritas es mio.

11 E| la sentencia, en el mismo sentido, también puede leerse lo siguiente: “... como no hay una pena privativa de
libertad que verdaderamente reprima al sujeto activo en su esfera juridica y, por ende, le impida materialmente
gjercer los derechos y prerrogativas constitucionales, tampoco hay razones facticas que justifiquen la suspension o
merma en su derecho politico-electoral de votar.”



(todavia no sentenciados) de delitos graves estarian 0 no en posibilidad juridica de ejercerlo? Si
la respuesta es afirmativa, que yo sepa, nadie se los ha comunicado?2.

Cuando Ferrajoli aborda el delicado tema del conflicto moral al que puede enfrentarse un juez al
tener que aplicar normas constitucionales que entran en conflicto con sus convicciones no invita
al juzgador a subvertir el principio de supremacia constitucional. En todo caso lo invita a

reconsiderar su vocacion:

“... un verdadero conflicto de conciencia entre derecho y moral sélo podria darse
efectivamente si los valores incorporados (no a las leyes ordinarias sino) a la misma
constitucion del ordenamiento entrasen en contradiccion con sus personales valores
morales obligandole a violarlos. Pero esta seria quiza una razon moral suficiente
para excluir como injustificada su opcion de ser juez"3.

*kkk

Arbitrariedad enmascarada.

El caso central de este apartado involucra a uno de los politicos mexicanos con peor fama
pablica (y mas recursos economicos): Joreg Hank Rhon. En 2006, Hank, era Alcalde de la
ciudad de Tijuana (habia sido electo para el periodo 2004-2007) y decidié contender para la
eleccion de gobernador del Estado de Baja California de la mano de su partido politico, el
histérico Revolucionario Institucional. EI problema es que en 2002 se habia establecido la

siguiente prohibicion en la Constitucion estatal:

“No podrén ser electos Gobernador del Estado:

()

Los Diputados y Senadores del Congreso de la Union, Diputados locales,
Presidentes Municipales, Sindicos, Procuradores y Regidores de los
Ayuntamientos durante el periodo para el que fueron electos; aun cuando se
separen de sus cargos; con excepcion de los suplentes siempre y cuando
éstos no estuvieren ejerciendo el cargo.”

12 | levando el razonamiento al extremo, el Tribunal Electoral, podria concluir que otras disposiciones
constitucionales (del &mbito local) como las que prohiben a los mexicanos por naturalizacion ser gobernadores de
las Entidades Federativas en que viven son invalidas ya que restringen injustificadamente el derecho al sufragio.
Probablemente —como me ha sugerido Héctor Fix Fierro- existia otra ruta de interpretacion para declarar la
inconstitucionalidad del articulo en cuestion pero, en definitiva, la adoptada por el Tribunal Electoral resulta
sumamente endeble.

13 Ferrajoli, L., Derecho y razon, op. cit., p. 926.



El articulo -bautizado como la “Ley antichapulin” (por aquello de los saltamontes, chapulines en
México, que estan saltando de un cargo publico a otro)- habia sido votado por todos los partidos
politicos en el Congreso Local, incluido el Revolucionario Institucional. Si bien, en un primer
momento, el Tribunal Electoral del estado —basandose en otro articulo de la constitucion local
(Art. 41)- aceptd registrar al Sr. Hank como candidato!4; ante una segunda impugnacion
interpuesta por sus opositores, el mismo Tribunal revocd su registro. Finalmente el caso llegd a
la Sala Superior del Tribunal Electoral Federal. Este tribunal de Ultima instancia decidié revocar
la resolucion del Tribunal local y otorgar el registro al Sr. Hank quién asi pudo competir y perder

la eleccion para gobernador. El razonamiento del Tribunal Electoral Federal es interesantes:

a) En ese momento el Tribunal Electoral estaba impedido para realizar control de
constitucionalidad sobre leyes porque la Suprema Corte —mediante una decision que muchos
interpretaron como un arranque de celos de los jueces constitucionales ante la popularidad de
los jueces electorales- habia determinado que s6lo ella y ningin otro érgano podia verificar la

conformidad de una ley electoral con la constitucion 16;

b) Por tanto el Tribunal Electoral no estaba facultado para verificar si el articulo 42 de la
constitucion de Baja California contradecia o no a la constitucion federal;

14 E| articulo 41, en su fraccion VI, establece como requisito para ser candidato a gobernador: “No tener empleo,
cargo o comision en el Gobierno Federal, Estatal o Municipal, en los Organismos descentralizados municipales o
estatales, o Instituciones educativas publicas; salvo que se separen en forma provisional, noventa dias antes del dia
de la eleccion.” En aquella ocasion (11-X11-2006) el Tribunal Electoral local convalidd el registro que previamente le
habia otorgado el Instituto Electoral del Estado al Sr. Hank argumentando que el articulo 41 era posterior (del 18-X-
2002) al articulo 42 (del 4 —-X-2002). Asi la antinomia fue resuelta con el principio de interpretacion Lex posteriori
derogat priori.

15 L as citas provienen directamente de la sentencia: SUP-JDC-695/2007.

16 La primera tesis en este sentido es la P./J. 23/2002, de 10 de junio de 2002, con el rubro “TRIBUNAL
ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION. CARECE DE COMPETENCIA PARA
PRONUNCIARSE SOBRE INCONSTITUCIONALIDAD DE LEYES". En la misma, entre otras cosas, la Suprema
Corte sostenia que: “...a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion le corresponde en forma exclusiva conocer de
las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible contradiccion entre una norma general
y la Constitucion Federal, siendo dichas acciones la Unica via para plantear la no conformidad de las leyes
electorales con la propia Ley Fundamental. En congruencia con lo anterior, se concluye que la facultad para resolver
sobre la contradiccion de normas electorales y la Carta Magna esta claramente limitada por mandato constitucional
al Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, por lo que el Tribunal Electoral sélo puede manifestarse
respecto de algun acto o resolucién o sobre la interpretacion de un precepto constitucional, siempre que ésta no sea
para verificar la conformidad de una ley electoral con el propio Ordenamiento Supremo, ya que de lo contrario
estaria ejerciendo una facultad que constitucionalmente no le corresponde”. La tesis fue confirmada en otras
ocasiones (Tesis P./J. 24/ 2002, de la misma fecha) y, finalmente, superada mediante una reforma constitucional de
2007 que claramente sanciono lo siguiente: “Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 105 de esta constitucion, las
salas del tribunal electoral podréan resolver la no aplicacion de leyes sobre la materia electoral contrarias a la
presente constitucion (...)" (Art. 99, IX de la CEPM).



c) Para sortear el impedimento, el Tribunal Electoral, argument6 que ese obstaculo juridico no le
impedia contrastar la constitucion bajacaliforniana con los Tratados Internacionales celebrados
por el Estado Mexicano. Para los jueces electorales este ejercicio —verificar la conformidad de las
normas locales de tercer rango con las disposiciones internacionales de segunda posicion
jerérquica- no constituia un control de constitucionalidad. Desde su perspectiva se trataba de un
mero control de legalidad,;

d) De nuevo abordando el principio de la jerarquia normativa de manera sui generis —leyendo el
ordenamiento desde abajo hacia arriba: primero la constitucion local y después los tratados
internacionales pero sin llegar a la Constitucion federal-, los jueces electorales, sostuvieron que
el articulo 42 de la Constitucion de Baja California “contraviene a los tratados internacionales, y
en especial, a los articulos 1, 2, 29 y 30, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
los cuales forman parte del sistema juridico mexicano, lo cual debié respetarse por principio de

jerarquia normativa” 17,

Los argumentos del Tribunal Electoral fueron reforzados mediante conceptos propios de la teoria
garantista tales como el ‘bloque de constitucionalidad’, la ‘interpretacion expansiva de los
derechos™8, la ‘proporcionalidad’, etcétera. La tesis central se encuentra sintetizada en el

siguiente considerando de la sentencia:

“(...) la constitucion permite que el derecho internacional expanda los derechos
consagrados en el sistema juridico nacional, pues los derechos fundamentales sélo
estan protegidos contra cualquier restriccion o suspension, en términos de su
articulo 1° (constitucional), por lo cual, a contrario sensu, se permite su ampliacion,
si se tiene en cuenta que la constitucion establece exclusivamente un catalogo
minimo de derechos fundamentales, que sirven de limitante a la autoridad, a fin de
garantizar, el desarrollo pleno del individuo en el contexto social, cuya dindmica
conduce a la constante conquista de nuevos derechos fundamentales, razén por la
cual cualquier maximizacion o potencializacion de los derechos fundamentales
contribuye a cumplir de mejor manera ese fin social”.

17 Para interpretar dichas disposiciones echaron mano del articulo 23 de la propia convencién y del articulo 25 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Asimismo citaron casos resueltos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. (En particular se refiere al caso Yatama vs Nicaragua).

18 Sobre el tema de la incorporacién de las disposiciones internacionales en materia de Derechos Fundamentales,
cfr. Caballero, J. L., “El derecho internacional en la integracion constitucional. Elementos para una hermenéutica de
los derechos fundamentales”, Valadés, Diego y Carbonell, Miguel (Coords.), El Estado constitucional
contemporaneo, Culturas y sistemas juridicos comparados, Tomo |, México, I1J — UNAM, 2006. Sobre el caso, cfr.,
del mismo autor: “Los derechos politicos a medio camino. La integracidn constitucional del derecho al sufragio
pasivo y los tratados internacionales sobre derechos humanos. Comentario a la sentencia formulada por la sala
superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion en el Juicio para la Proteccion de los Derechos
Politico — Electorales del Ciudadano SUP - JDC - 695/2007. (caso Hank)".



Esta manifestacion de garantismo fue posible por la manera particular en la que los juzgadores
leyeron el principio de jerarquia normatival®. Al contrastar las normas desde abajo hacia arriba
pudieron comparar la constitucion local con los tratados internacionales sin tener que considerar
a la constitucion federal. Esta estrategia les permitié sostener que su decision no implicé ejercicio
de control de constitucionalidad alguno sino que fue un simple ejercicio de control de legalidad.
Segun los jueces esto es asi porque el pardmetro normativo para determinar la validez de la
norma en cuestion fueron los tratados internacionales y no la constitucion del pais®. Lo que
omitieron valorar fueron las consecuencias de su decision: en la practica, aunque la decision
valiera solo para el “caso Hank”, el articulo 42 de la constitucion de Baja California quedo sin

efectos. Me pregunto si no es este el resultado de un ejercicio de control de constitucionalidad.

Pero no es este el punto en el que quiero detener mi atencion. Lo que pretendo mostrar a
continuacion es la inconsistencia de los jueces a la hora de decidir otros casos de personajes

menos poderosos.

*kkk

Un caso para confirmar la hipétesis.

El caso Hank adquiere relevancia para nuestro tema porque el mismo dia, en la misma sesion, el
mismo Tribunal Electoral Federal, resolvié otro juicio (JDC ) promovido por Felipe Daniel
Ruanova Zérate, un ciudadano desconocido que también queria ser candidato a gobernador en
Baja California. La demanda del Sr. Ruanova se dirigia en contra de la sentencia emitida por el
Tribunal Electoral local que le habia denegado la pretension de registrarse como candidato
independiente?! en la misma eleccion que Hank. La negativa del tribunal local —que seria

confirmada por el Tribunal Federal- tenia fundamento en la legislacion local que sefala que so6lo

19 Esta lectura de la constitucion ya habia sido adoptada por el propio tribunal en situaciones anteriores. Cft., la tesis
relevante 3/2004.

20 En México no existe alguna disposicion similar al articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola: “Las normas relativas
a los derechos fundamentales y las libertades que la Constitucion reconoce, se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia.” Tampoco contamos una disposicion como la del articulo 53.1 en el sentido de que: “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)"

21 E| expediente es el SUP-JDC-693/2007.



los partidos politicos y las coaliciones de partidos pueden registrar candidatos a los cargos de

eleccién.

Lo interesante es que el Sr. Ruanova, en su recurso ante el Tribunal Electoral Federal aleg6 que,
a la hora de negarle el registro, las autoridades electorales locales no habian tomado en cuenta
el articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que, entre otras cosas,

sefiala lo siguiente?:

“La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se
refiere el inciso anterior (derechos a votar y ser elegidos en las elecciones)
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion,
capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.”

El argumento del ciudadano era simple y certero: la convencion no incluye dentro de estos
supuestos “...a las leyes de las entidades federativas que otorgan en exclusividad a los partidos
politicos o coaliciones el derecho a solicitar el registro de candidatos a cargos de eleccion
popular”. Lo extrafio es que, a pesar de este argumento —que fue determinante para la decision
del caso Hank-, el Tribunal Electoral Federal confirmo la negativa del registro alegando, para
decirlo con las palabras de uno de los jueces electorales, que “permitir el registro de una
candidatura independiente estaria vulnerando los principio de legalidad y equidad en la

contienda”23. Nétese desde ahora el inusitado formalismo.

El argumento fundamental de los jueces fue una interpretacion de la Constitucion mexicana en

un caso precedente?4;

“No pasa inadvertido para este 6rgano jurisdiccional que, conforme con lo dispuesto
en el articulo 35, fraccion II, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, es una prerrogativa de los ciudadanos el poder ser votados para todos
los cargos de eleccion popular; sin embargo, para que un ciudadano esté en

22 F| texto completo del articulo es el siguiente: “1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y
oportunidades: a) de participar en la direccidn de asuntos publicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos; b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal
e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y ¢) de tener acceso, en
condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais. 2. La ley puede reglamentar el ejercicio de
los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior exclusivamente por razones de edad, nacionalidad,
residencia, idioma, instruccidn, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.”

23 Las palabras son del Magistrado Manuel Gonzalez Oropeza pero también se encuentran en el cuerpo de la
resolucion.

24 E| antecedente es el expediente SUP-JDC-149/2000, resuelto el 25 de agosto de 2000 (si bien con motivo del
analisis de la normativa electoral del Estado de Colima). Esta interpretacion hacia eco de otras lecturas en el mismo
sentido de la Suprema Corte de Justicia. Ver también el expediente SUP-JDC-37/2001.



posibilidad juridica de ejercer dicho derecho, es menester que se cumplan las
calidades que al efecto se dispongan en las leyes respectivas, en el caso particular,
la relativa al presupuesto de haber sido postulado por algun partido politico y
registrado como candidato por la autoridad electoral competente, tal como se
dispone en los articulos 5°, fraccion lll; 196; 198, primer péarrafo, fraccion Il, y 202,
quinto pérrafo, del Cédigo Electoral del Estado de Colima.”

Lo primero que sorprende es la contradiccion que supone colocar a la equidad en la
competencia electoral por encima del derecho al voto y abrazar con animo ‘formalista’ el principio
de legalidad para resolver un caso que invitaba al mismo “espiritu garantista” con el que fue
abordado el caso Hank. Siguiendo la logica utilizada en ese caso, los jueces electorales,
debieron verificar Unicamente la (in)compatibilidad de la legislacion electoral estatal con la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos —desde abajo hacia arriba y sin llegar a la
Constitucion- y, actuando de esa manera, debieron concluir que, siguiendo una interpretacion

“garantista”, debia otorgarse el registro al Sr. Ruanova?.

En lo personal —por razones que no vienen al caso en este texto- soy critico de las llamadas
“candidaturas independientes” por lo que celebro el sentido politico de la decision del Tribunal
Electoral (aunque creo que habia otras estrategias legales para sustentarla). Sin embargo, no
puedo dejar de notar la arbitrariedad con la que resolvié los casos que nos ocupan. El respeto a
los dos precedentes que han ocupado nuestra atencion en este texto —independientemente de
las multiples falencias de los razonamientos que los sustentaron- exigia el otorgamiento del
registro al candidato independiente o, en su defecto, una argumentacion de fondo que justificara
el abandono de estos precedentes en el momento de decidir la negativa. Recordemos la légica
que justificé la decision del Tribunal Electoral en el primer caso (suspension de derechos

politicos):

“(la disposicion que limita los derechos) puede ser ampliada por el articulo 23,
parrafo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como por el
articulo 25, inciso b), del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos porque,

25 A esta misma conclusion llega José Luis Caballero: “De esta forma el TEPJF toma la reflexion de la SCIN, y a
manera de sintesis, atribuye a la interpretacion de la Corte, en un resumen del resultado de la accién de
inconstitucionalidad 28/2006, cuestiones que son excluyentes entre si, al sefialar que “las limitaciones al derecho de
ser votado, encuentran justificacion cuando se refieren fundamental, pero no Unicamente, a circunstancias
inherentes a la persona, con lo cual evidentemente, se excluyen otro tipo de atributos o circunstancias que limiten
ese derecho, cuando no sean esenciales o intrinsecos a la naturaleza del sujeto en cuestion...” La insolvencia légica
de los sefialamientos es patente. Si las limitaciones se refieren fundamental, pero no Gnicamente a circunstancias
de tipo personal, luego entonces, no es posible excluir otro tipo de atributos sino ponderarlos en menor grado que
las calidades personales”. Cfr. Caballero, J. L., “Comentario...”, op. cit.



desde un punto de vista constitucional garantista, se debe estar a lo que mas
beneficia al ciudadano, segun el principio in dubio pro cive.”

Ya hemos analizado los alcances y limitaciones de este argumento, lo que ahora me interesa es
advertir que —-nos guste o no- dehid servir como precedente en el caso de la candidatura
independiente. Pero los jueces electorales mexicanos son refractarios a la construccion de
criterios y estandares interpretativos porque la estrategia de decision casuistica (en la que
solamente se da el mismo trato a los casos idénticos) es un excelente atajo para escapar de los
limites y vinculos que deben cefiir su desempefio6. Esta alergia a los precedentes quizd mas
evidente en otros casos que no seran objeto de estudio en este texto pero responde a una razén
que subyace a los asuntos que hemos analizado: el garantismo espurio, en realidad, es un

pretexto para abonar en el terreno de la arbitrariedad judicial.

Lo que he querido mostrar es la inconsistencia con la que los jueces electorales resolvieron los
casos que ocuparon nuestra atencion. Mas alla de los multiples defectos en la argumentacion de
cada uno, los tres casos, en su conjunto, ofrecen una muestra de garantismo espurio. Para
colmo se encuentran atrapados en los extremos que, segin Manuel Atienza, deben evitar los

juzgadores:

“Formalismo y activismo son el Escila y el Caribdis que han de procurar evitarse en
el oficio de juez. El formalismo se manifiesta en la tendencia a no tomar en
consideracion las razones subyacentes de las normas. Y el activismo en la
propension a minusvalorar el valor de los textos, el imperio de la ley y la division de
poderes, en cuanto valores esenciales del Estado de Derecho y cuya razdn de ser
no es otra que proteger a los individuos frente a la arbitrariedad judicial™”.

Sobre el formalismo en la tradicion judicial mexicana podriamos llenar de tinta muchas péginas.
Esa sigue siendo, sin duda, la tendencia dominante y el principal obstaculo para brindar de
garantias efectivas a los derechos fundamentales de las personas. Pero me parecié importante
mostrar cdmo el garantismo —que con tanto ahinco algunos queremos que adquiera carta de
identidad en la realidad juridica latinoamericana-, si es adulterado por los jueces, puede terminar

por convertirse en una mascara para la arbitrariedad judicial.

% Este argumento ha sido sostenido, entre otros, por Pablo Larrafiaga.
27 Atienza, M., “Tres comentarios a tres sentencias del TEPJF”, mimio.



