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Resumen:

Después de siete ciclos de observacion electoral en nuestro pais, en donde el acom-
pafiamiento del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) ha sido
fundamental, es necesario reflexionar sobre los instrumentos jurisdiccionales
con que cuentan los ciudadanos para coadyuvar en la estricta observancia de las
reglas que norman los comicios federales. La participacién ciudadana es indispen-
sable, no solo para fortalecer el sistema electoral, sino ademas, para afianzar la
credibilidad en las instituciones y procedimientos electorales. La hipétesis de este
ensayo es que los derechos politico-electorales, entre ellos el de la observacion elec-
toral, son derechos fundamentales que deben tener una consagraciéon constitucio-
nal y contar con los medios legales para su plena efectividad.

Palabras clave: bloque de constitucionalidad, derechos humanos, derechos politi-
co-electorales, derecho de observacion electoral, constitucionalidad, legalidad.
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[. Introduccion

El presente trabajo es una reflexion desde la academia, respecto al
reciente proceso electoral mexicano de 2012 para renovar al titular del
Poder Ejecutivo y el rol juridico que la Constitucion y la ley otorgan a
la observacion ciudadana. Es indudable que en este ejercicio prevale-
cera mi experiencia como juez electoral que desempené por cerca de
veinte afnos.

Un analisis del sistema politico nacional requiere, aunque sea rudi-
mentariamente, de una explicacidn sobre los fundamentos filoséficos
y tedricos en que descansa la Constitucion.

En materia juridica existen tres posturas filoséficas, claramente di-
ferenciadas, que pretenden establecer la esencia del derecho, en este
caso constitucional, para de ahi desarrollar las teorias que expliquen el
qué, el por quéy el para qué de este conjunto normativo, para la convi-
vencia pacifica y arménica de los seres humanos.'

La escuela filosofica del derecho natural tiene como caracteristi-
ca la de afirmar la existencia del dualismo normativo, es decir, que
existen dos érdenes juridicos: uno supraordenado a otro, cuya validez
depende de su concordancia con el superior.

El orden superior o “natural” tiene su fundamento o validez (de-
pendiendo de la inclinacion filosdfica del pensador) en la voluntad di-
vina (iusnaturalismo teoldgico), por lo que los derechos de las perso-
nas derivan de la categoria de hijos de Dios, dotados por tanto de una
dignidad no susceptible de ser variada por el legislador (ya sea rey,
asamblea, parlamento, etcétera); en cambio, nuestra naturaleza racio-
nal permite que nos propongamos los fines y medios para alcanzarlos
distinguiendo entre lo que es bueno y lo que es malo (iusrealismo);
mientras nuestra naturaleza social, permite observar la conducta del
hombre y lo que es valido en sociedad, de manera que es posible des-
cubrir los derechos universales opuestos a las practicas especificas o
singulares de una determinada comunidad (Grocio, Vitoria). Respec-
to a la naturaleza de las cosas (Maihofer), es decir de las situaciones
vitales de comunicacion, de los roles que desempefiamos en nuestras

! Garcfa Maynez, Eduardo, Positivismo juridico, Realismo Sociologico y Iusnaturalis-
mo, Textos Universitarios, México, UNAM, 1977.
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vidas, es posible derivar lo que debemos hacer en cada caso, esto es, el
derecho natural inmerso en el deber ser concreto. Existen mas teorias
y corrientes filosoficas del derecho que establecen la existencia de los
derechos del hombre, asi, quien ostente el poder en una sociedad no
puede disminuirlos, pero si promover su reconocimiento y proteccion.

La escuela del derecho natural que tiene su origen en el pensamien-
to griego (Sdcrates y Platon), se consolida con los estoicos y pasa re-
forzada con el cristianismo al derecho romano, logrando sus mas altas
expresiones en la Edad Media a través de la patristica (Santo Tomas,
San Agustin), que tuvo siempre una funciéon mas bien tedrica que
practica.” El desarrollo de los principios de justicia y de sus maximas,
servian para enjuiciar las leyes y actos de los monarcas y de sus ope-
radores juridicos, sus resultados se evidenciaban en el campo moral y
permitian a los estudiosos del derecho condenar, reprochar o aprobar
los actos del poder, pero sin vinculacion juridica real.

El iuspositivismo como tendencia filoséfica alcanza su consagra-
cién con los movimientos de la gloriosa Revolucion inglesa, la inde-
pendencia norteamericana, la Revolucién francesa y el liberalismo
espanol que culminan con el reconocimiento de los derechos inalie-
nables del hombre a través de su consagracion en los textos juridicos,
sobre todo constitucionales y en su proteccién juridica.

La unica fuente del derecho es la ley (monismo juridico). El Estado
crea la ley por medio de los poderes constituidos y a través de proce-
dimientos formales, a la vez que se compromete a que sea observada
(monopolio de la fuerza), pero también sirve para limitar su poder, y
adquiere su legitimidad a través de la legalidad.

De acuerdo con esta posicion, el Estado constitucional moderno
se caracteriza por tener una division de poderes (a efecto de evitar su
concentracion y por ende su abuso), el reconocimiento de la sobera-
nia popular y la existencia de derechos subjetivos publicos del hombre
y del ciudadano, tutelados o protegidos de los abusos del poder por
medios juridicos.

Las caracteristicas del iuspositivismo son:

1) Monismo. Sélo es derecho el creado e impuesto por los 6rganos
estatales (niegan que el derecho natural sea verdaderamente de-
recho).

2 Bodenheimer, Edgar, Teoria del derecho, México, Fondo de Cultura Econémica,
1976.
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2) Elderecho es un sistema que determina la validez y aplicabilidad
de las normas, sus reglas de interpretacion y aplicacion que ha-
cen a las mismas coherentes, colma sus vacios con lo que se hace
completo y se eliminan las antinomias (legislador racional).

3) Monopolio estatal. El derecho positivo es un sistema de normas
instituido por un poder social, supremo, que ejerce el monopolio
de los medios de coaccion.

4) Elsistema es unidad. El derecho sélo puede ser creado a través de
las fuentes formales, quien aplica e interpreta las leyes no puede
resolver sino acudiendo a tales fuentes y a sus principios y reglas.

5) La obligatoriedad de las normas juridicas no depende de la opi-
nion de los destinatarios sobre la bondad o justicia intrinseca de
sus preceptos.’

Los excesos del nazismo principalmente, hicieron pensar, después de
la Segunda Guerra Mundial, que habia que tener sistemas juridicos
que impidieran que los propios poderes legislativos tuvieran la facul-
tad de alterar el respeto a los derechos fundamentales.

Sobre todo en Europa, se plante6 la necesidad de contar con 6rga-
nos de proteccion de los derechos fundamentales contenidos no sélo
en las Constituciones, sino también los reconocidos en instrumentos
internacionales. Estos denominados “6rganos de control constitucio-
nal” o “tribunales constitucionales” fueron implementandose gradual-
mente desde la Constitucidn austriaca (impulsada por Hans Kelsen,
principal representante de la escuela vienesa).

Finalmente la posicion filoséfica conocida como iusrealismo socio-
légico considera que la validez del derecho debe encontrarse en la rea-
lidad social, en las formas en como las personas se vinculan con la ley
y cumplen con ella sin importar cudles son sus fuentes, si su contenido
es justo o si su proceso de produccion se ajustd a las formas legales
establecidas. Lo importante para esta escuela es que la gente lo con-
sidere obligatorio y que por lo tanto su imposicion sea legitima. Esta
posicion asigna a la tarea de los jueces una gran relevancia al grado
de que Alf Ross considera que la vigencia de las normas radica funda-
mentalmente en el reconocimiento y aplicacion judicial del derecho.

* Scarpelli, Uberto, Cos ‘é il positivismo giuridico, Milano, 1965, cit. en Garcia Maynez,
op. cit., p. 42.
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Una norma es vigente cuando el juez la usa para justificar su decision
(cualesquiera sean los motivos que lo impulsan a tomarla).*

Esta breve reflexion resulta relevante para entender la filosofia que
subyace en una Constitucion y los derechos contenidos en ella. Con
este analisis podremos responder a las siguientes interrogantes: ;los
derechos fundamentales son una creacion estatal, es decir, encuentran
su fuente o fundamento en la voluntad del Estado representado por
la asamblea legislativa (iuspositivismo)?, ;encuentran fundamento en
su contenido de justicia, por su respeto a derechos preexistentes inhe-
rentes a la calidad de ser humano (iusnaturalismo)?, o sencuentran su
razon de ser en la realidad y en la vinculacion que las personas tienen
con sus preceptos (iusrealismo socioldgico)?

[I. lusnaturalismo renovado

Después de su olvido por mas de ciento cincuenta aios (aunque en
ciertos circulos religiosos, especialmente catdlicos, nunca se abando-
no), el “lusnaturalismo positivizado” ha triunfado tanto en la reflexion
como en la practica juridica actual; desde la reflexion, con la filosofia
del derecho o metajuridica, cuando se abordan los principios y valores
alos que el derecho concreto (positivo) deberia aspirar o que el “deber
ser puro” sea reivindicado.

Bajo nuevas tipologias como “neocontractualistas’, “neokantianos”,
“neoconstitucionalistas, “garantistas’, “antiformalistas”, etcétera, el pen-
samiento juridico actual considera que existe un nucleo “duro” o into-
cable, una esfera de lo indecidible, un bloque de constitucionalidad que
se encuentra protegido aun en contra de las intervenciones del poder
revisor de la Constitucion. La premisa mayor es que si bien el “estatus”
juridico fundamental de las personas, no puede disminuirse, pero si es
susceptible de ampliacion, extension o adicion. Los derechos “funda-
mentales”, “humanos”, “subjetivos publicos” o “garantias individuales”,
siempre deben potenciarse y expandirse a lo maximo, y sobre todo,
hacerse efectivos, operantes en la realidad, o como decia Luis Reca-

sens Siches, convertirse en “vida humana objetivada”’

* Ross, Alf, El derecho y la justicia, London, Stevens and Sons Ltd., 1958, p. 11, cit. en
Garcia Maynez, op. cit., pp. 75 y ss.

5 Recasens Siches, Luis, Introduccién al estudio del derecho, México, Porrua, 1974, pp.
25-28.
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El insigne procesalista italiano Mauro Cappelleti® ha documentado
la evolucién del movimiento de la proteccion juridica de los derechos
humanos, en el siglo pasado en Norteamérica con el judicial review, y
en el resto de América y Europa a través del surgimiento de 6rganos
de control de la Constitucién o tribunales constitucionales, en este
tenor, se aboga por una nueva forma de interpretacion judicial en la
que la Constitucién garantice la vigencia y eficacia de los derechos
individuales, sociales y econémicos consagrados en los textos funda-
mentales de los Estados constitucionales.

Otro tema paralelo a la consagracion y protecciéon de los derechos
fundamentales en los textos constitucionales y en los pactos y decla-
raciones internacionales, es el reconocimiento de los derechos politi-
cos y el derecho a un sistema democratico, con la misma dignidad y
categoria que las libertades primarias o derechos fundamentales de
primera generacion.

El paradigma juridico moderno lo constituye el “Estado constitu-
cional democratico de derecho’, tal y como lo exigen las convenciones
internacionales como la Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre —“Pacto de San José¢”— y la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos, ambas de 1948.

Actualmente el desarrollo de la democracia coincide con la exten-
sion progresiva de los derechos politicos; encontramos por tanto, el
derecho de participar mediante la eleccion de representantes en la
formacion de la voluntad colectiva, pero cada vez se exigen mas ins-
trumentos para incentivar la participacion directa de los ciudadanos.

Académicamente me defino como un contractualista, es decir,
acepto la idea de que la libertad sélo puede ser juridica y que deri-
va de un acto voluntario, un pacto social, en donde los individuos
acuerdan sobre las reglas a que deben someterse con el objeto de con-
vivir en paz y lograr su propia superacién; neokantiano, toda vez que
considero que la norma juridica debe tener su origen en la voluntad
libre y auténoma y ademads debe ser aceptada universalmente de tal
forma que represente un imperativo categdrico, y democratico, consi-
derando que los derechos politicos tanto de primera como de segunda
generacion’ son derechos fundamentales del mismo rango y dignidad

¢ Cappelleti, Mauro, La justicia constitucional (estudios de derecho comparado), Méxi-
co, UNAM, Facultad de Derecho, 1987.
7 La primera generacion de derechos politicos son: libertad de expresion, derecho de
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que las libertades basicas, y que si bien no son jerarquicamente supe-
riores, si son anteriores, pues como dice Sartori,® son “libertades de”,
que permiten el ejercicio y disfrute de las “libertades para’, por lo que
no pueden ser restringidas en beneficio de otros derechos y requieren
mecanismos de defensa de igual efectividad que las otras libertades.

Como senala Felipe de la Mata “con la progresiva constitucionaliza-
cidn, los derechos politicos fueron configurandose como una catego-
ria de los derechos humanos, hecho reforzado por su inclusion en los
diversos tratados y convenciones”’

Este reconocimiento de los derechos de las personas, que en filo-
sofia juridica no es mas que la aceptacion de la postura iusnaturalista
—es decir, “en lugar del otorgamiento de garantias individuales—, in-
vierte la légica a partir de que los derechos son concebidos, los cuales
dejan de ser el producto de una concesion del Estado vy, en su lugar,
constituyen el ambito de libertad inherente a los seres humanos y de-
ben garantizarse por el poder publico para lograr coherencia y armo-
nia con lo dispuesto en los instrumentos internacionales de la materia,
y que forman parte de las normas fundamentales del pais.

Esta nueva teoria y practica del derecho ha impactado también el
terreno de la interpretacion juridica y del papel preponderante que
corresponde a los jueces. Ahora existen mas principios que reglas y
por lo tanto mas ponderacidén que subsuncion (postura clasica del po-
sitivismo); omnipresencia de la Constitucion en todas las areas juridi-
cas y en todos los conflictos relevantes, en lugar de espacios exentos
a favor de la funcidn legislativa; superioridad judicial en lugar de la
autonomia del legislador ordinario, y coexistencia de una pluralidad
de valores en lugar de homogeneidad ideoldgica."

réplica, libertad de asociacion o reunion, de imprenta, tolerancia o libertad de culto, no
discriminacion, educacion.

Los derechos politicos de segunda generacion son aquellos sin los cuales no se puede
aducir que hay bases firmes y estructura de auténtico Estado de Derecho, sustentado
en la legalidad que haga posible el ejercicio de todos los demas derechos, v. gr. Votar,
ser votado, asociarse y afiliarse en partidos politicos, igualdad de géneros, observacion
electoral, etcétera.

¢ Sartori, Giovanni, ;Qué es la Democracia?, 2a. ed., México, Patria, 1997.

° Mata, Felipe de la, Manual del sistema de proteccién de los derechos politico-electora-
les en México, México, Porrta, 2012, pp. 3y 7.

1 Gil Dominguez, Andrés, Neoconstitucionalismo y derechos colectivos, Buenos Aires,
Ediar, 2005, pp. 13y 14

® José Fernando Ojesto Martinez Porcayo



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487910e.2013.4.10031

Bajo esta posicidn juridica (iusnaturalismo racional renovado) pro-
cederé a hacer el analisis dogmatico de los derechos politicos y espe-
cialmente el de observacion electoral a la luz del ordenamiento cons-
titucional y legal mexicano.

ll. La reforma constitucional al articulo primero
(10 de junio de 2011)

La reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion (DOF) el 10 de junio de 2011, transforma de manera sustancial la
concepcidn juridica sobre los derechos humanos, su proteccion juri-
dica y el control de la constitucionalidad.

En su articulo 1o., la Constitucién sustituye el término “garantias in-
dividuales” por el de “derechos humanos” decretando que toda perso-
na goza de los derechos reconocidos por ella y los tratados internacio-
nales de derechos humanos ratificados por México. Con esta reforma
no existe duda de que los derechos politicos forman parte de los dere-
chos humanos, superando la vieja tesis jurisprudencial que los excluia
por considerarlos una categoria aparte perteneciente exclusivamente al
“estatus” de los ciudadanos, y por ende no aptos de ser protegidos por
el juicio de amparo.

Esta reforma y la jurisprudencia emitida por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCJN), consultable en “Varios 912/2010, publi-
cado en el DOF el 4 de octubre de 2011” y conocida como el “Caso
Radilla”, ha operado un cambio en el control de la constitucionalidad,
que deja de ser concentrado (Gnicamente lo ejercia el Poder Judicial
de la Federacion) para convertirse en “difuso” correspondiéndole a
todos los jueces, tanto locales como federales, la expulsion de normas
que contravengan a la Constitucion.

Asimismo, como lo sostuvimos anteriormente, se ha operado otro
cambio en la imparticion de justicia, el llamado “control de la conven-
cionalidad” Ahora se ha superado la tesis de que los tratados interna-
cionales tenian una menor jerarquia que la Constitucion, por lo que

! DERECHOS POLITICOS IMPROCEDENCIA. LA VIOLACION DE LOS DERECHOS POLITI-
COS NO DA LUGAR AL JUICIO DE AMPARO, PORQUE NO SE TRATA DE GARANTIAS INDIVI-
DUALES, Tesis 219, apéndice 1917-1995, Quinta Epoca, t. VI, primera parte, pleno, p. 149.
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al existir contradicciones entre estos y aquella, prevalecia la norma
constitucional por encima de todo.

Actualmente los tratados internacionales forman parte de la Cons-
titucion y todos los jueces del pais deben dejar sin efectos juridicos,
es decir, expulsar del sistema normativo, aquellas leyes y articulos
que los contravengan, especialmente los relacionados con los dere-
chos humanos.

Tan importantes cambios en el sistema constitucional mexicano,
implican una nueva visién en la imparticién de justicia. Se requiere
que la actividad de los jueces no sea sdlo formal, pasiva y confinada a
la interpretacion gramatical del texto, sino que se transforme en una
actividad garantista, expansiva y progresista de los contenidos de la
Constitucion y de los derechos fundamentales consagrados en ella y
en los tratados internacionales.

El juzgador necesita nuevos instrumentos argumentativos que le
permitan ponderar para respetar los valores constitucionales. El juez
debe estar preparado para hacer interpretaciones, no sélo intrasiste-
maticas sino también metajuridicas de los principios maximos con-
tenidos en el orden juridico nacional e internacional, lo que implica
racionalizar, bajo criterios de la mayor objetividad juridica, el valor a
tutelar y después argumentar con rigor técnico, claridad y transparen-
cia, a manera de la creacion de imperativos categéricos que convenzan
a los justiciables. El juez ya no debe ser el mecanico aplicador de las
reglas sino su verdadero intérprete y operador.

Finalmente, la Constitucidn exige a los jueces la aplicacion perma-
nente del principio pro homine o pro personae, es decir, una labor her-
menéutica con la perspectiva humana mas amplia, lo mas favorable a
la persona.

Los derechos humanos deben potenciarse, expandirse, nunca res-
tringirse.

IV. El bloque de constitucionalidad
y los derechos humanos

En el articulo 35 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM) se establece el catdlogo de los derechos que per-
tenecen al ciudadano. Sus prerrogativas son:

® José Fernando Ojesto Martinez Porcayo
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1) Votar en las elecciones populares.

2) Poder ser votado para todos los cargos de eleccién popular, te-
niendo las calidades que establezca la ley; que sean registrados
por un partido politico o de manera independiente por si mis-
mos (aun no ha sido expedida la ley reglamentaria).

3) Poder ser nombrado para cualquier cargo o comision del servicio
publico, teniendo las calidades legales.

4) Iniciar leyes cuando menos por el 0.13% de la lista nominal de
electores (la ley reglamentaria no ha sido expedida).

5) Votar en las consultas populares sobre temas de trascendencia
nacional.

6) Convocar a consultas populares (al menos 2% de los inscritos
en la lista nominal de electores, en este caso la peticion debe ser
aprobada por cada camara del Congreso o cuando menos el 40%
de los ciudadanos inscritos en la lista. La peticion serd vinculato-
ria para el ejecutivo y legislativo federales.

7) Asociarse individual y libremente para tomar parte en forma pa-
cifica en los asuntos politicos del pais.

8) Tomar las armas en el ejército o guardia nacional para la defensa
de la Republica y de sus instituciones en los términos que pres-
criban las leyes.

9) Ejercer en toda clase de negocios el derecho de peticion.

De estos derechos, considero que sélo los comprendidos en los nu-
merales 1, 2, 4, 5, 6, 7 y 9 son politicos, los demas son tinicamente
ciudadanos.

Mas adelante el propio texto constitucional, en los articulos 41 y 99,
establece la categoria especifica de los derechos politico-electorales
del ciudadano, definicion que tiene una importancia relevante pues
establece una proteccidn juridica o garantia diferenciada para estos,
toda vez que sera a través del juicio para la proteccion de los dere-
chos politico-electorales del ciudadano (JDC) y no del juicio de am-
paro (aplicable en la defensa de todos los derechos humanos), como
se podra resolver sobre su vulneracion con la caracteristica de que el
juicio se sustanciara ante el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion (TEPJF). Estos derechos son: votar, ser votado, asociacion
en materia politica y afiliacion a los partidos y agrupaciones politicas.

Otros derechos fundamentales vinculados a los politico-electorales
son: el derecho a la informacién, el derecho de peticion en general,
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el derecho de expresion (libertad de imprenta), y cualquiera otro que
se diga vulnerado cuando la materia principal que se cuestiona sea la
electoral.

Pertenecen también a los derechos fundamentales conforme al ar-
ticulo lo. de la CPEUM, aquellos contenidos en los tratados interna-
cionales, como por ejemplo, en la Convencién Americana de Derechos
Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Asi, el articulo 23.1 de la Convencidn establece que todos los ciuda-
danos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades —los
que deben ser garantizados por el Estado en condiciones de igual-
dad—: a) participar en la direccién de los asuntos publicos, directa-
mente o por representantes libremente elegidos; b) votar y ser elegido
en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal
e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de los elec-
tores, y ¢) acceder a las funciones publicas de su pais.

Asi mismo, la Convencion reconoce otros derechos politicos como
el de expresion (articulo 13); el de rectificacion o respuesta (articulo
14), y la libertad de asociacién (articulo 16).

El Pacto reconoce el derecho al sufragio (articulo 25), etcétera.'

Revista Mexicana de Derecho Electoral, num. 4, 2013, pp. 39-60

V. Derechos politico-electorales de configuracion legal

Aunados alos derechos politico-electorales reconocidos enla CPEUM,
encontramos algunos de configuracion legal.

En el Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales
(Cofipe), tenemos los siguientes:

o Articulo 4.1: “.. También es derecho de los ciudadanos y obliga-
cién para los partidos politicos la igualdad de oportunidades y la
equidad entre hombres y mujeres para tener acceso a los cargos
de eleccion popular”.

o Articulo 5.4: “Es derecho exclusivo de los ciudadanos mexica-
nos participar como observadores de los actos de preparaciéon y
desarrollo del proceso electoral, asi como de los que se llevan a

2 De la Mata, op. cit., p. 6. Para conocer el alcance y extensién que el TEPJF ha esta-
blecido sobre estos derechos, véase también pp. 49-58.
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cabo el dia de la jornada electoral, en la forma y términos en que
determine el Consejo General del Instituto para cada proceso
electoral, de acuerdo a las bases siguientes...”.

o Articulo41: “.. Acceder ala informacidn de los partidos politicos
de conformidad con las reglas previstas en este Codigo y las que,
en lo conducente, resulten aplicables conforme al Reglamento del
Instituto Federal Electoral en la materia...”.

En la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia
Electoral (LGSMIME), se cuenta con lo siguiente:

El juicio de proteccién de los derechos politico-electorales proce-
dera:

 Articulo 79.2 “.. por quién teniendo interés juridico, consideré
que indebidamente se afecta su derecho para integrar las autori-
dades electorales de las entidades federativas”

VI. Tratamiento jurisprudencial de los derechos politicos

La reforma constitucional de 2011, indudablemente requiere de un
cambio en las habilidades de la judicatura del pais pues:

... se convierte en una exigencia normativa expresa que los jueces deci-
dan a la luz de los derechos fundamentales, considerando para ello los
tratados internacionales. Si bien esta tarea es una obligacion “persee” de
quienes imparten justicia en una democracia constitucional, los cambios
normativos recientes en México exigen que los jueces redimensionen el
plano supranacional y su valor vinculatorio en el desempefio de la labor
jurisdiccional para la proteccion de los derechos, en este caso, de caracter
politico...”?

En palabras del magistrado presidente del TEPJF, Alejandro Luna Ra-
mos:

3 Ibidem, p. XIIL.
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... los jueces y demas autoridades nacionales deben resolver e interpre-
tar las normas bajo el principio “pro homine” (pro persona), buscando
siempre el mayor beneficio para las personas, ademas de hacerlo bajo los
estandares del derecho internacional.'

En la practica jurisdiccional, esta filosofia se ha ido concretando pau-
latinamente; baste analizar algunas de las resoluciones de la SCJN y
del TEPJF para confirmar tal afirmacion.

En el expediente “Varios 912/2010% la SCJN sostuvo que:

Todas las autoridades del pais, dentro del ambito de sus competencias, se
encuentran obligadas a velar por los derechos contenidos en la Constitu-
cion Federal y los tratados internacionales signados por México, adoptan-
do la interpretacion mas favorable, a pesar de las disposiciones en contra-
rio que se encuentren en cualquier norma inferior.

La SCJN ha sostenido que todas las autoridades del pais deben hacer
un control de “convencionalidad” ex officio en el que se incluyan to-
dos los derechos humanos contenidos en la Constitucion federal asi
como en la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Fede-
racion; los derechos humanos contenidos en los tratados internacio-
nales en los que el Estado mexicano sea parte; los criterios vinculan-
tes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los criterios
orientadores de la jurisprudencia y precedentes de la citada Corte."

La labor garantista del TEPJF es ampliamente reconocida desde su
instauracion en 1996. Recientemente se pueden destacar los asuntos
relativos a la poblacion indigena y sus derechos politicos (jurispru-
dencias 27/2011, 28/2011, 15/2010 y 13/2008), sobre libertad de ex-
presion (jurisprudencia 11/2008), a cerca de la observacion electoral
(jurisprudencia 25/2011), suspension de derechos politico-electora-
les (jurisprudencia 20/2011), etcétera.

" Ibidem, p. XVIIL

5 PARAMETRO PARA CONTROL DE CONVENCIONALIDAD “EX OFFICIO” EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS, tesis LXVIII/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, L. IT], t. 1, diciembre de 2011, Pleno, p. 551.
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VII. El juicio de proteccion de los derechos politico-
electorales del ciudadano (JDC), garantia
de la constitucionalidad y legalidad de los actos
en materia electoral

Es importante resaltar que desde la Constitucion de 1857, México ins-
tituy6 el juicio de amparo como medio de proteccion de las llamadas
“garantias individuales”, hoy derechos fundamentales. Es asi que ac-
tualmente el instrumento privilegiado en la defensa de las libertades
humanas sigue siendo “el juicio de garantias”

Sin embargo, este medio no operaba en materia electoral por razo-
nes histdricas que no es posible analizar en este estudio, sino que es
hasta 1996 (influyen las resoluciones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos), cuando se establece el JDC determinando que el
6rgano jurisdiccional competente seria el TEPJE

Desde entonces, a partir de una actividad judicial innovadora por
antiformalista y garantista, el TEPJF ha logrado la potenciacién, ex-
pansion y efectividad de los derechos de votar, ser votado, asociacion
en su modalidad de creacion de partidos politicos, tanto nacionales
como locales, agrupaciones politicas, del derecho de afiliaciéon a los
partidos politicos con todos los derechos inherentes, de la informa-
cidn sobre las actividades de los partidos politicos y la obtencion de la
credencial para votar con fotografia.

En palabras de De la Mata Pizafia, el JDC se ha convertido en un
“amparo electoral”.'®

VIIl. Necesidad de consagracion del derecho
de observacion electoral en el texto constitucional

Como se afirmé anteriormente, cuando un derecho se consagra en
el texto constitucional, éste deviene formalmente en “fundamental” y
por lo tanto adquiere una proteccién y extension privilegiada. Por lo
regular adquiere el caracter de “principio”.

16 Ibidem, p. 29.
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Ademas, el operador juridico, sea una autoridad jurisdiccional o
administrativa, adquiere la obligaciéon de hacer una interpretacion pro
homine, es decir potencializadora, extensiva y especialmente garantis-
ta para hacer efectivo y pleno el derecho estatuido.

Sin embargo, cuando el derecho se encuentra solamente consagra-
do en el texto legal, asume, por lo regular, el caracter de “regla’, de
directriz, de mandato, obligando a su aplicador o intérprete a una fun-
cidn, si bien importante, menos trascendente que si se tratase de un
“principio’, relativa a la constataciéon de la reunion de los elementos
que permiten verificar su legalidad, es decir, su conformidad con el
supuesto normativo que le da origen.

En relacion con el derecho de observacién electoral (DOE), su re-
gulacidn en el texto secundario —el Cofipe— trae aparejada limita-
ciones importantes de las cuales s6lo senalaré algunas.

En primer lugar, no existe base constitucional expresa que permita
la observacion del proceso electoral, lo que implica que su existencia,
modificacién y modalidades se encuentran a merced de la voluntad
del legislador secundario. Si estuviera previsto en el texto constitucio-
nal su modificacion requeriria de la intervencion del Poder Revisor de
la Constitucion (aprobacidn por mayoria calificada de ambas camaras
y de la mayoria de las legislaturas de los estados).

Tampoco se encuentra consagrado en las declaraciones de los de-
rechos humanos signadas por México, y por lo tanto no entran en la
proteccion otorgada por el articulo 1o. de la Constitucién, es decir, no
admiten la interpretacion pro homine ex officio que hemos descrito
anteriormente.

Existen otras limitaciones en el texto del Cofipe que desde mi punto
de vista disminuyen el valor de este derecho ciudadano: por ejemplo,
que las normas no pueden ser sujetas de una “acciéon de inconstitu-
cionalidad”; que las observaciones que se hagan sobre el proceso elec-
toral no tienen efectos juridicos, o que éstas se encuentren limitadas
a las normas reglamentarias que discrecionalmente emita el Instituto
Federal Electoral (IFE).

Por lo tanto, propongo que en el texto del articulo 35 de la CPEUM
se agregue un inciso que establezca que es prerrogativa de los ciudada-
nos mexicanos el derecho de observar los procesos electorales.

Ademas, seria necesario hacer un agregado al articulo 41 de la pro-
pia carta magna a efecto de que se vuelva a establecer que la funcién
electoral, si bien es una actividad estatal, requiere entre otros de la

® José Fernando Ojesto Martinez Porcayo
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coadyuvancia de los ciudadanos a través de la observacion electoral.
Esta adicidn aclararia la naturaleza juridica de este derecho, cuya te-
leologia consiste en que el proceso electoral se realice con autentici-
dad y respeto absoluto a la voluntad ciudadana.

IX. La observacion electoral y el sistema de nulidades
en materia electoral

La eleccién presidencial de 1988, despertd conciencias en gran parte
de la sociedad mexicana. La exigencia de reformas al sistema politico
se produjeron no soélo por los partidos politicos de oposicion, sino
también por los grupos de intelectuales mas avanzados del pais, por
las nacientes organizaciones no gubernamentales de la sociedad civil
(ONG’s) y también por el propio gobierno, el cual, encabezado por el
presidente Carlos Salinas de Gortari, convoco a una reforma politica
incluyente y de gran envergadura.

Asi en la reforma constitucional y legal de 1990 que culminé con
la creacion del IFE y del Tribunal Federal Electoral (Trife), se produ-
jeron avances importantes en la calidad de las elecciones mexicanas:
un drgano profesional encargado de la organizacién administrativa de
las elecciones; un érgano jurisdiccional auténomo cuya finalidad era
garantizar la legalidad de la actuacion de esa autoridad administrati-
va; un registro de electores confiable, y una contienda mas equitativa
con topes de campaiia y financiamiento publico a partidos, entre otros
logros.

El resultado fue tener en 1991 elecciones federales mas transparen-
tes que permitieron a la oposicién una mayor presencia en las cdmaras
del Congreso de la Unidn. Esta nueva y plural conformacion produjo
un rol mas importante en el siguiente ejercicio de reformas al sistema
electoral en 1993. Por primera vez, desde mi punto de vista, la agenda
de la reforma politica fue dictada por la oposicion y no impuesta por
el gobierno.

No es el tema de este trabajo analizar la reforma electoral de 1993,
pero si destacar que se fortalecid el papel de la sociedad civil en el
proceso electoral al introducir en el texto del Cofipe el derecho de
los ciudadanos a participar como observadores electorales, exclusiva-
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mente el dia de la jornada electoral, previo registro y capacitacion por
el IFE o quien éste estimare para tal efecto.

Una opinion personal respecto a esta “legalizacion” de la observa-
cidn electoral nacional es, primero, que ésta si derivd en parte de la
exigencia de grupos de la sociedad civil que la venian realizando, sin
bases legales, desde 1988, pero ademas, en segundo lugar y tal vez
mas importante, considero que existia un enorme interés de parte del
gobierno de construir confianza en el nuevo disefio legal del sistema
electoral y de la fortaleza del nuevo IFE, es decir, el fenémeno de im-
plementacion fue vertical, se auspicié (hasta economicamente) desde
el vértice del gobierno a la sociedad civil y no a la inversa.

Otro fenémeno que produjo la regulacion legal de la observacion
electoral es su vinculacién al dia de la jornada electoral. La observa-
cién se hacia en la casilla el dia de la eleccion; por eso las ONG’s mas
veteranas se han profesionalizado en esta actividad.

La siguiente reforma electoral de 1994, producto de los acuerdos de
“Barcelona’, llevé a un estadio mas avanzado a la observacion electo-
ral. Esta se extiende, en relacién con la observacién electoral local, a
los actos de preparacion de la eleccidn y se incorporan mayores recur-
sos econdmicos para su realizacidn, involucrando a la Organizaciéon
de las Naciones Unidas (ONU) en la asignacion de los mismos y en el
apoyo técnico. Un fenémeno paralelo que produjo estas circunstan-
cias, es la consolidaciéon material de varias organizaciones de observa-
dores electorales.

Por primera vez se admitié la observacion electoral extranjera a
través de la figura legal de “visitantes extranjeros™ La reticencia del
gobierno mexicano a su presencia, bajo el principio de “no injeren-
cia” consagrado en el articulo 33 constitucional, es vencida por las
exigencias de modernidad derivadas de la firma del Tratado de Libre
Comercio con los Estados Unidos de América y Canada; la incorpora-
cién de México a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémicos (OCDE) y, ademas, la necesidad del propio gobierno de
mostrar la sinceridad de su reforma electoral, asi, se argument6 en
los circulos politicos mas altos del pais y frente a los grupos reticentes
que, “México no tiene nada que esconder”.

En este sentido, la observacion electoral nacional y extranjera, em-
pezo a jugar un papel importante en la consolidacién del proceso de-
mocratico nacional, extendiendo su campo de accion a fenémenos e
instituciones que no solo irrumpian el dia de la jornada electoral.

® José Fernando Ojesto Martinez Porcayo
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El sistema de nulidades en la materia previsto en la LGSMIME, tie-
ne por objeto general que el proceso electoral sea realizado conforme
alas previsiones juridicas constitucionales y legales, en especial, que el
sufragio sea emitido en libertad, mediante elecciones auténticas, equi-
tativas y transparentes.

En los articulos 71 a 78 de la LGSMIME, se establecen las reglas
generales, las causales de nulidad de la votacion recibida en casilla y
los supuestos para anular las elecciones federales.

En realidad, tanto el sistema de medios de impugnacién previstos
en la ley anteriormente citada como las causales de nulidad de la vo-
tacion recibida en casilla o de una eleccion federal, se encuentran di-
rigidos, el primero, a someter a la autoridad administrativa, partidos,
candidatos y ciudadanos a la estricta observancia de las reglas que
regulan la contienda electoral, y el segundo, a privar de efectos juri-
dicos a los actos que el dia de la jornada electoral vicien la voluntad
ciudadana.

Por lo que respecta al sistema de nulidades en materia electoral,
considero que ha dejado de tener eficacia plena debido a la creciente
profesionalizacion del IFE, los métodos altamente vigilados de selec-
cién de funcionarios de casilla, la presencia real de los representantes
de los partidos en los recintos de votacion, y la observacion electoral.
De esta forma, las irregularidades que se cometian el dia de la jorna-
da electoral en las casillas han disminuido enormemente, pasando al
terreno del anecdotario popular. Los fraudes electorales “primitivos”
que tuvieron en nuestro pais denominaciones como “la urna emba-
razada’, “el carrusel”, “el ratén loco”, “el taco electoral”, son mas bien
cosas del pasado, practicas en desuso.

Si analizamos el catdlogo de nulidades que contempla la LGSMI-
ME, veremos que su acreditacion ante el TEPJF ha ido en franca des-
aparicion, lo que implica, por consecuencia légica, su abandono como
practica fraudulenta.

Asi, es poco comun en la practica electoral encontrar que la casilla
se instalé en lugar distinto al sefialado por el Consejo Distrital; que se
entregaron los paquetes electorales a los consejos fuera de los plazos
legales; que se realizé el escrutinio y computo de la casilla en local dis-
tinto; que se recibid la votacidn en fecha diversa; que se recibid la vo-
tacion por personas u érganos distintos a los facultados por el Cofipe;
que medio error o dolo en la computacion de votos (como esta causal
se da con mas frecuencia, a partir de la reforma de 2007 se previeron
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mecanismos para corregir estas anomalias); que se vote sin credencial
0 que se permita el voto sin estar en la lista nominal de electores; que
se impida el acceso o se expulsen injustificadamente a los represen-
tantes de los partidos; que se ejerza violencia fisica o presion sobre los
miembros de la mesa directiva de casilla o de los electores, o bien, que
se impida votar a los ciudadanos.

Sin embargo, esto no quiere decir que el proceso electoral y la vo-
luntad ciudadana se desarrollen de manera impoluta y se expresen en
forma absolutamente legal y libre.

Existen factores sumamente poderosos que se encuentran fuera de la
organizacion propiamente de la eleccion que influyen o tratan de in-
fluir en el resultado de la eleccion.

Estos poderes facticos o “salvajes” son los que empaian la auten-
ticidad de la eleccion: los poderes gubernamentales que condicionan
los programas sociales a cambio del voto, los medios de comunicacién
que favorecen a candidatos y partidos, los empresarios que presionan
a sus empleados, los sindicatos que obligan a sus agremiados, los gru-
pos religiosos que utilizan su influencia sobre los feligreses, y sobre
todo, la compra del voto; son peligros que obran constantemente so-
bre la voluntad ciudadana.

Por eso considero que la observacion electoral tiene una gran res-
ponsabilidad para tratar de evitar este tipo de conductas y practicas
verdaderamente fraudulentas. La actividad de las organizaciones de
observadores y la observacion individual debe realizarse, como afor-
tunadamente ha venido aconteciendo, fuera de los locales de votacion
y no exclusivamente el dia de la eleccion.

Las experiencias del pasado proceso electoral demuestran la exis-
tencia de la compra del voto, tal practica debe ser desterrada y cas-
tigada. No pasamos desapercibido que para lograr este propdsito es
necesario un proceso educativo de gran calado por parte de las auto-
ridades, pero estoy seguro que la observacion electoral puede incluir
en sus tareas, campafas de difusién popular para concientizar al ciu-
dadano del valor de su voto y sobre todo prepararse para la denuncia
de esta practica, especialmente ante la Fiscalia Especializada para la
Atencion de Delitos Electorales (FEPADE).

® José Fernando Ojesto Martinez Porcayo
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X. Nuevos instrumentos juridicos para el control
jurisdiccional ciudadano de los procesos electorales

En conclusion, considero que el derecho a la observacion electoral,
como derecho politico de participacion ciudadana es fundamental y
por lo tanto debe elevarse a rango constitucional en los articulos 35
y 41. La corresponsabilidad de los ciudadanos en el proceso a través
de la observacidn electoral, los dotaria de personalidad juridica que
podria producir en el campo juridico los siguientes efectos:

1) Legitimacidn para promover acciones juridicas, en casos concre-
tos, en contra de actos y leyes electorales que vulneren la norma
suprema.

2) Legitimacién para presentar escritos sobre el proceso electoral
con plenos efectos juridicos.

3) Legitimacion para presentar medios de impugnacion en materia
electoral contra actos ilegales de autoridades y partidos politicos.

Se podria alegar en contra de estas propuestas que una impugnacion
masiva por parte de los ciudadanos podria abrumar cuantitativamen-
te el proceso judicial haciéndolo inoperante, o que podrian ser utili-
zados por los partidos derrotados para cuestionar la legitimidad de la
eleccion. Estoy convencido de que estos son alegatos e inconvenientes
menores, y que el sistema de justicia en caso de darse una situacién
parecida, podria procesar sin mayores problemas.

Sin embargo, la ganancia seria enorme para vitalizar, fortalecer y dar
efectividad al derecho ciudadano fundamental de participacion en la
conformacién de la representacion nacional. No olvidemos que en el
campo juridico, cada vez que ganamos un derecho somos mas libres,
pues la libertad juridica es no tener derechos fundados en obligaciones
propias.
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