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1. Introduccidn

En México las elecciones han sido histéricamente un problema serio. Debido a los
origenes autoritarios de nuestro régimen y al alarmante grado de corrupcion y
descomposicion de los actores politicos, las elecciones han sido historicamente
simulaciones o ejercicios frustrados por la violencia, la coaccion o formas diversas de
corporativismo. La  descomposicién  también  politica termina  también
irremediablemente afectando a los 6rganos pablicos. La historia del sistema electoral ha
sido muy compleja, pues ha tenido que lidiar con este tipo de problemas de nuestra
cultura politica. En las Gltimas décadas, sin embargo, al lado de un proceso de transicién
democratica muy complicado y con claro-oscuros, el sistema electoral ha ido tratando
de garantizar elecciones genuinas donde se respeten los principios de libertad de voto,
de certeza, legalidad, reconocidos por el texto constitucional.

Una de las piezas clave de la transicion democratica fue la construccion de
instituciones electorales que organizaran procesos electorales méas confiables y que
garantizaran los derechos electorales del ciudadano y de los partidos politicos
participantes. Este sistema, relativamente nuevo, ha intentado también que la equidad en
el uso de recursos publicos para las campafias politicas fuera un instrumento de
igualdad.

El Instituto Federal Electoral (IFE) —hoy INE- y el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion (TEPJF) fueron las piezas clave de este disefio institucional
que se ha ido transformando y fortaleciendo con los afios. Otras instituciones
relacionadas como la Fiscalia Especializada para la Atencion de Delitos Electorales
(FEPADE, 1994), a mi parecer, poco impacto han tenido en este proceso (sin demeritar
en nada los esfuerzos que recientemente ha encabezado su nuevo titular).

Sin embargo, pese a los logros evidentes del nuevo sistema electoral, la cultura
politica —quiza mejor decir la incultura politica- de los actores poco ha cambiado. Si

bien el sistema se ha hecho mas competitivo y se ha logrado disminuir



significativamente algunas formas tradicionales de fraude electoral que ya hasta
nombres populares recibian (raton loco, el mapache, la urna embrazada, las concerta-
cesiones, etc.), no se han podido evitar nuevas formas de coaccion y compra del voto a
través de mecanismos financieramente mucho mas sofisticados y mas dificiles de
detectar por las autoridades electorales. El incipiente régimen democratico se ha visto
ademaés debilitado porque las dos elecciones presidenciales mas recientes (2006 y 2012)
estuvieron plagadas de irregularidades sobre las cuales tanto la labor del IFE como la
del TEPJF dejaron mucho que desear. Los dictamenes que recayeron en estos casos
adolecieron de buenos argumentos para sustentar la validacion de las dos elecciones y
se caracterizaron por menospreciar la evidencia que pretendia probar las irregularidades
suscitadas durante el proceso electoral. Suelo sostener que, desde un punto de vista
argumentativo, el dictamen del 2006, es quiza la peor decisién de un 6rgano judicial que
he visto (Cruz Parcero 2008, 2010). Pero el dictamen del 2012 es también un ejemplo
de argumentos muy sesgados y controvertidos desde un punto de vista cientifico
respecto de la valoracion de la evidencia (Cruz Parcero 2014).

Con todo, es un hecho que en México bajo el nuevo marco normativo las
elecciones pueden ser anuladas y de hecho algunas elecciones se han anulado. Los casos
mas relevantes por tratarse de elecciones de gobernador han sido los casos de Tabasco
(2000), Colima (2003) y Colima (2015). Muchas otras elecciones de municipios y
distritos electorales se han anulado por distintos tipos de violaciones e irregularidades® y

muchas otras mas han sido objeto de controversia donde se ha decido no anularlas.?

2. La nulidad en las elecciones

Como se sabe la Sala Superior del TEPJF, establecio en el caso Tabasco (2000) una
causal de invalidez de una eleccion que no estaba prevista expresamente en la ley. Esta
causal fue conocida como “causal abstracta” (posteriormente Ilamada “nulidad por
principios”) (Nieto 2003, Orozco y Ortiz 2010, Oropeza 2010, Aguirre 2015). Esta
causal se invocoO para anular otras elecciones y para revisar otras mas que no fueron
anuladas. Sirvid para que se revisara la controvertida eleccion presidencial del 2006 y se
decidira validarla en el ya mencionado polémico dictamen del TEPJF.

1 Por ejemplo: Ciudad Juarez (2001), Distrito VI de Coahuila (2003), Zamora Mich (2003), Tepotzotlan
(2003), Mufioz de Sotelo Tlax (2002),

2 Por ejemplo, las de gobernador de Yucatan (2001), Sonora (2003); de municipios como Yurécuaro
(2007), Los Cabos (2011),



En la reforma del 2007, se establecid en el articulo 99 de la Constitucion que el
TEPJF, su Sala Superior y las Salas Regionales solo podian anular elecciones por
causales expresamente previstas en la ley. La ley con la reforma no incorpord la nulidad
abstracta, de modo que las tesis sostenidas por el TEPJF en sus primeras épocas,
terminarian por ser consideradas derogadas por la Sala Superior (Oropeza 2010: 293).
La Sala Superior estimd que la jurisprudencia S3ELJ 23/2004 sobre el caso Tabasco y
similares quedaba derogada (Aguirre 2015: 74). Pero ello ocurrio en un primer
momento donde el TEPJF comenz6 a declarar inoperantes los agravios que se
plantearon en algunos recursos.

Sin embargo, en un segundo momento durante el 2008 el TEPJF volvio a hacer
una interpretacion integral de la Constitucion, segln se sostuvo, y volvio a justificar la
necesidad de la causal abstracta o la nulidad por principios, aduciendo que la
Constitucién contenia normas que debian ser observadas para que las elecciones
pudieran considerarse validas (Aguirre 2014: 88).3

Parece entonces que la nulidad por principios es resultado de que la misma
Constitucidn reconoce que los comicios deben cumplir con ciertos requisitos. Pero esta
interpretacion también es resultado de una manera de interpretar la constitucion bajo lo
que algunos han Ilamado el nuevo paradigma constitucional o constitucionalista. Bajo
este modelo de interpretacion, se ha sostenido, la Constitucion impone obligaciones
directas, esto es, tiene fuerza vinculante, y toda norma derivada debe ser coherente con
la misma. Las omisiones legislativas no pueden implicar de ninguna forma que la
Constitucion carezca de esa fuerza. Estamos comprometidos entonces con una
interpretacion que favorezca la nulidad de cualquier eleccion, incluso la presidencial,
cuando ocurran violaciones graves a los preceptos constitucionales.

Sin embrago, debido a que la calidad de la eleccién es un bien protegido
constitucionalmente, pero no el unico valor constitucional la interpretacion debe tratar
de responder al reto de conciliar y ponderar este fin con otros derechos y valores
constitucionales. Estos otros principios, fines o valores serian la certeza y seguridad

juridica (principio de legalidad), la voluntad ciudadana expresada en las urnas (principio

3 La decision recayd sobre el 26 de diciembre de 2008 en el caso de la eleccién del Ayuntamiento de
Acapulco (SUP-JRC-165/2008).



de presuncién de validez y conservacion de actos publicos). Estos otros principios han
sido reconocidos por la jurisprudencia del TEPJF y por la doctrina.*

Hay que sefialar que una de las cosas que hay que reconocerle al TEPJF es que
haya defendido la existencia de la causal abstracta, cuando el legislador quiso
desaparecerla transgrediendo fines y valores constitucionales. Sin embargo, la causal
abstracta o nulidad de principios implica dos aspectos de prueba y valoracion que han
sido objeto de mucha controversia: a) la prueba de los hechos que afectan los principios
constitucionales y b) el caracter determinante de las violaciones reclamadas (Aguirre
2015: 82).

Las tesis y jursiprundecias del TEPJF anteriores a la reformad el 2007 ya aludian
a este problema. Por ejemplo, veamos la tesis S3EL 031/2004, especialmente

importante porque explica el criterio de la determinancia:

NULIDAD DE ELECCION. FACTORES CUALITATIVO Y
CUANTITATIVO DEL CARACTER DETERMINANTE DE LA
VIOLACION O IRREGULARIDAD. Conforme con el criterio reiterado de
la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
la anulacién de la votacion recibida en una casilla 0 de una eleccion requiere
que la irregularidad o violacién en la que se sustente la invalidacién tenga el
caracter de determinante. De lo dispuesto en los articulos 39, 40, 41, parrafo
segundo, fracciones I, parrafo segundo, y Il, parrafo primero; 115, parrafo
primero, y 116, parrafo cuarto, fraccién IV, incisos a) y b), de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se puede concluir
que, por lo general, el cardcter determinante de la violacién supone
necesariamente la concurrencia de dos elementos: Un factor cualitativo y un

4 Véase la jurisprudencia 9/98 PRINCIPIO DE CONSERVACION DE LOS ACTOS PUBLICOS
VALIDAMENTE CELEBRADOS. SU APLICACION EN LA DETERMINACION DE LA NULIDAD
DE CIERTA VOTACION, COMPUTO O ELECCION. Véase Aguirre (2015:89), Ibarra Cardenas (2014:
60-61). En esta tesis jurisprudencial se sostiene que el principio general de derecho de conservacién de
los actos validamente celebrados, tiene especial relevancia en el derecho electoral mexicano,
caracterizandose por dos aspectos: a) que la nulidad de la votacién solo puede actualizarse cuando se
hayan acreditado plenamente los extremos o supuestos de alguna causal prevista taxativamente y siempre
y cuando las irregularidades sean determinantes para el resultado de la votacion o eleccion, y b) la
nulidad respectiva no debe extender sus efectos mas alla de la votacion, computo o leccién en que se
actualice la causal a fin de evitar que se dafien los derechos de terceros (el derecho al voto de los
electores).

Como se ve en esta jurisprudencia existe una especie de ponderacién entre los valores de una
eleccion libre frente a los de certeza y el derecho al voto. La respuesta consiste en establecer un estandar
de prueba que se debe cumplir por quienes tratan de demostrar la existencia de irregularidades en una
contienda electoral, tal estandar consistiria en tener que probar plenamente el hecho o violacion
establecido taxativamente en la ley y ademas, que resulte determinante para el resultado de la eleccion.
Una acotacion mas es que los efectos de la nulidad no pueden extenderse mas alla de la eleccion en que se
actualizo la causal.

Resultaria conveniente preguntarse si esta tesis en realidad no esta dando demasiado peso a los
principios de legalidad, de conservacion de actos validos y, a su vez, suponiendo que el derecho al voto
de los ciudadanos entra en conflicto con el valor de la calidad constitucional de una eleccion.



factor cuantitativo. El aspecto cualitativo atiende a la naturaleza, los
caracteres, rasgos 0 propiedades peculiares que reviste la violacion o
irreqularidad, lo cual conduce a calificarla como grave, esto es, gue se esta
en presencia de una violacién sustancial, en la medida en que involucra la
conculcacion de determinados principios o la vulneracién de ciertos valores
fundamentales constitucionalmente previstos e indispensables para estimar
que se esta en presencia de una eleccién libre y auténtica de caracter
democratico (como seria el caso de los principios de legalidad, certeza,
objetividad, independencia e imparcialidad en la funcion estatal electoral, asi
como el sufragio universal, libre, secreto, directo e igual, o bien, el principio
de igualdad de los ciudadanos en el acceso a los cargos publicos o el
principio de equidad en las condiciones para la competencia electoral); por
su parte, el aspecto cuantitativo atiende a una cierta magnitud medible, como
puede ser tanto el cumulo de irreqularidades graves o violaciones
sustanciales, asi como el nimero cierto o calculable racionalmente de los
votos emitidos en forma irregular en la eleccion respectiva con motivo de tal
violacion sustancial (ya sea mediante prueba directa o indirecta, como la
indiciaria), a fin de establecer si esa irregularidad grave o violacion
sustancial definié el resultado de la votacion o de la eleccion, teniendo como
referencia la diferencia entre el primero y el segundo lugar en la misma, de
manera_que, si la conclusion es afirmativa, se encuentra acreditado el
caracter determinante para el resultado de la votacion o de la eleccion.®

En esta tesis jurisprudencial se partio del criterio de preservar los actos
validamente emitidos y salvaguardar la validez de las elecciones realizadas. Por ello,
solo en casos excepcionales se ha decretado la nulidad de algunas elecciones (por
ejemplo: Tabasco 2000, Colima 2003, Colima 2017), en razon de que se hubiesen
acreditado, fehacientemente, diversas violaciones o irregularidades de caracter
sustancial o grave, que transgreden los principios o valores constitucionales
fundamentales que sustentan toda eleccion democratica, y que tales irregularidades

fuesen determinantes para el resultado de la eleccion (Orozco-Ortiz 2010).

Para el TEPJF no toda irregularidad o violacion (incluso, grave) de la normativa
electoral constituye, por si misma, una “irregularidad invalidante”, es decir, que acarrea
una sancion anulatoria con respecto a la eleccion (o votacién) de que se trate, sino s6lo
cuando haya sido plenamente acreditada y sea determinante para el resultado de la
eleccion. Pero es aqui donde hay que ver los graves problemas del criterio usado por el

tribunal.

S Sala Superior, tesis S3EL 031/2004. Compilacion Oficial de Jurisprudencia y Tesis Relevantes 1997-
2005, paginas 725-726.



Como ha advertido Arturo Bércena Zubieta (2008)°, estamos ante dos
problemas: uno, la nocion de determinancia, que tal y como la ha desarrollado el TEPJF
supone que hay algo que puede ser materia de prueba y, dos, el mismo tribunal
establece un estandar de prueba donde se exige que los hechos que han de servir para

demostrar el caracter determinante de una irregularidad han de probarse plenamente.

Para el TEPJF lo peculiar del caracter determinante es que la irregularidad o
violacion afecte decisivamente la eleccidon (o votacion), en particular, que se acredite
plenamente que, de no haber ocurrido las violaciones o irregularidades de que se trate,
el resultado de la eleccion (o votacion) hubiera favorecido a un partido politico distinto
del que resultd triunfador en la eleccion (o, en su caso, en la casilla), o que las
irregularidades sean tales que generen una duda fundada (razonable) sobre el resultado
electoral. El caracter determinante de la violacion supone para el tribunal la

concurrencia de dos elementos: un factor cualitativo y un factor cuantitativo.

El aspecto cualitativo atiende a la naturaleza, los caracteres, rasgos o
propiedades peculiares que reviste la violacion o irregularidad, lo cual conduce a
calificarla como grave, esto es, se esta en presencia de una violacion sustancial, en la
medida en que involucra la conculcacion de determinados principios o la vulneracién de
ciertos valores fundamentales constitucionalmente previstos e indispensables para
estimar que se esta en presencia de una eleccion libre y auténtica de caracter
democratico (como seria el caso de los principios de legalidad, certeza, objetividad,
independencia e imparcialidad en la funcion estatal electoral, asi como el sufragio
universal, libre, secreto, directo e igual, o bien, el principio de igualdad de los
ciudadanos en el acceso a los cargos publicos o el principio de equidad en las

condiciones para la competencia electoral).

El aspecto cuantitativo atiende a una cierta magnitud medible, tanto del cimulo
de irregularidades graves o violaciones sustanciales (como seria su intensidad,
frecuencia, peso o generalidad, entre otras caracteristicas), como del niUmero cierto o

calculable racionalmente de los votos emitidos en forma irregular con motivo de la

® En este trabajo, que recomiendo mucho a todo el que quera profundizar sobre el tema, se aborda de
manera muy detallada el origen y la evolucién que ha tenido este criterio, asi como toda una serie de
problemas que presenta y que lo hacen a fin de cuentas absurdo e inconstitucional. En otro trabajo
anterior (Cruz Parcero, 2008), me ocupé de esta cuestion y creo que llegué a conclusiones similares a las
de este autor, sin embargo su trabajo es mucho mas profundo e interesante que el que elaboré yo, por lo
gue retomaré en este apartado algunas de las distinciones y observaciones criticas de Barcenas Zubieta.



violacion sustancial, a fin de establecer si esa irregularidad grave o violacion sustancial
definid el resultado de la eleccion (votacion), teniendo como referencia la diferencia

entre el primero y segundo lugar.’

Barcena Zubieta sostiene que en realidad el criterio de la determinancia, tal y
como se ha desarrollado en las decisiones del TEPJF, implica no dos subcriterios (el
cuantitativo y el cualitativo), sino lo que llama tres conceptos de determinancia: a) el

aritmético, b) el normativo y c) el causal (Barcena 2008: 35).

Sin detenerme en ciertos detalles podemos decir que los puntos de vista
aritmético y normativo equivalen a la caracterizacién que hace el mismo tribunal del
criterio de la determinancia (esto es el cuantitativo y el cualitativo). Sin embargo,
Bércena Zubieta ha visto de manera atinada que a estos dos criterios se les afiadio otro,
el causal, que no fue usado originalmente en casos como el de Tabasco (2000), sino que
aparecio después a partir del caso Juarez (2001), el caso Colima (2003), el de Veracruz
(2004) y en el caso del Estado de México (2005). Fue alli, donde se fue consolidando el

criterio de determiancia causal al que se refiere este autor.

Originalmente el concepto normativo de determinancia (el Ilamado aspecto
cualitativo), exigia que se probara: a) la existencia de una irregularidad; b) que esa
irregularidad violara algan principio constitucional; c) y que la violacién se presentara
en un numero, intensidad, amplitud, frecuencia, que fuera posible considerarla
significativa o importante. Pero con la introduccién del concepto causal lo que ocurrié
es que ahora se pedia probar “d) la existencia de una relacion de causalidad entre
violacion significativa de algin principio constitucional y el resultado de la eleccion”

(Barcena 2008: 67).

En la eleccidn presidencial del 2006 la Sala Superior del TEPJF usé este criterio
en toda la evaluacion de la evidencia, cosa que generd una exigencia absurda para que la
Coalicion por el Bien de Todos (que postulé a Lopez Obrador) probara algo que era

imposible de probar.®

7 Cabria suponer entonces conforme a este criterio que entre menor es la diferencia entre el primer y
segundo lugar, como en este caso, el nimero de votos irregulares que pueden afectar una eleccion ha de
ser menor.

8 Si sirviera de descargo para la labor de la Sala Superior del TEPJF habria que decir que en realidad este
absurdo criterio lo habian venido usando desde el 2001. EIl problema quiza en parte se debe a que nadie

7



La idea de causa que esta en el fondo del criterio usado por el TEPJF no se
refiere a una causalidad fisica donde se describe que un evento x ha causado un evento
y, sino a lo que Béarcena Zubieta —siguiendo a Hart y Honoré- denomina una causalidad

interpersonal. En palabras del autor:

...para que pueda afirmarse que existe una relacion de causalidad entre
dos conductas humanas deben estar presentes cuando menos cuatro
requisitos: (i) el segundo actor debe entender el significado de lo que el
primer actor ha dicho o ha hecho; (ii) las palabras o conductas del
primer actor deben ser parte de las razones para actuar de la segunda
persona; (iii) el segundo actor sélo se forma la intencion de realizar el
acto en cuestion hasta después de la intervencién del primer actor; (iv)
el primer actor debe intentar que el segundo actor realice el acto en
cuestion. Para los efectos de la prueba de la determinancia causal,
resultan problemaéticos los requisitos (ii) y (iii). Ello es asi porque la
manera mas eficaz de probar las razones por las que se actda es con la
propia declaracion de la persona (si recuerda correctamente esas
razones y la declaracion es sincera) (...) Creo que esta prueba es
imposible. Desde el punto de vista practico seria inviable tomar
declaracion a cada uno de los votantes para saber la razon por la que
votod (o no votd) a favor de un candidato (...) las razones por las que la
gente decide votar o no votar un candidato son muy complejas. Y por
otro lado, desde el punto de vista juridico, cualquier indagacion judicial
acerca de las razones por las cuales un ciudadano ha emitido su voto
seria contraria al caracter secreto del sufragio (Barcena 2008: 87-88).

Si nos aventurdsemos a usar otros medios de prueba el problema seria el de qué
tan confiables podrian ser tales métodos. La cientificidad de otros medios estaria en
entredicho pues desafortunadamente los métodos de que dispone la sociologia y los
instrumentos demoscOpicos no pueden arrojar resultados confiables sobre estas
cuestiones. Y aqui es donde viene el otro problema que habiamos sefialado, el del
estandar de prueba exigido por el tribunal, pues como recordaremos se exige que la
irregularidad “se acredite plenamente que, de no haber ocurrido las violaciones o
irregularidades de que se trate, el resultado de la eleccion (o votacion) hubiera
favorecido a un partido politico distinto del que resulto triunfador en la eleccion...”.?

En la eleccion del 2006 se recordara que la Sala Superior esperaba que los
recurrentes probaran el impacto en los electores que tuvieron los spots televisivos —
declarados ilegales- del Consejo Coordinador Empresarial y las declaraciones del

Presidente Fox a diversos medios —también declaradas ilegales. La evidencia mostraba

advirtio6 como el criterio cualitativo fue modificandose de tal modo que se llegé a sostener una
interpretacion totalmente injustificada y por ello, como veremos mas adelante, inconstitucional.
® SUP-JRC-221/2003 y acumulados, considerando sexto (Barcena 2008: 90).



que se habia dado una amplia difusion de los spots y de las declaraciones del Presidente,

pero el impacto desde luego no se probd, simplemente porque no se podia probar y

menos de manera plena. Sin embargo, como he sostenido en otro lugar las

especulaciones de los magistrados fueron mas lejos todavia ya que consideraron que

dicho impacto fue atenuado por algunas acciones y declaraciones de las autoridades

electorales, sin ninguna prueba para justificar su apreciacion. Algunas de sus

afirmaciones fueron del tenor siguiente:

a)

b)

c)

Sobre los spots del CCE se dijo: “...no se tuvieron elementos para establecer de
manera objetiva, o al menos de manera probable, que la intencion del voto se
hubiere afectado con su difusion, en forma preponderante... Ademas se
considero la inexistencia de elementos para determinar el grado de influencia en
los electores...” (Dictamen 2006: 73 y 288).%0

Sobre la intervencion del Presidente Fox, se dijo: “que constituyeron un riesgo
para la validez de los comicios, pero no fueron consideradas determinantes
porque su influencia fue atenuada y no se probd la concurrencia de otras
irregularidades” (Dictamen 2006: 202-3, el énfasis es mio).

Asi se concluia que “el conjunto de ellos (de los hechos irregulares) no revela
una afectacion determinante a los principios fundamentales del proceso
electoral, sino irregularidades, algunas de ellas de cierta importancia, que, sin
embargo, fueron mermadas o no se conoce su impacto. Con esto no se
desconoce que en algunos casos, se tratd de situaciones de importancia o de
gravedad, pero debido a las medidas preventivas o correctivas mencionadas
pudieron detener sus efectos, en la medida necesaria para impedir que fueran
determinantes para afectar la libertad del sufragio” (Dictamen 2006: 292, el

énfasis es mio).

A juicio de los entonces magistrados del TEPJF, lo que el criterio de

determinancia exigia es que se probara cuantos ciudadanos que emitieron su voto

estuvieron influenciados por los spots del CCE y por las declaraciones del Presidente.

Ademas que se especificara en que sentido fueron influenciados.

10 El dictamen relativo al computo final de la eleccion de presidente de los estados unidos mexicanos,
declaracién de validez de la eleccion y de presidente electo (Dictamen 2006), se puede consultar en:
http://www.trife.gob.mx/sites/default/files/publicaciones/file/Dictamen_relativo_eleccion_presidencial_2

006.pdf (Gltima consulta 9 de septiembre de 2016).


http://www.trife.gob.mx/sites/default/files/publicaciones/file/Dictamen_relativo_eleccion_presidencial_2006.pdf
http://www.trife.gob.mx/sites/default/files/publicaciones/file/Dictamen_relativo_eleccion_presidencial_2006.pdf

¢Como podria saberse, por ejemplo, a cuéntas personas influy6 la repeticion 254
veces de los spots del CCE en los canales 2, 4, 5 y 9 de Televisa? Ni siquiera
estadisticas sobre raiting o encuestas pueden arrojar tales elementos de conviccién. Lo
que nunca se les ocurrié preguntarse es si tal afectacion o influencia en los votantes es
algo que podia probarse; no se les ocurrié que hay cosas que son imposibles de probar y
si ello es asi no puede ser exigido por el Derecho, ni por alguna interpretacion del
criterio de determinancia, ni por el principio de la carga de la prueba, pues a lo
imposible nadie esta obligado. Por tanto, nadie puede ofrecer pruebas de algo que no

puede probarse racionalmente.

Y en caso de que aceptasemos que si existe tal posibilidad, al parecer la Unica
forma posible de hacerlo seria interrogando a los mismos votantes para que dijeran
cuales fueron sus motivaciones (con todos los problemas que implica que un agente
conozca las motivaciones que lo llevaron a votar y que sea sincero al expresarlas), cosa
que a fin de cuentas esta prohibido legalmente, de forma que aunque no fuese
facticamente imposible de probar tal relacién causal, seria legalmente imposible, es
decir, seria un tipo de indagacién prohibida por la Constitucion (se violarian los

principios de libertad de voto y de secrecia).

Sin embargo, el que este nexo causal o no pueda ser probado no significa de
ningdn modo desconocer que la experiencia demuestra que el uso de medios de
comunicacion masiva -TV vy radio, especialmente- son eficientes para lograr influir en
las personas, a pesar de que no se pueda especificar como un spot concreto influye en
un numero determinado de personas. Por ejemplo, en los estudios de mercado se pueden
conocer de una forma vaga e imprecisa el efecto de la publicidad a través de comparar
las ventas reales de un producto antes y después de una campafia publicitaria, y esta
probado que el uso electoral de spots en medios aumenta la votacion que recibe un
partido, pero no se puede especificar en qué grado ello ocurre, ya que muchas variables
influyen en el comportamiento electoral. Existen algunos estudios que apuntan a tratar
de explicar como los electores cambian sus preferencias electorales debido a los spots
de camparias. Sin embargo, estos estudios estadisticos solo arrojan tendencias generales
gue poco servirian para probar cuantos votos se vieron afectados por este tipo de

ilicitos.
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Aqui la cuestion que nos ocupa es bien distinta, por una parte, se considera que
cuando una ilegalidad que es considerada grave porque atenta en contra de los
principios constitucionales, deberia ser también “determinante” para anular una
eleccion. Lo absurdo es que no puede serlo por definicidn, porque por la naturaleza de
este tipo de ilegalidad nunca se podrd probar el nexo causal del criterio de
determinancia y ello hace ademas que no se pueda satisfacer el criterio cuantitativo®?.
Cualquier elemento de prueba (indicio) que se quiera aportar para probar el aspecto
cuantitativo, fracasara rotundamente bajo este criterio si exigimos rigor cientifico de los
medios de prueba. Otra cosa seria guiarse por la llamada intima conviccion de los
jueces, cosa que nos haria abandonar por completo el modelo garantista y
cognoscitivista que desde su formacion el TEPJF dice sostener.!2 ;Por qué entonces
hacer depender la anulacion de una eleccion presidencial de algo que es imposible de

probar?

El principal argumento en contra del criterio de la determinancia causal es
epistemoldgico: no puede ofrecerse evidencia suficiente que, sobre la base de
razonamientos sélidos (cientificos, racionales), demuestre con alguna plausibilidad
cuantos votantes se ven afectados y en qué sentido por el uso ilegal de propaganda en
medios masivos, o por otras formas de coaccion o compra del voto. Este calculo
sencillamente no puede hacerse con criterios objetivos. Y como concluye Barcena
Zubieta al evaluar la posibilidad de ofrecer pruebas para demostrar la determinancia de

las irregularidades durante el proceso electoral del 2006:

Por todo lo anterior, no tiene sentido decir que en el caso de la eleccion
presidencial no se aportaron pruebas que acreditaran el carécter
determinante de las irregularidades. Esas pruebas no se aportaron
porque no pueden existir: ningdn medio de prueba ni ningin
razonamiento seria capaz de probar que una violacion significativa de
principios constitucionales fue la causa por la que un ndmero de
electores, suficiente para decidir el resultado de la eleccion, votd por un
determinado candidato (...)

1 Creo que algo que no termina de ver Barcena Zubieta en su andlisis del criterio, es que a fin de cuentas
el concepto causal de determinancia termina por repercutir en el criterio que €l llama aritmético. Esto es
asi porque si bien la interpretacion del TEPJF del criterio cualitativo (0 normativo en términos de este
autor) termind por exigir que se compruebe una relacion causal entre las irregularidades y los votantes
afectados, lo que llevaria a que se pudiera entonces cuantificar la dimensién de votos afectados, cosa que
como ya vimos es imposible factica y juridicamente.

12 Remito al trabajo Nieto (2003) y al trabajo de Orozco y Ortiz (2010).
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Mi posicion es que no se puede justificar ninguna decision sobre la

prueba de la determinancia si ésta se entiende como una relacion de

causalidad entre una violacion significativa de principios

constitucionales y el resultado electoral (Barcena 2008: 104-105).

Esto de ninguna forma significa afirmar que el uso ilegal de medios de
comunicacion masiva no afecta a los votantes, sabemos que si hay afectacion, pero no
es posible una prueba racional con base en el concepto de determinancia desarrollado

por el TEPJF.

Como se dijo antes, después de la eleccién del 2006 vinieron las reformas
legislativas del 2007 donde se pretendi6é suprimir la causal abstracta de nulidad o la
nulidad por principios. La solucion no dur6 mucho, porque el mismo TEPJF
reinterpretd la reforma y concluyé en el 2008 que cuando ocurrieran irregularidades
graves durante un proceso electoral que fueran contrarias a los principios
constitucionales, tales hechos o violaciones podrian conducir a la declaracién de

invalidez de una eleccion (Oropeza 2010: 317).

La entonces nueva integracion del TEPJF rescatd, por decirlo de algin modo, la
nulidad por principios que el legislador en el 2007 quiso desaparecer. Sin embargo,
siguieron sin dar una solucion aceptable a los requisitos que desde antes se habian
establecido. El problema de la determinancia causal subsiste hoy dia, el TEPJF no logrd

rescatar el criterio de esta interpretacion absurda a que nos hemos referido.

Siempre me ha quedado la impresion de que en la eleccidon presidencial del
2012, ante las evidencia presentadas por la Coalicién Movimiento Progresista (que otra
vez presentaba de candidato a Lopez Obrador), la Sala Superior prefirié no enfrentar de
nuevo el problema del criterio de la determinancia y salié del paso sosteniendo que
sencillamente las irregularidades no se pudieron probar. Si no hubo entonces
irregularidades, porque todas las evidencias se desestimaron, ya no se tenia que volver a
plantear el problema de si fueron o no determinantes. A mi juicio, y lo he escrito en otro
lado (Cruz Parcero 2014), los argumentos del TEPJF para valorar la evidencia fueron
sesgados. Las exigencias y estdndares de prueba fijados por el TEPJF eran
practicamente imposibles de cumplir. Ademas fue muy dudosa la forma en que
definieron sus obligaciones en materia de prueba en tanto tribunal constitucional, donde

por una parte, adoptaron doctrinalmente una posicion que podriamos decir de
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vanguardia constitucionalista, pero por la otra terminaron adoptando criterios
probatorios de procesos civiles y mercantiles. En ese sentido la valoracion de la
evidencia la hicieron con criterios altamente formalistas alejados de cualquier
compromiso institucional con la bdsqueda de la verdad y la proteccion del interés

publico.

¢ Qué hacer entonces? No podemos ignorar que el uso ilegal de medios masivos
de comunicacién es una irregularidad grave (y como dije puede haber otras
irregularidades similares), pero no podemos exigir que se pruebe cuantos votos se ven
afectados. Quiza lo mejor que se podria hacer es que se prohiba tajantemente la
contratacion de spots por parte de los partidos, como ya se ha hecho en la reforma
electoral del 2007. Y por lo que hace a la contratacion de publicidad por terceros, las
sanciones y medidas preventivas deben aplicarse con rigor; el INE debe tener mas
facultades para actuar con tiempo y oportunidad para evitar la intervencion de terceros
en campafias publicitarias, y el desarrollo de criterios mas precisos para evitar que las
estrategias electorales de los partidos se basen en campafas sucias. La FEPADE por su
parte deberia hacer su labor para impedir la impunidad. EI TEPJF en 2006 admitié que
hubo irregularidades graves, tanto del presidente como del CCE, ;cudles fueron las
sanciones?, ¢se les exigié alguna responsabilidad? Si mal no recuerdo, creo que

ninguna.

Bibliogarfia

AGUIRRE SALDIVAR, Enrique, “Algunas consideraciones de la denominada nulidad
por principios”, en Justicia Electoral, No. 15, Cuarta Epoca, vol. 1, enero-junio, 2015,
pp. 65-95.

BARCENA ZUBIETA, Arturo, La prueba de irregularidades determinantes en el
derecho electoral. Un estudio desde la argumentacion, Porria-IMDPC, México, 2008.
CRUZ PARCERO, Juan Antonio, “La actuacién del TEPJF en las elecciones del 2006.
La falta de justificacion del dictamen de la eleccion presidencial”, en Castafieda

Fernando y Cuellar, Angélica (coords.), Los limites de la democracia en Meéxico.

13



Elecciones 2006, Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, UNAM, Meéxico, 2010, pp.
15-59.

CRUZ PARCERO, Juan Antonio, “Comentario del dictamen de la eleccion
presidencial”, en Dictamen 2006, TEPJF, 2008.

CRUZ PARCERO, Juan Antonio, “Sobre la validez de la eleccion presidencial: la
naturaleza del Tribunal Electoral y la evaluacion de la evidencia”, en Baez Silva, Carlos
y Rios Vega, Luis Efrén (coords.), La eleccion presidencial en México (2012). Memoria
del V Seminario Internacional del Observatorio Judicial Electoral del TEPJF, Tirant lo
Blanch, TEPJF, México, 2014, pp. 337-351.

NIETO, Santiago, Interpretacién y argumentacion juridicas en materia electoral. Una
propuesta garantista, UNAM, México, 2003

OROZCO HENRIQUEZ, José de Jesis y ORTIZ FLORES, Javier, “La concepcion
garantista de la prueba en el derecho electoral mexicano”, en Larry Laudan y Juan
Antonio Cruz Parcero (comps.), Prueba y estandares de prueba en el derecho, IIF-
UNAM, 2010, pp. 167-212.

GONZALEZ OROPEZA, Manuel, “La muerte de la causal abstracta y la sobrevivencia
de los principios constitucionales rectores de la funcion electoral”, en Andamios, vol. 7,

No. 13, mayo-agosto, 2010, pp. 291-319.

14



