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COMENTARIO DEL DICTAMEN
DE LA ELECCION PRESIDENCIAL

JUAN ANTONIO CRUZ PARCERO*

INTRODUCCION

El proceso electoral del afio 2006 es y seri sin duda un acontecimiento del que
tenemos que aprender mucho los mexicanos. Las elecciones se realizaron en
un contexto muy complejo y competido; nadie niega que fue un proceso con
muchas irregularidades, aunque haya discrepancias sobre su naturaleza, los
responsables y su gravedad. Sobre estas cuestiones seguramente seguiremos
discutiendo, y posiblemente aparezcan con el tiempo mis datos que nos per-
mitan juzgar qué ocurrié. Pero con independencia de ello, lo cierto es que,
juridicamente hablando, el caso estd cerrado en cuanto al tema electoral.
Recordemos que el resultado de la jornada electoral del 2 de julio fue muy
cerrado, que desde el inicio del conteo surgieron problemas por la forma en que el
IFE manejoé la informacién de las encuestas de salida. Cuando el PREP (Programa
de Resultados Electorales Preliminares) mostré una diferencia del 1.04% (243,934
votos) a favor del candidato del PAN, Felipe Calderén, y su mas cercano competi-
dor, el candidato de la Coalicion por el Bien de Todos, Andrés Manuel Lopez
Obrador, se podia anticipar que quien daria la Gltima palabra —no sélo desde el
punto de vista de cumplir con algunas formalidades legales del procedimiento,
sino en el sentido de ajustar los resultados y saber a ciencia cierta quién gand y por
cuinto-—, seria el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion (TEPJF).
Solamente para la eleccion presidencial se presentaron 376 juicios de in-
conformidad ante la Sala Superior del TEPJF (mnas 118 contra elecciones de
diputados y senadores, que hacen un total de 494), dato que contrasta con los
112 juicios interpuestos en las elecciones del ano 2000 y 132 en las del 2003.
Del total de recursos, 290 fueron presentados por la Coalicion por el Bien de
Todos (en adelante “la Coalicion”).! Se presentaron 6,386 escritos de protesta y

Doctor en Derecho y director adjunto de Isonomia, revista de Teoria y Filosofia del Derecho.

Los datos se extraen del cuaderno justicia Electoral, de la coleccion Elecciones Federales 2006,
publicado por el IFE, México, 2006, p. 39. E! dato de los recursos de la Coalicion se relaciona con
el total de recursos presentados. No se especifica cuantos fueron en contra de la eleccién presidencial.
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42 — DECLARACION DE VALIDEZ DE LA ELECCION DE PRESIDENTE DE LOS EUM

se protestaron un total de 105,313 casillas electorales (de un total de 130,488
casillas que debian instalarse)® respecto de la eleccién presidencial. Estos da-
los nos sirven para ilustrar simplemente lo disputado de la eleccidn, y para
imaginarnos la cantidad de trabajo que tuvo el TEPJF, particularmente la Sala
Superior; nos sirven también para entender una parte del contexto en que se
realizé la decision de la Sala Superior del TEPJF sobre la eleccién presidencial,
y para entender cémo surgié el dictamen que aqui comentaremos.

Otra parte de este contexto fueron los factores politicos que pudieron haber
influido, y de los que mucho se ha hablado y escrito. Dentro de estos factores
recordemos que la Coalicién demandé el recuento de la totalidad de los votos
emitidos el 2 de julio. Esta peticién fue rechazada por la Sala Superior, porque,
seglin se sostuvo, para acceder a tal peticién se requeria que la totalidad de los
300 distritos electorales hubieren sido impugnados, cosa que no sucedié asi
(Ia Coalicién impugné sélo 230, y en total contando las impugnaciones de los
demas partidos se impugnaron 281 distritos),” ademas de que tal posibilidad
no se contemplaba en la ley. El recuento procedié sélo en 149 juicios de incon-
formidad pertenecientes a 25 entidades federativas, que contemplé 11,724 ca-
sillas (de las casi 22 mil casillas impugnadas). La votacion de 744 casillas fue
anulada (comprometiendo 234,574 sufragios).

Asi las cosas, una vez resueltos los juicios de inconformidad en contra de
los computos distritales de la elecciéon presidencial, le correspondia a la Sala
Superior del TEPJF lo siguiente: a) efectuar el cémputo final de la eleccion; b)
evaluar Ia validez del proceso en su conjunto; ¢) verificar que el candidato
ganador cumpliera con los requisitos de elegibilidad, y d) hacer la declaracién
formal de presidente electo.

En uno de los recursos de la Coalicién, el llamado recurso “lider” o “macdre”
(SUP-JIN-212/20006 y otros), se presentaron con mayor extension los argumen-
tos respecto a las irregularidades cometidas durante el proceso electoral. En
este recurso se incluy6 también la solicitud del recuento total de votos, solici-
tud que fue desestimada por la Sala Superior por considerar basicamente que
dicha posibilidad no estd contemplada por la ley y que la impugnacién de la
votacién sélo puede hacerse por la impugnacién de casillas determinadas.

Se instalaron un total de 130,477 casillas, y no pudieron instalarse 11. Los datos anteriores se
encuentran en el cuaderno La jornada electoral del 2 de julio de 2006, de la coleccién Elecciones
Federales 2006, publicado por el IFE, México, 2006.

El dato proviene del dictamen de la eleccién presidencial, pp. 25 y 26 y del expediente SUP-JIN-
212/2006, p. 38.
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El anilisis que se hard aqui del dictamen de la eleccién presidencial estara
dividido en cinco apartados. En €l primer apartado analizaré brevemente la
estructura del dictamen, y haré algunos breves comentarios sobre el estilo. En
el segundo punto haré un breve resumen del dictamen, al menos de sus pun-
tos centrales. En el tercer apartado analizaré de manera pormenorizada algu-
nos de los argumentos que contiene el considerando cuarto, referente a la
“Calificacién de la eleccion de presidente de los Estados Unidos Mexicanos”,
en donde se abordarin de manera especifica: la decision de no aceptar la
solicitud de la Coalicién de recabar diversas pruebas (3.1.), la intervencion del
Consejo Coordinador Empresarial (3.2.), y la intervencién del Ejecutivo Fede-
ral (3.3.). En el cuarto punto haré un comentario en torno a la utilizacién del
criterio de “determinancia”, y en el quinto apartado extraeré algunas conclu-
siones, entre las que sostengo que el dictamen es una muy mala resolucién y
que, con independencia de los factores que explican el contexto problemdtico
en que fue elaborado, refleja no sélo que los magistrados razonaron mal, sino
que actuaron negligentemente dada la importancia de esta resolucién.

He seleccionado para analizar con detenimiento sélo tres puntos del consi-
derando cuarto debido a que a partir de las conclusiones que se extrajeron en
dichos puntos se sostuvo que las irregularidades que se presentaron no fueron
determinantes para afectar el resultado de la eleccién, de forma que la eleccion
se calificé de conformidad con los principios constitucionales que la rigen.
Posiblemente, si las conclusiones en estos argumentos hubieran sido diferen-
tes a las adoptadas, la historia habria sido otra. Empero, lo que menos quiero
hacer es especular al respecto. Lo que trataré de demostrar es que de las mis-
mas evidencias que usaron los magistrados se pudo (y se debié) haber llegado
a conclusiones bien diferentes y plenamente consistentes con la evidencia a la
que se refiere el mismo dictamen.

1. ESTRUCTURA DEL DICTAMEN

El dictamen se compone de antecedentes, considerandos y una declaracion. La
estructura es algo cadtica. La parte mas importante argumentativamente hablan-
do estd en los considerandos, pero entre ellos hay muchas diferencias: algunos,
como el primero, segundo y tercero, se refieren al computo de la eleccién y, por
tanto, casi no contienen argumentos, sino informacién sobre el resultado del
conteo; el cuarto, que se refiere a la calificacién de la eleccidn, es el mis extenso
de todos y en €l encontramos algunas consideraciones y decisiones sobre la

naturaleza del mismo dictamen, la decisién de rechazar la solicitud de pruebas
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de la Coalicién, hasta toda una serie de valoraciones sobre evidencias. El sexto
considerando trata sobre los requisitos de elegibilidad y el séptimo contiene la
decisién de que debe declararse a Felipe Calderén Hinojosa presidente electo
por el periodo del primero de diciembre de 2006 al 30 de noviembre de 2012,y
que han de hacerse diversas notificaciones y declaraciones solemnes. Como ha-
bra notado ya el lector, falta el considerando quinto. ¢Qué pasé con el quinto
considerando? No especulemos, el hecho es que simplemente no existe. Entre
muchos de los problemas de la estructura del dictamen podemos comenzar criti-
cando errores como éste, pero en general la simple numeracion de los aparta-
dos, como se dijo, es cadtica, ya que se mezclan criterios de numeracion, algunos
apartados se numeran y otros no, unos con nUmeros y otros con letras, y en
algunos casos, debido al lamado “copy-paste”, hace que la numeracién quede
en un completo desorden. Por ejemplo, en el considerando cuarto, I1, del nime-
ro 8, se salta al 10, es posible que el inciso “c) Extranjeros” de ese apartado 8
tenga que ser el apartado 9 que falta. En fin, no quiero detenerme en sefalar
otros muchos problemas de orden. Lo menciono sencillamente porque esos erro-
res afectan la consistencia argumentativa y la claridad del mismo dictamen.? Son
errores que suelen ocurrir en algunas ocasiones, pero que en este caso son
constantes, vy por ello no estd de mis subrayar que se debié poner mis cuidado
por parte de quienes suscribieron y revisaron esta decisién tan importante.

En el cuadro que sigue se muestra la estructura y se pueden observar los
errores a que nos hemos referido.

Cuadro 1

fndice del dictamen

Antecedentes (aqui se hace una descripcidén de las etapas, acuer-
dos y resoluciones concernientes al proceso electoral) (pp. 1-27)

Considerando
Primero.

(Se declara competente la Sala Superior para realizar el computo fi-
nal, declaracién de validez y la de presidente electo) (p. 27)

Remito a la ponencia de Carlos Pérez Vizquez dictada en un encuentro realizado en el Ij-UNAM el
5 de octubre del 2006, donde analizé con detenimiento problemas de la estructura y del lenguaje
usados en el dictamen: “Un dictamen sobre el dictamen”. Citado con autorizaciéon del autor.
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Segundo.
(Resultados del computo de la eleccion de presidente) (pp. 27-33)
Tercero. |
Cémputo final de la eleccion (p. 35)
Cuarto.
Calificacion de la eleccion de presidente de los Estados Unidos Mexi-
canos (p. 3% Peticiones de la Coalicién Por el Bien de Todos de
recabar pruebas p. 41)

1. Actos previos al inicio del proceso (p. 47) Aclos anticipados de cam-
pana del PAN, PRI (p. 50)
1. Preparacion de la eleccion (p. 52)

1. Valoracion de la fase de la campana electoral (p. 53)

1.1 Publicidad de la resoluciones emitidas por el Tribunal y el Institu-
to Federal Electoral, que calificaron los spots (p. 74)

2. Intervencién de terceros en la propaganda (p. 82 )

2.1 Propaganda negativa: Spots del Consejo Coordinador Empresa-
rial. (p. 82)
Descripcidn de los spots (p. 84)
Andlisis del contenido de los spots (p. 85)
Contexto de los spots (p. 89)
Especificidad de la irregularidad individualmente considerada (p. 92)

2.2 Propaganda negativa: spots de asociaciones civiles y otros (p. 95)

2.3 Propaganda negativa: impresos (p. 100)

2.4 Propaganda negativa: lonas (p. 111)

2.5 Medicion de efectos (p. 111)

2.6 Propaganda negativa: Oficios remitidos por la autoridad electoral
a empresas mercantiles y otros (p. 114)

2.7 Participacién de Victor Gonzalez Torres (p. 120)

2.8 Intervencién de Demetrio Sodi de la Tijera (p. 131)

2.9 Intervencién de otros terceros (p. 133)

3. Rebase de Tope de gastos de campana (p. 141)

4. Llamadas telefénicas (call centers y push pools) (p. 157)

5. Intervencion del Ejecutivo Federal (p. 158)

A. Acuerdo de abstencién de actos anticipados de campafia o tregua
navidefa (p. 191)

B. Acuerdo de neutralidad (p. 193)

C. Suspensién de publicidad institucional, decretada por la SCJN

(p. 197)
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6. Uso de programas sociales (p. 203)
7. Intervencién de autoridades locales (p. 218)
a) Notas periodisticas (p. 221)
b) Programa de noticias (p. 223)
©) Sin titulo (p. 223)
8. Propaganda religiosa (p. 224)
Quejas (p. 225)
Casos aislados (p. 226)
Notas periodisticas (p. 229)
Propaganda por internet (p. 231)
¢) Extranjeros (este inciso no se sigue de otros, pudo ser el aparta-
do 9) (p. 237)
(Falta el apartado namero 9)
10. Uso indebido del padrén electoral (p. 252)
11. Omisiones atribuidas al IFE y la FEPADE (p. 2506)
12. Parcialidad del presidente del Consejo General del IFE (p. 258)
11I. Jornada Electoral (p. 260)
Participacién de Elba Esther Gordillo (p. 261)
1V. Resultados electorales (p. 264)
1. Informacién preliminar de resultados (p. 264)
2. Cémputos distritales (p. 269)
3. Recepcién de cémputos distritales e informes (p. 272)
V. Dictamen y Declaraciéon de validez de la eleccién (p. 284)
(Falta el considerando quinto)

Sexto.

Requisitos de eligibilidad (p. 293)

Séptimo.

(Sin titulo (p. 304)

(Declaraciones) primero, egundo, tercero, cuarto (pp. 307 y 308)

2. RESUMEN DEL DICTAMEN

2.1. En los antecedentes se enumeran una serie de actos juridicos, desde el
acto que da inicio al proceso electoral por parte del Consejo General del IFE,
incluso algunos actos previos, hasta informacién sobre informes rendidos so-
bre la jornada electoral; informacién sobre el ntimero de recursos de inconfor-
midad; la mencién de que dichos recursos fueron resueltos; el inicio de la
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etapa de cémputo definitivo, dictamen y declaraciones de validez de la elec-
ci6én y de presidente electo.

2.2. En el considerando primero se refiere a la competencia de la Sala Supe-
rior para realizar el cémputo final, la declaracién de validez de la eleccién y la
de presidente electo, de conformidad con el articulo 99, parrafo cuarto, frac-
cion 11, de la Constitucion Politica de los EUM, v 186, f. I1, v 189, {1, a) de la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacion.

2.3. En el considerando segundo se realiza el computo final de la eleccion
presidencial distrito por distrito, computo que arroja 14,916,927 votos para el
PAN; 14,683,096 votos para la Coalicion por el Bien de Todos; 9,237,000 para la
Coaliciéon Alianza por México; 1,124,280 para Alternativa; 397,550 para Nueva
Alianza, y 298,204 para candidatos no registrados. En total se recibieron 40,657,057
votos vilidos, 900,373 votos nulos, que hacen un total de 41,557,430 votos.

2.4. En el considerando tercero se explicita que Felipe Calderén Hinojosa,
postulado por el PAN, obtuvo la mayoria en la eleccién.

2.5. En el considerando cuarto, denominado “Calificacién de la eleccion de
presidente de los Estados Unidos Mexicanos” se sostiene que a la Sala Supe-
rior le corresponde examinar de manera conjunta los elementos que obran en
el expediente a fin de conocer si el proceso electoral para elegir presidente se
llevé conforme a las reglas y principios aplicables.

Se analiza la peticién de la Coalicién Por el Bien de Todos de recabar diver-
sas pruebas, misma que es rechazada, alegando que le corresponde al intere-
sado presentar la pruebas, y que no corresponde a la Sala Superior allegirselas,
por tratarse de un procedimiento oficioso, y no uno contencioso. Mis adelante
se comentard con detenimiento el argumento usado por la Sala Superior para
justificar esta decision.

En seguida se hacen una serie de consideraciones sobre el impacto de las
campanas negativas y se establecen pautas generales para estimar cuando la
voluntad del ciudadano ha sido afectada, de modo que pueda considerarse
que se ha conculcado el principio de libertad de sufragio. Se estima en dichas
consideraciones que quien afirme que sélo una circunstancia (Ia divulgacion
de propaganda negativa) genera una desventaja o pérdida de posicién, tendria
que ofrecer un medio de prueba idéneo (mediciones técnicas) que mostraran
la relacién entre las campanas y el resultado electoral; de otra forma tal cir-
cunstancia especifica sélo puede orientar la decisién. Se sostiene que toda
propaganda electoral, incluso la negativa, puede tener efectos diversos, y que
los factores que determinan la voluntad del elector son diversos. Se estima
entonces que “esta Sala Superior no encuentra elementos que pongan en evi-

dencia los efectos producidos por las campanas electorales y en particular por
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los mensajes o promocionales referidos (la propaganda negativa)” (p. 69)*. Y
mis adelante se reitera: “En esas condiciones, no existen elementos que permi-
tan establecer de manera objetiva o al menos en grado aceptablemente proba-
ble, que la intencién del voto de los electores fue afectada de manera
preponderante por la difusién de los spots en cuestion” (p. 73). Se considerd
ademds que era posible percibir la concurrencia de otros factores que sirven
de base para considerar vilida la forma en que se emiti6 el sufragio; por ejem-
plo, algunas resoluciones del propio Tribunal que ordenaron suspender los
spotsy la difusion que se dio en los medios a dichas resoluciones. Igualmente,
el comportamiento del candidato por la Coalicién (Andrés Manuel Lopez Obra-
dor), al no haber asistido al primer debate organizado por el IFE, pudo provo-
car un efecto negativo o un rechazo en los electores. Estas consideraciones
pueden complementarse con otras observaciones hechas a lo largo del dicta-
men; por ejemplo, las realizadas en el apartado 2.5 Medicién de efectos, donde
se sostiene “que en ocasiones una sola frase o una sola palabra expresada de
manera inapropiada, en el momento inadecuado, es suficiente para echar por
tierra el avance en las preferencias electorales o al contrario, una frase acerta-
da en el momento oportuno, puede ser motivo de despertar la simpatia de la
opinién pablica hacia un candidato” (p. 113).

En seguida se analiza de manera particular la intervencion de terceros en la
contienda electoral. Cabe mencionar algunos de los siguientes casos: a) El caso
de los spots del Consejo Coordinador Empresarial, uno de los que se consider6
graves, y al cual nos referiremos en el siguiente apartado; b) el caso de los spots
de asociaciones civiles y otros (Grupo Jumex y publicidad por Internet), y el de
diversos impresos del Consejo Coordinador Empresarial y otras asociaciones
empresariales y de comercio, respecto de los cuales no se consider6 probada su
vinculacién con el PAN ni se acredité de manera fehaciente una afectacion al

candidato de la Coalicion. Sobre este punto se concluye que:

no es posible establecer una relaciéon de causa-efecto, en relacién
con el dafo que pudiera sufrir un candidato en la preferencia electo-
ral como consecuencia de la intervencion de terceros, debido a que
la complejidad, la intensidad y la dindmica de los actos que se reali-
zaron en el presente proceso electoral fue de tal magnitud, que obli-
ga a apreciar de manera contextual la actuacién de dichos terceros.

En consecuencia, tampoco hay bases para sostener, que con la actua-

En adelante las péginas se refieren al dictamen de la eleccién presidencial.

s
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cion de los referidos terceros se vulneraron los principios que rigen
todo proceso electoral, a grado tal, que se vea afectada la validez de
la eleccién (p. 114).

Se analizan también los ataques de Victor Génzalez Torres “Doctor Simi”
contra Lopez Obrador, y se considera que a pesar de la irregularidad en que
incurrié no se puede sostener que haya restado votos al candidato de la Coa-
licién. En el caso de la intervencién de Demetrio Sodi de la Tijera que trasmitié
diversos promocionales siendo candidato del PAN al cargo de jefe de Gobier-
no del DF, se advierte que no se hace referencia al candidato presidencial de la
Coalicién.

Respecto a la acusacion de que diversos medios informativos de radio y TV
mostraron un sesgo informativo en contra del candidato de la Coalicién, y aun
cuando la Sala Superior ha considerado:

que la existencia de un evidente, explicito y claro trato sistematicamente
inicuo o discriminatorio por los medios de comunicacién electrénica
concesionados... y escrita (prensa) hacia los partidos politicos, pue-
de llegar a constituir violaciones a su obligacién de respeto a los
derechos de terceros (en particular, el derecho a ser votado, en con-
diciones de igualdad...) o de no lesionar normas y principios de or-
den publico, como los fines o valores que deben primar en la materia
electoral (como serian el de equidad en el acceso a los medios de
comunicacién social y el de respeto a los principios de certeza y obje-
tividad que deben regir en la materia)...

Se estima que semejante trato debe estar plenamente demostrado y que en
este caso no existen los elementos para advertir “las circunstancias de modo,
tiempo y lugar necesarias para determinar la existencia de una irregularidad
como la manifestada (pp. 135 y 136).

Por lo que hace a la acusacién de que se rebasaron los topes de campana,
se sefiala que el tope establecido por el IFE fue de $651,428,441.67; que confor-
me 2 los monitoreos de la Comision de Radiodifusién y los acuerdos del IFE
sobre reportes de gastos de los partidos, se advierte que “no existen elementos
para sostener, por ahora, que hubo rebase de gastos de campana...” (p. 150).
Se agrega que el Cofipe prevé que la revision de los gastos de campana se
realice con posterioridad a la jornada electoral.

En cuanto a la intervencion del Ejecutivo Federal, punto al que nos referire-

mos con mas extension en el siguiente apartado, se concluyé que:
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las declaraciones analizadas del Presidente de la Republica Vicente
Fox Quesada, se constituyeron en un riesgo para la validez de los
comicios que se califican en esta determinacién que, de no haberse
debilitado su posible influencia con los diversos actos y circunstan-
cias concurrentes examinados detenidamente, podrian haber repre-
sentado un elemento mayor para considerarlas determinantes para
en (sic) el resultado final, de haber concurrido otras irregularidades
de importancia que quedaran acreditadas (p. 202 y 203).

Muchos otros casos en donde se alegaban irregularidades en contra de la
Coalicion fueron también considerados no fundados o no probados, pero para
no hacer mas largo este resumen terminaré por mencionar los casos: propa-
ganda por Internet; la intervencién de extranjeros, en particular las de José
Maria Aznar y Antonio José Sola Reche (consultor del PAN); el uso indebido
del padrén electoral; omisiones atribuidas al IFE y la Fiscalia Especializada
para la Atencion de Delitos Electorales; la parcialidad del presidente del IFE;
irregularidades dentro de la jornada electoral, como la intervencién de Elba
Esther Gordillo, y la supuesta manipulacién de los resultados del PREP.

Del estudio conjunto de las impugnaciones que se hacen en la fraccién V
del considerando cuarto se concluye en resumen que: a) se cumplieron las
etapas del proceso electoral; b) que las irregularidades en su mayoria no que-
daron demostradas; ¢) que no estaba acreditada plenamente una intervencion
indebida de terceros a través de spots, volantes, publicaciones, etcétera en
contra de Andrés Manuel Lopez Obrador; d) que no existe evidencia de que se
hayan rebasado los topes de campana; e) que no hay evidencia del uso de
programas sociales para favorecer al candidato del PAN; f) que no hay elemen-
tos para considerar que se habia difundido propaganda religiosa a favor del
candidato del PAN, g) que ni el IFE ni la FEPADE incurrieron en irregularida-
des; h) que la grabacion de Elba Esther Gordillo carece de valor probatorio por
no haberse obtenido legalmente; i) que respecto al PREP no existié irregulari-
dad alguna; j) que la existencia de un mimero mayor de votos nulos en rela-
cion con los resultados electorales anteriores no vulnera ninguna regla o
principio y que tal variacién es minima.

De todo ello se concluye que, a pesar de que se advirtié la existencia de
algunas irregularidades e ilicitos, no se tuvieron elementos para determinar su
grado de influencia.

Asi pues, vistos en conjunto los acontecimientos senalados, no gene-
ran conviccion de una afectacién importante a los principios rectores
de las elecciones democriticas, principalmente la libertad del voto,



COMENTARIO DEL DICTAMEN DE LA ELECCION PRESIDENCIAL — 51

pues se trata de cuestiones no probadas, o que habiéndolo sido, no
se tiene sustento objetivo del impacto que pudieron haber tenido o
bien, entraron en juego diversas situaciones especificas de este pro-
ceso electoral que les restaron importancia o redujeron su grado de
influencia, en especial, los diversos acuerdos preventivos emitidos
por el Consejo General del Instituto Federal Electoral, asi como las
diversas resoluciones jurisdiccionales y administrativas que impidie-
ron que las situaciones irregulares denunciadas continuaran sus efectos
(pp. 291 y 292).

2.6. El considerando sexto (recuérdese que se anoté que no existe el consi-
derando quinto) se refiere a los requisitos de elegibilidad del articulo 82 cons-
titucional, y ahi se asienta que Felipe Calderén cumple con todos los requisitos,
entre otros el de ser mexicano por nacimiento, de padres mexicanos, que tiene
un modo honesto de vivir, que se encuentra en pleno goce de sus derechos,
etcétera.

2.7. En virtud de todo lo anterior se considera que la elecciéon presidencial
debe declararse vilida, vy se declara a Felipe de Jesas Calderén Hinojosa, pre-
sidente electo de los Estados Unidos Mexicanos, v se ordena entregarle fa
constancia de mayoria y validez.

3. ANALISIS ARGUMENTATIVO
DE LA CALIFICACION DE LA ELECCION

Pasamos ahora a analizar con detenimiento algunos de los argumentos usados
en el considerando cuarto. Si se usé la expresion “calificacion” se debe a que
ése era el lenguaje usado por la Constitucién antes de la reforma de 1996,
cuando era la Camara de Diputados la que calificaba la eleccion presidencial.

Se parte de la idea de que todos los actos relacionados con los aspectos
centrales de un proceso electoral estian sujetos al control de constitucionalidad
y legalidad a través de los medios de defensa previstos en la Ley General del
Sistema de Medios de Impugnacién en Materia Electoral (LGSMIME), donde
priva el principio de definitividad de los actos no impugnados (p. 40).

3.1 La peticion de pruebas de la Coalicién

El primer punto de analisis y quizd uno que resulta determinante en todo el

dictamen, es la negativa del TEPJF ante la peticién de pruebas de la Coalicion.
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La Coalicién habia solicitado que se recabaran diversas pruebas por parte del
Tribunal en los juicios de inconformidad interpuestos contra distintos compu-
tos distritales. El Tribunal resolvié que como esas pruebas no estaban directa-
mente relacionadas con esos juicios, se remitieran al expediente de calificacién
para su anilisis.

Para justificar el rechazo de la solicitud de pruebas, el Tribunal usé uno de
los argumentos mas polémicos, un argumento que interpreta la fraccion 11 del
articulo 99 de la Constitucién, que a continuacién transcribo:

II. Las impugnaciones que se presenten sobre la eleccion de Presidente

de los Estados Unidos Mexicanos serdn resueltas en Gnica instancia
por la Sala Superior.
La Sala Superior realizari el cémputo final de la eleccién de Presiden-
te de los Estados Unidos Mexicanos, una vez resueltas, en su caso,
las impugnaciones que se hubieren interpuesto sobre la misma, pro-
cediendo a formular la declaracién de validez de la eleccién y la de
presidente electo respecto del candidato que hubiese obtenido el
mayor nimero de votos.

Los magistrados sostuvieron que de estas atribuciones se pueden distinguir
dos dmbitos de actuacion del Tribunal: una de caricter puramente jurisdiccio-
nal y otra de orden administrativo-electoral para la calificacién de la eleccidon
presidencial, encargada a un tribunal jurisdiccional (p. 42).

En materia jurisdiccional, sostiene el Tribunal, se tiene la obligacion de
recabar los medios de prueba ofrecidos y no aportados por las partes; en cam-
bio, el procedimiento de lo que llaman “calificacién de la eleccién de presiden-
te” no es de caricter contencioso, sino que se trata de una revision de oficio
del cumplimiento de los presupuestos indispensables para la validacion del
proceso electoral de la eleccién, “por lo cual no estid regido por las reglas
procesales establecidas para los medios de impugnacion, especialmente, las
relativas a los derechos procesales de las partes” (p. 44).

La division entre un procedimiento contencioso jurisdiccional y una revi-
sién oficiosa, segiin los magistrados, se desprende de la naturaleza misma de
los elementos que ha de contener el dictamen, a saber: el computo final, la
declaracion de validez y la declaracion de presidente electo. Segin ellos, el
articulo 99 constitucional no les impone ninguna obligacién respecto de admi-
tir solicitudes de los partidos. A los partidos o coaliciones les corresponde
allegar los elementos de prueba que respalden sus alegatos. Asi pues, se con-
cluye que “no procede su recabacién (sic) por esta Sala Superior” (pp. 46 v 47).
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Su argumento intenta mostrar que no tienen ninguna obligacién de recabar
pruebas ofrecidas por las partes.

El paso crucial de este argumento consiste en sostener que como se trata de
un procedimiento de cardcter administrativo, no rige el articulo 9, 1, ) de la
LGSMIME, sino que opera el principio general “quien afirma prueba” y, ade-
mis, el articulo 99 constitucional no impone en el Tribunal ninguna obligacion
de atender las peticiones de los partidos, en este caso, una obligacién de reca-
bar pruebas sobre una posible violacién del principio de equidad o el de liber-
tad del voto. Como no hay ninguna obligacién de hacer tal cosa, concluye y
decide que es improcedente la solicitud de la Coalicién. Veamos algunas con-
sideraciones criticas.

3.1.1 La divisién entre un procedimiento jurisdiccional
y uno administrativo

La distincién hecha por la Sala Superior es polémica, pero asumamos —sin

conceder— por lo pronto que es plausible. El punto que me interesa senalar es
que aun cuando la calificacién sea de cardcter administrativo, de ahi no se
desprenden muchas de las consecuencias que los magistrados extrajeron de la
naturaleza del acto. No implica que sea aplicable el principio guien afirma
prueba, que el Tribunal no tenga facultades ni obligaciones de mejor proveer,
que el Tribunal haya asumido una actitud pasiva (que no imparcial, sino preci-
samente parcial), que los principios constitucionales en materia electoral no
los vinculen u obliguen a investigar de manera activa si existieron violaciones
graves a la equidad y limpieza de la eleccién.

El profesor José Rolddn Xopa ha sostenido® que incluso el que sea un proce-
dimiento de caricter administrativo les otorga mayor libertad (discrecién) para
cumplir con su obligacién de investigar posibles violaciones graves de la elec-
cién. De forma que, del caricter administrativo de la “calificaciéon” de la eleccion
presidencial, no se deduce que el Tribunal haya tenido que rechazar la solicitud
de la Coalicion si ello contribuia a tener mas evidencias sobre las violaciones
que se estaban alegando. Tampoco se deduce que por ser un procedimiento
administrativo, opere el principio general “quien afirma debe probar”, pues la
autoridad es la encargada de velar por un interés o bien piblicos como es el de

José Roldan Xopa present6 algunos argumentos en los que me baso en el encuentro realizado en
el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, ver supra nota 2. Cito sus opiniones con su
aprobacion. De este encuentro se prepara una memoria por parte de sus organizadores: Lorenzo
Coérdova y Pedro Salazar.
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tener elecciones libres y equitativas, por lo que debié haber procedido —con
mayores facultades

a indagar y proteger dichos bienes. En este caso se trata-
ba de velar por el cumplimiento de los principios que rigen el proceso demo-
cratico, de forma que la certeza y la equidad en tanto principios rectores, les
obligaban a recabar las pruebas necesarias, maxime cuando habian sido ofre-
cidas por un partido politico y eran pruebas pertinentes y relevantes, como
luego veremos.

3.1.2 La aplicacién del principio de la carga de la prueba

No obstante lo expuesto, aun si concediéramos que rige el principio de la
carga de la prueba en materia administrativa, ello no implica que de manera
automdtica opere en el caso concreto que nos ocupa. Los principios, sabemos
bien, no se aplican en cualquier caso, sino que deben especificarse las condi-
ciones de su aplicacion, lo cual significa que se proporcionen razones para
sostener que en el caso particular se presentan ciertas condiciones que hacen
razonable que se aplique el principio.” Se echan en falta argumentos sustantivos
de este tipo. Si uno analiza el caso en cuestion, veri que existian razones de
peso para que el principio no se hubiera aplicado; entre estas razones estian
aquellas que tienen que ver con la relevancia y pertinencia de las pruebas solici-
tadas y su conexioén con los alegatos que fueron analizados, etc. Si se atiende a
que muchos de los hechos alegados se consideraron no probados por insufi-
ciencia de evidencia, habria sido necesario evaluar si las pruebas solicitadas no
eran justamente el tipo de evidencia idénea para probar dichos hechos. Si esto
fuera asi (y pienso que lo fue), resulta un caso de mala fe desechar la solicitud de
pruebas idéneas para probar los hechos alegados, pruebas que al menos eran
relevantes y aptas para ello (no afirmo que con ellas se hubiera probado lo que
se alegaba). También se pudo haber evaluado si la aportacion de dichas pruebas
estaba al alcance de la Coalicién o era necesario que una autoridad como el
Tribunal las recabara. A nadie se le puede exigir lo imposible, y si la Coalicién
no pudo recabar esas pruebas a pesar de haberlas solicitado a otras autoridades,
era una cuestion basica de fair play (juego limpio) de todo procedimiento justo
que el Tribunal las hubiera solicitado. Resulta muy sospechoso que en un caso
tan relevante no se haya evaluado ni siquiera la pertinencia de las pruebas soli-
citadas por la Coalicién y se haya desechado tal solicitud apelando a una pre-
sunta razén de caricter dogmatico mal justificada.

6 Al respecto remito a el clasico texto de Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1989;

y al trabajo de Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Las piezas del derecho, Barcelona, Ariel, 1996.
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3.1.3. {Es la calificacién de una eleccion un asunto meramente
administrativo o es en parte jurisdiccional?

La premisa basica del argumento del Tribunal descansa en “analizar los
elementos que debe contener el dictamen a través del cual se realiza la cali-
ficacién” (p. 44). Si uno mira con atencion el andlisis que hacen los magistra-
dos de estos elementos, notard que no existe tal analisis, sino la mera mencion
de tales elementos. Ahora bien, si uno mira y analiza con atencién lo que
hicieron ellos mismos en su dictamen, verd que el considerando cuarto no es
por su naturaleza

permitaseme el abuso de esta mala metifora— un acto
administrativo, se trata de un acto jurisdiccional donde se analizan y se valo-
ran pruebas. Pero lo cierto es que la diferencia entre un acto administrativo y
uno jurisdiccional no es nada clara. Hay actos jurisdiccionales que consisten
muchas veces en procesos mecinicos, muy parecidos a hacer un cémputo, o en
otros casos son también declarativos. También hay actos administrativos que
suelen consistir en determinar si ocurrié o no un hecho o una accién y se
convierten en procedimientos probatorios, donde la autoridad administrativa
evaliia pruebas y toma decisiones semejantes a las de cualquier autoridad ju-
risdiccional. Lo mismo ocurre en el caso de los actos jurisdiccionales, unos son
mas mecanicos y declarativos y otros consisten en procedimientos probatorios
para acreditar la comisién o no de un acto o un hecho. De forma que la distin-
cién que hace el Tribunal no se basa realmente en el caricter o naturaleza de
los actos, sino que sencillamente estipulé que asi ha de entenderse la Cons-
titucion, a pesar de que ésta no dice nada al respecto. Es por ello que la
distincién hecha es polémica, y no podemos aceptarla como una buena inter-
pretacién, porque carece de un verdadero anilisis y de argumentos por parte
de los magistrados. En todo caso, habria que preguntarse cuidles son las con-
secuencias que se desprenden de esta interpretacion, y al parecer la Gnica fue
zafarse de la obligacion de aceptar las pruebas impuestas por el articulo 9, 1, )
de la LGSMIME. ;Hay alguna otra consecuencia relevante? Al parecer no, de
modo que nuevamente uno se pregunta si esta es una buena razén o fue sélo
un pretexto, un argumento ad hoc, para no allegarse mis elementos de prueba
al caso. Ante la falta de razones de mayor peso, y por lo crucial y determinante
que fue este paso (volveré sobre este punto en el apartado 4), o me mantengo
escéptico respecto de si obraron de buena fe o no, si se traté sélo de una mala
manera de interpretar la Constitucién o si ademas hubo otros intereses que los
llevaron a actuar parcialmente.
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3.2 Propaganda negativa: spots del CCE

Otro de los temas importantes abordados en el dictamen fue el de la propa-
ganda negativa. Voy a referirme especificamente a los argumentos vertidos en
el punto 2.1. del considerando cuarto, que trata el caso de los spots del Conse-
jo Coordinador Empresarial (pp. 82 y ss.).

En esta seccién se parte de afirmar las siguientes premisas:

a) Que existen suficientes elementos que demuestran la difusién en ra-
dio y televisiéon de determinados spots del CCE;

b) Que existe un indicio leve de que fueron trasmitidos durante el 17 y
el 28 de junio (2006); que uno de ellos, el spor 1, se trasmitié 116
veces, v el spot 2, 138 veces; que ambos fueron trasmitidos en los
canales 2, 4, 5y 9 de Televisa;

¢)  Que ambos spots constituyen y llevan, en forma inequivoca 'y en for-
ma expresa, un doble mensaje llamando a defender el st quo, en
contra de lo que la Coalicién ha postulado en torno a la necesidad de
un cambio de modelo econémico;

d) Que hay un evidente vinculo tematico con otros promocionales del
PAN donde se afirma que las propuestas de Lopez Obrador conduci-
ran a la crisis econémica;

e) Que se traté del tramo final de la campana presidencial;

) Que el medio utilizado para la difusion fue la television, “un vehiculo
o soporte de alto impacto que lo convierte en un elemento de peso
adicional al contenido mismo del mensaje”;

) Que estd acreditada la difusién de los spots por parte del CCE;

h) Que al CCE le estd prohibido contratar tal tipo de publicidad;

i) Que “dicha violacién a lo dispuesto en el codigo electoral federal
constituye una irregularidad que viola los principios constitucionales
de igualdad en la contienda y de legalidad electorales...”

Y se concluye lo siguiente:

) Que “la irregularidad que ha quedado establecida, por si misma, no es
determinante para el resultado de la eleccién presidencial, ya que no
obran elementos probatorios en autos que demuestren fehacientemente
el impacto de los spots difundidos...sobre la frecuencia e intensidad en
que ocurrié su difusién, para establecer su grado de penetracién entre
los electores, como se estableceria a través de elementos que permitan

determinar los horarios y los canales de transmisién, el nimero de
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veces que ello ocurrié, asi como las aclitudes y comportamiento de
los electores que fueron generados por tales promocionales. Esto es,
individualmente considerados no pueden considerarse como genera-
lizados (en cuanto al aspecto relativo a su temporalidad o duracién
de la campana)” (pp. 84-94).

Por el momento aqui detengo el anilisis del argumento del Tribunal en lo
referente a los spots del CCE. Como verin, en el Gltimo inciso j), he trascrito
por entero un parrafo, en vez de resumir el punto, como en los incisos anterio-
res. Ello lo hago para evidenciar la importancia de esta afirmacion del Tribu-
nal, que viene a ser aparentemente la conclusién de las premisas anteriores, a
las que me referi en los incisos a) a i).

En los incisos @) a i) se establecen las evidencias y pruebas de que se trasmi-
tieron los spotsen radio y TV; sin embargo, sélo se establece la frecuencia de los
spots en TV y los canales que se usaron, se califica dicha difusién como de “alto
impacto”, se establece que el contenido de los spots y el hecho mismo de su
difusion estan prohibidos, y que ello implica una violacién de principios consti-
tucionales. Sin embargo, como se puede ver, la conclusiéon que he trascrito en el
inciso j) incurre en una grave contradiccion, al sostener que no quedaron proba-
dos los canales de trasmisién ni el nimero de veces que ello ocurrié. Quizi
quisieron decir los senores magistrados que en el caso de los spots trasmitidos
en radio no quedé establecida dicha frecuencia ni sefaladas las estaciones de
radio, pero no puede ser que lo afirmen también respecto a la television, ya que
ellos mismos mencionan que hay evidencias (aunque leves) de su frecuencia, el
periodo y los canales usados, y ademis califican su difusién televisiva como de
“alto impacto”. Por lo demads, la valoraciéon de la evidencia es breve, y si bien
mencionan que no se probd el impacto en los electores, lo cierto es que se fes
olvido evaluar las pruebas que tenian y que, dicho en sus propios términos,
eran idéneas para determinar tal impacto.

Lo anterior no puede ser otra cosa que negligencia grave, ya que su valora-
cién estd hecha sobre un olvido inexcusable de pruebas que ellos mismos
sostienen que se tienen en el expediente, que son de “alto impacto” y que en
sus propios términos son idéneas para determinar el impacto de los spots.

Cuando algunos comentaristas han tratado de explicar la elaboracion del
dictamen, han hecho notar que se nota la intervencién de varios autores, es
decir, varias personas (secretarios o magistrados) que contribuyeron a su re-
daccién. Pues bien, quizd esta contradiccién sea una consecuencia de dicha
forma de trabajo y explique el hecho de que uno haya sido quien elaboré las
premisas del argumento y otro el que extrajo la conclusién sin haber atendido
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a las premisas. Pero aqui no hago otra cosa sino especular al respecto para
tratar de entender lo que ocurrié en términos argumentativos: de las premisas
no se desprende la conclusién, y ésta contradice lo que se afirma en ellas. Esto
es muy grave, pues afecta toda la justificacion en este punto.

Ademas, es sorprendente que luego de esta conclusion se haya hecho un
comentario del todo innecesario e inatinente:

No pasa desapercibido para esta Sala Superior —sin que ello impli-
que en modo alguno atenuar el actuar indebido del Consejo Coordi-
nador Empresarial, segtin ha quedado establecido—, que la coalicién
Por el Bien de Todos estuvo en aptitud, tanto juridica como material,
de incrementar su presencia durante la campana electoral, a través de
propaganda en medios electronicos (radio y televisién) en ejercicio
de sus derechos y prerrogativas... (p. 94).

¢A cuenta de qué viene el comentario? ;Se quiere acaso sugerir que si
hubo un impacto negativo éste pudo haberse evitado si la coalicién hubiera
gastado mas dinero en propaganda en radio y TV? Y aunque asi fuera, 4a
cuenta de qué los magistrados hacen tal reproche a la Coalicién? Es como si un
juez penal absolviera a un sujeto acusado por violacién porque deseché las
pruebas de la fiscalia en favor de la victima (en este caso una mujer), y luego
dijera a la victima que pudo haber evitado la violacién si no usara minifalda o
hubiera andando acompanada por la calle o gastado en un automévil para no
ir caminando. El comentario, pues, no es pertinente.

3.3 La intervencion del Ejecutivo Federal

En el punto 5 del considerando cuarto se aborda el tema de la participacién
del presidente Vicente Fox a favor del PAN y en contra de la Coalicion Por el
Bien de Todos. Este es uno de los argumentos més importantes de este dicta-
men, y merece un andlisis cuidadoso, aunque por la naturaleza de este trabajo
no podré describir con detalle algunos de los elementos de la evidencia.

3.3.1 La evidencia

La evidencia consiste en dos casetes que contienen: a) 17 grabaciones, 15
de ellas del programa de noticias en el canal 2 de Televisa dirigido por Joaquin
Lépez Dériga, uno de un programa de Carlos Loret de Mola en el mismo canal
y otra de un programa de radio del primero de estos periodistas; b) 33 notas
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periodisticas de E/ Universal y La Jomnada; ¢) notas informativas de la pagina
de Internet de la Presidencia de la Republica, de las cuales destacan 12 que
aluden a entrevistas radiofénicas y televisivas, al programa de radio que con-
ducia el presidente y a reuniones del mismo.

Sobre estas evidencias, destaca el hecho de que se hayan omitido los spots
televisivos y notas del periddico Reforma, pues no se alude a ellos en tanto
evidencias; sin embargo, si fueron considerados al momento de hacer juicios
de valor sobre el resto de las evidencias. La importancia de esta omisién se
verd mas adelante.

Los magistrados de la Sala Superior consideraron que estas declaraciones se
deberfan clasificar en dos grupos: a) el de comentarios mediante los cuales el
presidente define y exalta el modelo econémico y las acciones de su gobierno,
mismas que consideraron que no estan prohibidas constitucional ni legalmen-
te, y b) manifestaciones indirectas que inciden sobre posiciones politicas, que
atarien a las de los partidos politicos y los candidatos en el proceso electoral,
y que por el uso de ciertas frases se pueden estimar dirigidos a apoyar al
candidato de su partido (del PAN), y a criticar a otros participantes.

De aqui que se sostenga que “existen elementos para sustentar, con serie-
dad, que este grupo de declaraciones se incorpord, de alguna manera, dentro
de los distintos elementos evaluados por los ciudadanos que los advirtieron, a
la hora de definir su intencién de voto” (p. 180). Lo que no se dice es cudntas
de estas declaraciones, notas periodisticas y notas de Internet quedaron en un
grupo u otro, o si en todas ellas hay manifestaciones de los dos tipos de co-
mentarios. Asi las cosas la distincién hecha no parece tener al final ningin
efecto, salvo decir que en parte lo que dijo el Presidente estd permitido, aun-
que quede la duda sobre qué parte fue esa.

3.3.2 El grado de influencia

Una vez que se reconoce que las declaraciones del Presidente pueden
afectar la imparcialidad de los comicios, ya que son susceptibles de generar
mayor influencia (pp. 159-161), se establece que para conocer la posible afec-
tacion a la libertad de sufragio deben evaluarse las circunstancias en que se
presentaron, de acuerdo, segin el Tribunal, con los siguientes criterios: a) el
contenido mismo de la declaracién, b) su extensién, ¢) la clase y el nimero
de medios de comunicacion, d) su difusién, e) el tiempo y lugar donde ocu-
ri6 (p. 161), y ) el contexto en que ocurrié (p. 1806). Todo ello para verificar
el peso que tuvieron, esto es, “conocer y ponderar el grado de influencia”.

Paso ahora a analizar estas consideraciones en el orden en que se abordaron
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en el dictamen, no sin antes precisar que algunas no se corresponden a los
criterios antes mencionados.

3.3.2.1. El contexto. La primera consideracion sobre el contexto se refiere al
ambiente de confrontacién previo al proceso electoral entre el presidente y el
entonces jefe de Gobierno del DF, a la postre candidato de la Coalicién. Si bien
cualquiera puede aceptar la opinién de los magistrados de que la crispacién
politica es responsabilidad de ambas partes (del Presidente y el candidato de
la Coalicién, aunque seguramente no en la misma medida), lo que es mis
dificil de aceptar es que una vez iniciado el proceso electoral, donde uno de
estos actores es candidato y el otro no, a ambos se les considere igualmente
responsables, atenuando la responsabilidad que si tiene el presidente de la
Reptblica en intervenir sin derecho alguno en un proceso electoral atacando a
uno de los candidatos y defendiendo al de su partido.

3.3.2.2. La forma de expresion. La segunda consideracién tiene que ver con
la forma indirecta y metaférica en que la mayoria de las manifestaciones del
Presidente fue expuesta. Los magistrados consideraron que esta forma de ex-
presion “dificilita (sic) en alguna forma la comprensién cabal del mensaje, que
Su autor... se Propuso comunicar..., lo que necesariamente tuvo que disminuir
el grado de penetracion entre la ciudadania, pues no se puede asegurar que
los electores de minima ilustracién hayan recibido influencia decisoria de este
tipo de comunicacién, como tampoco respecto de los provistos de una educa-
ci6én media mayor....” (p. 188).

Lo curioso de este razonamiento €s que no se proporciona ninguna razén
para sostener que esta forma indirecta y metaférica “necesariamente tuvo que
disminuir el grado de penetracién en la ciudadania”. ;Por qué sostienen esto?,
¢No es acaso contraintuitivo o contra la experiencia lo que sostienen?, los espe-
cialistas en publicidad cuando promueven un producto o un mensaje no sue-
len usar un lenguaje claro y directo, sino méas bien se basan en otro tipo de
recursos, entre ellos formas indirectas y metaféricas. Como sea, lo cierto es
que los magistrados no dan ninguna razén, y se limitan al parecer a negar la
afirmacién contraria, pero sin dar ningiin argumento que justifique su afirma-
cién. Al final de cuentas sabemos, como dice a cancién de José Alfredo Jiménez,
que su palabra es la ley.

3.3.2.3. La extension. La tercera consideracién es la brevedad de la exten-
sién de las declaraciones. Asi de escueto, no hay mas en este punto.

3.3.2.4. Lugar. La cuarta consideraciéon es que las declaraciones se dieron
en lugares puiblicos, cosa que se considera que si bien pudo incrementar la
posibilidad de influencia sobre los electores por presentarse en su caricter de

Presidente, esa situacion se ve disminuida al tomarse en cuenta que las expre-
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siones se presentaron de forma circunstancial, ademas de que quienes hayan
captado los mensajes ya conocian de la confrontacién antes aludida, lo que,
segin los magistrados, resta credibilidad a lo declarado y, por lo tanto, resta
también fuerza de penetracién a los mensajes, porque, sostienen, “la experien-
cia ensena que la animadversién o distanciamiento de ideas conduce de algin
modo a la predisposicién entre las personas” (p. 190).

El que las declaraciones se hayan hecho de forma “circunstancial” —si por
circunstancial se entiende ocasional (accidental) — no parece ser cierto si aten-
demos a la cantidad de veces que hizo tales declaraciones, salvo que pensemos
que la vida del Presidente fuera sumamente accidentada. Ahora que si por “cir-
cunstancial” se entiende que las ceremonias a las cuales asistia no fueron convo-
cadas ex profeso para opinar acerca del entorno politico del pais, me parece que
eso es desconocer la realidad de lo que ocurre en los actos pablicos a los que
asiste el Presidente, ademds de ignorar que muchas de sus declaraciones fueron
hechas en entrevistas televisivas o radiofénicas, que normalmente estin previa-
mente acordadas o al menos son previsibles para una figura pablica como el
Presidente; al menos ése parece ser el caso segln las evidencias, y no que fue-
ron circunstanciales (ocasionales, accidentales o imprevistas).

Respecto a que el conocimiento que los ciudadanos tenian ya de la confron-
tacién existente entre el Presidente y el candidato de la Coalicion restd credibi-
lidad a lo declarado, si bien puede ser una afirmacién verosimil, eso no significa
que restara fuerza a la penetracién del mensaje como suponen, ya que, segdn
su propia maxima de experiencia, ello ocurre sélo con quienes estin previa-
mente predispuestos en contra del Presidente, y no con quienes estin a favor
o pudieran estar indecisos. Cualquiera puede saber, es otra experiencia co-
mun, que los mensajes se dirigen tanto a ganar nuevos adeptos (que ya favore-
cen a alguna otra opcién o que no tienen todavia una) como a fortalecer las
simpatias de quienes ya simpatizan con uno, pero son capaces de cambiar su
opinién. De forma que el impacto de una declaracién no debe medirse sélo
por los efectos que pudiera tener en cambiar las preferencias de quienes estin
en contra, sino también en el fortalecimiento de las de quienes estin a favor o
de mover a quienes estdn indecisos, ya que ello implica que para las otras
opciones politicas serd mas dificil intentar modificar la opiniones de un grupo
de ciudadanos. Los mismos magistrados mencionan que hay quienes aprecian
las opiniones del Presidente, pero parecen ser parciales al estar mis preocupa-
dos en menospreciar la importancia ¢ influencia de las declaraciones antes que
intentar llegzir a “conocer el grado de influencia”.

3.3.2.5. La clase y nimero de medios. La quinta consideracion tiene que ver

con la clase y nimero de medios de difusion que se usaron. Aqui, curiosamen-
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te, antes de fijar los elementos bdsico de este criterio, de entrada sugieren
ponderarlos con otros elementos, advirtiéndose claramente un propésito de
restarles importancia. Sin embargo, mas alld de esta apreciacion que podria
decirse es personal, veamos el resto de las consideraciones. Hago notar que en
este punto aluden a notas del periédico Reforma, que como dije antes, no
quedaron expuestas entre las evidencias (también se alude a ellas en la pagina
215 cuando se valora el impacto que tuvo el acuerdo de neutralidad). Podria
decirse que la clase y ntiimero de medios de difusién quedaron establecidos al
describir la evidencia, y si bien esto es cierto, también es cierto que al respecto
su evaluacién pasé por alto muchas de estas declaraciones, sobre todo aque-
llas que estuvieron mas préximas a la eleccion, restringiéndose casi exclusiva-
mente a evaluar el peso que tuvieron las realizadas en diciembre, enero y
febrero.

3.3.2.0. La difusién. La sexta consideracién versa sobre el periodo, intensi-
dad y época de la difusién. Las declaraciones ocurrieron entre noviembre de
2005 y el primero de junio de 2006. En cuanto a la época, se consideré que “las
primeras tuvieron que levantar menor interés, por la distancia con la fecha de
la jornada electoral , y por tanto, menor influencia en el electorado”. Este razo-
namiento parece plausible (razonable), empero, curiosamente no siguen lo
que l6gicamente podria derivarse de él, ya que en vez de sostener que las
Gltimas declaraciones, a contrario sensu, influyeron mas en el electorado, sos-
tienen que las dGltimas “aunque captaron una atencién mayor, se presentaron
un mes antes de la celebraciéon de la jornada electoral, con lo cual existié
tiempo suficiente para reducir su impacto” (pp. 190 y 191). Nuevamente, pare-
ce que su papel es la defensa del Presidente mis que el de un Tribunal que
intenta valorar de manera imparcial las evidencias. Sin embargo, esto no hace
que su Gltima afirmacién sea improbable o falsa. Lo que sostengo es que no
actuaron con imparcialidad en sus razonamientos, pues omitieron la conclu-
sién que debe seguirse de su razonamiento (la de que las declaraciones mis
proximas a la eleccidén tienen mds influencia), y presentan en cambio una ra-
z6n aparente para no llegar a tal conclusién. Pero si se mira bien, no es una
razoén que evite llegar a la conclusién, pues el que haya existido tiempo para
reducir el impacto de tales declaraciones no significa que no se produjo el
impacto. Dicho de otra forma: que existan médicos para sanar una lesién o que
con el tiempo pueda sanar no significa que en cierto caso a una persona no se
le haya producido una lesién o una herida, y lo que nos interesa es determinar
si se produjo esa herida y la gravedad de tal herida, pues el hecho de que se
hubiera podido contrarrestar 0 que se haya contrarrestado implica en todo
caso que se usaron medios para ello, medios que posiblemente se hubieran
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usado en otra cosa de no haberse producido el dafio. Es de elemental justicia,
siguiendo la analogia, que si alguien fue danado o lesionado injustamente y
usé medios propios para atenuar la gravedad de su lesion, esto tltimo no
puede ser alegado a favor de quien produjo la lesidn, sino que ademis de
hacerlo responsable por el dano, debe indemnizar a la victima por los gastos
en que incurrié para atenuar o curar la lesién.

Los magistrados afirman que las declaraciones del Presidente “en su mo-
mento impregnaron a su auditorio, y pudieron contribuir en alguna forma para
determinar su intencién de voto, pero esta influencia fwvo que verse disminui-
da por los siguientes aspectos” (p. 191). En adelante, sin haber determinado la
influencia de las declaraciones, y habiendo ya incluso tratado de debilitar su
impacto, pasan a considerar nuevos argumentos. Lo que contrasta aqui es el
modo imperativo, como si fuera algo que debié darse necesariamente “fuvo
que verse disminuida’, cuando todas sus consideraciones no han sido mas
que meras especulaciones sin sustento.

3.3.3 El acuerdo de abstenciéon de actos anticipados
de campafia o tregua navidefa

El argumento que ofrecen cosiste en afirmar que al haber existido un acuer-
do del IFE para que los partidos se abstuvieran de hacer precampana (iregua
navidena, del 11 de diciembre de 2005 al 18 de enero de 20006), al deberse
entender que este acuerdo incluia también al Presidente (afirmacién que es
una interpretacion de dicho acuerdo por parte del Tribunal), y que fue un
hecho notorio que dicho acuerdo fue ampliamente difundido en medios de
comunicacién masiva (no menciona cuiles), concluye que “tuvo que influir,
aunque fuera en minima forma, para diluir o echar en el olvido los mensajes
presidenciales de difusion de programas y actos de gobierno, de los inminen-
tes actos de proselitismo electoral” (p. 193). Y agrega a su conclusion, “los
ciudadanos que pudieron recibir las declaraciones previas del Presidente de la
Republica, pudieron apartarse temporalmente de su posible influencia y pen-
sar con mayor libertad sobre sus preferencias electorales” (p. 193). Y afaden
mas: “por tanto, de estimar demostradas las declaraciones de mérito, la afecta-
cioén a potenciales electores habria sido minima en el periodo de la tregua
navidefia e intrascendente por la lejania de la jornada electoral” (p. 193).

Lo que a fin de cuentas parece que vale aqui es el argumento de sentido
comin, que ya habian ofrecido antes, y al que me referi en la sexta considera-
cién (3.3.2.6.), sobre la lejania de la eleccidn; lo demas parecen meras especu-
laciones que no se apoyan en ningln tipo de evidencia ni en razonamientos
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s6lidos. Ahora bien, si concedemos alguna fuerza a la idea de que la lejania de
la eleccién diluye Ia influencia del mensaje, tal conclusién vale para sélo 3
notas periodisticas presentes en la evidencia y cuatro actos (3 entrevistas y un
programa de radio conducido por el Presidente), referidos en la evidencia en
notas de la pagina de Internet de la Presidencia de la Repuiblica. Como se
puede observar, incluso una valoracién tan sencilla como ésta no la hacen en

su dictamen, de modo que la forma de presentar su argumento deja indetermi-

nado su propio alcance.

3.3.4 Acuerdo de neutralidad

Este argumento tiene la siguiente forma:

a)

b)

d

e)

h)

El 23 de febrero de 20006 se publicé el acuerdo del IFE sobre reglas de
neutralidad para diversos funcionarios, entre ellos el Presidente;

En dicho acuerdo se establecié una prohibicion de realizar “dentro
de los cuarenta dias naturales anteriores a la jornada electoral y du-
rante la misma” (sic) cualquier tipo de campana publicitaria, asi como
emitir expresiones de promocién o propaganda a favor de un partido
politico o candidato;’

Conforme a este acuerdo se dispuso que el IFE estableceria comuni-
cacion con los funcionarios para cumplir con dicho acuerdo;

Existe una copia de un oficio del 7 de mayo mediante el cual el IFE le
comunica al Presidente los actos de los que debia abstenerse para
cumplir dicho acuerdo;

Constituye un hecho notorio la difusién de ese acuerdo por diversos
medios de comunicacién masiva;

El acuerdo surgié después de enero y febrero, meses en que el Presi-
dente realizé algunas declaraciones;

Se concluye que “la autoridad actué preventivamente y reaccioné en
forma oportuna... para dirigir con la mixima diligencia posible, la
conducta de servidores puiblicos durante el proceso electoral”;

Se concluye que la reaccion de la autoridad “fue proporcional al nivel
de participacién del Presidente”, “pues los acuerdos (sic) se emitie-

Es importante sefialar, para efectos de mi argumentacién, que el Acuerdo de Neutralidad no sélo
contempla la prohibicion de realizar cualquier tipo de campaiia publicitaria o de promocién de
imagen durante los 40 dias previos a la eleccion, sino prohibiciones de brindar en cualquier
momento del proceso electoral cualquier tipo de apoyo gubernamental, asistir a eventos politicos
en dias hébiles, apoyar a cualquier candidato o realizar cualquier acto que tenga como propésito

la promocion del voto.
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ron dentro de los plazos razonablemente exigibles y en congruencia
con el incremento del activismo presidencial” (p. 196);

) Se concluye que el mencionado acuerdo constituyé un nuevo ele-
mento para atemperar la afectacion que hasta ese momento tuvieron
las declaraciones del Presidente, “pues se hizo notar a la ciudadania
que las declaraciones de servidores pablicos a favor de algin candi-
dato eran un aspecto que podrian atentar contra su libertad de voto,
con lo que la eventual induccién de esas declaraciones quedoé al des-
cubierto y, por ende, reducida de sobremanera su trascendencia” (pp.
196 y 197).

La primera observacion es que el argumento falla al no establecer las
premisas necesarias para extraer las conclusiones a las que llega; esto es, de
las premisas de a) a f) no se puede pasar a g), h) e i). Y no me refiero a que se
pueda pasar deductivamente, cosa que es obvia, sino que visto como un argu-
mento inductivo, el paso de las premisas a las conclusiones es muy poco pro-
bable o inverosimil.

Para concluir que la autoridad reaccioné de manera preventiva, oportuna,
con nuixima diligencia y de manera proporcional se necesitarian premisas que
no estin en el argumento. Al contrario, de la premisa f) se desprende que no se
actué de manera “preventiva”, sino como respuesta a las declaraciones ya he-
chas por el Presidente durante el 14 de enero al 22 de febrero, y que a pesar de
la actuacién del IFE no se logré detener la participacion del Presidente, por lo
que no logré prevenir dicha participacion (aunque queda la posibilidad de
considerar que la intervencién del IFE logré reducir dicha participacion, cosa
que tampoco se advierte en las evidencias). Considerando que el acuerdo se
emitié “dentro de los plazos razonablemente exigibles”, puede ser que dicho
acuerdo haya sido “oportuno” (mas no “preventivo”); el acuerdo fue emitido
por el Consejo General del IFE el 23 de febrero. Pero es importante hacer notar
que el objetivo del acuerdo fue la emisién de reglas generales de neutralidad
para ser atendidas por funcionarios ptblicos en general, y se dispuso que el
IFE entablaria comunicacion con los funcionarios para que se apegaran a di-
chas reglas. Si bien la emisién del acuerdo puede juzgarse oportuno, lo cierto
es que no fue hasta el 7 de mayo cuando el Consejo General del IFE le comuni-
¢6 al Presidente que debia abstenerse de ciertos actos y debia cumplir el acuer-
do. Esto es, pasaron 73 dias entre la emisiéon del acuerdo y la peticiéon del
Consejo General al Presidente para que éste se abstuviera de ciertos actos que
violaban las reglas del acuerdo. Durante esos dias continuaron ademas las

intervenciones del Presidente en television, radio y eventos que fueron difun-
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didos en la prensa. Estas son evidencias que se encuentran en el mismo dicta-
men (pp. 161-181), y a ellas aludimos arriba en el punto 2.2. Actuar después de
73 dias no me parece una actuacién oportuna ni preventiva, ya que el proceso
electoral estaba a poco menos de dos meses de concluir, v se acepta en la
premisa f) que el Presidente actué desde el mes de enero y febrero. De aqui
que si no se actud de manera oportuna entonces tampoco se puede decir que
actuaron con maxima diligencia. Sostener que el IFE actué de manera propor-
cional porque reacciond oportunamente y en congruencia con el activismo
presidencial, son juicios de valor gratuitos que me parece no se apoyan en lo
que las evidencias muestran.

De las premisas a), b) y e) se puede inferir, en parte, con alguna probabili-
dad, la conclusién de que el mencionado acuerdo sirvié “para atemperar la
afectacién que las declaraciones del Presidente pudieron alcanzar hasta ese
momento”. Sin embargo, la inferencia de que la trascendencia de las declara-
ciones del Presidente se vio reducida de sobremanera no es sino una especu-
lacién mas sin sustento, pues del mero hecho notorio de que se haya dado
publicidad al acuerdo de neutralidad no se sigue otra cosa, si se concede, que
es altamente probable que haya influido para contrarrestar las declaraciones
del Presidente, pero no que se haya contrarrestado dicha influencia en un
altisimo grado, como lo sugiere el adverbio “sobremanera”, que significa, se-
gin varios diccionarios, “excesivamente”, “extremadamente”, “muchisimo”, “en
extremo”, etcétera. Estamos, pues, ante juicios de valor gratuitos sin sustento
alguno.

3.3.5 La suspensién de publicidad institucional decretada
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

El mismo 23 de febrero en que se decreté el acuerdo de neutralidad, la SCJN
admitié la controversia constitucional 38/2006 promovida por la Camara de
Diputados en contra del Poder Ejecutivo por omitir cumplir con la obligacion
de incluir una leyenda en la publicidad institucional. El mismo 23 de febrero se
ordend suspender la difusiéon de spots publicitarios en diversos medios. Es de
advertir que los magistrados consideraron que la difusion de spots tenia que
ponderarse junto con las declaraciones del Presidente donde usaba frases se-
mejantes, pero en contrapartida deben considerarse los acuerdos de tregua
navidefia y de neutralidad y la declaracion de suspensién de publicidad decre-
tada por la SCJN. También establecen que esta Gltima determinacién de la
Suprema Corte “tuvo una amplia difusién en los medios de comunicacién,

especialmente por haber surgido al mismo tiempo que el acuerdo de neutrali-
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dad” (p. 199) “...lo cual constituye, directamente, un contrapeso en la afecta-
cién que pudo derivarse de los dieciocho spots dentro del expediente” (p.
199). Hay que decir que los spots en si no estaban prohibidos, pero no conte-
nian una leyenda especifica que ordena la ley.

Los magistrados sostienen que de la ponderacién en conjunto, la eventual
afectacion a la libertad del voto que hubiera podido resultar de las declaracio-
nes del Presidente se debilité casi en su totalidad, por la actividad desplegada
por el IFE, el Poder Legislativo y 1a SCIN. Pero aqui se les olvidé a los magistra-
dos un hecho importante, que si consideraron en el punto anterior, si concede-
mos que esto pudo haber sucedido, como dicen, lo cierto es que esto, en el
mejor de los casos, ocurrié con las declaraciones y los spots que se difundie-
ron en enero y febrero, pero jpor qué habria que concederse que los efectos de
la amplia difusion de los acuerdos y de la suspensién influyeron en lo declara-
do en los meses posteriores?, sbajo qué evidencia se determiné esto?, ;acaso no
resulta contraintuitivo?, ¢dénde quedd la evaluacidn del impacto de las demais
evidencias?

Sorprende entonces el razonamiento final de la Sala Superior que transcribo:

Sin embargo, esta Sala Superior no pasa por alto que las declaracio-
nes analizadas del Presidente de la Republica Vicente Fox Quesada,
se constituyeron en un riesgo para la validez de los comicios que se
califican en esta determinacién que, de no haberse debilitado su po-
sible influencia con los diversos actos y circunstancias concusrrentes
examinados detenidamente, podrian haber representado un elemen-
to mayor para considerarlas determinantes en el resultado final, de
haber concurrido otras irregularidades de importancia que quedaran
acreditadas (pp. 202 y 203).

Como pienso que muestra la evidencia considerada en el dictamen, tal debi-
litamiento de la influencia de las declaraciones del Presidente sélo ocurrié res-
pecto de sus primeras declaraciones (de enero y febrero), y no hay nada que
muestre o nos haga pensar que influyé con posterioridad. Si ademds usamos un
razonamiento de los mismos magistrados en el sentido de que las declaraciones
hechas durante la primera etapa tienen menos influencia, entonces se logré de-
bilitar algunas declaraciones que no fueron las que pudieron poner en mayor
riesgo la eleccion, de forma que es viable sostener, siguiendo las mismas eviden-
cias que hay en el dictamen, que la afectacion de las declaraciones del Presiden-
te fue con mayor probabilidad mis grave y, por ende, mis determinante de lo
que los magistrados de la Sala Superior erréneamente concluyeron.
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4. EL CRITERIO DE DETERMINANCIA

Luego de haber analizado con cuidado el dictamen de calificaciéon de 1a eleccion
presidencial, surge la cuestién de si es posible anular una eleccién presidencial
sin que ello dependa de meras apreciaciones no justificadas. En este Gltimo
punto revisaré la posibilidad de anular la elecciéon presidencial. Sostendré que
la aplicacién de los criterios de prueba usados por la Sala Superior del TEPJF
para probar la “determinancia” se aplicaron de manera incorrecta. Mi propdsilo
principal es llamar la atencién sobre la posible anulacién de elecciones, que
evite arbitrariedad de los juzgadores y la mera apariencia de legalidad.

El sistema electoral contempla la nulidad del voto, la nulidad de una vota-
cion y la nulidad de una eleccién. El Tribunal Electoral ha ido conformando
una “doctrina” en materia de anulacién y en torno a cuestiones de prueba a
través de diversos precedentes y tesis jurisprudenciales:

NULIDAD DE ELECCION. FACTORES CUALITATIVO Y CUAN-
TITATIVO DEL CARACTER DETERMINANTE DE LA VIOLA-
CION O IRREGULARIDAD.—Conforme con el criterio reiterado de
la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cion, la anulacién de la votacion recibida en una casilla o de una elec-
cion requiere que la irregularidad o violacién en la que se sustente la
invalidacion tenga el caricter de determinante. De lo dispuesto en los
articulos 39, 40, 41, parrafo segundo, fracciones I, pirrafo segundo, y
I, parrafo primero; 115, parrafo primero, y 116, pérrafo cuarto, fracciéon
IV, incisos a) y b), de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, se puede concluir que, por lo general, el caricter determi-
nante de la violacién supone necesariamente la concurrencia de dos
elementos: Un factor cualitativoy un factor cuantitativo. El aspecto cua-
litativo atiende a la naturaleza, los caracteres, rasgos o propiedades
peculiares que reviste la violacién o irregularidad, lo cual conduce a
calificarla como grave, esto es, que se estd en presencia de una viola-
ci6n sustancial, en la medida en que involucra la conculcacion de de-
terminados principios o la vulneracion de ciertos valores fundamentales
constitucionalmente previstos e indispensables para estimar que se estd
en presencia de una eleccion libre y auténtica de caracter democritico
(como seria el caso de los principios de legalidad, certeza, objetividad,
independencia e imparcialidad en la funcién 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



COMENTARIO DEL DICTAMEN DE LA ELECCION PRESIDENCIAL — 69

principio de equidad en las condiciones para la competencia electo-
ral); por su parte, el aspecto cuantitativo atiende a una cierta magnitud
medible, como puede ser tanto el cimulo de irregularidades graves o
violaciones sustanciales, asi como el nimero cierto o calculable racio-
nalmente de los votos emitidos en forma irregular en la eleccion res-
pectiva con motivo de tal violacién sustancial (ya sea mediante prueba
directa o indirecta, como la indiciaria), a fin de establecer si esa irregu-
laridad grave o violacién sustancial definié el resultado de la votacion
o de la eleccioén, teniendo como referencia la diferencia entre el prime-
ro y el segundo lugar en la misma, de manera que, si la conclusién es
afirmativa, se encuentra acreditado el caricter determinante para el
resultado de la votacién o de la eleccién.

Juicio de revisién constitucional electoral. SUP-JRC-221/2003 y acumu-
lados.—Partido Accién Nacional.—29 de octubre de 2003.—Unanimi-
dad de votos en el criterio.—Ponente: José de Jesis Orozco
Henriquez.—Secretario: Juan Carlos Silva Adaya.

Juicio de revisidén constitucional electoral. SUP-JRC-488/2003.—Coa-
licién Alianza para Todos.—12 de diciembre de 2003 —Unanimidad
de votos.—Ponente: José de Jesis Orozco Henriquez.—Secretario:
Javier Ortiz Flores.

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

En esta tesis se partié del criterio de preservar los actos validamente emitidos y
salvaguardar la validez de las elecciones realizadas. En casos excepcionales se ha
decretado la nulidad de algunas elecciones (Tabasco 2000 y Colima 2003), en
razén de que se hubieran acreditado, fehacientemente, diversas violaciones o irre-
gularidades de caricter sustancial o grave, que transgreden los principios o valo-
res constitucionales fundamentales que sustentan toda eleccién democritica, y

que tales irregularidades fueran determinantes para el resultado de la eleccién®

Me baso en la tesis transcrita y en un trabajo de José de Jestis Orozco Henriquez y Javier Ortiz
Flores, “La concepcion garantista de la prueba en el derecho electoral mexicano”, en Larry
Laudan y Juan Antonio Cruz Parcero {comps.), Prueba y estdndares de prueba en el derecho, lIF-UNAM,
en prensa.
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Para el TEPJF, no toda irregularidad o violacién (incluso, grave) de la nor-
mativa electoral constituye, por si misma, una “irregularidad invalidante”, es
decir, que acarrea una sancién anulatoria con respecto a la eleccién (o vota-
cion) de que se trate, sino sélo cuando haya sido plenamente acreditada y sea
determinante para el resultado de la eleccién.

Lo peculiar del caricter determinante es que la irregularidad o violacion
afecte decisivamente la eleccién (o votacién), 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 votacién) hubiera favorecido a un
partido politico distinto del que resulté triunfador en la eleccién (o, en su
caso, en la casilla), o que las irregularidades sean tales que generen una
duda fundada (razonable) sobre ¢l resultado electoral. 1o anterior debe ser
asi, ya que por lo general el caricter determinante de la violacién supone
necesariamente la concurrencia de dos elementos: un factor cualitativo y un
factor cuantitativo.

El aspecto cualitativo atiende a la naturaleza, los caracteres, rasgos o pro-
piedades peculiares que reviste la violacién o irregularidad, lo cual conduce a
calificarla como grave, esto es, se estd en presencia de una violacién sustan-
cial, en la medida en que involucra la conculcacién de determinados princi-
pios o la vulneracién de ciertos valores fundamentales constitucionalmente
previstos e indispensables para estimar que se estd en presencia de una elec-
cién libre y auténtica de cardcter democritico (como seria el caso de los princi-
pios 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 competen-
cia 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 mimero cierto o calculable racionalmente de los votos emitidos en forma
irregular con motivo de la violacion sustancial, a fin de establecer si esa irregu-
laridad grave o violacién sustancial definié el resultado de la eleccion (vota-
cién), teniendo como referencia la diferencia entre el primero y segundo lugar.’

Cabria suponer entonces, conforme a este criterio, que entre menor es la diferencia entre el
primer y segundo lugar, como en este caso, el niimero de votos irregulares que pueden afectar
una eleccién ha de ser menor.
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istos dos aspectos del criterio no parecen mal a simple vista, pero lo cierto
es que la pasada eleccion presidencial se puso en evidencia un grave defecto:
estos criterios pueden entrar en conflicto. Este defecto ya estaba latente en los
casos anteriores de anulacién de elecciones en Tabasco y Colima, pero su
tension no llegd a ser tan relevante y visible en dichas ocasiones.

Los casos que ponen en entredicho la consistencia de este criterio y que lo
vuelven absurdo, son casos como los spots del CCE y las declaraciones del
Presidente Fox, casos que tienen que ver con el uso ilegal de medios de comu-
nicacién masiva. Puede haber otro tipo de casos, pero me limitaré a ver estos
ejemplos. De las evidencias a que alude el propio dictamen de la Sala Superior
se puede apreciar que hubo una amplia difusion de spotsilegales y de declara-
ciones del presidente. El impacto, desde luego, no se probd, pero las especu-
laciones de los magistrados sobre cémo se atenué el impacto que pudieron
tener son apreciaciones subjetivas, basadas en prejuicios y llenas de contradic-

ciones. A partir de ahi se llegd a conclusiones como las siguientes:

a) Sobre los spots del CCE se dijo: “...no se tuvieron elementos para
establecer de manera objetiva, o al menos de manera probable, que
la intencién del voto se hubiere afectado con su difusién, en forma
preponderante... Ademis se consider6 la inexistencia de elementos
para determinar el grado de influencia en los electores...” (p. 288)

b) Sobre la intervencién 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 probé la con-
currencia de otras irregularidades (pp. 202 vy 203, el énfasis es mio).

¢) Asi se concluia que “el conjunto de ellos (de los hechos irregulares)
no revela una alectacion deterninante a los principios fundamenta-
les del proceso electoral, sino irregularidades, algunas de ellas de
cierta importancia, que, sin embargo, fueron mermadas o no se cono-
ce su impacto. Con esto no se desconoce que en algunos casos, se
tato 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 determinan-
tes para afectar la libertad del sufragio” (p. 292, el énfasis es mio).

d) “.tampoco se puede afirmar que hayan sido actos continuos, reitera-
dos o generalizados que hubieren trascendido en los resultados elec-
torales” (p. 293) (recordemos que en el mes de junio, a pocos dias de
la fecha de la eleccién presidencial, dos de los spots del CCE se tras-
mitieron 254 veces en los canales 2, 4, 5 y 9 de Televisa).
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Lo que el criterio de determinancia exigia, a juicio de los magistrados, es
que se probara cuantos ciudadanos que emitieron su voto fueron influenciados
por los spots del CCE y por las declaraciones del presidente. Ademas, que se
especificara en qué sentido fueron influenciados.

Visto asi, el aspecto cuantitativo del criterio de determinancia resulta absur-
do. Lo que nunca se les ocurrié preguntarse es si tal afectacion o influencia en
los votantes es algo que se puede probar; 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 el criterio de la determinancia ni por el principio de la carga de la prue-
ba: a lo imposible nadie estd obligado; por tanto, nadie puede ofrecer pruebas
(racionales) de algo que no puede probarse cientificamente.

Si uno entiende la génesis de este criterio, como surge y respecto a qué
casos, se verd con cierta claridad que las irregularidades en los casos de
Tabasco y Colima fueron principalmente problemas surgidos en la jornada
electoral y posteriores a ella, problemas que tuvieron que ver con la instala-
cién de casillas, conteos, recuentos, acarreo de votantes, etcétera. Cierta-
mente, también tuvieron que ver con la inequidad en el uso de medios de
comunicacion masiva. En el caso de los spots del CCE y de las declaraciones
del presidente Fox, no se traté de este tipo de casos. La “naturaleza” —el
aspecto cualitativo—, de la irregularidad fue muy distinta, se traté bdsica-
mente del uso ilegal de medios de comunicacién de personas no autorizadas
por la ley para participar en actividades proselitistas. En pocas palabras se
trat6, por un lado, del abuso ilegal del poder del capital privado en los me-
dios de comunicacién masiva y, por el otro, del abuso del poder piiblico en
contra de un candidato y del apoyo a otro.

El aspecto cuantitativo del criterio se vuelve algo imposible de demostrar
en este tipo de casos. Los magistrados mencionan en diversos lugares del dic-
tamen que no se probé la afectacién, que no hubo elementos, que no se pudo
conocer el impacto. El problema es que en ningln momento se les ocurrié que
tal prueba es imposible, es decir, no hay ningin tipo de evidencia que pueda
ser conocida de manera objetiva que sea capaz de generar una hipdtesis con
un grado de probabilidad alto para determinar cudntas personas fueron influi-
das. ;Cémo podria saberse, por ejemplo, a cudntas personas influy6 la repeti-
cién 254 veces de los spots del CCE en los canales 2, 4, 5y 9 de Televisa? Ni
siquiera estadisticas sobre raiting o encuestas pueden arrojar tales elementos
de conviccion.

Sin embargo, el que esto no pueda ser probado no significa de ningiin
modo desconocer que la experiencia demuestra que el uso de medios de co-

municaciéon masiva (TV y radio) son eficientes para lograr influir en las perso-
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nas, a pesar de que no se pueda especificar cudndo y cémo un spor concreto
influye en un nimero determinado de personas. Los estudios de mercado pue-
den conocer de una forma vaga e imprecisa el efecto de la publicidad a través
de las ventas reales de un producto, y estd probado que el uso electoral de
spots en medios aumenta la votacién que recibe un partido, pero no se puede
especificar en qué grado ello ocurre. Existen algunos estudios que apuntan a
tratar de explicar cémo los electores cambian sus preferencias electorales debi-
do a los spots de campanas. Sin embargo, estos estudios estadisticos s6lo arro-
jan tendencias generales que poco servirian para probar cuintos votos se vieron
afectados por este tipo de ilicitos.

Aqui la cuestiéon que nos ocupa es bien distinta; por una parte, se considera
que la ilegalidad es grave porque atenta en contra de los principios constitu-
cionales, pero no puede ser “determinante”; por definicion no puede serlo,
porque por la naturaleza de este tipo de ilegalidad nunca se podri probar el
aspecto cuantitativo del criterio de determinancia. 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 conviccion de los jueces, cosa que nos
haria abandonar por completo el modelo garantista y cognoscitivista que algu-
nos de los exmagistrados de la Sala Superior sostuvieron que habian inspirado

la labor de este Tribunal.'’

¢Por qué entonces hacer depender la anulacion de
una eleccion presidencial de algo que es imposible de probar?

El argumento en contra de este criterio es epistemolégico: no puede ofre-
cerse evidencia suficiente que, sobre la base de razonamientos sélidos (cienti-
ficos), demuestre con alguna plausibilidad cuintos votantes se ven afectados y
en qué sentido por el uso ilegal de propaganda en medios de comunicacion
muasiva, etcétera. Este cilculo sencillamente no puede hacerse con criterios
objetivos. Esto de ninguna forma significa afirmar que el uso ilegal de medios
de comunicacién masiva no afecta a los votantes, sabemos que asi ocurre, pero
no es posible una prueba racional con base en los criterios cuantitativos del
estindar de la determinancia.

¢Qué hacer entonces? No podemos ignorar que el uso ilegal de medios de
comunicacion masiva es una irregularidad grave (y como dije, puede haber
otras irregularidades similares), pero no podemos exigir que se pruebe cuintos

10 Remito al trabajo de Santiago Nieto, Interpretacion y argumentacion juridicas en materia electoral. Una

propuesta garantista, México, UNAM, México, 2003; y al trabajo de José de Jestis Orozco Henriquez
y Javier Ortiz, “La concepcién garantista de la prueba en el derecho electoral mexicano™, cit.
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votos se ven afectados. Quizd lo mejor que se podria hacer es que se prohibie-
ra tajantemente la contratacién de spots por parte de los partidos, como se ha
hecho ya en la reforma electoral del 2007. Y por lo que hace a la contratacion
de publicidad por terceros, las sanciones y medidas preventivas deben aplicar-
se con rigor; el IFE debe tener mas facultades para actuar con tiempo y oportu-
nidad para evitar la intervencién de terceros en campanas publicitarias. El criterio
ademas tendria que ser riguroso ante la sospecha de algin partido de que
algin promocional de un tercero lo afecta.

Y por lo que hace al criterio de la determinancia, la tarea ahora es rescatarlo
del absurdo, la reforma de la ley electoral nos abre la posibilidad de hacer
correcciones, de revisar los criterios del TEPJF. Creo que por principio se pue-
de admitir que hay dos tipos de casos de irregularidades que ameritan anula-
cién: a) unas que pueden satisfacer el criterio cuantitativo, y b) otras que no
pueden hacerlo, por razones epistemoldgicas. Dentro del primer tipo se en-
cuentran aquellas irregularidades sobre las que en principio puedan calcular-
se los votos emitidos de forma ilegal. Estos son casos donde el problema consiste
en irregularidades respecto de la forma de emitir los votos y su conteo. En
estos casos es posible y racional, a través de distintos medios de prueba, cono-
cer los errores en el computo de determinadas casillas, si hubo votos de mis o
de menos, si en la forma de emitirlos se presentaron actos ilegales, etcétera.
Todo ello puede en principio poder arrojar una estimacién sélida del nimero
de votos irregulares referidos a determinadas casillas o a una eleccién. En este
tipo de casos el criterio cuantitativo de la determinancia es importante, y no es
un absurdo. Aunque habria que dejar bien claro que pueden haber formas
absurdas de interpretario, pero no me puedo ocupar ahora de ello.

En el segundo tipo se encuentran irregularidades o ilicitos respecto de los
cuales no se puede hacer un cilculo de votos emitidos irregularmente, pero
respecto de los cuales se presume que pueden afectar de manera grave la liber-
tad de eleccién de los votantes —o algln otro principio constitucional—, ya que
se puede considerar, por razones de experiencia, un medio idéneo para ello.
Por ejemplo, ademas de los spots (tema que esta parcialmente resulto en la refor-
ma electoral de 2007), subsiste el problema de la intervenciéon de funcionarios
publicos vy del presidente a favor o en contra de algtin candidato, del uso de
recursos publicos, el financiamiento ilegal de campanas, la participacion de la(s)
Iglesia(s), etcétera. Todas éstas son irregularidades que pueden ser graves y que
podrian afectar los resultados electorales de manera determinante, pero claro
que no bajo el criterio cuantitativo, sino sélo a luz del criterio cualitativo. ;Cémo
decidir entonces estos casos? Yo creo que no se debe descartar la posibilidad de
anular una eleccién cuando se presenten este tipo de irregularidades, pero cual
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deba ser el criterio para anular la eleccién, creo que es algo sobre lo que vale la
pena seguir reflexionando y tratar de encontrar alguna forma razonable. De otra
forma el incentivo de usar estos medios esti ahi.

5. CONSIDERACIONES FINALES

Como se mostré anteriormente (en el apartado 4), los magistrados sostuvieron
que los criterios para evaluar el peso que tuvieron las declaraciones fueron el
contenido, la extension, la clase y nimero de medios de comunicacién, su
difusién, el tiempo v lugar, y el contexto. He mostrado cémo la evaluacién de
las evidencias (las declaraciones del presidente), de acuerdo con estos crite-
rios, es defectuosa, sobre todo porque omite referirse y evaluar especificamente
de acuerdo con estos criterios las declaraciones hechas durante los meses de
marzo, abril, mayo y junio. Por lo tanto, deja sin definir el peso que éstas
pudieron haber tenido.

Al final del considerando cuarto, los magistrados de la Sala Superior consi-
deraron que no hubo elementos para medir el grado de influencia o el grado
de afectacién, que no se llegé a conocer su impacto. Pero aqui habra que decir
que, en parte, fue por omisiones de ellos que no se llegé a tal conviccién. Yo
no estoy aqui afirmando ni negando que hubo una afectacion determinante;
simplemente a la luz de sus argumentos es notorio que no se llegé a tal cono-
cimiento, por tres causas: a) el haber rechazado la solicitud de allegarse prue-
bas hechas por la coalicién; b) sus omisiones en evaluar la evidencia que
habia en el expediente, y ©) el haber extraido conclusiones erréneas que no se
apoyan en las evidencias.

No se entiende ademas el que los magistrados de la Sala Superior hayan
adoptado una actitud pasiva respecto a la investigacion de posibles irregulari-
dades, cuando ellos mismos admiten, por ejemplo, que las declaraciones de
Fox “se constituyeron en un riesgo para la validez de los comicios... que pudie-
ron haber representado un elemento mayor para considerarlas determinantes
para el resultado final...”. Si tales declaraciones fueron un riesgo, y ademas la
valoracién de que no fueron determinantes depende de que no se probd su
influencia, resulta un caso de negligencia de su parte que siendo los encarga-
dos de velar por los principios constitucionales de equidad y de libertad de
voto, y habiendo incluso antecedentes de su papel activo en la investigacion
de presuntas irregularidades en elecciones anteriores, se hayan mantenido
pasivos al respecto. Como se observa de sus mismos argumentos, muestran

mis una intencién de minimizar las anomalias y actos ilicitos a la luz de meras
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especulaciones, que una intencién de determinar a través de pruebas y de una
indagacién responsable el grado de afectacién que de hecho tuvieron.

Por ello, no me resta sino extraer una conclusién a partir del anilisis
argumentativo del dictamen. Se argumenté muy mal, es decir, no se logré jus-
tificar la decision y se actud, por decir lo menos, de manera negligente basan-
dose en interpretaciones incorrectas de la constitucién y del derecho. Esto
contribuye a abonar sobre los muchos problemas politicos que existen en el
pais. La actuacion de la autoridad electoral debe demostrar en todos los casos,
pero especialmente en casos tan relevantes, que son capaces no sélo de tomar
la Gltima decisién, por dificil que esta sea, sino que son capaces de justificarla,
es decir, de ofrecer buenas razones.
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