Cuestiones Constitucionales

UESMIOMNET ISSN: 1405-9193

Constitucionales rmdc@servidor.unam.mx
Universidad Nacional Auténoma de México
México

Cardenas, Jaime
LAS DEFICIENCIAS DEL TRIBUNAL ELECTORAL EN LA RESOLUCION SUP-JIN 359/2012
Cuestiones Constitucionales, nim. 28, enero-junio, 2013, pp. 255-305
Universidad Nacional Autbnoma de México
Distrito Federal, México

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=88527465009

Coémo citar el articulo r @\ //‘«

Numero completo . -, o
P Sistema de Informacion Cientifica

Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafa y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto

Mas informacion del articulo


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=885
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=88527465009
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=88527465009
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=885&numero=27465
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=88527465009
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=885
http://www.redalyc.org

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

UESTIONES

Constitucionales

Revista Mexicana de Derecho Constitucional
Num. 28, enero-junio 2013

LAS DEFICIENCIAS DEL TRIBUNAL ELECTORAL
EN LA RESOLUCION SUP-JIN 359/2012

Jaime CARDENAS”

I. DESCRIPCION DE LOS CONTENIDOS DE LA RESOLUCION

La abultada resolucion de 1346 paginas mas cinco anexos que emitio la
Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
en el expediente SUP-JIN 359/2012 el dia 30 de agosto de 2012 se divi-
de formalmente como cualquier otra resolucion judicial en antecedentes,
considerandos y resolutivos.! En los antecedentes se menciona que, para la
instruccion del caso, se integré una comision instructora conformada por
los magistrados Constancio Carrasco Daza, Flavio Galvan Rivera y Salva-
dor Olimpo Nava Gomar; se informa de una resolucion previa sobre una
excitativa de justicia que habia promovido la coalicion “Movimiento Pro-
gresista”; se da noticia del tratamiento que tuvo el escrito de coadyuvancia
promovido por Andrés Manuel Lopez Obrador, asi como de los escritos
de ciudadanos que se adhirieron al juicio de inconformidad de la coalicion
“Movimiento Progresista”; se informa sobre las pruebas supervenientes de
la parte actora y de los alegatos correspondientes, y se exponen los reque-
rimientos que el Tribunal Electoral hizo a otras autoridades para allegarse
de elementos de conviccion. Adicionalmente se comenta el destino de los
escritos y de las resoluciones incidentales de los terceros interesados.

Investigador de tiempo completo en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Autonoma de México.

' El31 de agosto de 2012, la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion emitio con posterioridad a esta resolucion el dictamen sobre el computo
final, declaracion de validez del proceso electoral, y declaratoria de presidente electo en
favor de Enrique Pefia Nieto. Ese dictamen es el que pone fin al proceso electoral de 2012
en los términos del articulo 99 fraccion II parrafo tercero de la carta magna y del articulo
210 del Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales.


http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

256 JAIME CARDENAS

En los considerandos se confirma la competencia de la Sala Superior
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion para cono-
cer del juicio de inconformidad, asi como la procedencia del medio
de impugnacion y, antes de entrar al estudio del fondo de los agravios
esgrimidos por la coalicion “Movimiento Progresista”, asi como del in-
forme circunstanciado de la autoridad electoral federal y del escrito pre-
sentado por el tercero interesado coalicion “Compromiso por México”,
se realizan diversos estudios previos que son determinantes en el estudio
del fallo. Estos estudios se denominan: “Consideraciones generales so-
bre la pretension de nulidad de la eleccidon presidencial por violacion a
los principios constitucionales”; “Consideraciones generales sobre carga
y estandar de prueba”; “Consideraciones generales sobre la violacion a
la libertad del sufragio por compra o coaccion del voto”, y “Considera-
ciones generales sobre los alcances de la libertad de expresion en una
sociedad democratica”. En cuanto al estudio de los agravios, la resolu-
cion, para efectos de analisis, los divide en ocho y agrega un capitulo de
conclusiones generales: 1) adquisicion encubierta en radio y television y
medios impresos; 2) uso indebido de encuestas como propaganda electo-
ral; 3) financiamiento encubierto por conducto de Banco Monex, S. A;
4) conceptos de agravio relacionados con tiendas Soriana; 5) gastos
excesivos en campaifia electoral y aportaciones de empresas mexicanas
de caréacter mercantil; 6) intervencion de gobiernos (federal y locales);
7) compra y coaccion del voto antes, durante y después de la jornada
electoral; 8) irregularidades ocurridas durante los computos distritales,
y, 9) conclusiones generales.

En los resolutivos, la resolucion estima infundados los planteamientos
de nulidad de la eleccidn presidencial expuestos por la coalicion “Movi-
miento Progresista”.

II. DESCRIPCION Y ANALISIS DE LOS ANTECEDENTES

De los antecedentes resulta pertinente describir y estudiar al menos
tres asuntos porque inciden en el fondo del asunto: 1) la resolucion in-
cidental sobre la solicitud de excitativa de justicia; 2) la resolucion inci-
dental sobre el escrito de coadyuvante y sobre la comparecencia de los
ciudadanos, y 3) los requerimientos a distintas autoridades.
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La excitativa de justicia que promovio la coalicion “Movimiento Pro-
gresista” el 23 de julio de 2012 tenia por finalidad que la Sala Superior
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion determinara
lo conducente en torno a procedimientos derivados de quejas ordinarias,
especiales y principalmente de fiscalizacion que se encontraban en des-
ahogo en el IFE y que tuviesen relacion con la nulidad de la eleccion pre-
sidencial. A la coalicion “Movimiento Progresista” la preocupaba que el
Tribunal Electoral resolviese el fondo del asunto sin tener a la vista todos
los elementos de prueba o juicio por estar dichos procedimientos en tra-
mite. Por eso, la coalicién “Movimiento Progresista” le pedia al Tribunal
que interviniese para determinar qué debia hacerse con esos asuntos en
manos del IFE, y que en ese momento estuviesen pendientes de resolu-
cion. Es muy importante destacar, porque existe confusion al respecto,
que existen al menos dos grandes vias para fiscalizar a los partidos, a las
campafias y a los sujetos responsables. Una es la via que se inicia cuan-
do los partidos presentan los informes de ingresos y gastos ordinarios y
de campafa, y que concluye cuando la Unidad de Fiscalizacion presen-
ta al Consejo general del IFE los dictamenes consolidados, la que tiene
plazos precisos en la ley, y que se desahoga en el caso de los informes
de las campanas, con posterioridad a los procesos electorales. Otra es la
via de las quejas y denuncias para fiscalizar a los partidos y otros suje-
tos responsables y que puede iniciarse y concluirse en cualquier tiempo.
Cabe recordar que, en la historia del IFE, los asuntos mas importantes de
fiscalizacion no han sido materia del primer procedimiento —el analisis
de los informes ordinarios y de campafia— sino del conocimiento de las
quejas y denuncias sobre fiscalizacion.?

El Tribunal Electoral resolvi6 el incidente el 1o. de agosto de 2012, y
estim6 que no le correspondia a la Sala Superior, sino al Consejo General
del IFE, determinar sobre la apertura de cualquier procedimiento extraor-
dinario de fiscalizacion. Ademas, sostuvo que en el ambito electoral no
existe la “excitativa de justicia” y que no habia una jerarquia organica
entre el IFE y el Tribunal para que éste ultimo le ordenara al primero
medida alguna para desahogar las quejas de fiscalizacion que estaban
pendientes.

Cardenas Gracia, Jaime, Lecciones de los asuntos Pemex y Amigos de Fox, Méxi-
co, UNAM, 1994.
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La decision incidental anterior implico posteriormente que la Sala Su-
perior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion resolvie-
se el fondo del juicio de inconformidad 359/2012 el 30 de agosto de 2012
sin tener todos elementos de juicio y probatorios necesarios para dictar
sentencia, pues hay y habia elementos pendientes de estudio y valoracion
que podian haber impactado en la resolucion de fondo. Es verdad, que
ni el Cofipe ni la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion
en Materia Electoral establecen expresamente un procedimiento, una via
0 un mecanismo para resolver el desfase entre los plazos para dictar re-
soluciones que validan o no elecciones, y los plazos y términos para el
desahogo de las quejas, principalmente de las fiscalizacion, que se en-
cuentren en tramite en el IFE. Sin embargo, ello no es obice para que la
Sala Superior del Tribunal Electoral como Tribunal de Plena Jurisdic-
cion y como Tribunal Constitucional en materia electoral resolviese lo
conducente, tomando en cuenta, entre otras cosas, el principio previsto
en el articulo 17 de la Constitucion que obliga a los jueces a resolver de
manera exhaustiva, integral y completa los asuntos que se someten a su
consideracion.

La coalicion “Movimiento Progresista” no pretendia con su escrito de
fecha 23 de julio de 2012 que la Sala Superior del Tribunal se colocase
orgdnicamente por encima del Instituto Federal Electoral o de su Unidad
de Fiscalizacion, lo que se pretendia era la salvaguarda, entre otros, del
principio constitucional del articulo 17 de la carta magna —que es un
derecho fundamental en favor de las personas— para que las resolucio-
nes sean completas, integras y exhaustivas. Para ello, la Sala Superior
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion tenia diversos
caminos; entre otros, ordenar al IFE el desahogo de los procedimientos
en curso con mayor celeridad, fuese o no a través de un procedimiento
extraordinario de fiscalizacion, el que se encuentra previsto en el articu-
lo 85 del Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales.

No puede perderse de vista que las resoluciones sobre la validez de
las elecciones entrafian valorar todos los elementos que estuvieron pre-
sentes en el proceso electoral y aun antes de éste, para poder materializar
los principios de elecciones libres, auténticas y periddicas que garantiza
el articulo 41 de la Constitucion. De lo que se trata es que las eleccio-
nes sean efectivamente democraticas y no simuladas o fraudulentas. La
Sala Superior del Tribunal Electoral como Tribunal Constitucional debio
haber garantizado a todos los ciudadanos que las elecciones fueron real-
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mente democraticas, es decir libres y auténticas. No lo hizo, y dict6 una
resolucion incompleta y no exhaustiva con grave dafio a la realizacion
del principio de justicia.

En cuanto al argumento esgrimido por el Tribunal Electoral de que la
excitativa de justicia no esta prevista en la legislacion electoral o que,
cuando existe, ésta solo procede cuando hay vinculos organicos entre
instancias de un mismo Tribunal o de una autoridad, para que la instancia
de mayor jerarquia ordene a la de menor jerarquia resolver en tiempo y
forma, cabe decir que los nombres de las promociones y escritos de las
partes no condicionan las resoluciones de las autoridades. Lo importante
era y es el contenido o fondo de la pretension, no el nombre del escrito
en la que ésta se pedia. La consideracion procesal del Tribunal Electoral
respecto a la necesaria existencia de vinculos orgénicos y jerarquicos en-
tre el Tribunal y el IFE para que una solicitud de esta naturaleza prospe-
rase, es insostenible, pues las consideraciones procesales no pueden estar
por encima de los derechos fundamentales —el derecho fundamental en
favor de los ciudadanos a que la lucha por el poder en México se dirima
a través de elecciones democraticas (articulo 41 de la Constitucién)— ni
pueden servir para diluir las competencias que le confieren caracter cons-
titucional y de plena jurisdiccion al Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion.

La resolucion incidental del 15 de agosto de 2012, que resolvid decla-
rando infundado por extemporaneo el escrito del 8 de agosto de 2012 de
Andrés Manuel Lopez Obrador, candidato a la Presidencia de la Repu-
blica por la coalicion “Movimiento Progresista”, en el que éste aportaba
pruebas y alegatos en el juicio de inconformidad, es otro dechado, por
parte del Tribunal Electoral, de violaciones constitucionales, entre otras,
por las siguientes razones: 1) la Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, hace una lectura letrista del parrafo ter-
cero del articulo 12 de la Ley General del Sistema de Medios de Impug-
nacion en Materia Electoral, y considera que los escritos del candidato
coadyuvante deben presentarse exclusivamente en los plazos previstos
para interponer el juicio de inconformidad; 2) tal decision violenta los ar-
ticulos 1o. y 17 de la Constitucién y los articulos 8 y 25 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. El articulo 1o. de la Constitucion
se infringi6é porque el Tribunal Electoral no hizo ni una interpretacion
conforme ni una interpretacion pro homine del articulo 12 de la Ley Ge-
neral del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral, lo que
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afecto el derecho de acceso a la justicia de Lopez Obrador. Los articulos
80.y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se vul-
neraron porque el tribunal no garantiz6 el derecho de toda persona a ser
oida y el derecho de toda persona a un recurso sencillo; 3) la interpreta-
cion del Tribunal fue la mas limitada posible en el marco de los derechos
fundamentales. Para el Tribunal, la coadyuvancia s6lo puede presentarse
en la etapa inicial de la impugnacion —dentro de los plazos previstos
para la interposicion del juicio de inconformidad— pero no en la etapa
de instruccion —de pruebas y alegatos— como era el caso. Al realizar lo
anterior se impidi6 que Lopez Obrador accediera a la justicia de manera
directa —articulo 17 de la Constitucion— y se trastoco el inciso ¢) del
parrafo tercero del articulo 12 de la Ley General del Sistema de Medios
de Impugnacion en Materia Electoral que faculta al coadyuvante a ofre-
cer y aportar pruebas dentro de los plazos establecidos en la ley que son
los que corresponden al periodo de instruccion en los que se encontraba
el juicio de inconformidad planteado por la coaliciéon “Movimiento Pro-
gresista”’; 4) la lectura del Tribunal, ademas de ser formalista en extremo,
sienta un precedente muy negativo en términos de derechos ciudadanos,
pues contribuye a monopolizar en los partidos politicos las impugnacio-
nes en contra de los resultados electorales. Es una resolucion de sabor y
estilo partidocratico. Los candidatos en la impugnacién tienen poco que
decir y poco que aportar. El peso fundamental del reclamo o, como de-
cimos los abogados, de la legitimacion, recae s6lo en los partidos. Los
candidatos son casi inexistentes en estas etapas procesales y los ciuda-
danos de plano no existen en ellas, y, 5) mas alla del asunto concreto, en
términos politicos, la resolucion del Tribunal sobre este aspecto procedi-
mental expresa el hartazgo de los magistrados con la impugnacion. Ellos
ya querian, como otros sectores de la sociedad vinculados al statu quo del
pais, darle vuelta a la pagina. Les gustaria que la coalicion “Movimiento
Progresista” y Lopez Obrador no insistieran en mas pruebas supervenien-
tes ni en la exigencia de la conclusion, antes de la determinacion final
sobre la validez de la eleccion, de las investigaciones de fiscalizacion
pendientes atin de pleno desahogo en el IFE.

En cuanto a la resolucion incidental del 29 de agosto de 2012, que
declar6 infundada la pretension de la coalicion “Movimiento Progresis-
ta” para que 283 451 ciudadanos respaldaran el juicio de inconformidad
promovido, resulta cuestionable por el caracter procesal que el Tribunal
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confirio a esa adhesion. El Tribunal Electoral les nego a los ciudadanos
el derecho a solidarizarse con el juicio de inconformidad, aduciendo que
éstos no estaban legitimados para ejercer acciones tuitivas de intereses
difusos, y que los escritos de la coalicion habian sido presentados de
manera extemporanea. La pretension de los ciudadanos, a la luz de los
escritos de la coalicion “Movimiento Progresista”, no era la de esgrimir
nuevos argumentos, aportar pruebas u ofrecer alegatos; tampoco estaban
promoviendo pretension o accion alguna; simplemente, estaban adhirién-
dose a lo que la coalicion ya habia promovido. No se trata del ejercicio
de ninguna accién tuitiva de intereses difusos ni de promocion de algu-
na cuestion procesal que la coalicion no hubiese ya aportado. Se estaba
mostrando el respaldo social y popular a la accion esgrimida. El escrito
de adhesion ni siquiera era una formulacion de amicus curiae que im-
plicara alegaciones similares o adicionales para apoyar la pretension de
la coalicion “Movimiento Progresista”. La rigida respuesta del Tribunal
ejemplifica que no sabe desenvolverse procesalmente cuando existen ac-
tuaciones que no caben dentro de las categorias procesales tradicionales.
El escrito ciudadano de solidaridad era para que el Tribunal lo agregase a
autos y, constituia, en todo caso, una manifestacion del apoyo que el jui-
cio de inconformidad de la coalicion “Movimiento Progresista” tenia en
algunos sectores sociales y que, como prueba superveniente, era posible
tener por ofrecida y desahogada porque atin no se cerraba la instruccion.
El maltrato del Tribunal a los ciudadanos demuestra inflexibilidad y dog-
matismo procesal. La leccion del Tribunal es que, si alguna cuestion se
promueve y no cabe dentro de las categorias procesales conocidas, o no
existe o debe forzosamente caber en ellas para ser desestimada.

En cuanto los requerimientos a diversas autoridades que la comision
instructora determino a escasos dias —el 27 de agosto de 2012— de dic-
tar la resolucion definitiva, se prueba el nulo compromiso del Tribunal
Electoral con la investigacion de los hechos. De acuerdo a los articulos
6.3 y 21 de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en
Materia Electoral, el Tribunal Electoral tenia amplias facultades para in-
vestigar los hechos relacionados con los agravios. No las ejercid a caba-
lidad, se concreto a pedir informacion genérica a la Procuraduria General
de la Republica y a diversas autoridades del Instituto Federal Electoral
unos cuantos dias antes de la resolucion definitiva. La informacion reci-
bida con posterioridad al requerimiento la agregd a autos y no la valo-
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r6 como consta en las conclusiones generales de la resolucion (paginas
1342 y 1343 de la resolucion). Es decir, requirié para simular que habia
investigado pero después no valord ni analiz6 la informacion recibida.
Actud nuevamente de espaldas al articulo 17 de la Constitucion, que obli-
ga a los jueces a dictar sentencias completas, exhaustivas e integrales, en
donde se estudien y valoren las pruebas y constancias que obran en autos.

III. ANALISIS Y CRITICA SOBRE LOS ESTUDIOS GENERALES
PREVIOS AL ESTUDIO DE LOS CONSIDERANDOS

1. Las consideraciones generales sobre la pretension de nulidad
de la eleccion presidencial por violacion a los principios
constitucionales

La Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fede-
racion considera, en la pagina 32 de su resolucion, que puede validamen-
te declarar la invalidez de la eleccion presidencial por conculcacion de
los principios constitucionales o por vulneracion de ciertos valores fun-
damentales. El Tribunal razona que el nuevo modelo de control de cons-
titucionalidad y convencionalidad, derivado de la reforma al articulo 1o.
de la Constitucion en materia de derechos humanos —Diario Oficial de
la Federacion del 10 de junio de 2011— y de lo resuelto por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en el caso varios 912/2010 —caso Rosen-
do Radilla—, obliga a todas las autoridades del pais a poner por delante,
y en todos los asuntos, los derechos fundamentales de las personas y
a interpretar las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas,
desde la Constitucion y los tratados en materia de derechos humanos.
Segtin la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, a ella le corresponde, con excepcion del conocimiento de las
acciones de inconstitucionalidad en materia electoral, proteger y garanti-
zar los derechos humanos de caracter politico-electoral.

De esta suerte, aunque el articulo 99, fraccion II, parrafo segundo,
constitucional imponga la obligacion a las salas del Tribunal Electoral
Federal para no declarar la nulidad de una eleccion sino por las causas
que expresamente estén previstas en la ley, también lo es que ello no im-
plica una prohibicion para que las salas del Tribunal Electoral —como un
tribunal de jurisdiccion constitucional— puedan determinar si una elec-
cion se ajustod o no a los principios constitucionales. Lo anterior porque
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el Tribunal Electoral no so6lo es garante del principio de legalidad sino
del principio de constitucionalidad. En apoyo a este razonamiento cita el
juicio de revision constitucional electoral SUP-JRC-165/2008 en donde
el Tribunal Electoral mantuvo el criterio que aqui se comenta.

El argumento del tribunal es destacable porque aun hay puntos de vista
tradicionales que sostienen que el Tribunal Electoral so6lo podia declarar
la invalidez de la eleccion presidencial por las causas previstas en la ley
secundaria —la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en
Materia Electoral en su articulo 77 bis—. Esas opiniones pertenecen al
paleopositivismo y no entienden lo que es una Constitucion y la ma-
nera en la que debe interpretarse.® La Constitucion es un ordenamiento
que establece principios y valores —no reglas—, los que tienen textura
abierta y exigen en la argumentacién su optimizacion para salvaguardar
los derechos fundamentales y los principios democraticos. La interpreta-
cion de la Constitucion y desde la Constitucion no se verifica mediante
los vetustos métodos interpretativos de la ley, los que privilegian la in-
terpretacion gramatical, sistematica o funcional, sino mediante instru-
mentos nuevos como el principio de proporcionalidad.* Cuando la Cons-
titucion, en su articulo 99, fraccion II, parrafo segundo, dice que: “Las
salas Superior y regionales del Tribunal s6lo podran declarar la nulidad
de una eleccion por las causales que expresamente se establezcan en las
leyes”, se debe entender por /eyes a las normas del ordenamiento en su
conjunto, empezando por las leyes constitucionales, por las siguientes
razones: porque la ley secundaria no podria desvincularse de la Cons-
titucion a riesgo de ser invalida y transformar a la Constituciéon en un
mero pedazo de papel carente de sentidos y de contenidos; porque el
ordenamiento juridico es un sistema cuyas piezas y elementos estan im-
bricados, y porque esos componentes conforman un bloque constitucio-
nal; porque el Tribunal Electoral es un Tribunal de ultima instancia y
tiene, seglin el articulo 99 de la Constitucion, facultades para interpretar
todas las normas constitucionales; porque el Tribunal puede desaplicar
normas contrarias a la Constitucion; porque desde la reforma en materia
de derechos humanos al articulo 1o. de la Constitucion, todas las autori-

Véase por ejemplo Guastini, Riccardo, “La constitucionalizacién” del ordenamien-
to: concepto y condiciones”, en Interpretacion, Estado y Constitucion, Lima, Ara Edito-
res, 2010, pp. 153-166.

Cardenas Gracia, Jaime, La argumentacion como derecho, México, UNAM, 2005,
capitulo tercero, pp. 103-154.
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dades del pais, incluido el Tribunal, estan obligadas a realizar interpre-
tacion conforme y pro homine; porque la propia Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, en el caso varios 912/2010, sefialdé que es obligacion
de todas las autoridades y jueces realizar interpretacion constitucional
y convencional de las normas, lo que significa que las normas secunda-
rias deben comprenderse desde la Constitucidon y los tratados, y porque
en casos previos y recientes el Tribunal Electoral asi se ha pronunciado
(SUP-JRC-604/2007, SUP-JRC-165/2008, ST-JRC-15/2008, ST-JRC-34
y 36/2008, ST-JRC-57/2011 y ST-JRC-117/2011).

Para la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, los elementos o condiciones de la invalidez o nulidad de
la eleccion por violacion de principios constitucionales son: a) que se
aduzca el planteamiento de un hecho que se estime violatorio de algtin
principio o norma constitucional, o pardmetro de derecho internacional
aplicable; b) que tales violaciones sustanciales o irregularidades graves
estén plenamente acreditadas; ¢) que se constante el grado de afecta-
cion que la violacion al principio o norma constitucional o parametro
de derecho internacional aplicable haya producido dentro del proceso
electoral, y d) que las violaciones o irregularidades sean cualitativa o
cuantitativamente determinantes para el resultado de la eleccion.” Agre-
ga que, para declarar la nulidad de una eleccion, ya sea por violacion a
normas constitucionales o principios fundamentales, es necesario que
esa violacion sea grave, generalizada o sistematica, y, ademas, deter-
minante, de tal forma que trascienda al normal desarrollo del procedi-
miento electoral o al resultado de la eleccion; esto es, que su influencia
sea de tal magnitud que haya afectado el resultado electoral definiendo
al candidato ganador.

Los razonamientos expuestos a este respecto por la Sala Superior del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion confirman la po-
sibilidad de declarar la nulidad de una elecciéon, no sélo por las cau-
sas expresamente previstas en la ley secundaria, sino por violacion a los
principios constitucionales, lo que desde luego es importante porque se
asume la vigencia en materia electoral del control de constitucionalidad
y convencionalidad, y porque se entiende el ordenamiento juridico como
un bloque constitucional, con lo que se superaba el formalismo legalista
que reclamaba que la nulidad de la eleccion sélo podia determinarse por

5 SUP-JIN-359/2012, pp. 64 y 65.
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violacion a las causales del articulo 77 bis de la Ley General del Siste-
ma de Medios de Impugnacion en Materia Electoral.® Sin embargo, los
criterios generales de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion son cuestionables porque no se precisé que
la violacion a los principios constitucionales podia ser probada por los
promoventes del juicio o ser acreditada por la propia investigacion del
Tribunal Electoral, el que actuando como tribunal constitucional y de
plena jurisdiccion estd obligado a tutelar y garantizar el cumplimiento y
satisfaccion plena de los principios constitucionales y no como ocurrio
en la resolucion en andlisis, en donde se estimo que la carga de la prueba
correspondia fundamentalmente a la coalicion “Movimiento Progresista”
y no al Tribunal Electoral que tenia que garantizar, en los términos de los
parrafos segundo y tercero del articulo 1o. de la Constitucion, la realiza-
cion efectiva de los derechos fundamentales que se estimaron violados,
entre otros: el derecho a ser votado bajo condiciones democraticas, el de
acceso en condiciones de igualdad a las funciones publicas, el principio
de elecciones libres y auténticas, el principio del sufragio universal, libre,
secreto y directo.

También es cuestionable el estudio en analisis, porque el Tribunal
Electoral empled los mismos criterios de la nulidad derivada de la viola-
cioén a preceptos de la ley secundaria a los de la invalidez por violaciones
a principios constitucionales. El Tribunal aludid, para la procedencia de
la invalidez, que las violaciones a los principios constitucionales fuesen
sustanciales, graves, generalizadas, sistematicas y determinantes, cuando
es evidente que cualquier violacidn a los principios constitucionales se-
ria suficiente para decretar la invalidez de una eleccion. Las violaciones
a principios constitucionales siempre son graves y determinantes para
determinar la validez del proceso electoral, porque afectan, menoscaban
o transgreden los principios y valores fundamentales del ordenamiento
juridico.” No puede haber nada mas grave en un Estado de derecho que
infringir la Constitucion, sobre todo cuando se trata de la eleccion ciu-
dadana de las autoridades mas importantes del Estado. Por eso, no fue

®  Estas causales son: 1) que algunas de las causas de nulidad previstas en el articulo

75 de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral se
acrediten en por lo menos el 25% de las casillas instaladas en el territorio nacional; 2) que
no se instale el 25% de las casillas, y 3) que el candidato ganador resulte inelegible.

Ackerman, John M., Autenticidad y nulidad. Por un derecho electoral al servicio
de la democracia, México, UNAM, 2012, pp. 41 y ss.
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adecuado para la resolucion de este asunto acudir a criterios de caracter
legal-secundario para valorar las violaciones al orden juridico cuando se
trata de nulidades que no son de naturaleza legal, sino que pertenecen al
ambito constitucional. El Tribunal Electoral debid elaborar una doctrina
constitucional especifica cuando se enfrenta a impugnaciones sobre la
validez de las elecciones y estan en juego transgresiones a los principios
constitucionales. No lo hizo y siguid criterios infraconstitucionales que
no maximizan, sino que limitan y restringen los derechos fundamentales.

Igualmente es criticable que la Sala del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion no produjera una doctrina para precisar cuando
la determinancia debe ser exigible, cuando so6lo debe ser cuantitativa,
cuando cualitativa, y cudndo deben existir conjuntamente ambas. Sigue
manteniendo una posicion equivocada en este rubro, pues es evidente,
por ejemplo, que no en todas las causales de nulidad previstas en la ley
—articulo 75 de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion
en Materia Electoral— obligan a la satisfaccion del requisito de la deter-
minancia. Y no en todas las causales de nulidad o de invalidez habria que
exigir razonablemente la conjuncion de ambas determinancias porque
algunas de ellas como la prevista en el inciso 4) del parrafo primero del
articulo 75 de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en
Materia Electoral, solo exigiria la satisfaccion de la determinancia cua-
litativa.® Este tipo de consideraciones esta ausente en la resolucion de la
Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
no existe un tratamiento exhaustivo sobre las condiciones necesarias para
determinar la invalidez o nulidad de una eleccion, ya sea por violaciones
a principios constitucionales o por acreditarse las causales de nulidad
previstas en la ley.

2. Consideraciones generales sobre carga y estandar de prueba

Sobre la prueba la carga de la misma y los estandares de las pruebas,
la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cion establece:? que de acuerdo con los articulos 9, 12, 15y, 17 de la Ley
General del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral, los

8 La causal indica que es motivo de nulidad de una casilla haber impedido el acceso

de los representantes de los partidos politicos o haberlos expulsado sin causa justificada.
?  SUP-JIN-359/2012, pp. 68 y ss.
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hechos deben ser probados y el que afirma esta obligado a probar; que
corresponde al Tribunal requerir la informacion que estime procedente
y ordenar el desahogo de “alguna” diligencia, de conformidad con el
los articulos 21, numeral 1, de la ley electoral adjetiva, asi como, 191,
fracciones XIX y XX, y 199, fraccion XII, de la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacion; que esta facultad investigadora del Tribunal
Electoral debe realizarse sin romper el equilibrio que tienen las partes en
el proceso y sin eximirlas de la carga probatoria que la ley les impone;
para probar es imprescindible expresar y acreditar las circunstancias de
modo, tiempo y lugar; para que un determinado material probatorio sea
aceptado en un juicio debe cumplir con un minimo de elementos o re-
querimientos que forman parte de la garantia del debido proceso (que la
prueba sea licita, que tenga vinculacion con los hechos materia de la /itis,
que se refieran las circunstancias de modo, tiempo y lugar, y que exista
un nexo causal entre el hecho por demostrar con el agravio y la violacion
constitucional y legal); que en las pruebas indirectas o circunstanciales es
imprescindible demostrar la existencia del hecho secundario para extraer
inferencias que permitan sostener alguna hipotesis sobre los hechos prin-
cipales, y que es admisible obtener el conocimiento de la verdad a través
de evidencias en cascada.

La visién de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion sobre la prueba, su carga y los estandares de la misma,
es la parte de la resolucion del juicio de inconformidad 359/2012 mas
tradicional y la que impide el conocimiento de la verdad en este caso. El
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, con respecto del
analisis de las nulidades electorales, no desarrolla una doctrina juridica
sobre la naturaleza, caracteristicas y alcances de la prueba en una con-
troversia constitucional. Aplica los criterios tradicionales de la prueba,
principalmente el principio que sefiala que el que afirma esta obligado a
probar y, aunque reconoce que el Tribunal Electoral puede investigar los
hechos; lo cierto es que mantiene una posicion conservadora. El Tribunal
Electoral estima que la facultad que le confiere el articulo 21 de la Ley
General del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia Electoral no
es una competencia que se pueda ejercer amplia, sino limitadamente para
no vulnerar el principio procesal de igualdad y equilibrio entre las partes.
De hecho, como se ha sefalado antes, la Sala Superior del Tribunal em-
pled poco esta facultad y, cuando obtuvo la informacion de las escasas
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autoridades requeridas, no estudia ni valora la informacion en su resolu-
cion (pp. 1342 y 1343 del SUP-JIN 359/2012).

El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion privilegio en
materia de prueba un criterio privatista y ortodoxo, por estimar que, en
el juicio de inconformidad planteado, los criterios aplicables de prueba
eran semejantes a los de las controversias privadas, cuando, en este caso,
estabamos en presencia de una controversia de derecho publico en la que
debe prevalecer el interés general y social. Mas aun, en una controversia
de caracter constitucional en donde lo que se dirimia era el respeto y la
garantia del orden constitucional. El Tribunal debid hacer valer y garan-
tizar el orden constitucional y los derechos humanos, tal como lo prevén
los parrafos segundo y tercero del articulo primero constitucional. No
era dable para el Tribunal Electoral conformarse con una verdad formal,
estaba obligado a obtener la verdad material de los hechos por ser un Tri-
bunal Constitucional en materia electoral y ademas de plena jurisdiccion.

La finalidad de la prueba en general, pero con mayor razén en un asun-
to constitucional, es la averiguacion de la verdad. Por eso, en este caso
era imprescindible que el Tribunal Electoral investigara y se allegara
profusamente de elementos de conviccion para determinar si la eleccion
presidencial habia sido libre y auténtica. No lo hizo, asumi6 una posi-
cién pasiva, se centré fundamentalmente, en el estudio de las pruebas
ofrecidas y aportadas por las partes. No investigd la verdad material de
los hechos.

Las pruebas aportadas por las partes en un proceso, tal como lo sefa-
la la doctrina, estan orientadas por sus intereses. Las pruebas ordenadas
por el juez, al ser desinteresadas, se guian por la busqueda de la verdad.'®
Ferrer Beltran ha mencionado que la posibilidad de que el juez ordene
de oficio la practica de pruebas no solicitadas por las partes contribu-
ye a mitigar la desvirtuacion del material probatorio, porque esas prue-
bas no buscan salvaguardar un interés particular, sino lograr la verdad o
esclarecimiento de los hechos sin que existan las mismas posibilidades
de manipulacion, adulteracion o de la omision en el ofrecimiento de las
pruebas.!!

19 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Editorial
Trotta, 1997, pp. 555 y ss. Ferrer Beltran, Jordi, La valoracion racional de la prueba,
Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 39.

" Ferrer Beltran, Jordi y otros, Estudios sobre la prueba, México, UNAM, 2011, p. 6.
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Néstor Pedro Sagiiés asemeja al juez constitucional al juez Hércules
de Dworkin. Este juez constitucional es un magistrado con facultades
“ultrapotenciadas” y una de las bases de su perfil consiste en:

La btsqueda de la verdad real o material en el proceso, por sobre respues-
tas meramente formales o rutinarias. Ello permite hablar de una “tendencia
institucional del proceso a la verdad”, y de otra “tendencia personal del
juez” hacia la misma verdad, cosa que puede importar no solamente 1) la
condena a la renuncia consciente a la verdad juridicamente objetiva, por
mas que esa verdad no haya sido correctamente planteada ni idoneamente
gestionada por los litigantes, sino también ii) la tarea —por el juez— de
realizar trabajos puntuales para lograr acceder a esa verdad. Asi, para cier-
tas posturas, las medidas para mejor proveer, por ejemplo, pasan de ser
actos opcionales para convertirse, en algunas versiones muy decididas,
en comportamientos obligatorios para el magistrado, condenandose su no
realizacion.!?

El mismo Sagii¢s recuerda algunas sentencias de la Corte Suprema de
Justicia de Argentina, en las que ese Tribunal ha sostenido que, ante la
posible deficiencia de una de las partes en el debido diligenciamiento de
una prueba conducente para la solucion de un litigio, el tribunal inferior
debe ejercer obligatoria y no potestativamente sus facultades para dictar
medidas para mejor proveer, antes de dictar sentencia (Diaz vs. Quintana.
Fallos, 307: 1028). Otra resolucion en ese sentido es el caso “Oilher vs.
Arenillas” (Fallos, 302:1621), en el que la Corte Suprema detecta arbi-
trariedad en una sentencia dictada sin haber hecho el tribunal a quo uso
de medidas para mejor proveer. '

Las consideraciones anteriores aqui expuestas muestran cuales son las
actitudes, los perfiles y los criterios de los tribunales constitucionales en
materia de prueba. Podemos decir que un Tribunal Constitucional tiene
un fuerte compromiso con la verdad real o material y busca, por tanto,
la prueba, porque de ello depende esclarecer los hechos y garantizar el
respeto y la vigencia del orden constitucional. El juez constitucional es
un activista en la defensa de la Constitucion. No es un Tribunal que es-

12 Sagiiés, Néstor Pedro, “Activismo versus garantismo, a proposito de la produccion
de pruebas y medidas precautorias de oficio en la accion de amparo ambiental”, en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo y Molina Suarez, César de Jests, El juez constitucional en el siglo
XX, t. I, México, UNAM-Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2009, p. 123

3 Idem.
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time que a las partes corresponda exclusivamente la carga de la prueba.
Entiende que lo mas importante es que la Constitucion prevalezca. El
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion no se ajusta a los
criterios, actitudes y perfiles de los tribunales constitucionales. Parecio
un tribunal ordinario que ventilaba una controversia juridica de caracter
privado.

Ademas, en materia electoral, si existe algun tipo de prueba funda-
mental, ésta es la presuncional, tal como se deriva de la resolucion de
casos como el Pemexgate, en donde el tipo de prueba basica y deter-
minante para imputar responsabilidades e imponer sanciones al PRI fue
esa probanza.'* Hechos como los relacionados con la compra y coaccion
del voto, la adquisicion encubierta de tiempos en radio y television o el
empleo de las encuestas como propaganda electoral no pueden demos-
trase con pruebas directas, sino derivarse de presunciones. Las presun-
ciones exigen un compromiso fuerte del juzgador con la racionalidad,
la coherencia de una resolucion y la busqueda de la verdad. Como dice
Marina Gascon Abellan, el ideal del conocimiento racional ha consistido
siempre en alcanzar certezas absolutas e incuestionables, y el razona-
miento deductivo tradicionalmente se ha mostrado como el unico capaz
de suministrarlas, pero el problema no esta ahi, sino en la superacion
de la induccion, es decir, en cdmo conocer y acreditar los hechos que
no se pueden observar.!> Para ello es necesario contar con una doctrina
consistente de la prueba presuncional —indirecta e inductiva—. En la
resolucion que analizamos, el Tribunal Electoral no elabora ninguna doc-
trina convincente sobre la prueba presuncional y, ademas, cuando acude
a ella, la margina, prescinde de ella, y opta sefialadamente por favorecer
las pruebas directas para negar el derecho a la coaliciéon “Movimiento
Progresista”.

3. Consideraciones generales sobre la violacion a la libertad
del sufragio por compra o coaccion del voto

La Sala Superior del Tribunal Electoral coincide en que deben inhi-
birse las practicas de compra o coaccion del voto, porque vulneran la li-

14 Cérdenas Gracia, Jaime, op. cit., pp. 26-33.
15 Gascon Abellan, Marina, Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prue-
ba, 3a. ed., Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 16.
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bertad del sufragio.'® Segun el Tribunal Electoral, el sufragio emitido en
condiciones de apremio o influencia careceria de validez cuando se pre-
senten dos circunstancias: @) las necesidades de las personas, lo que se
agrava tratandose de aquellos sectores de escasos recursos econémicos,
que son mas vulnerables dado su estado de necesidad y pobrezay, b) Si
es producto de presion por actos de violencia fisica o moral, tendente
a buscar en los electores una conducta o comportamiento determinado.
De esta manera, si la emision del voto se aparta de la reflexion libre,
consciente y razonado debe anularse.

El Tribunal Electoral acepta!” que dentro de la propaganda electoral
es dable entregar a los ciudadanos articulos utilitarios, la que desde su
punto de vista no estd prohibida, pues aunque el articulo 228, parrafo
segundo del Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electo-
rales no la menciona o alude, el articulo 229, parrafo segundo, inciso a,
fraccion I del Codigo Electoral Federal, dispone que dentro de los gastos
de campafia que deben reportar los partidos politicos y sus candidatos a
la autoridad electoral competente se incluye a la propaganda utilitaria y
otros similares. La propaganda utilitaria comprende a cualquier articulo
que genere provecho o beneficio para quien la recibe. Es propaganda que
tiene un valor de uso a juicio del Tribunal. De lo anteriormente expuesto,
el Tribunal Electoral considera que la propaganda utilitaria per se no esta
prohibida a menos que se demuestre que se entregd a cambio del voto.

El analisis de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion no es, a este respecto, exhaustivo, e infringe por ello los
articulos 17 y 41 de la Constitucion por las siguientes razones: 1) el Tri-
bunal Electoral no toma en cuenta el contexto socioecondémico del pais
para interpretar las normas. De acuerdo con las cifras oficiales, mas de
cincuenta millones de mexicanos viven en la pobreza y, de ese universo,
cerca de dieciocho millones viven en pobreza extrema; 2) en la votacion
de la eleccion presidencial, el porcentaje de sufragios en favor de Pefia
Nieto es mayor en las casillas rurales que en las casillas urbanas, y es en
el ambito del campo donde se ofrecen, en mayor medida, articulos uti-
litarios; 3) el porcentaje de participacion ciudadana el dia de la eleccion
fue mayor en los distritos rurales que en los urbanos. En el medio urbano,
con relacion al 2006, la participacion crecid en 5.16%, mientras que en el

16 SUP-JIN 359/2012, p. 89.
17 SUP-JIN 359/2012, pp. 96 y ss.
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medio rural aumento6 en 23.37%. Las cifras anteriores son atipicas, tanto
por la existencia de una amplia emigracion rural a las ciudades y a los
Estados Unidos, y porque tradicionalmente los niveles de participacion
de la poblacion rural son menores a los de la poblacidon urbana; 4) Pena
Nieto obtiene en las casillas no urbanas 2 millones 801 mil 402 votos, es
decir el 84.1% de su ventaja a nivel nacional, y en las casillas urbanas
obtiene de ventaja tan s6lo 528 383 votos; 5) es verdad que la llamada
propaganda utilitaria no esta en principio prohibida, pero es propaganda
peligrosa o sensible y, por ello, debiera ser admitida excepcionalmente
como valida, dado que puede atentar, mas facilmente que el resto de la
propaganda, en contra de la libertad de sufragio, pues suele entregarse
a los sectores poblacionales mas débiles economicamente, en tanto que
casi nunca se entrega a sectores sociales de ingreso medio o alto; 6) la
Sala Superior no desarrolla una doctrina completa e integral de cuando
esa propaganda tiene un valor de uso y cuando un valor de cambio, y se
concreta a indicar que la propaganda utilitaria tiene un valor de uso sin
justificar porque solo tiene ese valor; 7) en atencion a lo expuesto en el
punto anterior, si la propaganda utilitaria tiene un valor de cambio enton-
ces se ofrece a cambio del voto y contraviene a la libertad de sufragio;
8) la Sala Superior del Tribunal no maximiza el principio constitucional
de elecciones libes y auténticas por encima de la regla que no prohibe la
propaganda utilitaria; 9) la Sala Superior del Tribunal Electoral cerr6 los
ojos ante el despliegue masivo que hizo el PRI de propaganda utilitaria:
de los diversos tipos de tarjetas, en sus modalidades y montos, de la cade-
na Soriana, las que se entregaron a cambio de votos, y tampoco considerd
el profuso reparto realizado por el PRI de tarjetas telefonicas prepagadas,
entre otros hechos que fueron probados por la Coalicion “Movimiento
Progresista”, y 10) la Sala Superior del Tribunal desestim¢ los informes
que fueron difundidos desde el 3 de julio de 2012 por organizaciones de
observadores electorales como Alianza Civica que daban cuenta, en al-
gunos estados, de la compra o coaccion del voto en cerca del 30% de la
poblacion.
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4. Consideraciones generales sobre los alcances de la libertad
de expresion en una sociedad democratica

El Tribunal Electoral estima que la libertad de expresion compren-
de tres distintos derechos: 1) el de buscar informaciones ¢ ideas de toda
indole; ii) el de recibir informaciones e ideas de toda indole, y iii) el de
difundir informaciones e ideas de toda indole. Recuerda la dimension
individual y colectiva de la libertad de expresion e insiste en que es obli-
gacion de los 6rganos jurisdiccionales impedir la limitacion injustificada
y arbitraria de la libertad de expresion. Concluye el Tribunal Electoral
precisando que las limitaciones a la libertad de expresion han de inter-
pretarse en forma estricta, al mismo tiempo que los derechos fundamen-
tales han de interpretarse en forma amplia o extensiva a fin de potenciar
su ejercicio.

De las reflexiones del Tribunal Electoral sobre la libertad de expre-
sion, llama la atencion que su estudio no se ocupe de la libertad de ex-
presion y del derecho a la informacion desde el papel que desempeiian en
Meéxico los medios de comunicacion electronica como poderes facticos.
Asombra que no tome en cuenta la manera en que esos poderes facticos
limitan y condicionan el ejercicio de la libertad de expresion y el derecho
a la informacion por la concentracion monopolica o duopolica del espec-
tro radioeléctrico.'® Inquieta que no le importe al Tribunal Electoral la co-
lonizacion, subordinacidn y cooptacion que los medios de comunicacion
electronica han realizado en México sobre las instituciones formales del
Estado. El analisis del Tribunal no contextualiza su interpretacion asu-
miendo el gran peso que los medios de comunicacion electronica tienen
en la vida econdmica, social y politica del pais. Tampoco la Sala Superior
del Tribunal se ocupa de la capacidad de penetracion que los medios de
comunicacion electronica tienen en el desarrollo o no del nivel educativo
y en la educacion civica de los mexicanos. Ni por asomo estudian como
los medios de comunicacion electronica han presionado al Congreso y al
Ejecutivo Federal para impedir la aprobacion de una nueva Ley de Radio
y Television, de una Ley de Réplica o, de una Ley que regule la publici-
dad del gobierno y del Estado. No hay por parte del Tribunal Electoral ar-

1% Esteinou Madrid, Javier y Alva de la Selva, Alma Rosa (coords.), La “Ley Televi-
sa” y la lucha por el poder en México, México, Universidad Autonoma Metropolitana,
2009.
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gumento alguno sobre los oligopolios mediaticos comerciales que se han
formado en nuestro pais y que han frenado su crecimiento democratico.
El estudio del Tribunal Electoral sobre la libertad de expresion se realiza
en abstracto sin conexidn alguna con la realidad de nuestro pais y carece
de trascendencia no solo para el estudio de los agravios esgrimidos por la
coalicion “Movimiento Progresista”, sino para cualquier reflexion sobre
la libertad de expresion y el derecho a la informacion en México en el
contexto de una democracia consolidada y de la existencia de un Estado
constitucional y democratico de derecho.

En particular, era necesario que el Tribunal Electoral desarrollara una
doctrina sobre el derecho a la informacion. Este no consiste solo en el ac-
ceso a la informacion y en la transparencia. El derecho a la informacion
tiene entre otras vertientes: el pluralismo de los medios y en los medios,
el acceso a las concesiones sobre el espacio radioeléctrico, el derecho
a recibir informacion veraz,' el derecho a participar en la discusion de
los asuntos publicos, el derecho a que la informacién no constituya una
forma de propaganda o publicidad, y el derecho a que existan 6rganos
constitucionales independientes que garanticen la eficacia de los anterio-
res derechos. En México no contamos con pluralismo de medios y en los
medios —al menos no en los medios electronicos—; no hay acceso libre
y para todos los habitantes de la Republica a las concesiones de radio, te-
levision y las telecomunicaciones; el espacio radioeléctrico se encuentra
dominado por unas cuantas empresas claramente monopolicas, porque
concentran en el caso de las dos televisoras privadas mas de 90% del es-
pacio radioeléctrico; no existen garantias para recibir informacion veraz
ni para evitar que se simule informacion cuando en realidad se brinda
propaganda o publicidad; no hay acceso universal y gratuito a la banda
ancha —al internet— y, desde luego, no hay érganos independientes que
posibiliten el ejercicio de un derecho a la informacion plural. Mucho me-
nos existe la posibilidad de que en los medios electronicos participemos
en la discusion o en la deliberacion de los asuntos publicos en condicio-
nes de pluralismo. El Tribunal Electoral supuso, sin prueba de por medio,
que el derecho a la informacion se ejerce plenamente como si viviésemos
en Suecia o en otro pais nordico.

19 Rubio Llorente, Francisco, Derechos fundamentales y principios constitucionales
(Doctrina jurisprudencial), Barcelona, Ariel, 1995, p. 205.
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IV. CRITICA AL ESTUDIO DEL PRIMER AGRAVIO:
ADQUISICION ENCUBIERTA EN RADIO Y TELEVISION
Y MEDIOS IMPRESOS

El agravio que expuso la coalicion “Movimiento Progresista” recla-
ma la invalidez de la eleccidn presidencial por la adquisicion encubier-
ta en radio, television y en medios impresos realizada por la coalicion
“Compromiso por México” y por Enrique Pefia Nieto, porque a través de
menciones en noticieros, gacetillas e infomerciales se posiciond a Enri-
que Pefia Nieto en contravencion a los principios constitucionales, y en
oposicion a las reglas legales secundarias. La adquisicion indebida se
present6 desde 2006 hasta el proceso electoral de 2012, y, segtin la coa-
licion “Movimiento Progresista”, dicha adquisicion indebida de tiempos,
ademas de infringir los principios constitucionales que la prohiben en el
articulo 41 de la Constitucion, también afectd a la equidad del proceso
electoral 2011-2012, y al derecho a la informaciéon de los ciudadanos,
pues constituye presion a los electores en un contexto informativo caren-
te de pluralidad y, significa el uso ilicito de recursos publicos.

La Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fe-
deracion considerd infundado el agravio, entre otras cosas porque sobre
sus aspectos fundamentales, existia cosa juzgada. El Tribunal indica que
al resolver el expediente SUP-RAP-427/2012 ya habia desestimado los
argumentos medulares del agravio. Recuerda la resolucion lo siguiente:*
1) que el procedimiento especial sancionador en materia de prueba se
rige preponderantemente por el principio dispositivo, por lo que la auto-
ridad electoral no tiene obligacion de recabar pruebas; 2) que el Consejo
General del IFE no tenia obligacion de requerir informacion a personas
“claves”, porque la recurrente no precisé las razones por las cuales el
haber llamado a dichas personas hubiera evidenciado la adquisicién en-
cubierta de tiempo en radio y television, asi como revistas para la promo-
cion personal de Enrique Pefia Nieto, y tampoco precis6 qué actuaciones
generaban los multiples indicios a que hizo referencia ni en qué consis-
tian estos ultimos; 3) se recuerda que en el SUP-RAP- 427/2012, otros
agravios fueron considerados infundados porque se basaron en hechos
que fueron causa de pedir en el recurso de apelacion SUP-RAP-24/2011;
4) que en la difusion en territorio nacional del quinto informe de go-

20 SUP-JIN 359/2012, pp. 242 y ss.
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bierno del entonces gobernador Pefa Nieto no se violentaron las normas
electorales, porque no existidé ninglin pacto o convenio firmado entre el
gobierno del Estado de México y las televisoras para difundirlo a nivel
nacional; 5) que la adquisicidon de tiempos en radio y television por parte
del gobierno de Pefia Nieto en el Estado de México no continud después
de la implementacion del nuevo modelo de comunicacion derivado de
la reforma electoral 2007-2008; 6) que no existe evidencia en autos que
pruebe la publicidad encubierta en favor de Pefia Nieto; 7) que no hay
pruebas para sostener que en los medios de comunicacion, tanto electro-
nicos como impresos, existido una conducta sistematica que refleje indu-
bitablemente la adquisicion encubierta de tiempos; 8) que en el juicio de
inconformidad no se puede modificar lo que fue resuelto en los recursos
de apelacion; 9) que las largas y diversas entrevistas entre Enrique Pefia
Nieto y diversos comunicadores, principalmente del grupo Radio Formu-
la, durante el proceso electoral y antes de ¢, no prueban que el ciudada-
no en cuestion haya comprado el tiempo en los medios respectivos; 10)
que es razonable que a los candidatos a la Presidencia de la Reptblica se
les entreviste con amplitud; 11) que las notas e informacion en favor de
Pefia Nieto en la prensa escrita, principalmente en los periddicos de la
OEM, no son reprochables como infracciones y no pueden ser valorados
como presupuesto de nulidad de la eleccidon, porque estan amparadas por
la libertad de expresion y el derecho a la informacion; 12) que del mo-
nitoreo realizado por la UNAM a los noticieros de radio y television no
se advierte la existencia de un sesgo informativo en favor de Pefia Nieto
que haya puesto en duda la equidad en la contienda; 13) que la coalicion
“Movimiento Progresista” no proporciona elementos ciertos que permi-
tan identificar los programas de radio y television en los que hayan sido
difundidos noticias, comentarios, opiniones o cualquier informacion ten-
denciosa o sesgada en favor de Pefia Nieto; 14) que la comparacion de
los “testigos” del monitoreo de la UNAM entre las noticias sobre Pefia
Nieto y Andrés Manuel Lopez Obrador es responsabilidad de la coalicion
“Movimiento Progresista”, pues a ella corresponde la carga de la prueba;
15) que las pruebas de la coalicion “Movimiento Progresista™ a este res-
pecto no precisan las condiciones de modo, tiempo y lugar; 16) que las
pruebas para acreditar los sesgos en la cobertura del suceso ocurrido el 11
de mayo de 2012 durante la visita del ciudadano Enrique Pena Nieto a la
Universidad Iberoamericana son insuficientes; 17) que no existe obliga-
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cion por parte de las autoridades electorales para monitorear programas
en los medios de comunicacion electronica que difunden barras de opi-
nion, tal como se desprende del parrafo octavo del articulo 76 del Codigo
Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales y en respeto a la
libertad de expresion y el derecho a la informacion; 18) que las pruebas
para acreditar el vinculo directo entre el desequilibrio de la cobertura no-
ticiosa en favor de Pefia Nieto en relacion con los demas candidatos y los
resultados electorales no esta debidamente probada, pues se trata demos-
trar con documentales privadas (“Proyecto: Analisis Impactos EPN del
lo. de septiembre de 2005 al 31 de diciembre de 2011” y el “Proyecto:
Analisis comparativo Impactos EPN-AMLO Abril-Octubre 2008-Junio
20097 atribuidos a Sgresearch Analytics), las que no se encuentran ad-
miniculadas ni respaldadas con pruebas fehacientes; 19) que no esta pro-
bado el nexo causal entre un hecho no acreditado —la amplia presencia
de Enrique Pefia Nieto en los medios de comunicacion desde 2005 hasta
2010— y la mayor votacidén que Pefa recibio el 1° de julio de 2012, y 20)
que la concentracion del espacio radioeléctrico en unas cuentas empre-
sas no prueba que ello pueda incidir de manera directa e inmediata en el
desarrollo del proceso electoral y sus resultados, y que, ademas, las apre-
ciaciones de la Coalicion “Movimiento Progresista” sobre este tema son
dogmaticas y constituyen meros argumentos de lege ferenda.

Para comentar los argumentos del Tribunal Electoral, indico que el
argumento del Tribunal que mantiene que el procedimiento especial san-
cionador se rige por el principio dispositivo y, que por lo tanto, en ese
tipo de procedimientos las facultades de investigacion se ven mermadas
me parece una argumentacion insostenible. Entre otras razones, por el
caracter exhaustivo que deben tener las decisiones de las autoridades y
que esta garantizado por el parrafo segundo del articulo 17 de la Consti-
tucion. El Tribunal Electoral asume que, por estar ubicado el articulo 365
del Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales en el
capitulo del procedimiento ordinario sancionador y no en el capitulo del
procedimiento especial sancionador, no existe obligacion para las auto-
ridades electorales de realizar investigaciones serias, congruentes, ido-
neas, eficaces, expeditas, completas y exhaustivas. Tal criterio se opone a
lo establecido en el articulo 67.1 del Reglamento de Quejas y Denuncias
del Instituto Federal Electoral, el que sostiene que aunque el procedi-
miento especial sancionador se rige preponderantemente por el princi-
pio dispositivo, el Secretario Ejecutivo del IFE estd obligado a realizar
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diligencias preliminares para el debido conocimiento de los hechos. Lo
anterior entrafia que las autoridades electorales, tanto las del IFE como
las del Tribunal Electoral, estaban en aptitud de investigar los hechos en
el momento procesal oportuno. El acuerdo del Consejo General del IFE
que propicio el recurso de apelacion que se ventilé en el expediente SUP-
RAP-427/2012 motivo la inconformidad del consejero electoral Alfredo
Figueroa por las carencias de investigacion atribuibles a las autorida-
des competentes del Instituto Federal Electoral. El Consejero Electoral
manifestd, tanto en sede electoral como en un medio de comunicacion
impresa, que las indagatorias por la adquisicion indebida de tiempos en
radio y television en favor de Pefia Nieto no fueron amplias ni comple-
tas ni exhaustivas, porque no se preguntd ni se solicitd de manera seria
y completa informacion a personas fisicas y morales vinculadas a los
hechos que habian sido objeto de denuncia. El consejero ya mencionado
sostuvo que el IFE jamas solicitd informacion al Instituto Electoral del
Estado de México en torno a la estrategia de medios del gobierno del Es-
tado de México, en particular los ingresos y egresos de la campaiia para
gobernador de 2005 y el gasto de comunicacion social del gobierno del
Estado de México de 2005-2011. Indicé que tampoco el IFE analizo los
hechos como parte de una gran estrategia mediatica de las principales te-
levisoras del pais y empresas con ellas relacionadas para posicionar en el
electorado del pais a Pefia durante sus afios como gobernador del Estado
de México, y después como precandidato y candidato a la Presidencia de
la Republica.?!

Ademas y, en obvia repeticion, el juicio de inconformidad versé sobre
la validez de la calificacion presidencial en donde el Tribunal Electoral
esta obligado por ser el garante constitucional en la materia electoral a
salvaguardar el respeto a los principios constitucionales, lo que significa
que el Tribunal Electoral no puede conformarse con una verdad formal
sobre los hechos, sino que debe buscar la verdad material de los mismos.
Sus facultades constitucionales y de plena jurisdiccion le posibilitan la
realizacion de toda suerte de investigaciones y requerimientos para escla-
recer la verdad material.

En cuanto a la cosa juzgada, cabe sefalar que esta no puede constituir-
se en una barrera invencible para trastocar los cimientos de la Constitu-

21 Figueroa Fernandez, Alfredo, “Siete afirmaciones insostenibles y un Secretario
Ejecutivo”, periddico Reforma, seccion nacional, 29 de agosto de 2012.
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cion. Como lo sefala la doctrina, no puede haber cosa juzgada cuando se
violan los principios fundamentales de la Constitucion en virtud de la su-
premacia y de la fuerza normativa de ésta. Por ejemplo, en Colombia, al
juez de tutela constitucional no le obliga la cosa juzgada. No existe cosa
juzgada cuando se vulneran derechos fundamentales. En México, Cossio
Diaz indica que la mutabilidad de la cosa juzgada es posible y se deriva
del balance entre la prontitud y la completitud con las que se deben con-
ducir los tribunales del pais, toda vez que el equilibrio y cumplimiento de
ambos deberes permite la emision de una sentencia racional y cercana a
la verdad material.?? La cosa juzgada no es una institucion rigida, porque
la seguridad juridica que dice tutelar es s6lo uno de los principios consti-
tucionales que deben ponerse en relacion con los demas principios y va-
lores de la carta magna mediante la ponderacion adecuada para respetar
en conjuncion armoénica al resto de los principios de la Constitucion. En
pocas palabras, la cosa juzgada no puede servir para simular el respeto al
ordenamiento juridico o para conformarse con una verdad formal desco-
nectada de la realidad, sobre todo cuando esta en discusion la legitimidad
de origen de uno de los poderes fundamentales del Estado como es el
Poder Ejecutivo.

El IFE y el Tribunal Electoral estaban en aptitud de requerir informa-
cion a personas claves y a instituciones electorales y de otra indole, pues
ademas de tener competencias juridicas para ese efecto, se trataba de
hechos que habian sido ventilados en los medios de comunicacion, tanto
nacionales como internacionales. Jenaro Villamil recuerda que la revis-
ta Proceso, desde 2005, habia dado cuenta de la relacion indebida entre
Televisa y Pefia Nieto para construirlo como producto comercial ante los
ciudadanos. El periodico inglés The Guardian también documentd que
existia un plan encubierto desde 2005 —entre Televisa y Pefia— para
adquirir tiempo en espacios informativos y de espectaculos con el obje-
tivo de promover personalmente al ex gobernador del Estado de México.
La existencia de ese plan entrafiaba la presencia de una compleja red de
intermediarios que actuaron para triangular los fondos obtenidos desde la
casa de gobierno de Toluca o desde las arcas de otros gobiernos priistas

22 Cossio Diaz, Jos¢ Ramoén, “El estatus constitucional de la cosa juzgada” (voto par-
ticular formulado en la accion de inconstitucionalidad 11/2004 y su acumulada 12/2004),
Revista del Instituto de la Judicatura Federal, México, nim. 25, enero de 2008, pp. 33-
46.
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—contabilidad creativa— para conseguir el fin previsto: lograr el posi-
cionamiento de Pefia Nieto ante la opinion publica nacional, violentando
diversas disposiciones constitucionales y legales en materia electoral. El
periddico The Wall Street Journal dio cuenta de que el vicepresidente de
Comercializacién de Televisa, Alejandro Quintero ffiiguez, accionista
de TV Promo y creador de Radar Servicios Especializados, fue el artifi-
ce de la triangulacion de recursos millonarios desde 2005 entre el Gru-
po Televisa y el equipo de Pefia Nieto. En 2006 y 2009, Grupo Televisa
reconocio ante las autoridades bursatiles de los Estados Unidos —la Se-
curities and Exchange Comission (SEC)— su vinculo con TV Promo y
con Radar Servicios Especializados que fueron las empresas que tuvie-
ron relacion comercial con el equipo de Pefia Nieto para posicionar su
imagen. Entre agosto y diciembre de 2008, en el principal noticiero de
Canal 2, a Pefia Nieto se le destinaron un total de 23 horas y 21 segun-
dos, de las cuales 43% fueron infomerciales con la imagen del entonces
gobernador mexiquense y 57% “notas informativas” relacionadas con
su gobierno. A partir de 2008, pero sobre todo desde febrero de 2009, el
romance de Enrique Pefia Nieto con Angélica Rivera fue pretexto para
que el gobernador mexiquense apareciera no sélo en los noticiarios, sino
también en programas de espectaculos y chismes de farandula. El triunfo
del equipo de futbol de Toluca en el campeonato de 2008 fue otro pretex-
to para que Pefia apareciera o fuera mencionado en programas deporti-
vos. El acuerdo entre los brokers de las empresas cercanas a Televisa y el
equipo de Pefia Nieto consistié en realizar una intensa promocion que no
se circunscribe so6lo al terreno informativo o de analisis, sino que incor-
pora los elementos del advertainment (publicidad mas entretenimiento)
mas la asesoria especial en todo el manejo de su discurso, su imagen y su
gestion de gobierno en el Estado de México. En 2008, el gobierno mexi-
quense difundi6 en su pagina de internet las primeras cifras oficiales so-
bre sus gastos en publicidad con distintos medios incluyendo Televisa y
TV Azteca, que acaparan mas de 50% del gasto pero no divulgé los con-
tratos a los que clasificé como informacion reservada. Durante 2010 y en
visperas del quinto informe de gobierno estatal de Pefia Nieto se confec-
cionaron nuevos spots que se difundieron masivamente por todo el pais
y no solo en territorio del Estado de México, con costos de produccion
altisimos —100 millones de pesos—; dichos spots fueron materia de una
queja que el PRD present6 ante el IFE, y que fue objeto en su momento
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procesal de una de las decisiones del Tribunal Electoral mas cuestionadas
al ser exonerado Pena Nieto de cualquier responsabilidad, a pesar de que
los spots se transmitieron y difundieron en todo el pais y no so6lo en el
Estado de México. Antes de la decision del Tribunal Electoral, los repre-
sentantes legales de Pefia cenaron en la casa de la Presidenta del Tribunal
Electoral, dicha reunion trascendid al conocimiento de la opinion publica
pero atn no ha sido justificada por los asistentes a ese encuentro. A partir
de 2012, los detalles de todo lo relacionado con publicidad, produccion
de spots, asesoria de discurso, imagen, redes sociales, manejo visual y
guerra sucia o de contrastes con los adversarios de Pefia Nieto se manejo
en las oficinas de El Mall, empresa de Pedro Torres que tiene su domici-
lio en el Distrito Federal y que es broker de Televisa; los acuerdos para
lograr el posicionamiento de Pefia en la campaiia presidencial con esta
empresa se realizaron con la condicion de dejar ningun tipo de huella fis-
cal o contable, y se calcula que el costo aproximado por estos servicios
fue de mas de doscientos millones de pesos.?

Ninguno de los hechos anteriores y de otros similares a ellos, y que
fueron planteados en el juicio de inconformidad de la coalicién “Movi-
miento Progresista”, fue investigado en su momento por el IFE. Tam-
poco el Tribunal Electoral, al conocer de las quejas del PRD y de la
coalicion “Movimiento Progresista”, ordend la realizacion de diligencias
suficientes para conocer la veracidad de los hechos. Durante la fase de
instruccion del juicio de inconformidad que conocia de la eleccion pre-
sidencial, el Tribunal Electoral no ordeno requerimiento de informacion
alguno a persona fisica, moral, partido, coalicion o autoridad vinculada
con los hechos sefialados insistentemente por la coalicion “Movimiento
Progresista”. El Tribulan mantuvo una posicion formal alejada de cual-
quier pretension seria para conocer y esclarecer la verdad material de
los hechos. Como ya lo hemos dicho aqui, no actu6é como tribunal cons-
titucional en materia electoral ni como tribunal de plena jurisdiccion, y
conservo los criterios tradicionales en materia de prueba y de cosa juz-
gada para no salvaguardar y proteger los principios constitucionales de
elecciones libres y auténticas. Sostuvo los argumentos formalistas que
hemos mencionado en parrafos previos: 1) se recuerda que en el SUP-
RAP- 427/2012, otros agravios fueron considerados como infundados
porque se basaron en hechos que fueron causa de pedir en el recurso de

2 Villamil, Jenaro, Pefia Nieto: el gran montaje, México, Grijalbo, 2012, pp. 9-48.
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apelacion SUP-RAP-24/2011; 2) que en la difusion en territorio nacional
del quinto informe de gobierno del entonces gobernador Pefia Nieto no
se violentaron las normas electorales porque no existiéo ningin pacto o
convenio firmado entre el gobierno del Estado de México y las televiso-
ras para difundirlo a nivel nacional; 3) que la adquisicion de tiempos en
radio y television por parte del gobierno de Pefia Nieto en el Estado de
Meéxico no continud después de la implementacion del nuevo modelo
de comunicacion derivado de la reforma electoral 2007-2008; 4) que no
existe evidencia en autos que pruebe la publicidad encubierta en favor
de Pena Nieto; 5) que no hay pruebas para sostener que en los medios
de comunicacion, tanto electronicos como impresos, existié una conduc-
ta sistematica que refleje indubitablemente la adquisicion encubierta de
tiempos; 6) que en el juicio de inconformidad no se puede modificar lo
que fue resuelto en los recursos de apelacion; 7) que las largas y diversas
entrevistas entre Enrique Pefia Nieto y diversos comunicadores, princi-
palmente del grupo Radio Formula, durante el proceso electoral y previo
a ¢l, no prueban que el ciudadano en cuestion haya comprado el tiempo
en medios respectivo; 8) que es razonable que a los candidatos a la Pre-
sidencia de la Republica se les entreviste con amplitud —aunque a Pefia
Nieto se le entrevistd mas—; 9) que las notas e informacién en favor de
Pefia Nieto en la prensa escrita, principalmente en los periddicos de la
OEM, no son reprochables como infracciones y no pueden ser valorados
como presupuesto de nulidad de la eleccion porque estdn amparadas por
la libertad de expresion y el derecho a la informacion; 10) que del mo-
nitoreo realizado por la UNAM a los noticieros de radio y television no
se advierte la existencia de un sesgo informativo en favor de Pefia Nieto
que haya puesto en duda la equidad en la contienda; 11) que la coalicion
“Movimiento Progresista” no proporciona elementos ciertos que permi-
tan identificar los programas de radio y television en los que hayan sido
difundidos noticias, comentarios, opiniones o cualquier informacion ten-
denciosa o sesgada en favor de Pefia Nieto; 12) que la comparacion de
los “testigos” del monitoreo de la UNAM entre las noticias sobre Pefia
Nieto y Andrés Manuel Lopez Obrador es responsabilidad de la coalicion
“Movimiento Progresista”, pues a ella corresponde la carga de la prueba;
13) que las pruebas de la coalicion “Movimiento Progresista” a este res-
pecto no precisan las condiciones de modo, tiempo y lugar; 14) que las
pruebas para acreditar los sesgos en la cobertura del suceso ocurrido el 11
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de mayo de 2012 durante la visita del ciudadano Enrique Pena Nieto a la
Universidad Iberoamericana son insuficientes; 15) que no existe obliga-
cion por parte de las autoridades electorales para monitorear programas
en los medios de comunicacion electronica que difunden barras de opi-
nion, tal como se desprende del parrafo octavo del articulo 76 del Cédigo
Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales y en respeto a la
libertad de expresion y el derecho a la informacion; 16) que las pruebas
para acreditar el vinculo directo entre el desequilibrio de la cobertura no-
ticiosa en favor de Pefia Nieto en relacion con los demas candidatos y los
resultados electorales no estan debidamente probadas, pues se trata de-
mostrar con documentales privadas (“Proyecto: Andlisis Impactos EPN
del 1o. de septiembre de 2005 al 31 de diciembre de 2011” y el “Proyec-
to: Analisis Comparativo Impactos EPN-AMLO Abril-Octubre 2008-Ju-
nio 2009” atribuidos a Sgresearch Analytics), las que no se encuentran
adminiculadas ni respaldadas con pruebas fehacientes; 17) que no esta
probado el nexo causal entre un hecho no acreditado —la amplia presen-
cia de Enrique Pefia Nieto en los medios de comunicacion desde 2005
hasta 2010— y la mayor votacion que Pefia recibi6 el 1° de julio de 2012,
y 28) que la concentracion del espacio radioeléctrico en unas cuentas
empresas no prueba que ello pueda incidir de manera directa e inmediata
en el desarrollo del proceso electoral y sus resultados, y que, ademas, las
apreciaciones de la coalicion “Movimiento Progresista” sobre este tema
son dogmaticas y constituyen meros argumentos de lege ferenda.’*
Llama mucho la atencion que el Tribunal Electoral no hiciese un estu-
dio hermenéutico desde el contexto y papel que representan los medios de
comunicacion electronica en México, y que tampoco haya construido una
doctrina sobre los elementos e implicaciones del derecho a la informacion
para el sistema politico mexicano. Los medios electronicos en México no
actuan ni ejercen su funcién en condiciones democraticas, tal como lo
sefialaron recientemente los relatores para la libertad de expresion de la
ONU y de la OEA.* La relacion entre los medios de comunicacion elec-
tronica, el poder formal-institucional y los ciudadanos no constituye un

24 SUP-JIN-359/2012, pp. 242 y ss.

% Informe del relator especial de la ONU sobre la promocién y proteccion del
derecho a la libertad de opinion y expresion 2010, Frank La Rue (A/HRC/17/27/Add.3,
10 de mayo de 2011), y el Informe Especial sobre la libertad de expresion en Méxi-
co 2010 de la Relatora Especial de la OEA, doctora Catalina Botero (OEA/Ser.L/V/
I1.Doc.5, 7 de marzo de 2011).
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vinculo propio de los sistemas democraticos porque no existe pluralidad
de medios y dentro de ellos. Los medios electronicos en México, sobre
todo las dos grandes televisoras, actuan como poder factico afectando e
influyendo de manera contraria a la de un Estado de derecho y al de una
democracia en el desarrollo politico del pais. Los medios electronicos
ejercen un papel mas que significativo durante los procesos electorales,
y, aunque la reforma constitucional-electoral de 2007 y 2008 los limito,
esaregulacion no implica que los medios electronicos —la television— se
hayan subordinado al derecho. Mantienen una posicion de preeminencia e
impiden reformas a la Ley de Radio y Television y a las telecomunicacio-
nes que contribuyan a pluralizar el acceso al espacio radioeléctrico. Han
imposibilitado la legislacion en materia de réplica que debid entrar en
vigor desde hace algunos afios. También han obstaculizado la aprobacion
de la ley reglamentaria del articulo 134 de la Constitucion sobre publici-
dad gubernamental y del Estado, lo que por cierto favoreci6 a Pefia Nie-
to, porque fue posicionado de manera mas que relevante sobre cualquier
otro posible candidato y politico del pais. Los medios electronicos —Ia
television privada— controlan las bancadas en el Senado y en la Cama-
ra de Diputados del Partido Verde Ecologista de México, y utilizan a los
legisladores de estos y de otros grupos parlamentarios como correas de
transmision de sus intereses. El Tribunal Electoral, para el conocimiento e
interpretacion del agravio relativo a la adquisicion encubierta de tiempos
en radio y television, debid advertir al menos el papel y la funcion de ese
ominoso contexto mediatico para la garantia plena de elecciones libres y
auténticas. No lo hizo, y dio por natural y ordinario el comportamiento
de los medios electronicos en nuestro pais. Cerrd los ojos ante la realidad
y supuso que los medios electronicos en México actiian como en una de-
mocracia consolidada, cuando en el pais existe una alta concentracion en
la propiedad y en el control de los medios a los que se han asignado fre-
cuencias del espectro radioeléctrico, y que con el poder derivado de esa
circunstancia se influye indebidamente, y muchas veces, en los ambitos
fundamentales de la vida nacional.

Un elemento principal que sostenia toda la argumentacion del agravio
de la coalicion “Movimiento Progresista” que el Tribunal no estudio es
el del mercado negro en la compra o adquisicion de tiempos en radio y
television. Lo anterior era necesario, pues aunque la reforma constitucio-
nal y legal de 2007-2008 en materia electoral prohibid a los partidos y
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a los terceros la compra de tiempos en radio y television para influir en
las preferencias electorales, lo cierto es que las reformas constituciona-
les y legales han sido defraudadas continuamente, pues al margen de los
tiempos del Estado que corresponden a los partidos, se ha producido un
mercado negro entre medios y clase politica, en el que las empresas de
radio y television comercian sus espacios con los partidos y dirigentes
politicos, para transmitir informacion que pasa a ser propaganda, cuando
se realiza sistematica y generalizadamente, en los noticieros, en los pro-
gramas de opinion, de espectaculos o, a través de infomerciales, etcétera.
Esa propaganda derivada de un mercado negro afecta los principios y
reglas electorales, porque los subvierte y constituye fraude a la Consti-
tucion y a la ley; ademas: 1) produce inequidad, porque los candidatos y
partidos con mayores recursos pueden adquirir mas facilmente esa pro-
paganda; 2) es una propaganda que no es monitoreada obligatoriamente
por el IFE en los términos de los dispuesto en el articulo 76 parrafo oc-
tavo del Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales
porque éste solo monitorea obligatoriamente noticieros y no programas
que difunden espectaculos o barras de opinion; 3) es propaganda que no
se reporta al IFE y que no se fiscaliza por éste; 4) es propaganda que no
suele dejar huellas fiscales o contables porque las operaciones se realizan
en efectivo —constituye defraudacion fiscal—, lo que dificulta la obten-
cion de pruebas directas; 4) es propaganda que es pagada con recursos
muchas veces de procedencia desconocida y que, por tanto, viola los
principios y reglas en materia de financiamiento y fiscalizacion electoral,
y 5) es propaganda que puede constituir lavado de dinero y otras faltas
administrativas y delitos.

El indebido posicionamiento de Pefia Nieto en el escenario politico
fue consecuencia del mercado negro de la propaganda politica y electoral
existente en nuestro pais. El Tribunal Electoral no debidé omitir en su re-
solucion el papel de ese mercado negro sobre los espacios de radio y tele-
vision en la vigencia o no del principio de elecciones libres y auténticas.
La resolucion esta descontextualizada, porque no sélo no ve, sino que
niega la exaltacion mediatica en favor de Pefia Nieto que vimos y escu-
chamos millones de mexicanos durante seis afnos en las pantallas de tele-
vision y en las estaciones de radio. En el analisis de este agravio como en
los demas, se conformaron con una verdad formal que no es la material,
se negaron a investigar los seflalamientos de la coalicion “Movimiento
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Progresista”, establecieron que la carga de la prueba era exclusiva de la
coalicion, no construyeron prueba presuncional alguna a partir de los in-
dicios acreditados, y no advirtieron el ominoso contexto de nuestro pais
por el papel de los medios electronicos que conspira todos los dias en
contra del derecho a la informacion de los mexicanos.

Como sefala Venicio A. de Lima refiriéndose al caso de Collor de
Mello en Brasil:

Las elecciones brasilefias de 1989 conducen a una reconsideracion del
concepto de democracia. ;Qué tipo de democracia es posible en las cul-
turas contemporaneas, donde los medios ocupan una posicion central, es
decir, sociedades donde la construccion de escenarios politicos se ve ne-
cesariamente reflejada/constituida por dichos medios, especialmente por
la television? (Es la eleccion de Collor la referencia paradigmatica para
comprender los procesos electorales en otros paises latinoamericanos?
[...] Pese a todas las diferencias existentes, Brasil y otros paises latinoa-
mericanos comparten una caracteristica comun: son culturas de consumo
transnacional donde los medios de comunicacion ocupan una posicion cla-
ve. La posicion central de la television comercial en toda América Latina
unifica sociedades por otra parte totalmente distintas, en cuanto que todas
ellas estan dominadas por maquinarias y regimenes que constituyen y re-
flejan escenarios de representacion en los que los ciudadanos de dichos
paises viven y encuentran sentido a sus vidas. Incluso, aunque existan di-
ferentes historias y tradiciones entre las culturas latinoamericanas, la ex-
tendida adopcion de la television privada y sus escenarios comerciales/
consumistas parecen apuntar hacia una desintegracion de la diferencia y
hacia la adaptacion de un método de practica politica que hace urgente una
intensificacion de la lucha por una ciudadania critica [...] La democracia,
en las culturas contemporaneas donde los medios de comunicacion ocupan
una posicion central, debe ser reconsiderada como un proyecto politico
utdpico por lograr en el proceso historico de construccion de escenarios
alternativos de representacion. La subjetividad, la identidad y la politica
deben constituir y reflejar la lucha hegemonica y cultural concreta de ciu-
dadanos capacitados, por sociedades donde prevalezcan verdaderas dife-
rencias y diversidades de clase, raza, género, deseo y placer.?

26 Lima, Venicio A. de, “Medios de comunicacién y democracia. La construccion de
un presidente brasilefio”, Anuario Brasileiro de Midia, Sao Paulo, Meio & Mensagem,
1990/1991, p. 21.
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A consecuencia del escandalo derivado de la candidatura de Collor de
Mello, mismo que fue impuesto por la television privada como presiden-
te de Brasil, el articulo 45 de la Ley No. 9 504/97 de ese pais, establece
sanciones pecuniarias a las emisoras que den tratamiento privilegiado a
candidatos o partidos.?’

En nuestro pais, recientemente en el SUP-RAP 452/2012, la Sala Su-
perior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, se apar-
ta del criterio del SUP-JIN 359/2012, seguramente porque no estaba en
juego la calificacion de la eleccion presidencial, y dice que:

los medios de comunicacion evidentemente tienen un compromiso de con-
ducirse con imparcialidad durante el desarrollo de los comicios electo-
rales, el cual evidentemente se rompe cuando, como en el presente caso,
existe un conflicto de intereses, entre la sociedad que desea contar con
informacion objetiva ¢ imparcial, y el de los directivos y representantes de
la empresa en cuestion, de apoyar a un familiar, en este caso a la hermana,
en su campaifia electoral como candidata a un cargo de eleccion popular.?®

V. CRITICA AL ESTUDIO DEL SEGUNDO AGRAVIO: USO INDEBIDO
DE LAS ENCUESTAS COMO PROPAGANDA ELECTORAL

El estudio de las encuestas fue materia en el juicio de inconformidad
del cuarto agravio. En ¢l, la coalicion “Movimiento Progresista” sostuvo
que hubo un uso indebido en los medios —principalmente electronicos—
de las encuestas como auténtica propaganda electoral, se aprovechd que
su empleo no se encuentra debidamente regulado y, por lo mismo, existio
falta de transparencia sobre quiénes las contrataron y qué intereses per-
siguieron. El uso de las encuestas configur6 una forma de induccion del
voto en favor de Pefia Nieto, lo que vulnero el derecho a la informacion
del electorado y los principios constitucionales de objetividad, equidad
y certeza.

En el analisis de estos aspectos, el Tribunal estima que no existe una
respuesta unanime por parte de los especialistas sobre el impacto de las
encuestas en la conducta de los electores y que, por ello, no puede afir-
marse categoricamente que las encuestas generan siempre y en cualquier

27 Neves, Fernando, “El uso indebido de los medios de comunicacién social y el abu-
so del poder econdmico”, Justicia Electoral, México, num. 19, 2004, pp. 27-29.
* SUP-RAP 452/2012.
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circunstancia un efecto especifico en favor o en contra de algun candida-
to o partido. En las encuestas podemos encontrar el “efecto de adhesion o
apoyo al ganador” (bandwagon effect), el “efecto de apoyo al perdedor”
(underdog effect), el “efecto de apoyo al que sube o “bola de nieve”, y el
“efecto 1til o calculo de rendimiento”. En cuanto a los efectos sobre la
participacion general del electorado, se encuentra el efecto de disminu-
cion de votantes y, el efecto de movilizacion tactica que alienta la partici-
pacion. Sobre la credibilidad de las encuestas, el Tribunal juzga que ello
depende de dos factores: su margen de error y su éxito en definir ganador
o perdedor. Por todo lo anterior, el Tribunal Electoral concluye que no
existe coincidencia en los especialistas para sostener que las encuestas
son predicciones de eventos futuros.”

Segun el Tribunal Electoral, con el marco juridico vigente en materia
de encuestas quien pretenda cuestionar los resultados de los sondeos de
opinion deber probar: que se incumpliéo de manera sistematica con la
entrega de informacion a la autoridad administrativa; que, a partir del
analisis de la metodologia, existen sesgos evidentes en el muestreo; que
existi6 manipulacion en los cuestionarios o cualquier otra circunstancia
que permita desvirtuar que las encuestas fueron realizadas siguiendo los
criterios cientificos y metodologicos conducentes, o que su difusion res-
pondié a una estrategia de propaganda electoral y no a un ejercicio legi-
timo de la libertad de expresion cuando los resultados de los ejercicios
sean falseados o dolosamente manipulados.*

El Tribunal considera que, aunque las principales empresas encuesta-
doras no acertaron en sus mediciones respecto a los resultados oficiales,
pues las diferencias entre ambas variables oscild entre el 4.38 y el 13.48
por ciento, tal circunstancia es insuficiente para suponer que las encues-
tas fueron manipuladas o sesgadas. Lo anterior, porque las encuestas mi-
den las preferencias de los electores en el momento en el que se realizan
y no son predicciones sobre el resultado de la eleccion.’! Ademas, para el
Tribunal Electoral no existe violacion juridica alguna sobre quién finan-
cio las encuestas, porque en la gran mayoria de los casos se conoce quién
las financio y las personas que las pagaron lo hicieron legalmente —se-
gun el Tribunal fueron pagadas por medios de comunicacién o autofinan-

2 SUP-JIN-359/2012, p. 390.
30 SUP-JIN-359/2012, p. 411.
31 SUP-JIN-359/2012, pp. 429, 460 y 461.
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ciadas—. En cuanto a que la difusion diaria de las encuestas manipula y
ejerce presion sobre el electorado, el Tribunal sostiene que la coalicion
Movimiento Progresista no prueba su aserto, y que, ademas, esa difusion
se encuentra amparada por los derechos de libertad de expresiéon y por el
derecho a la informacion.

El analisis del Tribunal Electoral sobre el papel de las encuestas como
auténtica propaganda electoral ilustra la concepcion restrictiva de ese or-
gano jurisdiccional que no advierte el vinculo coalicién “Compromiso
por México”, medios de comunicacion y empresas encuestadoras. Esas
tres variables forman parte del mismo engranaje y de la misma estrategia
para que Pefia Nieto resultara el candidato presidencial triunfador. De
todas las encuestas, s6lo las de Demotecnia de Maria de las Heras, y la
de Ipsos-Bimsa, de Eduardo Berumen, se acercaron al rango de distancia
que aporto el conteo rapido, el PREP y los resultados oficiales. Como
dice Villamil, paraddjicamente las encuestas que mas se acercaron al re-
sultado definitivo fueron las menos difundidas y replicadas en los medios
de comunicacion, y merecieron descalificaciones inmediatas por parte
del “consenso demoscopico”, y las menos acertadas recibieron la mas
amplia difusion en los medios, y el beneplacito de las principales empre-
sas encuestadoras.™

Desde luego, como ya se ha dicho, el tema fundamental para el trata-
miento de las encuestas como propaganda electoral reside en ese vinculo
entre la coalicion “Compromiso por México”, los medios de comunica-
cion y, las empresas encuestadoras. Si el Tribunal Electoral hubiese rea-
lizado una investigacion profunda sobre quién pago las encuestas y sobre
los acuerdos y convenios de publicidad no publicos entre Pefia Nieto, los
medios y sus intermediarios, seguramente las conclusiones hubiesen sido
diferentes.*

Un aspecto no estudiado ni investigado por el Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion tiene relacion con otra de las funciones

32 Villamil, Jenaro, op. cit., pp. 84-85.

3 Leo Zuckerman ilustra como en México se compran encuestas, y describe que
dos semanas antes de la eleccion de gobernador en Michoacéan, Joaquin Lopez Doriga
entrevisté en Radio Formula al aspirante priista a gobernador Fausto Vallejo, y que en esa
entrevista, éste reconocid que la empresa GCE le daba una ventaja en la medicion de las
preferencias ciudadanas pero que como no llego a ningun acuerdo con esa empresa, ésta
modificd los momios en favor de la candidata del PAN. “Quién es quién en las encuestas”,
Revista Nexos, marzo 2012, p. 40.
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de las encuestas, que era la inducir entre el electorado la percepcion de
que Pefia Nieto, en cualquier escenario, era el candidato que iba a resultar
triunfador. El Tribunal, como en otros estudios de su resolucion, se orien-
té mediante las pautas mas conservadoras, y no cayd en cuenta de que
el objetivo principal de esas encuestas solo era uno: mostrar machacona-
mente el triunfo de Pefia Nieto como inevitable e insuperable. A este res-
pecto, resulta fundamental ver que si se sumaban todas las menciones de
las empresas encuestadoras que reiteradamente diagnosticaron que Pefia
Nieto ganaria con dos digitos de diferencia, la cantidad es de mil ocho-
cientas; es decir, unas veinte menciones diarias en diferentes noticiarios
del pais, algunos de penetracion nacional como el Milenio Television.**

Si el Tribunal Electoral hubiese acudido a la prueba presuncional, con
los elementos conocidos y probados, hubiese llegado a otras conclusio-
nes. Las presunciones exigen un compromiso fuerte del juzgador con la
racionalidad, la coherencia de una resolucion y la busqueda de la verdad.
Como dice Marina Gascon Abellan, el ideal del conocimiento racional ha
consistido siempre en alcanzar certezas absolutas e incuestionables, y el
razonamiento deductivo tradicionalmente se ha mostrado como el unico
capaz de suministrarlas, pero el problema no esta ahi, sino en la supera-
cion de la induccioén; es decir, como conocer y acreditar los hechos que
no se pueden observar.* Para ello es necesario contar con una doctrina
consistente de la prueba presuncional —indirecta e inductiva—. En la
resolucion que analizamos, el Tribunal Electoral no elabora ninguna doc-
trina convincente ni coherente sobre la prueba presuncional, y, ademas,
cuando acude a ella, la margina, prescinde de ella, y opta sefialadamente
por favorecer las pruebas directas para negar el derecho a la coalicion
“Movimiento Progresista”, a despecho de que la prueba presuncional nos
aproxima a la verdad en sentido material, porque expresa un juicio de
regularidad fundado en la experiencia al que se reconoce una alta proba-
bilidad de verdad.*

3% Hurtado Razo, Luis Miguel, “Encuestas como propaganda disfrazada”, en Revista
Zocalo, octubre 2012, pp. 34-36.

35 Gascon Abellan, Marina, op. cit., p. 16.

3¢ Aguilé Regla, Josep, “Presunciones, verdad y normas procesales”, Revista Isego-
ria, Madrid, nim. 35, julio-diciembre de 20006, p. 14.
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VI. CRITICA AL ESTUDIO DEL TERCER AGRAVIO: FINANCIAMIENTO
ENCUBIERTO POR CONDUCTO DE BANCO MONEX, S. A.

El agravio de la coalicion “Movimiento Progresista” sostiene que la
coalicion “Compromiso por México” realizé conductas que afectan la li-
bertad de sufragio y la equidad en la contienda, por haber utilizado, duran-
te la campana electoral, financiamiento encubierto, paralelo, de proceden-
cia desconocida y prohibido por la ley. Entre esas conductas, se destacan:
a) el paquete de publicidad con la empresa estadounidense Frontera Te-
levision Networks por cincuenta y seis millones de dolares; b) financia-
miento a través del Banco Monex mediante la entrega de 9 924 tarjetas
de prepago para pagar a representantes generales y de casilla del PRI;
¢) financiamiento a través de Banco Monex por Importadora y Comercia-
lizadora Efra, S. A. de C. V.; d) financiamiento a través de Banco Monex
por diversas empresas y personas fisicas que transfirieron o depositaron
durante los meses de la campana electoral recursos millonarios a esa insti-
tucion bancaria para posteriormente transferirlos al PRI, y e) los recursos
relacionados con las tramas financieras tenian por finalidad pagar a la es-
tructura electoral del PRI, y también comprar el voto.

Frente a este agravio, el Tribunal Electoral®’ argumenta que no se
cuenta con elementos probatorios fehacientes para afirmar que las tar-
jetas Monex y el resto de las conductas esgrimidas en el agravio cons-
tituyan afectaciones o violaciones a los principios rectores en materia
electoral. Se sefiala que con el material probatorio existente en autos no
se prueban las imputaciones de la coalicion “Movimiento Progresista”, y
mucho menos actos de compra y coaccion del voto.

La decision del Tribunal Electoral sobre este agravio confirma lo que
hemos sostenido en estas paginas: el Tribunal Electoral no investiga, y
por eso violenta los articulos 6.3 y 21 de la Ley General del Sistema de
Medios de Impugnacion en Materia Electoral; el Tribunal sostiene que la
carga de la prueba corresponda en exclusiva a la parte actora; el Tribu-
nal no requiere informacion a las autoridades competentes; el Tribunal
Electoral no desarrolla ni despliega ninguna prueba presuncional, y el
Tribunal Electoral no apremia a la autoridad electoral —Unidad de Fisca-
lizacion del IFE— a concluir sus investigaciones, porque afirma que esa
instancia tiene autonomia constitucional. El estudio del agravio por parte

37 SUP-JIN 359/2012, pp. 647 y ss.
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del Tribunal Electoral se hace sin que esta instancia jurisdiccional tenga
todos los elementos sobre la mesa para decidir, porque las investigacio-
nes se mantienen en curso. ;Como se valida una eleccion presidencial
cuando aun no se sabe si el financiamiento paralelo violent6 los princi-
pios electorales de caracter constitucional? ; Como se resuelve la validez
de la eleccion si atin hay elementos pendientes de desahogo que poste-
riormente podrian acreditar el caracter no constitucional ni democratico
de la misma? Evidentemente, el Tribunal Electoral peca de irresponsa-
bilidad, porque no argumenta sobre la existencia de una posible contra-
diccion entre su resolucion del presente con resoluciones del futuro. El
Tribunal Electoral también violenta el principio de certeza al no asegu-
rarnos que en el futuro las caracteristicas de la eleccion pueden devenir
distintas; es decir, de la validez formal del ahora a un cuestionamiento
constitucional o legal posterior del proceso electoral federal 2011-2012.

VII. CRITICA AL ESTUDIO DEL CUARTO AGRAVIO:
CONCEPTOS DE AGRAVIO RELACIONADOS CON TIENDAS SORIANA

En el agravio, la coalicion “Movimiento Progresista” argumenta que,
durante y después de la jornada electoral, la coalicion “Compromiso por
Meéxico” y sus candidatos a diversos cargos de eleccion popular llevaron
a cabo practicas generalizadas de “compra de votos” a través de distin-
tos mecanismos y modalidades, entre las que se destacan la distribucion
de tarjetas de Tiendas Soriana, con las que se podia adquirir mercancia
en esa cadena comercial. El agravio indica la relacion contractual en-
tre Tiendas Soriana y algunos gobiernos locales de extraccion priista.
La parte actora establece que la distribucion de tarjetas Soriana implico
cuatro tipos de irregularidades: a) coaccion y presion en los electores; b)
aportaciones indebidas por parte de empresas mercantiles; ¢) interven-
cion de gobiernos locales, y d) rebase de topes de gastos de camparia.®®

El Tribunal Electoral, en torno a este agravio, sostiene® que no esta
controvertida en autos la existencia de 5720 tarjetas de la Tienda Soriana,

3% Hoy se sabe que Tiendas Soriana reporté a la Bolsa Mexicana de Valores que en
el tercer trimestre de 2012 (julio a septiembre) sus ingresos netos se dispararon en 60%.
Galvan Ochoa, Enrique, “Dinero”, La Jornada, 31 de octubre de 2012, p. 6.

39 SUP-JIN 359/2012, pp. 760 y ss.
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ademas de identificar once tipos diferentes de tarjetas de esta cadena co-
mercial. No obstante, la existencia de las tarjetas no implica que se hayan
otorgado a los ciudadanos con la condicion de que votaran por el candi-
dato Pefia Nieto, pues las tarjetas tienen como base convenios de colabo-
racion con el PRI para beneficiar directamente a los militantes del PRI y
no a la ciudadania en general. En cuanto a los convenios de Soriana con
los gobiernos estatales, éstos tienen como objeto —segun el punto de vis-
ta del Tribunal— la adquisicion de despensas para ser distribuidas como
parte de programas sociales. Segun la Sala del Tribunal Electoral, no se
acredita que con las tarjetas o que con las despensas se haya comprado y
coaccionado el voto, tampoco se prueba la aportacion ilegal de empresa
mercantil a partido politico alguno o el desvio de recursos publicos con
fines electorales, ni el rebase de topes de gastos de campaiia.

No se comparte el punto de vista de la Sala Superior del Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial de la Federacion, porque nuevamente insiste en
que la carga de la prueba es de la parte actora. El Tribunal no investiga
el universo total de las tarjetas y despensas de Tiendas Soriana entrega-
das por el PRI y por los gobiernos estatales priistas. El Tribunal no in-
vestig6 si los programas del PRI para la distribucion de tarjetas Soriana
eran permanentes y ordinarios o se realizaban exclusivamente durante
los procesos electorales. El Tribunal tampoco investiga si la entrega de
despensas —como parte de los programas estatales y municipales— se
amplia durante los procesos electorales o mantiene la regularidad de las
etapas no electorales. No existe en la resolucion del Tribunal ninguna
doctrina juridica sobre las implicaciones en el voto ciudadano de los pro-
gramas sociales durante los procesos electorales. El Tribunal mantiene su
equivocada postura en torno a la exigencia de prueba directa para probar
imputaciones de este tipo, a sabiendas de que la compra y la coaccion
del voto y las otras violaciones electorales esgrimidas solo se prueban
con pruebas indirectas. No hay desarrollo en los considerandos de este
agravio de prueba presuncional alguna. El Tribunal no nos brinda certeza
alguna, pues no nos dice como debe probarse la compra y la coaccion del
voto y las demas violaciones electorales planteadas. El Tribunal resuel-
ve a pesar de que existian en el momento de su decision procedimientos
pendientes de desahogo ante diversas autoridades electorales.

Nuevamente, el Tribunal cierra los ojos ante el contexto, ante la reali-
dad. Esta resolucion desconoce la existencia de desigualdades sociales en
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Meéxico, los grados de pobreza extrema en el pais, las practicas antidemo-
craticas de compra y coaccion del voto que son habituales en el territorio
nacional; omite cualquier valoracion sobre el caracter peligroso para la
democracia del empleo de las tarjetas de Tiendas Soriana y de los lla-
mados programas sociales que consisten en la entrega de despensas; no
estudia el posible impacto que tuvieron las tarjetas y los programas socia-
les en los resultados electorales, pues, como sefialan las cifras oficiales,
Pena Nieto gano la cantidad mas abultada de votos en casillas rurales;
margina cualquier consideracion sobre los lugares —rurales, mixtos o ur-
banos— en donde se entregaron las tarjetas y las despensas, y no verifica
de ningiin modo el destino de las tarjetas y despensas para determinar si
efectivamente se entregaron a quienes el PRI y los gobiernos estatales se-
falaron como destinatarios. Todo el estudio del agravio entrafia una refu-
tacion a la coalicion “Movimiento Progresista” a partir de la adquisicion
de los argumentos del escrito del tercero interesado y de lo alegado en
otras instancias electorales y de autoridad por los representantes legales
de las Tiendas Soriana.

VIII. CRITICA AL ESTUDIO DEL QUINTO AGRAVIO: GASTOS EXCESIVOS
EN CAMPANA ELECTORAL Y APORTACIONES DE EMPRESAS MEXICANAS
DE CARACTER MERCANTIL

El agravio de la coalicién “Movimiento Progresista” expone las vio-
laciones al tope de gastos de campafia. Solo por propaganda electoral y
actos de campafia electoral cuantificable se estima que el gasto fue de
mil ochocientos noventa y dos millones novecientos ochenta y siete mil
ochocientos setenta y tres pesos, cuando el tope establecido por el Con-
sejo general del IFE era de trescientos treinta y seis millones ciento doce
mil ochenta y cuatro pesos 16/100 M.N. Ademas, la coalicion “Compro-
miso por México” recibid aportaciones de empresas mercantiles, lo que
esta prohibido por la ley electoral. La trama de aportaciones ilegales esta
constituida, entre otros mecanismos, por la distribucion de tarjetas “Pre-
mium Platino” que realiz6 el PVEM, y por la dispersion de la tarjeta “la
Tamaulipeca”.
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La Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fe-
deracion sefiala,” por lo que se refiere al rebase de topes de gastos de
campana, que no se pronunciara al respecto, porque los procedimientos
de investigacion estan aun en etapa de desahogo ante la Unidad de Fis-
calizacion del IFE, y que no desea realizar un control ex ante, extempo-
raneo e ineficaz sobre un asunto que es competencia del Instituto Fede-
ral Electoral a través de sus organos especializados. Por lo que ve a los
demas elementos del agravio, el Tribunal considera que también existen
procedimientos de queja pendientes de desahogo ante el Instituto Federal
Electoral y, que con el material probatorio aportado no se acreditan los
agravios formulados.

Es evidente que el Tribunal Electoral, en el analisis de este agravio,
escoge el camino de la formalidad, cuando el rebase de topes de gastos
de campana y las aportaciones de sociedades mercantiles a los partidos
constituyen faltas graves que trastocan la equidad en la competencia elec-
toral. Se disocia indebidamente el analisis sobre la validez de la eleccion
de las posibles irregularidades imputadas en materia de financiamiento y
fiscalizacion. El absurdo de esa disociacion podria entrafiar que, al con-
cluir los procedimientos de fiscalizacion, el IFE encuentre probadas las
irregularidades —Ia inequidad por tanto del proceso electoral y con ello
la violacién al principio de elecciones auténticas— cuando el proceso
electoral presidencial ya se ha validado. La conclusion de lo anterior a la
luz de lo resuelto por el Tribunal Electoral es evidente: se puede violar
el marco electoral, constitucional y legal, en materia de financiamiento y
fiscalizacion, porque su transgresion no comporta la invalidez de la elec-
cion, sino otras responsabilidades, que seran en todo caso determinadas
con posterioridad de la calificacion electoral respectiva. La disociacion
mencionada es el resultado de interpretar separada y aisladamente las
porciones normativas de la Constitucion y de la ley electoral, cuando el
articulo lo. de la Constitucion, en su parrafo segundo, obliga a las auto-
ridades y jueces a realizar interpretaciones conformes.

El punto de vista del Tribunal Electoral no es consistente con los prin-
cipios constitucionales de elecciones libres y auténticas. ;Coémo puede
ser auténtica una eleccion en la que se infringe la equidad y esa violacion
no es tomada en cuenta en el momento de la validacion del proceso elec-
toral? La decision del Tribunal Electoral es inaceptable y demuestra que

40 SUP-JIN 359/2012, pp. 870-871.
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no se realizé una interpretacion conforme y en los términos del parrafo
segundo del articulo lo. de la Constitucion, pues no se practica la inter-
pretacion sistematica del texto constitucional ni se efectta la lectura de
la ley desde la Constitucion. En términos del profesor Rodolfo Luis Vigo,
el Tribunal Electoral no cumple con las directivas de interpretacion cons-
titucional que sefialan que la Constitucion posee fuerza normativa —sus
normas y significados deben maximizarse— y con la directiva que indica
que la Constitucion es un sistema y que, por lo tanto, las normas particu-
lares de la Constitucion o de la ley deben entenderse mediante interpre-
tacion conforme y armonica de todas sus partes y elementos, asumiendo
la nocién de que el ordenamiento juridico es un bloque constitucional.*!

IX. CRITICA AL ESTUDIO DEL SEXTO AGRAVIO: INTERVENCION
DE GOBIERNOS (FEDERAL Y LOCALES)

La coalicion “Movimiento Progresista” sostuvo que, tanto el titular
del Ejecutivo federal como gobernadores emanados del PRI, intervinie-
ron indebidamente en el proceso electoral federal. En particular se alude
a la reunion que los gobernadores priistas tuvieron con Enrique Pefia
Nieto el 12 de junio de 2012 en la ciudad de Toluca, en la que acordaron
apoyar con recursos a su candidato y a través de una cuota de votos que
cada uno de ellos se comprometid a conseguir en su favor.*> De esa reu-
nion se derivaron distintas operaciones politicas instrumentadas por los
gobernadores priistas y por el Sindicato Nacional de Trabajadores de la
Educacion (operativo Agora) para comprar y presionar entre los ciuda-
danos el voto en favor del candidato de la coalicion “Compromiso por
México”.

La Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fede-
racion estimo, como en el analisis de los demas agravios,* que no existia
el ofrecimiento ni la aportacion de medio de prueba alguno por la coali-
cion “Movimiento Progresista” que se encuentre vinculado con los he-
chos presuntamente contraventores de la Constitucion y de la normativa
electoral secundaria. La Sala Superior sostiene que de los indicios proba-

41 Vigo, Rodolfo Luis, Interpretacion constitucional, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1993, pp. 107-124.

42 SUP-JIN 359/2012, pp. 980y ss.

43 SUP-JIN 359/2012, pp. 1012y ss.
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dos —Ila reunion de los gobernadores en Toluca, Estado de México— no
se puede inferir el uso de recursos publicos para la compra y la coaccion
del voto. En los demas casos relacionados con el operativo Agora y con
los esquemas de compra y coaccion del voto en los Estados de Zacatecas,
Chihuahua, Sonora, Zacatecas o Durango, a los que alude la coalicion
“Movimiento Progresista”, la Sala Superior del Tribunal Electoral indica
que con los medios de conviccion con los que cuenta no puede inferir la
compra o coaccion del voto ni ninguna otra violacion al marco electoral
del pais por parte de servidores publicos federales, estatales o municipales.

Nuevamente el Tribunal Electoral estima infundados los agravios por
falta de pruebas, sin que el propio Tribunal realice la minima investi-
gacion. La coalicion “Movimiento Progresista” ofrecid para probar este
agravio numerosos indicios que la autoridad electoral en ejercicio de sus
facultades no quiso ampliar ni profundizar. Se concreto6 a indicar que la
carga de la prueba es de quien afirma, pero se olvidé de sefialar que como
Tribunal Constitucional de plena jurisdiccion, garante de los derechos
fundamentales y de los principios democraticos previstos en la Consti-
tucion, estaba obligado a salvaguardarlos y, para ello, debia investigar
profundamente los hechos narrados por la coalicion “Movimiento Pro-
gresista”, los que ademas estaban acompaiiados de un numero conside-
rable de indicios.

Produce perplejidad que el Tribunal Electoral estime como irrelevante
para efectos electorales la reunion de los gobernadores priistas en To-
luca con Pefia Nieto el 12 de junio de 2012, a unos cuantos dias de la
eleccion. Esa reunion no tenia relacion ni fundamento en las facultades
constitucionales de los gobernadores. Pefia Nieto estaba en campafia en
esos dias, solicitando intensamente el voto de los ciudadanos en su favor,
no el de los gobernadores priistas, a los que seguramente no tenia ya que
convencer. El Tribunal Electoral no solicita informes a los gobernadores
ni se pregunta por el uso indebido de los recursos publicos que los go-
bernadores utilizaron para llegar a Toluca (el empleo de helicopteros y
avionetas de los gobiernos estatales), ni por la utilizacioén de su tiempo,
que deberia destinarse en favor de sus gobernados. El Tribunal considera
de lo mas ordinario una reunion que no tiene ningiin fundamento consti-
tucional ni legal. Al menos debio dar vista a las autoridades competentes
por la posible comision de delitos, entre ellos, el de peculado por el uso 'y
distraccion de recursos publicos ajenos a las actividades constitucionales
y legales de los gobernadores.
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También inquieta y produce asombro que el Tribunal Electoral no in-
vestigara el ejercicio del gasto estatal o del endeudamiento ptiblico —el
que por cierto esta fuera de toda racionalidad econémica— en las entida-
des gobernadas por priistas, pues el sefialamiento de la coalicion “Movi-
miento Progresista” consistia en el uso indebido de los recursos publicos
para fines electorales. El Tribunal cerrd los ojos y no ordend la practica
de ninguna diligencia para saber si efectivamente los recursos publicos
estatales se estaban desviando hacia finalidades electorales en apoyo ile-
gal a la candidatura de Pefia Nieto.

X. CRITICA AL ESTUDIO DEL SEPTIMO AGRAVIO: COMPRA Y COACCION
DEL VOTO ANTES, DURANTE Y DESPUES DE LA JORNADA ELECTORAL

La coalicion “Movimiento Progresista” sefiala que antes, en la jorna-
da electoral y después de ella, se dieron actos de compra y coaccion del
voto. Se aduce la entrega de multiples tipos de utilitarios por parte de la
coalicion “Compromiso por México”, el reparto de despensas, el empleo
de diversas tarjetas de débito, la distribucidn de tarjetas telefonicas. Ade-
mas, se exponen conductas de acarreo de votantes, hechos de violencia
fisica en algunas casillas, uso de call centers para presionar el voto, coac-
cion del voto a través de los “halconcitos”, entrega de dinero en efectivo,
de materiales de construccion, semovientes, robo de documentacion y
material electoral. [gualmente se argumenta en torno a la votacion atipica
en las casillas rurales en favor del candidato Pefia Nieto.**

Como en el resto de los agravios, el Tribunal Electoral expresa que
los indicios aportados no son suficientes para acreditar los diversos he-
chos expuestos. Determina que toda la carga de la prueba es de la parte
actora, y que lo ofrecido y aportado no alcanza para justificar el agravio
esgrimido. En todo el analisis que hace sobre los numerosos hechos del
agravio jamas se propone investigar la minima circunstancia relacionada
con los mismos. No solicita informe a autoridad o persona alguna rela-
cionada con una infinidad de hechos que fueron descritos por la coali-
cion “Movimiento Progresista”. No argumenta sobre cudles son las vias
juridicamente aceptables para probar la compra o la coaccion del voto.
Simplemente concluye que antes, en la jornada electoral y, después de la

4 SUP-JIN 359/2012, pp. 1119 y ss.
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misma, prevalecieron las condiciones necesarias para que las elecciones
presidenciales de 2012 se califiquen como libres y auténticas.®

Ni siquiera el Tribunal Electoral estudio el curioso fenémeno que ocu-
rri6 en las casillas rurales, en donde en las zonas més marginadas —
ahi donde no gobernaba estatalmente el PRI— los votos favorecieron al
PAN debido al empleo masivo de los programas sociales. En los estados
gobernados por el PRI, Pena Nieto arraso en las casillas rurales y mix-
tas, porque recurrio a recursos estatales y a practicas clientelares.*® ;Qué
significado tienen esos hechos? ;Por qué los pobres no votaron por la
izquierda que se supone los representa? ;Por qué votaron por el PAN o
por el PRI? ;Se trat6 de un voto libre? ;Por qué el Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion no estudio esos hechos?

IX. Critica al estudio del octavo agravio: irregularidades ocurridas du-
rante los computos distritales

La coalicion “Movimiento Progresista” argumento la falta de certeza
en las actas objeto de recuento e inconsistencias numéricas en las actas
de casillas, y los resultados de computo distrital.*” El Tribunal Electoral
sostiene lo siguiente en su refutacion al agravio de la coalicion “Movi-
miento Progresista”: que no existe falta de certeza en las casillas que fue-
ron objeto de recuento en los codmputos distritales; que no se evidenciod
la persistencia de inconsistencias en las actas de escrutinio y computo de
casilla; que no hay diferencias sustanciales entre las votaciones a presi-
dente, diputados y senadores; que no hay diferencias sustanciales en el
numero de electores inscritos en la lista nominal con los votantes en la
eleccion presidencial, y que no se evidencia incremento en la votacion de
las casillas rurales del pais.*

El Tribunal desestima los agravios de la coalicion “Movimiento Pro-
gresista”, porque razona que no se precisaron las circunstancias de modo,
tiempo y lugar de los hechos esgrimidos por la actora ni se acompafiaron
las pruebas correspondientes. Afirma que la suplencia de los agravios que

45 SUP-JIN 359/2012, pp. 1307-1308.

46 Diaz Cayeros, Alberto, y otros, La geografia electoral 2012, México, Evalia,
2012.

47 SUP-JIN 359/ 2012, pp. 1309 y ss.

48 SUP-JIN 359/2012, pp. 1339-1340. Sobre este ltimo aserto, hasta los medios de
comunicacion impresos tenian informacion sobre el incremento desusado de la votacion
en casillas rurales y como en ellas gano Pefia Nieto. Constltese: La Jornada del campo,
“;Cuanto costo el voto verde?”, niim. 59, 18 de agosto de 2012.
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establece el articulo 23 de la Ley General del Sistema de Medios de Im-
pugnacion en Materia Electoral no conlleva a sustituirse en el impugnan-
te y realizar un examen oficioso de los actos y resoluciones combatidos.

De nueva cuenta, el Tribunal Electoral realiza la interpretacion mas
lesiva posible y no necesariamente en demérito de los argumentos de
la parte actora, sino en demérito del control de constitucionalidad y de
convencionalidad a que estaba obligado a realizar en los términos del
parrafo segundo y tercero del articulo 1o. de la Constitucion. El Tribunal
Electoral reduce a su minima expresion la categoria juridica de suplencia
de agravios contemplado en el articulo 23 de la Ley Adjetiva Electoral.
No interpreta esa norma pro homine para maximizar los derechos funda-
mentales de los ciudadanos y determinar con suficiencia si las elecciones
presidenciales de 2012 fueron realmente libres y auténticas. Hace vanas,
sin efecto y con artificio, las argumentaciones de la coalicién “Movi-
miento Progresista”.

En este caso, el Tribunal Electoral tenia los elementos de prueba a la
mano. Contaba con toda la informacion disponible, porque se trata de
documentacion electoral que esta en manos del Instituto Federal Electo-
ral. Bastaba analizar con profundidad los hechos esgrimidos y la docu-
mentacion electoral cuestionada para concluir si se presentaban o no las
violaciones al principio de certeza que sostenia la coalicion “Movimiento
Progresista”. No se actu6 asi. De todos los agravios estudiados por el
Tribunal, éste destaca por la pobreza de analisis que realiza el 6rgano
jurisdiccional electoral federal. Este hace suyos, de manera palpable, los
argumentos de la autoridad responsable y del tercero interesado.

X. CONCLUSIONES

La resolucion que dicté la Sala Superior del Tribunal Electoral para
resolver el juicio de inconformidad 359/2012 que promovi6 la coalicidén
“Movimiento Progresista” para invalidar la eleccion presidencial es un
ejemplo de obsecuencia con los poderes establecidos, tanto formales
como informales o facticos. Expongo estas razones para sostener mi afir-
macion.

1. Consiste en una refutacion a la coalicion “Movimiento Progresis-
ta” y no una resolucion que devenga de un juicio imparcial. El anélisis
de la resolucion nos permite observar que no se trata de un documento
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en el que la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion valore y estudie tanto los argumentos de la parte actora
como de la autoridad responsable y del tercero interesado. La resolucion
no hace una valoracion o un estudio a tres bandas generando un dialogo
entre los diversos argumentos, razones y pruebas de las diversas partes
para establecer posteriormente su posicion. Constituye, por el contrario,
una refutacion en toda regla, es decir una argumentacion para destruir las
razones del contrario. Es una contestacion sistematica a los planteamien-
tos de la coalicion “Movimiento Progresista”. El Tribunal adopta en esta
resolucion el caracter de parte, no el de Tribunal, y no s6lo eso, sino que
asume como validos los argumentos del Instituto Federal Electoral y del
tercero interesado.

2. Diluye su caracter de Tribunal Constitucional. El Tribunal Electo-
ral del Poder Judicial de la Federacion es un Tribunal Constitucional en
materia electoral que puede desaplicar normas contrarias a la Constitu-
cion, pero que, sobre todo, esta disefiado para salvaguardar y garantizar
que los principios juridicos previstos en el texto de la carta fundamental
se materialicen en el mundo factico. Es decir, como tribunal constitucio-
nal que es, esta obligado a garantizar la Constitucién normativa para que
la realidad social coincida con la norma Constitucional. Si los hechos
no coinciden con la norma constitucional, el Tribunal Electoral debe se-
nalarlo y reparar las infracciones constitucionales para que la realidad
sociologica coincida con la Constitucion. En el caso que nos ocupa, el
Tribunal Electoral se desvincul6 de la Constitucion normativa al sefialar
que en las partes, y no también en él, recae la carga de la prueba. A partir
del criterio del Tribunal la defensa de la Constitucion normativa es tarea
exclusiva de los partidos y no del Tribunal. Desde la perspectiva del Tri-
bunal, su papel de garante de la Constitucion es pasivo y no proactivo;
es decir, poco garante o garante a medias de la Constitucion. Le pide a
las partes las pruebas para decir el derecho como cualquier tribunal de
legalidad, cuando, por su caracter de Tribunal Constitucional. su funcion
primordial era hacer que la Constitucion fuese una realidad y, para ello,
debia echar mano de todos los elementos a su alcance para esclarecer
si hubo o no las violaciones a la Constitucion que sefalaba la coalicion
“Movimiento Progresista”.

3. No investiga. De acuerdo con la legislacion secundaria electoral
—articulos 6.3, 21 y 23 de la Ley General del Sistema de Medios de
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Impugnacion en Materia Electoral—, el Tribunal Electoral tiene facul-
tades para requerir informacion, investigar y suplir la deficiencia de los
agravios. Estas facultades las empled con gran reserva y sin maximizar-
las. Por ejemplo, en los dias previos a la decision que declar6 infundado
el juicio de inconformidad, requirié informacion al IFE y a la Fepade,
misma que citd pero no valord en su resolucion. En general, contuvo sus
atribuciones de investigacion y dejo que la Unidad de Fiscalizacion del
IFE cargara con todo el peso de la investigacion, como si esta instancia
administrativa fuese el auténtico Tribunal Constitucional en materia elec-
toral. La Sala Superior del Tribunal Electoral se olvid6é que como tribunal
de plena jurisdiccion podia realizar investigaciones adicionales, se limitd
en sus atribuciones para dictar medidas para mejor proveer a fin de alle-
garse de elementos probatorios.

4. Se olvida del contexto y, por tanto, no analiza las normas juridi-
cas desde el peso de los poderes facticos. Dos ejemplos de la resolucion
prueban mi aserto. El primero tiene relacion con la desestimacion del
argumento de compra y coaccion del voto a través de la entrega de bie-
nes utilitarios y de semovientes, pues el tribunal valord que la entrega de
estos bienes no acreditaban por si mismos la compra del voto; con ello
olvidé y no adminicul6 la compra del voto con el incremento inusitado
de la participacion electoral en las casillas rurales, con el triunfo de Pena
Nieto en esos ambitos, con la despoblacion y emigracion de las zonas
rurales hacia las ciudades y los Estados Unidos y, con los indices de po-
breza alimentaria en esa zonas, obviando las necesidades de subsistencia
de ese sector social y su relacion con la propaganda clientelar contraria
al voto libre y razonado. El segundo de los ejemplos tiene que ver con
la desestimacion del sefialamiento de la coalicidon de izquierda sobre la
publicidad encubierta en favor de Pefna Nieto en relacion con los infor-
mes de los relatores de la ONU y de la OEA en torno a la situacion de
la libertad de expresion y derecho a la informacion en México durante
2011; en ellos se constata que la concentracion mediatica del espectro
radioeléctrico no promueve el pluralismo ni la democracia en México; el
Tribunal no encontré los vinculos entre la fuerza e influencia de la televi-
sion privada con la predileccion de ésta por un candidato a la presidencia
de la Republica obviando el papel de los poderes facticos como obstaculo
en la construccion de una democracia pluralista.
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5. Se resuelve sin tener sobre la mesa todos los elementos. La resolu-
cion, en términos del articulo 17 de la Constitucion, no fue exhaustiva ni
completa por la sencilla razon de que asuntos nodales que podrian haber
incidido en el fondo del asunto se encuentran en proceso de investigacion
ante la Unidad de Fiscalizacion de los Recursos de los Partidos del IFE.
(Como pudo el Tribunal Electoral validar una eleccion cuando no se sabe
—porque las investigaciones estan en curso— si existio lavado de dinero
o peculado en el caso Monex? ;Puede ser legitimo un Presidente que po-
dria ser producto del lavado de dinero?

6. No se asume a plenitud el control de constitucionalidad ni el de con-
vencionalidad. La resolucion dice fundarse en la reciente reforma cons-
titucional en materia de derechos humanos —interpretacion conforme
y pro homine— pero en ninguna parte de ella vemos maximizados los
principios de elecciones libres y auténticas. En ninguna parte de ella se
optimizan los derechos fundamentales de participacion politica. Jamas
se maximiza el derecho a la informacion en relacion con el voto libre e
informado y en relacion con el papel que juegan los medios de comunica-
cion electronica en México como poderes facticos. Todo el contenido de
la resolucion constituye una negacion del derecho de acceso a la justicia.
La resolucion es un ejemplo de formalismo y de antigarantismo consti-
tucional.

7. La resolucion entraiiara para el Estado mexicano responsabilidad
internacional por omision. Dadas las omisiones que tuvo la Sala Supe-
rior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion como tri-
bunal constitucional de plena jurisdiccion al no investigar los hechos y
las imputaciones presentadas por la coalicion “Movimiento Progresista”,
merece ser denunciado ante las instancias internacionales. La coalicion
“Movimiento Progresista” y otros actores sociales y politicos en el mo-
mento que se redactan estas lineas preparan una peticion a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos por estimar que el Estado mexica-
no, por conducto del Tribunal Electoral, violentd derechos fundamenta-
les, en particular los previstos en los articulos 8, 23 y 25 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos. Considero que esa peticion
es procedente por las insuficiencias y omisiones de la Sala Superior del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion por no investigar y
por no actuar como tribunal constitucional en materia electoral.
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8. No desarrollo una doctrina sobre el derecho a la informacion y
sus implicaciones para este caso. Este no consiste solo en el acceso a
la informacion y en la transparencia. El derecho a la informacion tie-
ne, entre otras vertientes: el pluralismo de los medios y en los medios,
el acceso a las concesiones sobre el espacio radioeléctrico, el derecho
a recibir informacion veraz, el derecho a participar en la discusion de
los asuntos publicos, el derecho a que la informacién no constituya una
forma de propaganda o publicidad, y el derecho a que existan 6rganos
constitucionales independientes que garanticen la eficacia de los anterio-
res derechos. En México no contamos con pluralismo de medios y en los
medios —al menos no en los medios electronicos—; no hay acceso libre
y para todos los habitantes de la Republica a las concesiones de radio, te-
levision y las telecomunicaciones; el espacio radioeléctrico se encuentra
dominado por unas cuantas empresas claramente monopdlicas, porque
concentran en el caso de las dos televisoras privadas mas de 90% del es-
pacio radioeléctrico; no existen garantias para recibir informacién veraz
ni para evitar que se simule informacion, cuando en realidad se brinda
propaganda o publicidad; no hay acceso universal y gratuito a la banda
ancha —al internet— y, desde luego no hay o6rganos independientes que
posibiliten el ejercicio de un derecho a la informacion plural. Mucho me-
nos existe la posibilidad de que en los medios electrénicos participemos
en la discusion o en la deliberacion de los asuntos publicos en condicio-
nes de pluralismo. El Tribunal Electoral supuso, sin prueba de por medio,
que el derecho a la informacion se ejerce plenamente.

9. No elaboroé un andlisis sobre el mercado negro en la compra o adqui-
sicion de tiempos en radio y television. El indebido posicionamiento de
Pefia Nieto en el escenario politico fue consecuencia del mercado negro
de la propaganda politica y electoral existente en nuestro pais. El Tribu-
nal Electoral no debié omitir en su resolucion el papel de ese mercado
negro sobre los espacios de radio y television en la vigencia o no del
principio de elecciones libres y auténticas. La resolucion esta descontex-
tualizada, porque no sé6lo no ve, sino que niega la exaltacién mediatica
en favor de Pefla Nieto que vimos y escuchamos millones de mexicanos
durante seis afios en las pantallas de television y en las estaciones de
radio. Los magistrados se conformaron con una verdad formal que no
es la material, se negaron a investigar los sefialamientos de la coalicion
“Movimiento Progresista”, establecieron que la carga de la prueba era
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exclusiva de la coalicion, no construyeron prueba presuncional alguna a
partir de los indicios acreditados, y no advirtieron el ominoso contexto de
nuestro pais por el papel de los medios electronicos que conspira todos
los dias en contra del derecho a la informacion de los mexicanos.

10. No hay aplicacion de la prueba presuncional en este caso. El Tri-
bunal Electoral no elabora ninguna doctrina convincente ni coherente
sobre la prueba presuncional, y, ademas, cuando acude a ella, la margina,
prescinde de ella y opta sefialadamente por favorecer las pruebas directas
para negar el derecho a la coalicion “Movimiento Progresista”, a despe-
cho de que la prueba presuncional nos aproxima a la verdad en sentido
material, porque expresa un juicio de regularidad fundado en la experien-
cia al que se reconoce una alta probabilidad de verdad. C
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