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Resumen

Actualmente se impone a los juzgadores (no soélo mexicanos, sino de cualquier Estado
constitucional y democratico) que realicen su labor jurisdiccional con apego a los parametros de
legalidad, legitimidad, constitucionalidad y convencionalidad; sin embargo, lo anterior resulta
complejo considerando que dichos parametros no siempre se complementan y, en ocasiones, se
contradicen. Este articulo aborda esas complicaciones en la actividad jurisdiccional, tanto de
aquella que estd destinada a tutelar la democracia y sus principios al interior de un Estado, como
de aquella que no tiene ese objetivo ex profeso pero que de forma indirecta le afecta. Lo anterior
fue realizado con base en una metodologia documental, considerando algunos hechos
sobresalientes en los que ha tenido incidencia esa actividad jurisdiccional en México, y se contrasta
tedricamente con viejos y nuevos pardametros para la actividad del juzgador. Todo lo anterior es
utilizado para determinar cémo, en un intento por satisfacer esos cuatro parametros en los juicios
democraticos mencionados, se puede provocar una ruptura juridica en lugar de conseguir la
uniformidad del sistema juridico. Estos hallazgos sugieren la necesidad de considerar una nueva
forma (pro-democratica) de interpretar los preceptos legales, constitucionales y convencionales,
no contradiciendo los fundamentales y generando, ademas, legitimidad.
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Abstract

Currently the judges (not only Mexicans but of any democratic and constitutional State ) carry out
their judicial work in adherence to the parameters of legality, legitimacy, constitutionality and
conventionality is imposed; however, the foregoing complex whereas these parameters are not
always complementary and sometimes contradictory. This article discusses the complications in
the judicial activity, both that which is intended to safeguard democracy and its principles within a
state, as one that does not have that goal on purpose but indirectly it affects it. This was done
based on a documentary approach, considering some salient facts that have had an impact that
judicial activity in Mexico, and theoretically contrasted with old and new parameters for the activity
of the judge. This was done based on a documentary approach, considering some salient facts that
have had an impact that judicial activity in Mexico, and theoretically contrasted with old and new
parameters for the activity of the judge. All this is used to determine how, in an attempt to meet
these four parameters in the above judgments democratic, it may cause a legal break in place to
achieve uniformity of the legal system. These findings suggest the need to consider new (pro-
democratic ) way of interpreting the legal, constitutional and conventional provisions, not contrary
to the fundamental and also generating legitimacy.
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INTRODUCCION

En un sistema politico plural la participacién de los jueces en cuestiones politicas y en la
definicién de politicas publicas es indispensable. En efecto, ha existido historicamente la pugna
sobre la prevalencia o no del poder judicial en torno a las decisiones no sdlo eminentemente
juridicas, sino también politicas, al grado de que el sistema electoral en México es producto de ese
debate histérico surgido en la época de Iglesias y Vallarta con el Amparo Morelos? y la tesis de la
incompetencia de origen (Cabrera, 1989, pp. 101-110). Algunos autores (Fix-Fierro y Lépez, 2001, p.
349) contemporaneos consideran que aunque el poder judicial estd logrando mayor independencia
frente al aparato gubernamental como consecuencia del proceso de democratizacién politica,
también es cierto que ha ganado vulnerabilidad frente a las presiones organizadas de grupos y
movimientos que defienden sus derechos e intereses fuera de los cauces de la legalidad. Lo
anterior trae como resultado un creciente fendmeno de competencia entre la legitimidad vy la
legalidad en un medio que por disposicion constitucional debe ser democratico; se trata de la
incidencia conceptual que existe entre, por un lado, lo mandatado por la Constitucidn Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (de la cual deriva toda la regulaciéon fundamental y legal para el
funcionamiento democratico de las instituciones en México) y por la otra la presion politica y social
ejercida por grupos que pugnan por imponer sus intereses y que impactan en el mencionado
régimen democratico e, incluso, en los movimientos sociales;® en ocasiones esto Ultimo llega a
suceder con el respaldo de las mayorias y, por ende, con legitimidad, no obstante que se haya
vulnerado el sistema de reglas generales y abstractas que apuntalan tal sistema democratico, es

decir, la legalidad.

2 En un hecho histérico sin precedente, donde los argumentos a favor y en contra de la solucién de conflictos
por parte de un érgano politico o uno jurisdiccional se hicieron patentes e influyeron en los afios por venir en
el sistema electoral y, desde luego, en el democratico.

3 Por ejemplo: la protesta por designacion de Humberto Trevifio como Alcalde de Judrez, Nuevo ledn, lo cual
provoco diversos daos en los bienes y obstruccion de las vias publicas (véase: Muiiiz, Erick, Protestan por
designacion  de  Alcalde en Nuevo Ledn, La Jornada, 25 de octubre de 2015,
http://www.jornada.unam.mx/ultimas/2015/10/25/protestan-por-designacion-de-alcalde-en-nuevo-leon-
2685.html) o el bloqueo en la avenida Reforma de Andrés Manuel Lopez Obrador, como una expresion de
rechazo a la eleccion presidencial en la que resultd ganador Felipe Calderén (véase: Moraga, Susana, La
sorpresa que dio AMLO en 2006 al blogquear Reforma, ADN Politico, 7 de septiembre de 2012,
http://www.adnpolitico.com/2012/2012/09/07/el-dia-que-lopez-obrador-inicio-el-planton-que-hara-ahora)
0, en un caso ya paradigmatico, el conflicto socio-politico en materia electoral ocurrido en Yucatan entre los
afios 2000 y 2001 y que trajeron como consecuencia la transformacion del Derecho Electoral en ese Estado,
y la existencia y funcionamiento de dos consejos electorales (véase: Boffil, Luis A., Partidos politicos de
oposicion en Yucatdn no reconocerdn al “superconsejo” electoral, 22 de marzo de 2001,
http://www.jornada.unam.mx/2001/03/22/034n2est.html).
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Por ello, los juzgadores se erigen no sélo con la intencion de ser érganos garantizadores de
la legalidad en la mayoria de la interacciones de los particulares o de la comunidad en casos de
violacion a las normas, sino también en cuanto a los movimientos y decisiones tomados por los
actores politicos que impactan en la sociedad; ello les da también el cardcter, no sélo de
juzgadores especializados en su materia, sino también de la democracia, es decir, de juzgadores
democrdticos lato sensu, quienes emiten una resolucion jurisdiccional en casos donde, sin ser
especificamente el objeto de la jurisdiccién, los hechos y las hipdtesis planteadas y relacionadas
con los hechos probados, afectan de forma indirecta a la democracia, ya sea a través de la
afectacion individual de sus principios o de alguno de sus elementos esenciales; a lo anterior se le
puede llamar juicio democrdtico lato sensu (en adelante JDLS).

En efecto, el concepto de democracia ha permeando cada vez mas en otros ambitos de la
institucionalidad, vy la judicial no es la excepcidn,* ya que los jueces en su caracter de protectores
del contenido de la ley y de la constitucion y en virtud de que en los estados modernos —la
mayoria de ellos— se establece el régimen democratico,” deben ser protectores de la democracia
haciendo uso de las herramientas y facultades juridicas que tienen a su alcance. Asi, tales drganos
jurisdiccionales democraticos —ato sensu— se instituyen con funciones determinantes para la
vida juridica y social de una democracia, establecidos en la Constitucion Politica y salvaguardados
por érganos de control constitucional; de lo anterior ya ha habido algunos antecedentes histéricos
internacionales de relevancia.®

Ademas de los IDLS, no se puede omitir la existencia de otros procesos jurisdiccionales en
los que de manera especifica se resuelven controversias cuyo objeto es salvaguardar instrumentos
democraticos concretos; en efecto, de manera instrumental las autoridades jurisdiccionales en
materia electoral han realizado, a través de sus resoluciones y de lo que aqui llamaré juicio
democrdtico stricto sensu (en adelante JDSS), la revision de la legalidad y de la constitucionalidad;

como ejemplo de lo anterior se puede citar el proceso electoral de gobernador del afio 2000 en

4 En el discurso oficial y en el académico se ha llegado a mencionar la existencia de una democracia judicial,
incluso hay quienes aseveran que sin tribunales no hay gobierno ni democracia: Schuck, Peter H., El poder
judicial en una democracia (2004), SELA (Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica)
Papers. Paper 31, consultado en http://digitalcommons.law.yale.edu/yls_sela/31

5> La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 40, establece: Es voluntad del
pueblo mexicano constituirse en una Republica representativa, democrdtica, laica, federal, compuesta de
Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en una federacion
establecida segun los principios de esta ley fundamental.

6 Por ejemplo, la ya paradigmética sentencia William Marbury vs. James Madison, Secretary of State of the
United States; 137 (cranch) february term, 1803.
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Tabasco,’ el cual se realizd, por decisiones politico-legislativas, sin la salvaguarda juridica para el
caso de existencia de circunstancias que viciaran el proceso mismo y, a pesar de lo anterior, el
organo juzgador conocedor de esas circunstancias determind que, no obstante no existir
regulacion expresa para tutelar las circunstancias mencionadas, éstas se debian proteger ya que
violaban los principios rectores y fundamentales del sistema juridico y democratico en México y en
dicha entidad federativa. No obstante que las autoridades jurisdiccionales pudieran estar
especializadas en la materia democrética (instrumentalmente, en la materia electoral), todas las
autoridades juzgadoras tienen (o al menos deben tener) una funcion activa en la salvaguarda de la
democracia.

Es tan preponderante la funcién del juzgador democratico y de los JDLS’s y JDSS’s en la
vida democrdtica de un pais, que incluso los tratados internacionales contienen medidas de
salvaguarda para su sistema y, mas adn, funcionarios judiciales internacionales® han considerado
gue dichos tratados y convenciones internacionales deben ser respetados y salvaguardados por
cualquier funcionario jurisdiccional que forme parte del sistema judicial de un pais, aunque en el
mismo no exista disposicion alguna —creada en virtud de un proceso politico-legislativo— que asi
lo ordene; con lo anterior surgié el control difuso de la convencionalidad.

Al considerar la existencia de otros ejemplos® en los que claramente se percibe la
relevancia de los efectos de la judicializacién de la politica para la proteccién del sistema
democratico, se podria considerar que los érganos judiciales constituyen un nuevo —y cada vez
méas consolidado— instrumento para debatir (y, sobre todo, decidir'®) problemas de caracter

politico en una sociedad de creciente importancia democratica y en un estado que sigue

7 Caso Tabasco; Juicio de Revision Constitucional Electoral SUP-JRC-487/2000 y su acumulado SUP-JRC-
489/2000, resuelto en el TEPJF el 29 de diciembre de 2000 por mayoria de votos.

8 Al respecto, puede consultarse el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, voto razonado del Juez
ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, en relacién con la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 26 de noviembre de 2010.

° El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién (su Sala Superior y sus salas regionales) ha ido
progresivamente resolviendo cada vez mas casos: en 1996 —afio en que inicia sus funciones— recibié en
total 36 medios de impugnacién, en 1997 441, en 1998 8,138, en 2009 21,799, en 2011 35,702. En este afio
van 10,160 y el acumulado total es de 137,126 casos (dato consultado el 31 de octubre de 2015) (véase:
Sistema de Informacién de la  Secretaria General de Acuerdos de ese Tribunal,
http://www.te.gob.mx/informacion_juridiccional/estadistica/pdf/T001.pdf). Dato insertado para destacar el
hecho de que ese tipo de juicios han sido progresivamente mas frecuentes y que los actores democraticos
acuden con mayor frecuencia a ellos, lo que demuestra que los parametros democraticos influyen cada vez
mas en los JDSS’s.

10 En una de las acepciones del diccionario de la Real Academia Espafiola, decidir significa determinacion,
resoluciéon que se toma o se da en una cosa dudosa; véase: Real Academia Espafiola
http://dle.rae.es/?w=decisién&o=h. Este término lo retomaré mas adelante en el presente trabajo.
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transitando hacia la democracia; sin embargo, los recientes ataques a la seguridad publica de los
gue ha sido objeto la sociedad mexicana y otros datos estadisticos similares que resaltan las
carencias en materia de economia, educacion y nivel de vida en general, provoca un escepticismo
en cuanto a lo anterior y obliga a revisar algunos conceptos relacionados con la legalidad, la
legitimidad, la constitucionalidad y la convencionalidad de los juicios democraticos en el Estado
Constitucional mexicano. Por lo tanto, el planteamiento es el siguiente: éiLos requisitos de la
legalidad frente a las caracteristicas de la legitimidad y el modelo de control de la
constitucionalidad en contraste con el de convencionalidad, aplicados a los JDLS’s y JDSS’s, pueden

transgredir el sistema normativo y, por tanto, ser una causa de disrupcién juridica?

El problema del juicio democratico en cuestiones politicas

En un Estado Constitucional! deben existir mecanismos e instrumentos que garanticen un
minimo de funcionalidad de la sociedad y de la propia estructura del gobierno, con la finalidad de
gue continue en el camino por lograr los fines ultimos estatales. La democracia es uno de esos
mecanismos que ayudan a que el Estado logre esos fines a través de otros medios
constitucionalmente establecidos y legalmente regulados, en los que se prevé —en mayor o
menor medida— ciertas hipotesis de la realidad social y su solucién por parte de los drganos del
poder publico estatal.

En todo el entramado constitucional —y legal— se pueden encontrar una serie de
regulaciones juridicas tanto de cardcter fundamental como regulatorio o secundario, que hacen
referencia a la forma en la que el Estado va a quedar configurado gracias a la intervencién de la
ciudadania (finalmente, haciendo alusion al concepto basico de un gobierno del pueblo) y también
a todo un sistema electoral que establece reglas para que se pueda cumplir de manera cabal esa
empresa.

Sin embargo, la regulacién no termina ahi, ya que también hay toda una reglamentacion
para el caso de que surjan controversias derivadas de la aplicacion de esas otras reglas que
organizan la manera en la que el Estado quedara configurado, lo anterior en cumplimiento del

aspecto de completitud del que deben gozar las reglas juridicas, aunado a que el legislador, al

11 Estado Constitucional, en el que priman los mandatos establecidos en un documento fundamental, que le
dio origen y estructura a un estado y que establece los derechos fundamentales de sus integrantes y la
estructura fundamental del mismo; sin embargo, existen otros conceptos que hacen referencia al Estado de
Derecho vy, sobre todo, al Estado de Derechos Humanos, el cual esta soportado por una serie de mandatos
internacionales que hacen referencia a la convencionalidad, mas alla de la constitucionalidad.
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momento de redactar la norma juridica, lo debe hacer teniendo en cuenta no solamente los
derechos u obligaciones que se estan instituyendo, sino que ademas debe establecer la sancién
para el caso de violacion a esas reglas, el procedimiento respectivo y las instituciones u érganos
encargados de aplicarla. Dichas reglas —completas y perfectas, al menos desde el punto de vista
deontoldgico— nos dicen la manera en la que se debe resolver una controversia surgida con
motivo de la aplicacién de las reglas democraticas, en un intento por configurar al Estado, en el
trayecto de darle forma al gobierno y en el afan de otorgarle funcionalidad a la sociedad.

En este punto es necesario aclarar el concepto de juicio democrdtico. Un juicio es un
enunciado compuesto de sujeto, verbo y predicado, en donde al verbo se le llama cépula®? y en
general pretende calificar o valorar algo. En este aspecto la légica formal tiene una intervencion de
suma importancia en la forma de valorar circunstancias juridicas. El derecho y la légica formal
tienen entonces una relacién fuerte, ya que ambas tienen como finalidad coincidente —entre
otras— el hallazgo de la verdad. En el &mbito del derecho la definicién de juicio viene respaldada
en gran parte por esa idea copulativa que une dos elementos gramaticales pero de connotaciones
relevantes para la abstraccién de un hecho real. Concretamente, se le deja al juzgador esa labor de
juzgar un caso que es sometido a su conocimiento y ese sujeto, en el desarrollo de esa actividad,
debe llevar a cabo un complejo proceso cognoscitivo e intelectual para poder llegar al
conocimiento de la verdad de los hechos que le fueron sometidos.

3 existe una

En el universo de posibilidades en el que el Derecho tiene su aplicacion,?
porcién dedicada especificamente al aspecto democratico. En diversos paises y en México es mas
frecuente verlo a través de la legislacién en materia electoral y de toda la estructura orgdnica en la
materia, la cual corresponde, por un lado, a los érganos que desarrollan vy vigilan los procesos
electorales (conocidos en México como institutos electorales) y, por el otro lado, a los que dirimen
controversias surgidas con motivo de ese desarrollo de los procesos electorales (tribunales
electorales). En realidad se trata de procedimientos jurisdiccionales encaminados a mantener o
restablecer la democracia, como ejemplo de lo anterior se tienen los diversos medios de

impugnacién cuya finalidad es otorgarle un derecho politico, una garantia ciudadana o un

reconocimiento partidista, a los diversos actores politicos que hay en una sociedad. A lo anterior lo

12 De acuerdo a la légica aristotélica o légica formal, en la que existen proposiciones con ese elemento
copulativo que le da sentido.

13 Aqui me refiero a todas las otras materias, ramas y clasificaciones de la ciencia del Derecho,
especificamente las que hacen referencia a la praxis legal, al litigio de las controversias que pueden ser en las
materias civil, penal, fiscal, etc. pero existe otra que es la referida a la materia electoral para dirimir
controversias surgidas con motivo de la organizacién de las elecciones estatales.
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llamaré juicio democrdtico stricto sensu (JDSS), el cual comprende la universalidad de variaciones
posibles, consistentes en problemas que impactan en la forma de gobierno democratica y en los
principios de la democracia y su solucion por algun érgano especifico del Estado y facultado por
éste, a través de un procedimiento que, mas alla de lo establecido por el derecho adjetivo electoral
(o constitucional, en los casos en los que la controversia democratica incida en un problema que
afecte a los derechos u obligaciones fundamentales), consiste en una serie de pasos, etapas y
elementos procesados en el intelecto del juzgador democratico.

Cabe aclarar que el concepto de juicio democrdtico no sera considerado aqui en el sentido
de que un conflicto ha de solucionarse valiéndose del instrumento democratico de la mayoria, ya
gue una solucién otorgada bajo este procedimiento no implica necesariamente la existencia de una
certeza en la justicia final del veredicto. Muchos no es sindnimo de justicia y que un gran nuimero
tomen una decisién en determinado sentido no lo convierte —a pesar de la gran cantidad de
sujetos que asi lo postulasen— en una realidad y menos aun en un dictamen justo. Por ello, no es
correcto postular el concepto de juicio democratico como un procedimiento apoyado en el aspecto
esencial de la democracia de la mayoria. No se trata de un juicio de las masas producto de una
operacion aritmética para determinar cuantitativamente cual es la solucién al conflicto planteado.

El JDSS visto formalmente es realizado, entonces, por un individuo que ha sido designado
por el Estado —o, mdas correctamente, por otro u otros funcionarios del Estado— quien ha sido
colocado en esa posicidn estatal y se le ha atribuido esa responsabilidad especifica de mantener o
restablecer la democracia, de manera concreta al conocer de controversias surgidas con motivo de
la celebracion de comicios estatales.

Ahora bien, iese JDSS que realizan los juzgadores democraticos, se debe fundar en la
aplicacion de la norma juridica sin influencia de la legitimidad y con independencia de su ideologia
politica personal? Para responder a esta pregunta es necesario abordar los aspectos de legalidad y
legitimidad de ese juicio democratico bajo los parametros basicos y fundamentales establecidos en
un Estado Constitucional. Desde luego que no se deben omitir los parametros del ius-positivismo,
los cuales son aun muy importantes en un Estado de Derecho en el que se tiene por primicia
salvaguardar los derechos —humanos y secundarios— de las personas, lo que cumple con la
seguridad juridica; sin embargo, el ius-realismo puede hacer presencia en un actividad
jurisdiccional que consiste en mantener o restablecer la democracia, ya que los movimientos
sociales que pueden dictar —y que lo han hecho— normas juridicas alternas, con toda la eficacia

que ello requiere (incluso mayor respecto a algunas reglas legisladas que pudieran incluso ser
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desconocidas por la mayoria de los actores), pueden ser informadores para el juzgador al
momento de realizar su actividad jurisdiccional con relacién a un objeto de litigio que incida en la
democracia.

Por otro lado, en el mencionado universo de posibilidades en el que el Derecho tiene su
aplicacion, existe otra porcién dedicada no tan especificamente al aspecto democratico, es decir, a
la actividad del juzgador que no estd concretamente especializado en lo democratico o en lo
electoral, pero que en su funcién realiza actividades que aqui llamaré juicio democrdtico lato sensu
(JDLS); en cualquier caso, son necesarios los principios de discusion racional, con la finalidad de

cumplir con los estdandares minimos de una sentencia.

Los principios de discusidn racional en la actividad jurisdiccional

El derecho es un instrumento creado por el ser humano cuya finalidad —entre otras— ha
sido y es la resolucidon de controversias surgidas por la interaccién de las personas, como un
producto de la accién social (Weber, 2005, p. 18), pero no sélo eso, también las surgidas con
motivo de la relacién entre los particulares y las entidades publicas y en el caso que nos ocupa, la
relaciéon que guardan los procesos de democracia (que, como vya se dijo, no se limitan a solamente
los procesos de eleccién o de sufragio); por ello, la forma de resolver esas controversias no se
constrifie —ni tiene porqué hacerlo— a solamente los juicios o procedimientos jurisdiccionales
que se lleven al conocimiento de los tribunales electorales. La forma de resolver las controversias
democraticas son bajo la aplicacién de los principios de la democracia y, considerando que aquellos
que llevan a cabo los JDLS’s —es decir, todos los juzgadores, en su cualidad de personas insertas
en un sistema juridico y social basado en elementos democraticos— son entes politicos, insertos
en una ciudadania, que su decision les afectard como miembros de la sociedad, por tanto, su juicio
puede estar fundado e influenciado por aspectos de legitimidad y de su ideologia politica personal.
Es asi que las controversias publicas, politicas o no, deben ser solucionadas con la combinacién de
esos elementos de legalidad y legitimidad contrastados con los principios de la democracia.

Un elemento importante para lograr que esas controversias lleven implicita la legalidad y la
legitimidad es la racionalidad, la cualidad de racional, que significa perteneciente o relativo a la
razdon o conforme a ella y del cual deriva el verbo raciocinar cuyo significado es usar la razén para

conocer o juzgar, mientras que raciocinacion es el acto de la mente por el cual se infiere un
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concepto de otros ya conocidos.* De ahi surge la importancia y la relacion entre |a racionalidad y
los juicios democraticos, ya que al momento de valorar las prueba en un JDLS o en un JDSS es
necesario aplicar la razon para establecer la conexién probatoria entre los hechos que se
pretenden probary la posible violacion a los contenidos esenciales democraticos.

En efecto, razon se refiere a la facultad o al acto de discurrir el entendimiento, se trata de
un argumento o una demostracién que se aduce en apoyo de algo, pero también puede significar
justicia o rectitud en las operaciones o Derecho para ejecutarlas. Karl Popper (1994, p. 255) se
refiere a la racionalidad como ..una manera de pensar e incluso una manera de vivir: una
disposicion para escuchar argumentos criticos, para buscar los errores propios y para aprender de
ellos. Dice también que los principios que constituyen la base de toda discusién racional —es decir,
de toda discusién destinada a la busqueda de la verdad— constituyen los principios éticos
esenciales; tres de esos principios son: 1) falibilidad: tal vez una persona esté equivocada o tal vez
no, pero es facil que cualquiera esté equivocado; 2) discusion racional: se deben analizar, de forma
tan impersonal posible, las razones a favor y en contra de una teoria; y 3) aproximacion a la verdad:
en una discusion que evite los ataques personales, casi siempre podemos acercarnos a la verdad.
Esos tres principios estan relacionados con la democracia y sus fundamentos. Veamos el porqué:

1. Falibilidad. Tal vez una persona esté equivocada o tal vez no es una aseveracion que implica
dos posibilidades: equivocarse o estar en lo correcto, y esas dos posibilidades significan
una contingencia probable en un ambiente de toma de decisiones por parte de un
tomador de decisiones o de un decisor, tal como lo es un votante —por ejemplo— al
momento de emitir su sufragio en un proceso electoral o, mas acorde con la accion
democratica, un juzgador que realiza un JDLS o un JDSS al momento de tomar una decisién
gue plasmara en una sentencia. Aunado a lo anterior, existe la posibilidad de que esté
equivocado (derivada de esa facilidad que menciona: pero es fdcil que cualquiera esté
equivocado). Aqui facilidad implica posibilidad e incluso probabilidad, que se traduce en
una posibilidad de que esté equivocado en su decision. El votante puede estar equivocado
en su decision, aunque ello podria depender de factores objetivos como la eficacia del
candidato electo al ejercer su funcién gubernamental o el cumplimiento de las promesas

hechas en campafia o también de factores subjetivos como el carisma, la simpatia o en

14 Cabe aclarar la diferencia entre racionalidad y racionalismo, ya que este Ultimo hace referencia a una
corriente del pensamiento filosofico fundada por Renato Descartes, opuesta al empirismo y basada en la
orientacion gnoseoldgica segln la cual la razén es la Unica fuente de conocimiento auténtico.
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general la imagen del eventual ocupante del cargo publico, pero lo importante,
independientemente de la objetividad o subjetividad del caso, es que existe la posibilidad
latente de una equivocacién. ¢ Cdmo esto puede estar relacionado con los fundamentos de
la democracia? Por una razon: la democracia es en esencia una eleccién, un acto de
escoger, de elegir, es una accion decisoria que se realiza por un sujeto, y la democracia
considera la posibilidad de que ese sujeto que toma la decisidon se equivoque, y si no, épor
gué dentro de los requisitos de la democracia no existe el relacionado con la racionalidad,
gue puede significar un margen de inteligencia o de cultura, que podrian garantizar o
asegurar minimamente una correcta toma de decisiones? La respuesta es: por que no es
necesario® para la toma de decisiones trascendentales —puUblicas o estatales— que las
decisiones posean esa cualidad; es suficiente con que se pronuncie la decision por un
numero determinado de entes decisores. Todo lo anterior significa que bajo el principio de
mayoria democratico estd tacitamente aceptado que puede haber yerros en la toma de
decisiones, que pueden razonablemente ocurrir fallos y desaciertos y, por tanto, existir
falibilidad.

2. Discusion racional. Se deben analizar, de forma tan impersonal posible, las razones a favor
y en contra de una teoria la cual puede sustituirse por una opcién (hablando de
posibilidades en una contienda electoral) o de un sentido en la resolucién de algln caso
(hablando de una determinacién adoptada a través de una sentencia o una resolucion
jurisdiccional). En cualquiera de los dos casos, se trata de dos posiciones: a favor o en
contra. Es una dualidad en la compleja accidon de escoger que trasciende al dmbito de la
democracia; en una democracia lo positivo o lo negativo, lo a favor o lo en contra, 1o si o lo
no, son posturas que ineludiblemente se deben adoptar para poder continuar con el
desarrollo de un sistema democratico. Las cuestiones aqui son: ¢Como se deben tomar
esas decisiones en la que se encuentra implicada esa dualidad? éCudl es el medio o el
mecanismo —intelectual— por el que se puede optar por una u otra de las posiciones en
esa dualidad? Las respuestas las encontramos en la discusidn racional, ya que ésta significa
analizar de manera impersonal las razones a favor y en contra. Para lo anterior es

inevitable tener en consideracion —y a la vista, por ilustrarlo de algin modo— las

15 En términos de la democracia no es necesario, aunque en otros si lo podria ser, por ejemplo, si queremos
gue en un Estado se corrijan ciertos problemas que han aquejado a la poblacién (como la violencia y la
pobreza) entonces se hace necesario que las decisiones sean de otro tipo, que estén apoyadas por un
racionalismo cabal...
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opciones disponibles en un universo de posibilidades que van, incluso, mas alld de la
simple dualidad, y una vez teniéndolas, se debe proceder a realizar esa accién intelectual
denominada analisis (de acuerdo con lo establecido por Popper), en donde los objetos de
decision —opciones— son descompuestos en la cantidad de conceptos necesaria que
permita la cabal comprension de los mismos; a lo anterior se le debe afiadir una
desvinculacion con los sentimientos subjetivos del ente que, por su funcién, se encuentra
realizando esa toma de decisiones o esa adopcion de elecciones. Indispensablemente debe
existir una contrastacion de las posibilidades puestas a la vista del decisor, una pugna
conceptual entre los elementos producto de la descomposicion analitica para obtener los
fundamentos racionales que eventualmente soportarian a la toma de decisiones en uno u
otro sentido en esa dualidad.

3. Aproximacioén a la verdad. En una discusion que evite los ataques personales, casi siempre
podemos acercarnos a la verdad en este aspecto, la verdad debe considerarse como una
decision, no como el concepto epistémico cuyas complicaciones filosdéficas pueden rebasar
las intenciones del presente articulo; no obstante, la objetividad caracteristica de esa
verdad es digna de tomarse en cuenta en el resultado de una toma de decisiones. Desde
luego que casi siempre es una afirmacién imprecisa que no da la seguridad necesaria
tratdandose de la toma de decisiones, menos en un dmbito publico y gubernamental. Lo
anterior hace que este principio de la discusion racional de Popper sea cuestionado al
tratar de aplicarse en un medio en el que una mala decision puede ser perjudicial a niveles
publicos y no entre particulares, lo que da una idea de la importancia que tiene la
objetividad vy la rigurosidad al momento de decidir. No basta aproximarse a la verdad, no es
suficiente con la promesa —dudable— de que puede haber la posibilidad de llegar a la
verdad, no es suficiente en la resolucién de un caso en el que se encuentran involucradas
circunstancias que por su importancia social son de mucha valia (como la forma de
gobierno democrética, motivo del presente escrito). Sin embargo, la legitimidad atiende
mas directamente a la afirmacidn tradicional, pues se basa en sentimientos personales de
simpatia y de carisma que influyen en la mente del tomador de decisiones y que afectan a
las decisiones mismas; en pocas palabras, es la subjetividad de la frecuencia con la que se
puede llegar a la verdad versus la objetividad de la necesidad de tomar decisiones
correctas por razén de la importancia y el impacto de las mismas en una sociedad

democratica. Como complemento, la discusion debe evitar ataques personales, esto es,
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dejar de lado la subjetividad para darle paso a la objetividad, lo cual rifie con la legitimidad

como un aspecto sustantivo en la toma de decisiones.

Segun Popper (1994, p. 260), dichos principios son a la vez epistemoldgicos y éticos, ya que
implican tolerancia: si yo espero aprender de ti, y si tu deseas aprender en interés de la verdad, yo
tengo no sdlo que tolerarte sino reconocerte como alguien potencialmente igual. Esos principios
éticos esenciales de los que habla el autor —y que estan relacionados estrechamente, segln se vio
antes, con la teoria de la democracia— se deben aplicar a la valoracion de pruebas en un proceso
jurisdiccional o juicio; lo anterior se puede ilustrar de la siguiente manera: por virtud del principio
de falibilidad el juez debe comprender que las partes pueden, con relacién a lo argumentado en el
proceso, estar equivocados (o tal vez no, como parte de la contingencia democratica), pero que es
facil y sobre todo posible que esté equivocado (por que cualquiera puede estarlo); en virtud del
principio de discusion racional, quien realiza los JDLS’s y los JDSS’s debe estar consciente de la
necesidad de analizar, de la forma mas impersonal posible, las razones y argumentos planteados
por las partes en pugna o litigio, ya sean a favor o en contra de determinado argumento; por el
principio de aproximacion a la verdad el juzgador democratico se encuentra en una postura que,
sin que se vean involucrados ataques o discusiones personales, casi siempre puede aproximarse a
la verdad.

En este punto surge la siguiente interrogante éde ddnde proviene la legitimidad de un
juzgador democratico? Y la respuesta la ha dado la doctrina (Nieto, 2003, p. 115) al mencionar que
la legitimidad del dérgano jurisdiccional proviene de la racionalidad de sus resoluciones y de la
posibilidad de aceptacién social de éstas. En tal virtud, la justificacién judicial con la cualidad de
racional en casos democréticos, ademas de producir un fallo con validez argumentativa'® también
produce la persuasiéon y el convencimiento de los actores en el proceso jurisdiccional y de la
sociedad democratica involucrada en el juicio democratico de que se trate. Al final de todo ello se
logra la aceptacion de la existencia del juzgador y de su fallo democratico.

Ahora bien, para que un juzgador emita una resolucion se hace necesario que dentro del

proceso de que se trate exista la posibilidad de que valore las pruebas,?’ lo cual consiste en la

16 Por haberse apegado a los preceptos de la I6gica formal y de la argumentacién e interpretacion juridicas,
gue son la base para la redaccion de la parte considerativa de las sentencias.

7 La prueba es la razén, argumento, instrumento u otro medio con que se pretende mostrar y hacer patente
la verdad o falsedad de algo.
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accion intelectual de darle un valor a esos medios probatorios®® para generar un conviccién en el
juzgador, lo cual, desde el punto de vista de la teoria general del proceso, se debe aplicar la razon
para determinar la validez de esas pruebas y para determinar la existencia o no del hecho que ha
sido sometido a su conocimiento. Pero no solamente se trata de estimar o apreciar el valor o
mérito de las razones, argumentos o instrumentos con los cuales las partes en el proceso
jurisdiccional pretenden demostrar y hacer patente la verdad o falsedad de un hecho sometido al
juez, a través del formalismo de la razdén, sino que ademas entra en juego la experiencia y
cosmovision politica y democrdtica del juzgador, y entran en accién sus concepciones derivadas de
las vivencias que tenga acerca de la libertad y de la igualdad y que inevitablemente afectard e
influird en su apreciacion de la prueba valorada y del objeto del juicio en cuestion.

Manuel Atienza (2003, p. 175) dice que frente a un caso dificil existen, entre otros,
problemas de prueba, que surgen cuando existen dudas sobre si un determinado hecho ha tenido
lugar y dice que el juez o los jurados toman sus decisiones de forma irracional, o por lo menos
arracional, para posteriormente someterlas a un proceso de racionalizacién, y que por lo tanto, la
decision no se basa en la logica, sino en los impulsos del juez determinados por factores politicos,
econdmicos y sociales y sobre todo, por su propia idiosincrasia.

Por su parte, Paolo Comanducci (1999, p. 128) dice que el poder de la opinidon parece ser
bastante eficaz para controlar las decisiones judiciales y que las interpretaciones extravagantes o
inusitadas tienen en contra las pesadas reacciones de desaprobacién y de rechazo social; dice que
jueces, clientes, juristas y tedricos funcionan como un instrumento de control que rodean las
interpretaciones mads antojadizas. Ese rechazo social se traduce en una falta de aceptacién del
organo jurisdiccional que va erosionando y disminuyendo su credibilidad y que redunda en una
poco o incluso nula legitimidad; de lo anterior puede resultar que los justiciables y la sociedad
asuman contra su voluntad la decision judicial afectando los principios que la democracia postula.

Michele Taruffo (2002, p. 12) dice que probar un hecho significa convalidar, con base en
los datos cognoscitivos disponibles, una hipdtesis relacionada con ese hecho. Basicamente, los
hechos son un conjunto complejo de enunciados hipotéticos®® dentro del cual el juez debe elegir la
reconstruccion de los hechos mas viable (verdadera) con base en las pruebas de que dispone. Se

supone que esa eleccion realizada por el juzgador no debe ser hecha por casualidad o por intuicidn,

18 Dice el Diccionario de la Lengua Espafiola que valoracidn es accién y efecto de valorar y a su vez valorar es
reconocer, estimar o apreciar el valor o mérito de alguien o algo.
¥ En el que cada uno de esos enunciados corresponde a una version posible sobre una circunstancia.
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ni basada en sus preferencias personales, sino racionalmente, sin embargo, un elemento
importante en la valoracion de las pruebas es el sentido comun,?® el cual informa que ciertos
elementos de cardcter no racional ni logico pueden —e incluso deben— estar presentes en la
accion de juzgar. También expresa este autor que las maximas de la experiencia son un intento de
racionalizar al sentido comun del juez en el contexto probatorio, desafortunadamente, dice, la idea
de que el sentido comun produce maximas o reglas generales idoneas para llegar a deducciones
dotadas de validez légica y de congruencia tedrica, no tiene fundamento.

Se expone como falsa la idea de que el sentido comun puede generar conclusiones
judiciales con validez logica. De la misma manera puede considerarse la sana critica, pues estd
basada en un conjunto de normas o reglas producidas por el criterio de los jueces y apuntaladas en
la experiencia y en circunstancias de cardcter psicolégico. Lo anterior significa que la forma de
valorar las pruebas basada en el sentido comun vy la sana critica debe ser aplicada de manera muy
cuidadosa, porque, ademas, es el reflejo de multiples circunstancias que confluyen en el modo de
pensar del juzgador,?! las cuales, por sus propias caracteristicas, no pueden ser (o al menos es muy
dificil hacerlas) generalizables o cuantificables. Lo anterior representa el conflicto de todo juzgador
al momento de juzgar, ya que por un lado es inevitable que, en su cardcter de persona dotada de
habilidades politicas y sociales e involucrada en una sociedad regida por circunstancias
democraticas, aplique ese pre-conocimiento y experiencia personal a los casos que juzga y por el
otro lado se encuentra la teoria de la democracia que exige libertad e igualdad en toda actuacién
—incluido el acto de juzgar— so pena de considerarlo como no democratico o, incluso,
antidemocrético.

Considerando que el sentido comln se encuentra inmerso en cualquier actividad
intelectual realizada por el ser humano, existen, segin Taruffo,(2002, p. 15) tres condiciones

minimas para aplicarlo:

20 Conjunto de conceptos, informaciones, reglas, maximas, valoraciones que representan el patrimonio de la
cultura media, sus fronteras y limites son vagos, inciertos, inestables, volubles y fugaces, varian en el tiempo
y en el espacio en funcion de las transformaciones de la cultura media, es heterogéneo, pues confluyen
ademas de datos cientificos, fundamentos o valoraciones morales, prejuicios, recuerdos, ideas de los medios
de comunicacion, etc.

21 E| sentido comun se manifiesta en: fines, estdndares, valoraciones, nociones genéricas, enunciados
ambiguos, tendencias, consejos, preferencias, etc.
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1. Que se trate de nociones comunmente aceptadas en el dmbito social y cultural en donde
ha sido formulada la decisién?? ;

2. Que las nociones del sentido comun consideradas por el Juez no sean falsas u opuestas al
conocimiento cientifico;

3. Que esas nociones del sentido comun no contradigan a otras nociones del sentido comun.

Las reglas del sentido comun que se empleen deben ser democraticas y congruentes con
los hechos concretos con los cuales tiene referencia. Las nociones de sentido comun generales o
vagas pueden producir conclusiones distintas, no idéneas para fundamentar conclusiones no
democraticas. En general, el juez debe realizar una busqueda de las nociones del sentido comun
gue sean acordes con los principios que postula la teoria de la democracia para que pueda darle
una resolucién al caso concreto de manera congruente; para que sea un verdadero juicio
democratico. Si el juez en un JDLS o JDSS actia cumpliendo con los requisitos de procesamiento
intelectual y de racionalidad requeridos, entonces su juicio serd valido y legal, pero si ademas de
eso lo hace satisfaciendo los elementos democraticos como libertad e igualdad (para lo cual debe
hacer uso, como vya se dejo establecido, del sentido comun y de ese cumulo de experiencias que
forman parte de su cosmovisién politica y social), entonces sera también democratico y estard
logrando ademas de la legalidad de su fallo, la legitimidad. En un JDLS o en un JDSS se debe
proceder dialécticamente postulando nociones democraticas —de sentido comun— especificas y
congruentes, que resistan impugnaciones racionales y que fundamenten hipdtesis de inferencia
probatoria; ese procedimiento dialéctico termina cuando la base del sentido comun ya no puede
ser expuesta a impugnaciones u objeciones fundadas en buenos argumentos racionales —ni de
sentido comun — y entonces puede considerarse valida y democratica para tomar una decision
juridica, pero si lo anterior no se consigue, la consecuencia es que la hipdtesis sobre el hecho no se
puede confirmar y por tanto no puede ser considerada como una alternativa de decision judicial ya
que se trataria de una disrupcion juridica.

La valoracién de las pruebas no debe ser producto de creencias o consideraciones
infundadas o por la aceptacion y sometimiento a criterios autorizados no probados, pues las
controversias sometidas al conocimiento vy jurisdiccion del juez corresponden a una porcion de la
realidad tangible, y que por lo mismo deben ser tratadas con métodos tangibles y comprobables,

no caprichosos ni infundados. La racionalidad en la valoracion de las pruebas consiste en el

22 Sin embargo, una aseveracidon no es verdadera o correcta sélo porque un cierto nimero de personas lo
creen, lo cual contrasta con otro de los principios de la democracia: la mayoria.

Revista de Direito da Cidade, vol. 08, n2 1. ISSN 2317-7721 pp.245-270 259



Revista de Direito da Cidade vol. 08, n2 1. ISSN 2317-7721
DOI: 10.12957/rdc.2016.20051

esfuerzo objetivo, llevado a cabo por el juzgador, para alcanzar la mejor apreciacion de las
versiones posibles sobre determinado hecho y con ello elegir la mas viable. Por ello, el juez debe
constituirse en un ser humano que respete las reglas de la valoracion racional con la finalidad de

que sus fallos sean democraticos.

Legalidad y legitimidad: dos pardmetros decisorios en el juicio democrdtico lato

sensu (JDLS)

La Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, proclamada en 1948 por la
organizacién de las Naciones Unidas, reconocié y establecid, en su articulo 21, el derecho de las
personas a participar en el gobierno de su pais de manera directa o por medio de representantes
libremente escogidos, asimismo su derecho al acceso a condiciones de igualdad a las funciones
publicas de su pais; establecid que la voluntad popular es el fundamento del poder publico y se
expresa mediante las elecciones auténticas que habran de celebrarse periddicamente, a través del
sufragio universal e igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalente que garantice la
libertad del voto.

En un Estado de Derecho se debe cumplir con un minimo de disposiciones legales para
garantizar la seguridad y para que todos los individuos cuenten con los medios necesarios para
respetar sus derechos, como los contenidos en el articulo 17 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el cual prevé que ninguna persona podra hacerse justicia por si misma,
ni ejercer violencia para reclamar su derecho, habiendo tribunales que estaran expeditos para
administrar justicia en los plazos y términos que fije la ley. Es un deber del Estado crear y organizar
tribunales encargados de impartir justicia para resolver los juicos que se sometan a su
consideracién dentro de los plazos y términos que sefialan las leyes, es decir, conforme a la
legalidad.

Una de las caracteristicas deseables de los jueces (tanto en JDLS como en JDSS) es que
deben ser érganos de derecho, ya que deben fundar sus resoluciones en la ley, a diferencia de los
tribunales de conciencia que pueden fundar sus fallos en consideraciones de justicia y equidad,
dicha caracteristica esta referida a la legalidad: significa que en su ejercicio jurisdiccional los jueces
deben revisar la congruencia de los actos sometidos a su conocimiento con la ley. Pero no
solamente eso, también los propios jueces deben apegarse a la legalidad, ya que al ser ellos un
instrumento del Estado constitucional y de estar inmersos en un sistema juridico, estan también

sujetos a la ley.
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Si consideramos que juridicamente las circunstancias politicas estan determinadas por el
Derecho y politicamente las circunstancias juridicas estan determinadas por los factores reales del
poder,® es decir, por la politica, entonces la actividad jurisdiccional es un concepto que se debe
analizar desde el punto de vista tanto juridico como politico, pues en su realizacidon se conjugan
diversos elementos relacionados con esos dos dmbitos. Es ahi donde se considera que los aspectos
de legalidad y legitimidad estan involucrados en un JDSS y que dentro de sus parametros decisorios
inciden ineludiblemente.

En la parte juridica se encuentra el Derecho Electoral, el cual es una rama del derecho
constitucional que regula los procesos en los que el pueblo selecciona periddicamente a los
integrantes de los 6rganos del Estado y tienen como objeto determinar los derechos y obligaciones
de los individuos que intervienen en el sufragio, establecer y regular las instituciones e instancias
electorales, asi como las relaciones derivadas de la actividad electoral. Su fin es asegurar que los
procedimientos electorales se verifiguen en forma ordenada y determinar las consecuencias
juridicas que deban producir los actos que se realicen durante el procedimiento; en esta materia
los sujetos son: ciudadanos, partidos politicos y drganos estatales electorales. En suma, el Derecho
Electoral regula el fendmeno del sufragio como medio democratico para acceder al poder publico.
Esos procedimientos jurisdiccionales que se encuentran encaminados a verificar que los actos de
las autoridades encargadas de organizar los comicios o de calificar los resultados, se encuentren
apegados a derecho y cumplan con la legalidad, constituyen lo que se conoce como justicia
electoral y son parte de un JDSS.

Por otro lado, el aspecto de la legitimidad también tiene importancia —de acuerdo a lo
revisado en el apartado anterior—, por ello, también debe ser considerado como uno de los
parametros en un JDSS. Lo anterior nos remite necesariamente al problema de la legitimidad, el
cual ha significado poder legitimo y supone ciertos requerimientos que, una vez satisfechos,
otorgan un justo titulo, es decir, un fundamento justo al detentador del poder. Por tanto, la
legitimidad democratica en sentido estricto —o electoral— significa justificacién en la titularidad
del poder, que el individuo electo esté investido de la aceptacion del electorado o de su mayoria
para ejercer las funciones inherentes al cargo. En esta aceptacion viene implicito el animo de
obediencia por parte de los gobernados, pues psicolégicamente estdn seguros de que han cedido
su parte alicuota de poder en beneficio de ellos mismo vy, por consiguiente, de la sociedad en que

viven.

23 Haciendo alusién a la ya clasica obra de Ferdinand Lassalle, ¢ Qué es una constitucién?
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Por otra parte, algunos pensadores han manifestado su parecer en torno al presente tema:
Jean Bodino (1973, p. 11) define a la Republica como ... el recto gobierno de varias familias, y de lo
que les es comtn, con poder soberano... y ese recto gobierno no es otra cosa que la referencia que
hace el autor a la legitimidad, haciendo alusion a que el gobierno debe actuar con base en la razon
y en la justicia, teniendo como fundamento la discusion racional de la que Popper hablaba.

La cuestion es icomo se puede salvaguardar la legalidad vy la legitimidad en la toma de una
decision jurisdiccional? Y esta pregunta lleva a considerar los dos aspectos, legalidad y legitimidad,
como dos elementos antagdnicos en ocasiones, y en otras como complementarios entre si; ¢ COmo
conciliar esas dos caracteristicas deseables en los JDLS's y en los JDSS’s? Estas dos cuestiones nos
llevan a considerar la existencia de una disrupcion juridica en el acto de impartir justicia, ya que lo
ideal seria que tanto la legalidad como la legitimidad fueran satisfechas en el mismo acto de juzgar.
Cumplir con la necesidad de que el contenido vy la esencia del juicio sean acordes con la ley pero
también que contengan los elementos sociales y politicos necesarios para que el sistema siga
sosteniendo la credibilidad y la aceptacion de las funciones y de las decisiones de los érganos

jurisdiccionales y, también, de los entes que reciben la resolucién o decisién jurisdiccional.

Constitucionalidad y convencionalidad: otros dos pardametros decisorios en el

juicio democratico stricto sensu (JDSS)

Una de las facultades de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion derogadas?* —vinculada
con el JDSS— estaba relacionada con la violacidn del voto publico; el tercer parrafo del articulo 97
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos establecia:

La Suprema Corte de Justicia estd facultada para practicar de oficio la averiguacion de
algiin hecho o hechos que constituyan la violacién del voto publico, pero sélo en los casos en que a
su juicio pudiera ponerse en duda la legalidad de todo el proceso de eleccion de alguno de los
Poderes de la Unidn. Los resultados de la investigacion se haran llegar oportunamente a los
organos competentes.

El argumento medular para la referida reforma constitucional fue el siguiente:

Existe generalizado acuerdo sobre la inoperancia de la facultad contenida en
el parrafo anterior, que desde la reforma de 1996 entré en contradiccion con
las facultades que la propia Constitucion confiere al TEPJF. Siendo definitivas
e inatacables las sentencias del Tribunal Electoral, la pregunta es como vy

24 Decreto de reforma a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicado en el Diario
Oficial de la Federacién el 13 de noviembre de 2007.
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para qué efectos podria la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 6rgano
maximo del Poder Judicial Federal, realizar una investigacién sobre posibles
violaciones al voto publico, que ademas hubiesen afectado la legalidad de
todo el proceso de eleccidon de alguno de los Poderes de la Unidn. Si esa
hipotesis llegare alguna vez a actualizarse, es de toda evidencia que la Sala
Superior del TEPJF tendria que ejercer a plenitud sus facultades y declarar
nulo el proceso de que se tratase...

Con la reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 2011, en la

gue se da inicio con la corriente de los derechos humanos, el ordenamiento juridico mexicano
cuenta ya con lo que la doctrina ha denominado bloque de constitucionalidad, conformado por dos
sistemas de fuentes de derechos humanos: uno de caracter nacional y otro internacional de los
gue el Estado mexicano sea parte. Se pretende expandir la vigencia y el margen de ejecucién de los
derechos humanos y se pretende también favorecer de forma real a la persona y establecerse
como un eje indiscutible de toda la actuacion politica.

Relacionado con lo anterior, existen determinadas caracteristicas que deben cumplir un
pais para considerarlo como Estado Constitucional de Derecho: subordinacién de la legalidad a
constituciones rigidas, el cambio de las condiciones de validez de las leyes, determinacién de las
formas legislativas, imposicion de prohibiciones y obligaciones de contenido relativas a los
derechos (incluso los sociales), presupone principios fundamentales: dignidad humana, libertad,
igualdad, todos relativos a la estructura y fines del Estado de Derecho Democratico y social,
especialmente los derechos fundamentales (Ferrajoli, 2003, pp. 13-29).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha fijado jurisprudencia en el sentido de
que todos los jueces de nuestro pais, de todos los niveles, con independencia de su jerarquia,
grado, cuantia o materia de especializacién, estdn obligados a verificar la compatibilidad entre los
actos y las normas nacionales de la Convencién Americana de Derechos Humanos, asi como con
sus protocolos y la jurisprudencia que emita la Corte Interamericana.?®

También la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha fijado diversas tesis de jurisprudencia

con relacién al control difuso de la convencionalidad,?” en las que ha sostenido que dicho control

% Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, por el que se modifica la
denominacién del capitulo | del titulo primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. La denominacién queda: DE LOS DERECHOS HUMANOS Y SUS GARANTIAS.

26 Al respecto, es paradigmatico el voto razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, en
relacion con la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores vs. México, de 26 de noviembre de 2010.

27 Tesis: 12/). 36/2015 (102) Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién p. 166, de rubro: AMPARO
DIRECTO EN REVISION. ES PROCEDENTE CUANDO EN LA DEMANDA SE ALEGA LA OMISION DE LA
RESPONSABLE DE REALIZAR EL CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD DE UNA NORMA GENERAL, en la
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consiste en preferir la aplicacion de las normas fundamentales de derechos humanos sobre
aquellas que los contravengan, bajo un procedimiento que consiste en a) hacer una interpretaciéon
conforme en sentido amplio por la cual se favorezca la proteccidon mas amplia de las personas; si
esto no es posible, b) llevar a cabo una interpretacion conforme en sentido estricto segun la cual,
ante varias interpretaciones juridicamente validas, preferir la que mas favorezca los derechos
fundamentales vy, finalmente, cuando ninguna de las anteriores opciones es posible, c) atender
directamente a la norma fundamental, en inaplicacién de la norma secundaria incompatible.

Ahora bien, lo anterior informa los parametros decisorios en los JDSS’s, por lo que se debe
tomar en cuenta la reforma al articulo 99 constitucional de 13 de noviembre de 2007, la cual
establecio:

Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 105 de esta Constitucién, las salas del Tribunal
Electoral podrdn resolver la no aplicacién de leyes sobre la materia electoral contrarias a la
presente Constitucién. Las resoluciones que se dicten en el ejercicio de esta facultad se limitaran al
caso concreto sobre el que verse el juicio.?®

Hay tribunales locales que, al llevar a cabo un JDLS, han aceptado la tendencia del control
difuso de la convencionalidad® y han inaplicado preceptos legales por considerarlos contrarios a la
constitucionalidad o a la convencionalidad.

Por otro lado, las facultades de los tribunales en un JDSS para desaplicar una norma legal al
caso concreto, ya sea por inconstitucionalidad o por inconvencionalidad, derivan de lo siguiente:

1. De la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reformada el 10 de junio de

2011, la cual establece ahora en su articulo 19, parrafo tercero, lo siguiente:

Todas las autoridades, en el dambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que establezca la ley.

que también la Suprema Corte cita la tesis P. LXIX/2011 (92), publicada en el Semanario Judicial de la
Federacidn y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 11l Tomo 1, diciembre de 2011, pagina 552, de rubro: PASOS A
SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS; y Tesis: 28/). 16/2014 (102) Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién p. 984, de
rubro: CONTROL DIFUSO. SU EJERCICIO EN EL JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

28 Reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el Diario Oficial de la
Federacién el 13 de noviembre de 2007.

2 Por ejemplo, la sentencia dictada por la Cuarta Sala Unitaria Penal del Tribunal Superior de Justicia del
Estado de Nuevo Ledn, de fecha 8 de agosto de 2011.
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2. De la sentencia dictada por la CIDH, en el caso Rosendo Radilla Pacheco, la cual establece |a
obligacion a cargo de todos los jueces mexicanos de aplicar, incluso de oficio, el control de
convencionalidad.

El juzgador —tanto en un JDLS como en un JDSS— tiene el deber de que, una vez
verificado lo anterior, se expongan las razones por las cuales considera que es inconstitucional la
norma a desaplicar; por ello, existen las siguientes consideraciones previas:

a) La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reformada por el decreto
mencionado de fecha 10 de junio de 2011, establece en su articulo primero, parrafo
tercero, lo siguiente:

Todas la autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos
que establezca la ley.

b) La sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso 12.511
Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, que en su parrafo 339 deja
establecida la obligacién a cargo de todos los jueces mexicanos de aplicar el control de
convencionalidad, incluso de oficio:

339. En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en su
jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de
la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico
320. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencidon Americana,
sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencidon no se vean mermados por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En
otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre las
normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretaciéon que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana.

c) ElI12 dejulio de 2011, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn resolvio lo siguiente:
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Se determind que el modelo de control de convencionalidad vy
constitucionalidad que debe adoptarse a partir de lo establecido en el
parrafo 339, de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso 12.511 Rosendo Radilla Pacheco vs. los Estados Unidos
Mexicanos, y en los articulos 12, 103, 105 y 133 de la Constitucion Federal
(...) es en el sentido de que 1. Los jueces del Poder Judicial de la Federacion
al conocer de controversias constitucionales, acciones de
inconstitucionalidad y de amparo, puede declarar la invalidez de las normas
que contravengan la Constitucion Federal y/o los tratados internacionales
gue reconozcan derechos humanos. 2. Los demds jueces del pais, en los
asuntos de su competencia, podrdn desaplicar las normas que infrinjan la
Constitucion Federal y/o los tratados internacionales que reconozcan
derechos humanos, sélo para efectos del caso concreto y sin hacer una
declaracion de invalidez de las disposiciones. Y 3. Las autoridades del pais
gue no ejerzan funciones jurisdiccionales, deben interpretar los derechos
humanos de la manera que mas los favorezca, sin que estén facultados para
declarar la invalidez de las normas o para desaplicarlas en los casos
concretos...

En el primer punto, los jueces del Poder Judicial que conozcan de algin medio de control

de la constitucionalidad pueden declarar la invalidez de las normas que contravenga a la
Constitucion o a los tratados internacionales que reconozcan derechos humanos, se trata de una
atribucion que podria ser acorde con la actividad sustantiva que realiza ese érgano jurisdiccional, y
también acorde con los requisitos minimos que se cumplen —al menos de forma— en la
conformacién del alto tribunal, lo cual podria llevarnos a pensar que tal atribucion de tan alta
importancia es ad hoc al érgano que la ejerce. En el segundo punto, en el caso de los demds jueces
gue en los asuntos de su competencia lleven a cabo un JDLS pueden desaplicar las normas que
infrinjan a la Constitucién o a los tratados internacionales que reconozcan derechos humanos, con
la condiciéon adicional de que lo hagan sélo con efectos del caso concreto y sin hacer una
declaracién de invalidez de las disposiciones, existe la duda sobre el ejercicio correcto de la funcién
jurisdiccional y sobre la resolucién a favor o acorde con la democracia, ya que potencialmente se le
puede presentar un caso en el que se encuentre a discusion la prevalencia de algin derecho
humano — o algo que al juzgador lato sensu le parezca un derecho humano— con los principios de
la democracia.

Ademas de la legalidad vy la legitimidad, estos dos pardmetros deben ser considerados en

las decisiones de los juzgadores tanto en JDLS’s como en JDSS’s:*° la constitucionalidad vy la

30 pero ademads, todas las autoridades que no ejerzan funciones jurisdiccionales, deben interpretar los
derechos humanos de la manera que mas los favorezca, sin que estén facultados para declarar la invalidez de
las normas o para desaplicarlas en los casos concretos, de acuerdo con la resolucién del 12 de julio de 2011
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
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convencionalidad. Sin embargo, junto con la legalidad y la legitimidad, podrian causar otros
problemas diferentes de aquellos que resuelven, ya que a partir de la instauracion de las nuevas
tendencias de derechos humanos y de los controles difusos de convencionalidad de los mismos, ha
existido una confusion que provoca una falta de precision en cuanto a la aplicacién de las normas
juridicas. Muy por el contrario de lo que se opina en el medio académico y muy diferente al
discurso oficial que enaltece las reformas constitucionales mexicanas posicionandolas como la
panacea definitiva para la protecciéon de los derechos humanos y, por ende, de todos los demads
derechos. Sin embargo, la realidad presentada es otra muy distinta: contindan los problemas que
han aguejado a México, lo que demuestra la existencia de una disrupcién juridica en cuanto a la
aplicacion de las leyes o de la Constitucién mexicana por parte de los juzgadores; en efecto, con el
objetivo de evitar una trasgresion a los instrumentos internacionales suscritos por México, los
juzgadores involucrados en los JDLSs y en los JDSS’s pueden incurrir en una dispersién de criterios
al intentar aplicar (o inaplicar) las leyes pero siendo congruentes con la constitucionalidad y/o con
la convencionalidad y, simultdneamente, tratando de legitimar su actuacién y el resultado vertido
en la sentencia.

Se trata de una disrupcidén juridica existente en el caso de que el juzgador satisfaga la
legalidad, la legitimidad, la constitucionalidad o la convencionalidad, ya que una adecuada
legalidad podria transgredir a la legitimidad, una adecuada legitimidad podria contravenir a la
norma vy, por tanto, a la legalidad, una correcta aplicacién de las normas constitucionales pueden
determinar la desaplicacién de una norma juridica secundaria, el control de lo establecido en las
convenciones —en materia de derechos humanos— puede significar la no aplicacién de los
preceptos constitucionales y, menos aun, de los legales, sin mencionar los casos especiales en los
gue seria necesario poner a competir normas constitucionales con otras normas constitucionales o
normas convencionales con otras normas convencionales o un derecho humano con otro derecho
humano, como el caso del derecho humano a votar y ser elegidos en elecciones periddicas y
auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto, que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores.3! Por todo lo anterior, se vislumbra como un reto tedrico
la determinacién de una posible solucién para la actuacion de los entes que llevan a cabo los JIDLS's

y los IDSS’s, tal vez considerando una posible nueva forma de interpretar los preceptos legales, los

31 Articulo 23 pérrafo 1 inciso b) de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, en San José, Costa Rica, del 7 al 22 de
noviembre de 1969, conocido también como Pacto de San José.
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constitucionales y los convencionales, sin contradecir a los fundamentales y cumpliendo con la
necesidad legitimidad. Tal vez sea necesaria una nueva corriente en la interpretacién de ese
universo de reglas, de ese bloque de constitucionalidad, y de todos esos criterios, fundada en una
interpretacion mas acorde con los principios democraticos, que coadyuve con ellos y que, al final,
los proteja con base en algo que se podria denominar interpretacién pro-democratica; una
interpretacion con un verdadero sentido democratico sobre el Derecho y su aplicacion a la solucién
de casos concretos que sea capaz de comprender la complejidad de la realidad social y, en
consecuencia, de juzgarla democraticamente. Tal es el reto tedrico que se deriva del andlisis al

presente tema de investigacion.

CONCLUSIONES

Primera. En el universo de posibilidades donde el Derecho se involucra para dar solucion a
los conflictos, existe una porcion relacionada con su aplicacidon especifica para la emisién de
sentencias que tienen como objeto directo la democracia o cualquiera de sus instrumentos; aqui
tienen cabida los derechos electorales, los derechos ciudadanos o los procedimientos estatales de
eleccion en los que estan involucrados distintos actores politicos; en este fragmento se contienen
los juicios democrdticos stricto sensu.

Segunda. En ese universo de posibilidades existe otra porcion relacionada con la aplicacion
no especifica ni directa del Derecho sobre cuestiones democréticas, pero que inciden de forma
indirecta en la conformacién y sostenimiento de una democracia estatal; aqui se continen los
juicios democrdticos lato sensu.

Tercera. Los principios de falibilidad, discusion racional y aproximacion a la verdad, deben
ser aplicados en los juicios democraticos lato y stricto sensu, para que los fallos puedan acercarse a
la validez democratica; en caso contrario, los efectos y consecuencias de la aplicacién normativa al
caso concreto pueden constituir una disrupcion juridica, lo anterior por la complejidad que
representa el cumplimiento y la satisfaccién de la legalidad, la legitimidad, la constitucionalidad y la
convencionalidad.

Cuarta. La complejidad para dar cumplimiento a la legalidad, la legitimidad, la
constitucionalidad y la convencionalidad, asi como la dispersion de criterios y el problema de la
inaplicacién imprecisa e incontrolada de las normas juridicas, provoca una disrupcién juridica en el

ambito de la aplicacion del derecho a la solucién de casos concretos y ello perjudica el sentido

Revista de Direito da Cidade, vol. 08, n2 1. ISSN 2317-7721 pp.245-270 268



Revista de Direito da Cidade vol. 08, n2 1. ISSN 2317-7721
DOI: 10.12957/rdc.2016.20051

democratico (y sus principios) en las sentencias emitidas en juicios democrdticos lato sensu y juicios
democrdticos stricto sensu.

Quinta. Como consideracién final, se hace necesario para futuros estudios el andlisis y
revision de una posible interpretacion pro-democrdtica en el acto de juzgar, lo anterior derivado de
la disrupcion provocada en el acto del juicio democrdtico lato sensu y del juicio democrdtico stricto
sensu, tratando de satisfacer los parametros de legalidad, legitimidad, constitucionalidad vy
convencionalidad, con la finalidad de poder establecer las bases, al menos tedricas, de una
adecuada interpretacion de las normas legales, constitucionales y convencionales, que no vulnere
los derechos humanos, que sean congruentes entre si, que tutele los principios democraticos de un

Estado y que comulgue con la legitimidad politica, social y juridica tan necesitada en la actualidad.
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