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INTRODUCCION

En este breve libro —que en realidad es un ensayo extenso— re-
flexiono sobre la funcién de los tribunales constitucionales a partir
de un caso concreto. Llevaba tiempo imaginando un libro breve
sobre decisiones judiciales relevantes en las que la logica del po-
der se impusiera a la l6gica del derecho. Con esa finalidad busqué
algunos casos que me parecieron emblematicos y que pensaba re-
construir en su contexto para analizar los razonamientos de los
jueces constitucionales que los condujeron a adoptar decisiones, a
mi juicio, sin sustento juridico.

Por ejemplo, pensaba retomar el analisis de la sentencia del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion mediante
la que otorgd el registro como candidato independiente a la Pre-
sidencia de la Republica en 2018 a Jaime Rodriguez Calderodn,
alias “El Bronco”. En aquella ocasién, una mayoria de cuatro
magistrados electorales, a partir de un proyecto de sentencia ab-
surdo, decidieron otorgarle registro para contender, a pesar de
que nunca se acredité que el aspirante lograra cubrir el nimero
de apoyos necesarios para llegar a la boleta electoral.

Se traté de una decision que desato criticas y cuestionamien-
tos muy severos y rigurosos por parte de analistas y estudiosos,
pero, al ser una decisiéon de un tribunal constitucional, prevale-
ci6. Para muchos —dentro de los cuales me cuento— se traté de
una decision arbitraria en la que la légica del poder se impuso a
las reglas del derecho. En ese sentido, el Tribunal claudicé de su
funcién institucional y se someti6 a las fuerzas de la politica.

¢Qué fue lo que motivo la decision de los magistrados?, ¢fue-
ron presionados por algiin actor politico?, ;cuales fueron los ver-
daderos motivos de una decision que, ademas era contradictoria
con lo que decidieron ese mismo dia en el caso de otro aspirante,
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2 PEDRO SALAZAR UGARTE

Armando Rios Pitter, alias “El Jaguar”, a quien le negaron el re-
gistro a pesar de encontrarse en una situaciéon muy similar a la de
“El Bronco”? Tal vez nunca lo sabremos. Pero lo que si sabemos
es que existian reglas juridicas claras y precisas que no fueron
respetadas por ese tribunal.

Por eso consideré¢ analizar el caso en el estudio que pretendia
llevar a cabo, ya que se trata de un ejemplo emblematico: por lo
que estaba en juego; porque fue decidido en un contexto de po-
larizacién politica y tension social —el proceso electoral nacional
de 2018—, y en el que el derecho vigente fue derrotado por la
politica. Con ello no solamente se debilité al Estado de derecho,
sino que se mancillé, de manera relevante, la credibilidad y la
legitimidad del Tribunal Electoral.

Sin embargo, mientras realizaba el estudio de ese y otros ca-
sos similares inici6 la pandemia de la COVID-19 y el gobierno
mexicano comenzo6 a adoptar una serie de decisiones sobre te-
mas muy relevantes que a juicio de algunos, dentro de los cua-
les también me cuento, vulneran el marco juridico nacional.! A

I Sergio Lépez Ayllon, Satl Lopez Noriega y Javier Martin Reyes en un

articulo con un titulo implacable —“Todo por la razon y el derecho (hasta que
estorben)”— han registrado esas y otras acciones y decisiones adoptadas en los
dos primeros anos del gobierno del presidente Andrés Manuel Lopez Obrador.
Por ejemplo, recuerdan el decreto presidencial en el que se establecen medidas
de austeridad del 23 abril de 2020. Con ese documento se pretendia que el pre-
sidente de la Republica pudiera disponer de manera unilateral y discrecional de
partidas presupuestales aprobadas para otros fines por la Camara de Diputados.
Ello sin respetar las facultades del Poder Legislativo ni los procedimientos de la
Ley de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria. Para colmo, el documento
—que fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion—, recogia textualmente las
palabras del presidente Andrés Manuel Lopez Obrador durante su conferencia
matutina del dia anterior con lo que a la ilegalidad se le sumaba la frivolidad.
Otro ejemplo es el “Acuerdo” mediante el cual el presidente de la Republica
decidi6 que las Fuerzas Armadas se encargarian de las tareas de seguridad pa-
blica durante todo el gobierno de Lopez Obrador. También en este caso exis-
ten argumentos solidos para cuestionar la constitucionalidad de la decision que
fueron expuestos por muchos estudiosos y analistas. Gfr. Lopez Ayllon, Sergio et
al., “Todo por la razén y el derecho (hasta que estorben)”, en Becerra, Ricardo
y Woldenberg, José (coords.), Balance Temprano, Grano de Sal, 2020. Véase tam-
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la luz de esas decisiones confirmé la importancia de reflexionar
sobre la relaciéon entre el poder y el derecho —que, como decia
Bobbio, son las dos caras de una misma moneda—, y decidi en-
focar mi atencién en un solo caso emblematico.

El presidente de la Republica piensa que el derecho puede
ser —y en ocasiones incluso debe ser— desplazado por lo que €l
llama “la justicia”, que no es otra cosa que las consideraciones
del poder. Con sus palabras:

Cuando hay que optar entre el derecho o la justicia, tiene que
prevalecer la justicia, la ley es para el hombre, no el hombre para
la ley, hablando en términos de género, las leyes para el hombre
y la mujer para hacerlo mas claro.

Esa declaracion fue realizada cuando Jaime Cardenas re-
nunci6 a la titularidad del Instituto para Devolverle al Pueblo
lo Robado. En ese mismo contexto, el propio Cardenas realizd
declaraciones publicas que confirman esa postura del presidente
de México hacia las normas y sus rigores. Esto fue parte de lo
que dijo:

El Presidente ‘cuestion6 mi formacién de abogado, mi caracter
formalista, mi insistencia en los procedimientos’...

El Presidente piensa que la politica es de resultados, y que lo
que vale es conseguir resultados. Yo estoy de acuerdo con ello,
pero también, como abogado, insistia en procedimientos admi-
nistrativos, en el cumplimiento de las normas administrativas y a
veces eso se vela como un obstaculo para la toma de decisiones y

para conseguir los resultados.?

En situaciones como esta, cuando el presidente de la Repu-
blica piensa que el principio de legalidad es un obstaculo, ad-

bién “Gobernar por discurso”. (fi: https://www.eluniversal.com.mx/opinion/juan-
Jesus-garza-onofre-sergio-lopez-ayllon-issa-luna-pla-javier-martin-reyes-y-pedro-0. Sobre el
segundo ejemplo, puede consultarse: https://www.nexos.com.mx/?p=48138.

2 “No renuncié¢ por fatiga; AMLO dudaba de mi como abogado: Céarde-
nas”, entrevista en La Jornada, 24 de septiembre de 2020, p. 4.
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4 PEDRO SALAZAR UGARTE

quiere especial relevancia la judicatura y, en particular, la justicia
constitucional. Del compromiso de las y los juzgadores con el
derecho depende el principio de imparcialidad que es la salva-
guarda del Estado constitucional ante los embates de la politica.

Nunca esta de mas recordar la advertencia de C. H. Mcllwain:
“La tnica institucion esencial para defender el derecho siempre
ha sido y todavia es un poder judicial honesto, habil, preparado
e independiente”.’

Con esta premisa en mente reconstruiré y analizaré la deci-
sion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién sobre la cons-
titucionalidad de la consulta popular para “juzgar a los ex-pre-
sidentes”.

Recordemos que, después de un fallido intento por reunir las
firmas necesarias para solicitar la consulta en los términos de la
constitucion y la ley (que exigen la firma de al menos el dos por
ciento de los ciudadanos inscritos en la lista nominal de electo-
res), el presidente ejercié su facultad constitucional para solicitar
que se llevara a cabo dicha la consulta.

En efecto, el 15 de septiembre de 2020, Lépez Obrador so-
licité al Senado de la Republica preguntar a la ciudadania de
México lo siguiente:

¢Esta de acuerdo o no con que a las autoridades competentes,
con apego a las leyes y procedimientos aplicables, investiguen y
en su caso sancionen la presunta comisiéon de delitos por parte
de los ex presidentes Carlos Salinas de Gortari, Ernesto Zedillo
Ponce de Ledn, Vicente Fox Quesada, Felipe Calderén Hinojosa
y Enrique Pefia Nieto, antes, durante y después de sus respectivas
gestiones?

A partir de dicha solicitud, por mandato constitucional, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion se aboc6 a resolver “pre-
vio a la convocatoria que realice el Congreso de la Unién, sobre

3 Mcllwain, C.H., Constitutionalism: Ancient and Modern, Nueva York, 1947,
p. 62.
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la constitucionalidad de la materia de la consulta” (articulo 35,
fraccion VIII, 3%, CPEUM).

Muchos estudiosos y analistas sostuvimos que se trataba de
un caso facil de inconstitucionalidad flagrante y supusimos que
en la SCJN se lograria una votacién unanime en contra de la pre-
tension presidencial. En mi caso, el 16 de septiembre, publiqué
en mi columna quincenal de £l Financiero lo siguiente:

En estricto sentido, la respuesta a la pregunta que intitula este
articulo —¢es constitucional la consulta?— sélo puede provenir
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. De hecho, tendra
que venir desde ahi porque la constituciéon sefiala que la SCJN
‘resolverd, previo a la convocatoria que realice el Congreso de la
Unién, sobre la constitucionalidad de la materia de la consulta’.
Por eso no tuvieron lugar la consulta en materia energética y para
eliminar a los diputados plurinominales hace algunos afnos. Los
jueces constitucionales concluyeron que las preguntas contrade-
clan a la constitucion y punto.

En los parrafos que siguen comparto mi opinion académica
sobre el asunto. Adelanto que mi conclusion es que la consulta es
inconstitucional. Lo cual, de ser atinado, pondra a los integrantes
de la SCJN en una situaciéon harto complicada. Pero, para eso
estan; para frenar los excesos del poder con el derecho. Aqui mis
argumentos:

1. Es cierto que el Presidente tiene la facultad de pedir al Con-
greso de la Unién que convoque a una consulta. Hasta aqui no
hay problema. Pero hay materias que no pueden ser consultadas.
Entre ellas se cuenta ‘la restricciéon de los derechos humanos re-
conocidos’ por la Constitucion. Y, a mi parecer, la pregunta que
propone el Presidente atenta contra del principio de presuncion
de inocencia y las garantias del debido proceso penal que son
derechos constitucionales.

2. Lo que propone el Presidente es equiparable a una norma
privativa y eso esta prohibido por la Constitucion. Me lo advirtio
Ezequiel Gonzalez y lo ha expuesto Miguel Angel Antemate en
un articulo de MNexos. Recurro al diccionario juridico: ‘las leyes
privativas se caracterizan porque se refieren a personas nominal-
mente designadas, atendiendo a criterios subjetivos y por el hecho
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6 PEDRO SALAZAR UGARTE

de que después de aplicarse al caso previsto y determinado de
antemano pierden su vigencia’. Al seflalar con nombre y ape-
llido a ciertos ex-presidentes y circunscribir a ellos los efectos de
la consulta se violenta un derecho fundamental. El Art. 13 de la
constituciéon es inequivoco: ‘nadie puede ser juzgado por leyes
privativas ni por tribunales especiales’. Esa prohibicion —hay
que decirlo— es uno de los pilares de eso que llamamos Estado
Constitucional de Derecho.

3. Al Presidente no le corresponde procurar justicia ni ordenar
que se procure. Mucho menos le toca al ‘pueblo’ hacerlo. Esa de-
licada tarea —a nivel federal— es potestad exclusiva de la Fiscalia
General de la Republica (FGR) que es un 6rgano pablico auténo-
mo. Eso establece el articulo 102 de la constitucién. En todo caso,
si el Presidente de la Republica o alguna persona tienen indicios o
prucbas de la comision de delitos deben presentarlas ante la fisca-
lia. De hecho, ningtn ex-presidente tiene fuero constitucional asi
que pueden ser investigados como cualquier ciudadano.

Este altimo punto desnuda la banalidad juridica y muestra la
obscenidad politica del ¢jercicio. Al final lo que se esta preguntan-
do es si las autoridades del estado mexicano deben hacer lo que
tienen obligacion de realizar. ;Debe el Estado, la FGR, investigar
la posible comision de delitos? Si, por supuesto; pero siempre y
cuando existan denuncias y elementos que justifiquen la investi-
gacion y se respeten escrupulosamente los procedimientos esta-
blecidos en la constitucién y en las leyes. Para ello no es necesaria
—de hecho sobra— una consulta popular.

Ademas, de realizarse, el resultado de la consulta, sea cual sea,
tendria dos consecuencias bifurcadas: a) que se investigue y se
juzgue a los ex-presidentes; o b) que no se investigue ni se juzgue
a los ex-presidentes. La primera alternativa no puede pender del
resultado de la consulta sino de los elementos objetivos que ten-
ga la FGR para iniciar las investigaciones correspondientes. La
segunda alternativa —que es la que ha defendido el Presiden-
te— supondria que la FGR no debe ejercer sus facultades aun
cuando existan motivos para hacerlo. Mal en todo caso. Si a los
resultados de la consulta —sean los que sean—, después de las
investigaciones del caso, no los acompafian sentencias, habra in-
dignacién y descontento. Si ni siquiera se inicia una investigacion,
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habrd indignacion y descontento. La sentencia popular existe y el
Presidente ha sido el juzgador.

Al Primer Mandatario le gustan las encerronas. En esta oca-
si6n subio al ruedo a la SCJN y a la FGR. El acertijjo mas intrin-
cado le cayo6 a la primera. Ojala se acuerden de la importancia
de domesticar al poder a través del derecho. Kant, Otero, Kelsen,
Fix-Zamudio, dixit.

El 24 de septiembre se hizo puablico el proyecto con el que el
ministro ponente del caso, Luis Maria Aguilar, proponia la de-
claracién de inconstitucionalidad de la materia de la solicitud de
consulta. El proyecto era claro y contundente. Al menos eso nos
pareci6 a diversos estudiosos y analistas.

Sin embargo, para sorpresa de propios y extrafios, el lo. de
octubre en sesion publica, virtual y televisada, una mayoria de seis
ministros y ministras, declaré la constitucionalidad de la materia
y, posteriormente, utilizando una facultad que otorga la ley a la
SCJN cambiaron de manera sustantiva la pregunta.

Las paginas que siguen estan dedicadas a indagar cémo lle-
garon los jueces constitucionales a esa decision y cuales han sido
algunos de los efectos y reacciones que la misma ha provocado.

Primero haré una reflexion sobre la relacion entre el poder
y el derecho en el dambito de la justicia constitucional. Acto se-
guido analizaré los posicionamientos de los ministros en aquella
historica sesion publica. Posteriormente, recogeré algunas de las
reacciones en medios escritos que se fueron publicando en los
dias previos y posteriores. Finalmente, analizaré el engrose del
caso. Al final se ofrecen como anexos los posicionamientos de los
tres principales colegios nacionales de abogados y el escrito que
present6 el presidente de la Repuablica ante el Senado.

La clave de lectura general sera la relacion entre el poder y
el derecho.

Ciudad de México, 25 de diciembre de 2020.
Annus Horribilis
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CAPITULO PRIMERO

Una sentencia o decision jurisdiccional no hace, ni deshace a un
Tribunal Constitucional. Pero una buena decision puede contri-
buir mucho a su credibilidad, legitimidad y arraigo institucional.
En sentido opuesto, una decision errada puede tener efectos lesi-
vos para la credibilidad de una institucién que esta llamada a ser la
ultima valvula de garantia de los Estados constitucionales.

No estoy pensando en decisiones ordinarias sobre cuestiones
de relevancia relativa o de interés solo para las partes involucra-
das, o para grupos de interés concretos por mas relevantes que
estos sean.

Me refiero a decisiones en casos emblematicos que, por el
contexto en el que se adoptan, o por la materia de la que tratan,
generan un amplio interés en la sociedad y/o tienen efectos de
impacto estructural que trasciende a los actores directamente in-
volucrados.

Esos efectos e impactos pueden ser de caracter social. Por
ejemplo, es comun citar como ejemplo de una decision jurisdic-
cional transformadora y progresista a la decision de la Corte de
los Estados Unidos en el caso Brown vs. Bord of Education de 1954.

Pero también pueden ser efectos e impactos de caracter poli-
tico. Un buen ejemplo es la sentencia del Tribunal Constitucional
espaiiol en el caso del Estatuto de Cataluna de 2006 y publicada
hasta 2010.

También hay ejemplos de casos con un impacto en ambas es-
feras. Por ejemplo, en sede convencional, la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso conocido como
“Campo Algodonero” (Gonzdlez y otras vs. México).

En este espacio no realizo una valoracién de los méritos o
defectos de esas decisiones. Lo que me interesa advertir es que se

9
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10 PEDRO SALAZAR UGARTE

trata de casos judiciales que, por su tematica y contexto, resaltan
sobre muchos otros decididos por esos tribunales y quedan como
referentes para pensar y analizar el papel de los tribunales en el
constitucionalismo contemporaneo.

De hecho, los primeros dos casos, en su momento y para
algunos hasta la fecha, fueron motivo de fuerte polémica en los
respectivos paises. La sentencia sobre Campo Algodonero, en cam-
bio, en general, fue bien recibida por la sociedad nacional e in-
ternacional.*

Lo que ahora me interesa subrayar es que existen asuntos
que llegan a los tribunales constitucionales o convencionales que
destacan sobre otros y que generan expectativas, debates y fuer-
tes polémicas. No hago referencia a la clasificacion —por demas
interesante— que se ha elaborado desde la filosofia juridica entre
casos faciles, dificiles y tragicos® que tiene mas que ver con las
dificultades que pueden encontrarse las y los juzgadores al tener
que lidiar con marcos normativos ambiguos, dilemas morales in-
evitables o hechos confusos, sino a casos de relevancia politico-
social que inevitablemente nos conducen por la senda de la pro-
blematica relaciéon entre poder y derecho.

“Derecho y Poder son las dos caras de una misma moneda”
repetia, con frecuencia y tino, Norberto Bobbio. Para ¢l, la rela-
cién entre derecho y politica —trasfondo de la frase citada— era
una relacion inevitablemente compleja de interdependencia re-
ciproca.

El derecho es producto del poder politico y en los Estados
modernos —como ensenaba el propio Bobbio, siguiendo la tra-

* Pero no se puede decir lo mismo de otras decisiones también relevantes
de la misma Corte Interamericana en casos sobre fecundacion in vitro (Artavia
Munillo y otros vs. Costa Rica); sobre desaparicion, leyes de amnistia y referéndum
populares (Gelman vs. Uruguay). Por sus tematicas y contextos, estos dos casos,
ademas de relevantes, fueron altamente polémicos.

5 Véase Atienza, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion
Juridica, México, UNAM, 2005, y Atienza, Manuel, “Los limites de la interpre-
tacion constitucional. De nuevo sobre los casos tragicos”, Isonomia, Revista de

Teoria y Filosofia del Derecho, ntim. 6, 1997, pp. 7-30.
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dici6on weberiana—, se pretende que ese poder ostente legitimi-
dad. Solo de esa manera las reglas y normas juridicas seran pro-
piamente derecho. Es decir, las imposiciones que provienen de
un poder de hecho nunca se consideraran juridicas.

La féormula moderna en la que poder y derecho se conjugan
supone, entonces, legitimidad del poder y también adecuacién
del mismo al derecho que ha creado. De esta manera, si bien es
su principal fuente de creacion, el poder se somete al derecho.
Acta sub-lege y per leges. Solo entonces es posible hablar de un
“Estado de derecho”.

Por eso decimos que, en los Estados constitucionales el poder
se encuentra juridicamente limitado y debe respetar los vinculos
que le impone el derecho. De esta manera, puede parecer para-
ddjico, pero no lo es: el poder es la fuente del derecho y éste es el
limite del primero. De ahi que los actores estatales deban cenir su
actuacion a los procedimientos y reglas juridicamente establecidas.

Dentro de esas reglas se encuentran los limites también de
sustancia a las decisiones que provienen del poder. Tipicamente,
para citar a Ferrajoli, los limites sustanciales son los derechos fun-
damentales de las personas. Ambos limites —formales y sustan-
tivos— se materializan en el llamado “principio de legalidad”.

En los estados absolutos, aunque existan reglas juridicas para
el proceder estatal, el poder se impone y modula al derecho sin
respetar limites o vinculos procesales o sustantivos. De ahi la su-
gerente tesis propuesta por Elias Diaz, en el sentido de que “todo
estado es un estado juridico, pero no todo estado juridico es un
Estado de Derecho”. Insisto: en estos tltimos el derecho limita y
acota al poder.

En el fondo de la distincién anterior descansa el viejo dilema
clasico entre el “gobierno de los hombres y el gobierno de las le-
yes”. El poder absoluto se identifica con el primero y es nido de
opresion y arbitrio. El estado de derecho, en cambio, se propone
como fuente de certeza, seguridad y libertad.

El problema es que los actores politicos —también dentro de
los estados constitucionales (de derecho)—, con frecuencia, bus-
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12 PEDRO SALAZAR UGARTE

can formas para superar los limites y escapar de los vinculos que
les imponen las normas juridicas. El principio de legalidad ya
mencionado que supone la autoridad solo puede realizar aque-
llas acciones para las que se encuentra expresamente autorizada,
estorba a los poderosos.

De ahi la enorme relevancia del Poder Judicial en general y
los tribunales o jueces constitucionales en particular. La funcion
jurisdiccional es la valvula de garantia para la vigencia del Esta-
do constitucional. La eficacia del derecho pende en buena medi-
da de las decisiones judiciales.

De hecho, las y los juzgadores, tienen como funcién priori-
taria velar por la vigencia del principio de legalidad. Es verdad
que no es la tnica tarea que tienen encomendada —por ejemplo
dirimen los conflictos entre las personas—, pero si es la principal.
Al revisar la actuacion de las diferentes autoridades del Estado,
para velar que se ajusten a lo que el ordenamiento les permite, las
y los juzgadores, garantizan que el derecho se imponga al poder.

Por eso es tan importante que los propios juzgadores y juz-
gadoras cinan sus decisiones a lo que establece el ordenamiento
juridico. Esto no siempre es facil, pero es un mandato irrenun-
ciable. Por supuesto que, al momento de decidir, deben ponderar
consideraciones e informaciones ajenas al instrumental juridico,
pero éste debe ser el sustento principal de su actuaciéon. De lo
contrario son los propios guardianes del derecho los que abren la
puerta al gobierno de los hombres.

Cuando pensamos en las cortes constitucionales este impe-
rativo adquiere mayor relevancia y, en una aparente paradoja,
es mas dificil de satisfacer. Lo primero se debe a que, como se
adelantaba, las juezas y jueces constitucionales son la Gltima val-
vula de garantia del Estado de derecho. Si fallan, falla el sistema
juridico y se pone en vilo al estado constitucional.

Decia que el imperativo es dificil de satisfacer porque la ma-
yoria de las Constituciones contienen disposiciones que requie-
ren ser interpretadas previo a su aplicacién. Esas interpretacio-
nes, cuando se trata de normas ambiguas o con una fuerte carga
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axiologica, pueden ser controvertidas. De ahi que la teoria haya
distinguido entre “casos faciles” y “casos dificiles” o incluso “ca-
sos tragicos”.

Sobre estos se ha escrito mucho en los afios recientes por lo
que no abundé en las dificultades que enfrentan los tribunales
constitucionales cuando deben aplicar las llamadas “normas de
principio”. El proljjo e interesante debate sobre el garantismo y
el constitucionalismo pende de esa cuerda.b

Pero las dificultades de la interpretaciéon no eximen a los tri-
bunales constitucionales de su obligacién de fundar sus decisio-
nes en las disposiciones constitucionales y motivarlas con razones
juridicas. Coon ello no garantizaran que las decisiones sean incon-
trovertibles —en ocasiones no es posible encontrar la tnica deci-
sion correcta— pero si deben lograr que sean sélidas, razonables
y aceptables.

La legitimidad de las decisiones vy, en algunos casos, las cir-
cunstancias de los propios tribunales penden en gran medida de
ello. Por eso se espera que los tribunales constitucionales sean “de
derecho”, no “de justicia” ni “de politica”. Solo en el primer caso
es posible aproximarse a la maxima de brindar certeza y seguri-
dad juridicas a los gobernados.

En el caso de los tribunales que pretenden ser “justos”, la
certeza y la seguridad se esfuman porque las sentencias y decisio-
nes dependen de las convicciones personales de quienes las adop-
tan —de su moral individual— y no de las normas positivas. En
el caso de los tribunales “de poder” la falencia consiste, simple y
llanamente, en la sumisién del derecho ante la politica. En ambos
casos se esfuma el gobierno de las leyes y se camina por la senda
del gobierno de los hombres.”

6 Véase Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 34 (2011), Madrid,
2012.
7 Sobre este punto, aclaro que al referirme al “gobierno de los hombres”
hago uso de la nocién clasica sobre las distintas formas de gobierno. Véase
Bobbio, Norberto, “:El gobierno de las leyes o el gobierno de los hombres?”, £l

Juturo de la democracia, México, Fondo de Cultura Econémica, 1986, pp. 120-136.
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14 PEDRO SALAZAR UGARTE

Se trata de una regla general pero que adquiere mayor rele-
vancia cuando deciden casos de especial complejidad y/o re-
levancia politica, social, econémica, etcétera. En esos contextos
los tribunales constitucionales deben ser especialmente rigurosos
y ajustar su actuacion a los principios de los que pende su legiti-
midad y su utilidad institucional. También sobre este tema existe
mucha literatura asi que me limito a enunciar solo aquellos que
interesan en este trabajo.

En primer lugar —como ya he advertido— deben cenir sus
decisiones al marco constitucional y legal vigente. Si las juezas o
jueces constitucionales estan o no de acuerdo con las disposicio-
nes juridicas vigentes es irrelevante. Su misién es explicar el de-
recho valido y vigente aunque no compartan su sentido. Lo que
los tribunales constitucionales deben hacer es juzgar con y desde
el derecho, no juzgar al derecho.? Esto tltimo le toca a la ciuda-
dania, a la academia e incluso a los actores politicos que pueden
impulsar cambios constitucionales o legales.

Lo que debe evitarse en un Estado constitucional es el llama-
do decisionismo judicial. Al menos esta es la tesis medular de la
teoria juridica mas sélida —a mi juicio— sobre estos temas: el
garantismo.

Bien, tampoco omito mencionar que la nociéon correcta, de acuerdo con un
uso neutro del lenguaje, seria “gobierno de las personas” a fin de no perpetuar
una exclusion de las mujeres y demas identidades no binarias, con respecto de
las posiciones de poder politico. Véase Pateman, Carole, El contratado sexual,
Barcelona, Anthropos, 1995, y Mercedes Gémez, Maria, “Los usos jerarquicos
y excluyentes de la violencia”, en Motta, Cristina y Cabal, Luisa (comps.), Mds
allé del derecho: justicia y género en América Latina, Bogota, Siglo del Hombre Edito-

res, Universidad de los Andes, CESO, 2005.

8 Con esto no quiero decir que las juezas y los jueces deben adoptar pos-

turas rigidas o formalistas, con las que la funcién jurisdiccional se limite a un
mero ejercicio de subsuncion. Maés bien, considero que la decision judicial debe
motivarse solidamente sobre la interpretacion de las normas vigentes, a fin
de evitar que la discrecionalidad judicial se convierta en una discrecionalidad
meramente politica. Véase Gascon Abellan, Mariana, “Justicia constitucional:
entre legislacion y jurisdiccion”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, ano 14,
num. 41, mayo-agosto de 1994.
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El garantismo es una de las teorias juridicas mas complejas
y rigurosas que se hayan desarrollado en el pensamiento con-
temporaneo. Su origen proviene del derecho penal y su autor es
Luigi Ferrajoli. CGuando en 1989 publico su libro Diritto e Ragione.
Teoria del garantismo penale, revitalizo los debates entre los juristas
de su generacion.

En los primeros anos de este siglo sus tesis desembarcaron en
América Latina. Su impacto en el debate académico fue indiscu-
tible. México no fue la excepcion. De hecho, en 2007, el Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM otorg6 a Ferrajoli el
Premio Internacional de Investigaciéon en Derecho, Héctor Fix-
Zamudio.

El problema fue que el impacto del garantismo también mar-
c6 el inicio de su distorsion. Al no poder evitar aludir a dicha
teoria para decorar sus decisiones, diversos operadores juridicos
echaron mano del concepto sin estudiarlo ni entenderlo. Sobre
todo en sede jurisdiccional, algunos jueces utilizaron el término
acunado por el jurista italiano, pero sin atenerse a los rigores y
exigencias que supone la teoria a la que aluden. De esta forma
fueron devaluando su sentido normativo.

Sobre el particular, publiqué un breve ensayo intitulado “ga-
rantismo espurio” para denunciar esa practica de utilizar de ma-
nera retorica el concepto para adoptar decisiones injustificadas
pero, de esa manera, en apariencia legitimadas. En aquella oca-
si6n centré mi atencién en decisiones del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion en el que arraigd6 —como el caso
de la sentencia de “El Bronco” demuestra— con fuerza esa dis-
torsion.

¢Cual es el sentido genuino del garantismo? Leamos a Mari-
na Gascon: “El garantismo se opone al autoritarismo en politica
y al decisionismo en derecho”. Esto tltimo es fundamental para
los fines que me interesan. Esta teoria reivindica, ante todo, el
respeto al principio de legalidad.

El mandato apunta sobre todo hacia los jueces: “El juez, para
poder ser una garantia de los derechos contra la arbitrariedad,
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16 PEDRO SALAZAR UGARTE

no debe, a su vez, actuar arbitrariamente”, explica Gascon. El
desempeiio de un buen juzgador, segtn esta teoria, debe aferrar-
se a la verdad factual (los hechos) y a la verdad juridica (el apego
alo que la ley mandata).?

Corresponde al legislador democratico cambiar el contenido
de las disposiciones juridicas y con ello alterar de alguna mane-
ra las “reglas del juego”. Siempre y cuando se respete el marco
constitucional —si se trata de leyes secundarias o incluso de actos
administrativos— el viraje juridico sera valido.

Cuando se trate de cambios a la Constitucién, ademas de
los procedimientos normalmente agravados en comparacioén con
las reformas legales —rigidez constitucional—, deben respetarse
las clausulas pétreas —en caso de que la Constitucion las contem-
ple— vy las normas y limites convencionales —tratados interna-
cionales— cuando el Estado en cuestion se haya obligado a res-
petarlas. Pero, en todos los casos, los tribunales constitucionales
deberan cenir sus decisiones al derecho vigente.

Ademas, los tribunales constitucionales deben respetar sus
precedentes. Esta es la inica manera de generar certeza y segu-
ridad juridicas. Es verdad que cada caso tiene particularidades y
que los tribunales constitucionales deben valorar y ponderar los
elementos en cada caso concreto, pero también lo es que los ca-
sos similares deben resolverse de manera consistente.

Si bien los tribunales constitucionales pueden separarse de sus
precedentes, deben hacerlo argumentando y justificando de ma-
nera satisfactoria sus razones. Eso permite a los actores que recu-
rren a la justicia prever de manera razonable cudl sera la decisién
de los tribunales o, en su defecto, conocer las razones por las que
el sentido de una linea jurisprudencial cambié. De ahi la impor-
tancia de la coherencia entre los criterios para decidir. Cuando
un tribunal constitucional trata dos casos similares de manera
distinta existen motivos para desconfiar de sus razones.

9 Véase Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro, Garantismo: estudio sobre el pen-

samiento de Luigt Ferrajol, Madrid, Trotta-UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2005.
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La imparcialidad es un imperativo para cualquier juzgador
y, sobre todo, para un Tribunal Constitucional. Si la justicia pre-
tende operar como “el tercero por encima de las partes” debe
hacerlo garantizando un trato igual a los contendientes. De lo
contrario pierde credibilidad y legitimidad.

En el caso de los tribunales constitucionales ese atributo ad-
quiere mayor valor porque se trata de la tltima instancia de de-
cision y en ocasiones debe dirimir conflictos entre poderes o, lo
que es mas delicado, entre poderes y gobernados. La credibilidad
en la imparcialidad de los tribunales es una condiciéon para su
legitimidad.

La objetividad de un Tribunal Constitucion pende del ape-
go a las normas vigentes en el momento de decidir. Mucho se
ha escrito sobre las dificultades que encaran los juzgadores para
despojarse de sus convicciones subjetivas a la hora de impartir
justicia. Ello sobre todo en casos controvertidos que involucran
cuestiones disputadas en términos de moral pablica. Por eso es
muy relevante —como se ha insistido de manera reiterada en
estas paginas— que recurran al derecho vigente como asidero
fundamental. Solo de esta manera logran combinar la impar-
cialidad con la objetividad y, de esta manera, impartir justicia
constitucional.

Finalmente, y en primer lugar para los efectos que aqui inte-
resan, la independencia. Lo advertia al citar al politélogo e his-
toriador Charles Mcllwain, la independencia de la justicia frente
a los poderes —en este caso es atinado ampliar el conjunto hacia
todos los poderes (politicos, econémicos, ideologicos)— es cru-
cial para la vigencia de un Estado de derecho. De ella depende
el principio de imparcialidad y, como hemos visto, de éste de-
penden los demas principios y derechos que caracterizan a un
Estado constitucional. Si las decisiones judiciales responden a los
mandatos, pretensiones o intereses de otros actores se materializa
la derrota del derecho por el poder y se desmorona la promesa
del gobierno de las leyes.
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CAPITULO SEGUNDO

En las paginas que siguen analizaré los posicionamientos de los
once integrantes de la Suprema Corte de la Nacion de México al
posicionarse sobre la (in)constitucionalidad de la materia de una
consulta popular solicitada por el presidente de la Reptblica, An-
drés Manuel Lopez Obrador, para emprender investigaciones y
eventualmente llevar a la justicia a cinco ex-presidentes del pais.

La mafiana del lo. de octubre tuvo lugar un seminario vir-
tual (webinario) en el que, bajo la coordinacion activa de Jimena
Moreno, Miguel Carbonell, Salvador Nava y quien esto escribe
analizamos el proyecto presentado por el ministro Aguilar y coin-
cidimos en su solidez y pertinencia. Ninguno de los participantes
dudaba de la inconstitucionalidad de la materia de la consulta
solicitada por el presidente vy, al término del evento, auguramos
una votaciéon unanime en ese sentido por parte las ministras y
ministros de la SCJN.

Horas mas tarde inici6 la sesion virtual y televisada proba-
blemente con mayor audiencia de los tiempos recientes. El presi-
dente Zaldivar inici6 el debate trazando una ruta metodologica
que terminaria resultando determinante para el resultado de la
votacion:

En este momento, se discutira el proyecto del Ministro ponente,
que versa, exclusivamente, sobre la constitucionalidad de la mate-
ria de la consulta. No se va a analizar o a votar en este momento
la pregunta que acompaia a la consulta, solamente la materia: si
es constitucional o no. Como es publico, porque fue subido a la
pagina de la Suprema Corte el proyecto respectivo, el proyecto
del Ministro Luis Maria Aguilar propone que la materia de la
consulta es inconstitucional.

19
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20 PEDRO SALAZAR UGARTE

De esta manera, desde ese momento, se escindi6 la materia
de la formulacién de la pregunta y con ello se condujo la discu-
sion a un plano abstracto que permiti6 que cada integrante de la
Corte abordara el tema como le parecié mejor hacerlo. O, para
decirlo de otra manera, cada quien habl6é de una materia distinta
que ya no estaba anclada a una pregunta sino a un ambito tema-
tico difuso y confuso.

Una vez fijada la ruta metodoldgica, el presidente Zaldivar otorgd
la palabra al ministro ponente, Aguilar Morales, para que pre-
sentara los ejes principales de su proyecto. Dado que se trata de
una intervencion relativamente breve que sintetiza los argumentos
principales de su propuesta para declarar la materia de la consulta
inconstitucional, conviene reproducirla integralmente:

Gracias, sefior Presidente. Voy a ser muy breve. El proyecto —que
ya se conoce, en general, desde luego por ustedes, seforas y se-
flores Ministros—, que tiene aproximadamente cuarenta y tres o
cuarenta y cuatro cuartillas de tamafio oficio —por cierto—, yo
voy a hacer una presentaciéon muy breve de solo tres cuartillas
tamafo carta, para no —pues— modificar ya nada de lo que esta
puesto en mi propuesta.

En el proyecto sujeto a consideracion se analiza la peticion de
consulta hecha por el Presidente de la Republica de la siguiente
manera. Como expresamente dispone el articulo 26, fraccion 11,
inciso a), de la Ley Federal de Consulta Popular, esta Suprema
Corte de Justicia de la Nacion deberd, en primer lugar, definir
si la materia u objeto de la consulta es constitucional conforme
a los requisitos y parametros que establece el articulo 35 de la
Constitucion Federal.

En segundo lugar, para el caso —como bien ya lo ha sefialado
el sefior Presidente— de que este Tribunal Pleno considerara que
la materia es valida, es constitucional, se tendria que verificar
que la pregunta propuesta deriva directamente de la materia de
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la consulta, que no sea tendenciosa ni tenga juicios de valor, que
emplee un lenguaje neutro, sencillo y comprensible, que esté re-
lacionada con el tema de la consulta y formulada de tal manera
que las personas solo deban responder si o no.

Por el contrario —como se sefiala en esta resolucion o en esta
propuesta—, esa determinacion debe corresponder a quien tenga
los elementos, las pruebas, los indicios para formular una denun-
cia ante la autoridad correspondiente.

El objeto o finalidad de la peticion, que es la materia que esta
proponiéndose en el proyecto, sefiala, primero y fundamental-
mente, que se reconoce que la finalidad de la consulta popular
consiste, precisamente, en empoderar las voces y la voluntad de
la ciudadania, asi como también proteger los derechos humanos
y el estado de derecho; esa es la finalidad de la consulta popular.
En segundo lugar, se propone establecer que el objeto integral de
la peticiéon formulada es consultar al pueblo de México st esta de
acuerdo o no en que las autoridades competentes investiguen vy,
de resultar probada y fundada alguna causa, se sancione penal-
mente a los expresidentes de México referidos en el escrito de
solicitud, y en esa via, precisamente, en materia penal, como se
sefiala en el texto de la peticion formulada en sus considerados,
especialmente décimo y décimo tercero.

Asi, del analisis que se sigue y detalla en este proyecto, hay
consideraciones por las que se estima que el objeto de la consulta
popular es inconstitucional por cinco razones, tanto en forma in-
dividual como —desde luego— en su conjunto.

En primer lugar, el proyecto sefiala que la consulta, por si sola,
se considera inconstitucional, pues condiciona la eficacia y vali-
dez de los derechos humanos y sus garantias a lo que determina
un sector de la poblacién en una consulta pablica, lo cual se con-
sidera que no es constitucionalmente posible porque no es posi-
ble realizar una consulta popular que condicione la vigencia de
los derechos humanos a lo que decida un grupo de la poblacion,
ya que los derechos humanos y sus garantias son indisponibles vy,
mucho menos, pueden ser restringidos en una consulta popular
ni por nadie.

Segundo, como segunda razon, en el proyecto se considera
que el objeto de la consulta popular solicitada es inconstitucional

DR © 2021 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

22 PEDRO SALAZAR UGARTE

porque pone en riesgo los derechos de las victimas y de las perso-
nas ofendidas por los hechos presuntivamente sancionables a los
que se refiere la solicitud y, en su caso, la pregunta.

En este sentido, debe de recordarse que tanto toda persona
como las autoridades del Estado Mexicano se encuentran obli-
gadas a denunciar cualquier hecho y, con ello, a que se lleven a
cabo todas las investigaciones necesarias para llegar a la verdad
y sancionar cualquier delito cometido por cualquier persona: sca
un expresidente, un funcionario o cualquier otra persona.

En tercer lugar, en esta propuesta se dice que el objeto de la
consulta popular, al identificar y senalar con claridad a las perso-
nas a las que se propone investigar penalmente puede estimarse
contrario al principio de presuncién de inocencia y del debido
proceso penal de esas personas, lo que evidentemente vulnera los
derechos humanos.

Conforme a diversos precedentes de esta Suprema Corte y de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las violaciones
ala presuncion de inocencia pueden generar la ilicitud de pruebas
0, en casos mas graves, la inconstitucionalidad de todo el proceso.

En el proyecto se considera que la consulta popular, en los
términos planteados, puede viciar los procesos penales en curso
y aun los futuros, lo que puede imposibilitar que los jueces se
pronuncien sobre la responsabilidad penal de esos delitos vy, al
final de cuentas, de existir tales delitos puedan quedar impunes,
lo que atenta contra los derechos de las victimas y de los afectados
directos, pero también en contra de todo el pueblo de México.

En cuarto lugar y del mismo modo, la materia de esta consulta
se estima inconstitucional porque involucra la restriccion de las
garantias o mecanismos para la proteccion de los derechos hu-
manos, toda vez que la investigacion, persecucion y sancion de
los delitos es una funcién esencial del Estado Mexicano, que no
puede someterse a la decision popular. Los derechos humanos no
son negociables, por tanto, se considera que no es procedente una
consulta popular para hacer exigibles los derechos humanos ni el
cumplimiento de sus garantias de proteccion.

La quinta razon que se expone en el proyecto considera que la
consulta popular es violatoria del principio de igualdad, debido a
que no esta justificado por qué a unas personas —en este caso, €x-

DR © 2021 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

EL PODER SOBRE EL DERECHO 23

presidentes— se les someta al escrutinio publico para determinar
si se les debe investigar o no penalmente, mientras que al resto de
las personas de este pais no se les da ese mismo tratamiento.

Finalmente, en el proyecto se prevé que si la mayoria de las
personas consultadas, siempre que participe al menos el cuaren-
ta por ciento del padrén electoral, se decidieran por el “no”, o
sea, por no iniciar procesos de investigacion, el resultado seria
vinculante para todas las autoridades y, precisamente, para no
vulnerar la autonomia y correcto funcionamiento de los 6rga-
nos del Estado, es que se considera inconstitucional la consulta
misma, de considerarse que la respuesta por un “no”, no fuera
vinculante, esto demostraria entonces que la consulta popular se-
ria innecesaria y realizarla llevaria a desnaturalizar la esencia de
este tipo de ejercicios democraticos, pues el articulo 35, fraccion
VIII, apartado 2, de la Constitucién, expresamente sefiala: “el re-
sultado serd vinculatorio para los Poderes Ejecutivo y Legislativo
Federales y para las autoridades competentes”.

Con base en lo anterior —como ya lo adelanté—, en el pro-
yecto que someto a su consideracion se propone concluir que la
materia de esta consulta popular es inconstitucional.

Y ya para terminar, Uunicamente quiero enfatizar que, en este
caso, la tarea de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion no tie-
ne nada que ver con decidir si debe investigarse o no a los expre-
sidentes de México por los delitos que supuestamente cometieron
antes, durante y después de su gestion.

A la Suprema Corte no le corresponde decidir, en este caso,
s1 existen pruebas o si debe abrirse una investigacion, sino solo
analizar la constitucionalidad de los fundamentos de una pregun-
ta que se sometiera a la consulta popular. Muchas gracias, sefior
Presidente.

Una vez concluida la intervencién de Aguilar, el presidente
Zaldivar dio la primera sorpresa de la tarde al anunciar que seria
el primero en fijar su postura “en este importante asunto”. Es
decir, hablaria antes de ofrecer la palabra a los demas integran-
tes del Pleno de la SGJN. Esto resulté desconcertante porque la
practica suele ser la opuesta y el presidente tradicionalmente ha-
bla hasta el final. Pero la verdadera sorpresa provino del conte-
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nido —tengo para mi que también del tono— de su posiciona-
miento.

IT

El ministro presidente, primero, sostuvo que se trataba de un caso
en el que la SCGJN no realizaba una funcién jurisdiccional, “en la
medida en que la consulta popular es un instrumento de demo-
cracia y, como tal, de naturaleza politica”. El punto es interesante
y seria retomado por otros integrantes del Pleno y quedaria refle-
jado —como veremos mas adelante— en el engrose final pero no
resulta del todo convincente.

Lo que la Constitucién exige a los ministros es un pronun-
cilamiento sobre la (in)constitucionalidad y eso es un juicio juri-
dico de competencia exclusiva para la SGJN. De lo contrario, si
se concede el argumento del ministro presidente, practicamente
todas las decisiones del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion serian de naturaleza politica y no jurisdiccional.
Esto es asi porque ese tribunal (que también es constitucional y
de dltima instancia) decide multiples asuntos que tienen que ver
con reglas, instrumentos y procedimientos sobre la democracia.

A juicio del presidente Zaldivar: “la Constitucién nos [les]
encomendo la tarea de desplegar una funciéon politico-constitu-
cional, en el sentido de que nos corresponde abrir las puertas de
la vida institucional a quienes histéricamente han estado exclui-
dos de ella”. El argumento es desconcertante al menos por dos
motivos. En primer lugar, porque reitera la tesis de que la SCJN
no debe pronunciarse como juez constitucional sino como deci-
sor politico y, en segundo lugar, porque habla de la exclusiéon de
los titulares de los derechos politicos que son, nada mas y nada
menos, que las ciudadanas y ciudadanos mexicanos que partici-
pan y votan regularmente en elecciones para integrar 6rganos de
representacion y gobierno en todos los 6rdenes de la Federacion
mexicana.
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Mas adelante argument6 que “el espiritu de la consulta es
dar cauce, sin intermediarios, a la opinién ciudadana... y, con
ello avanzar hacia una democracia participativa”. El argumento
es interesante pero carece de asideros constitucionales. La Cons-
titucion establece que la propia SCGJN debe actuar, precisamente,
como un intermediario entre quienes solicitan la consulta —en
este caso el presidente de la Republica— y quienes ordenan su
realizacion (los legisladores). Esa es su funcion constitucional ex-
presa en el caso de las consultas populares.

Afirmo lo anterior sin detenerme en la interesante discusion
entre los modelos de democracia representativa o participativa
y en la declarada inclinaciéon del presidente Zaldivar a favor de
esta ultima. Esa discusion puede conducirnos por sendas tedricas
muy interesantes, pero no me parece que sea la discusién consti-
tucional que debia orientar el analisis sobre esa consulta popular
en particular. Lo que estaba sobre la mesa era la procedencia
constitucional de la materia de una pregunta en concreto y no el
debate sobre las diversas modalidad de democracia y su lugar en
el constitucionalismo mexicano.

De hecho, los argumentos posteriores expuestos por el pre-
sidente de la Corte estuvieron dedicados a subrayar los efectos
positivos que tienen las consultas populares como mecanismos
de inclusién, participacion y pacificacion. Para el presidente, “a
través de la democracia participativa, nuestro constitucionalismo
le da cauce a los anhelos de paz y tranquilidad de nuestra so-
ciedad”. Esa postura lo llevaria a proponer una “aproximaciéon
deferente a la consulta” y a interpretar las prohibiciones estable-
cidas en el articulo 35 constitucional “de manera estricta”. Desde
entonces, para desconcierto de muchos de quienes seguiamos la
transmision, empezaba a delinearse el sentido de su voto: “debe-
mos interpretar la materia de la consulta y la formulacién de la
pregunta de tal manera que se favorezca su procedencia en ar-
monia con todos los principios constitucionales aplicables”.

Bajo la tesis de que a la SCJN “no le corresponde ser una
puerta cerrada” se posicioné en contra del proyecto del ministro
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Aguilar, negando que la consulta solicitada podia materializar
las violaciones de derechos identificadas por el ponente. Pero el
punto mas cuestionable y controvertido —a mi juicio— emergio
cuando abordé el tema de la vinculatoriedad del resultado de la
consulta.

Esto es asi porque la Constitucion en su articulo 35 es clara
al respecto:

Cuando la participacion total corresponda, al menos, al cuarenta
por ciento de los ciudadanos inscritos en la lista nominal de elec-
tores, el resultado sera vinculatorio para los poderes Ejecutivo y
Legislativo federales y para las autoridades competentes;

Sin embargo, el ministro presidente de la SCJN considera
que, con base en esa disposicion, la “Constitucion prevé la exis-
tencia tanto de consultas vinculantes como no vinculantes”. A su
entender, el hecho de que se requiera un porcentaje de partici-
pacion para que sean vinculantes se traduce en que “los efectos
vinculantes son meramente contingentes”.

El argumento es desconcertante porque, desde mi perspec-
tiva, la lectura correcta es la que afirma que todas las consultas
pueden ser vinculantes aunque ello dependa de un hecho con-
tingente. Lo que importa desde un punto de vista juridico es que
todas, sin excepcion, tienen potencialmente efectos vinculantes.

Es posible que el ministro presidente advirtiera las debilida-
des de su argumento y por ello intenté reforzarlo con una inter-
pretacion que me resulta dificil de acompanar. Desde su perspec-
tiva, aunque la Constitucién no contempla de manera expresa
excepcion alguna, ésta existe. Prefiero citarlo textualmente para
no distorsionar su argumento:

(a mi juicio) hay otro supuesto en el que los resultados de una
consulta no tendran vinculatoriedad para todas las autoridades
relacionadas con el tema de consulta, a saber, cuando involucre
autoridades cuyas atribuciones solo pueden ejercerse o no ejer-
cerse en los casos y supuestos estrictamente sefialados en la Cons-
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titucion y las leyes, es decir, cuando las autoridades competentes
estén constrefiidas, a actuar o no actuar en funcién de supuestos
normativos de observancia obligatoria.

Dentro de esas autoridades, segiin el ministro presidente, se
encuentran las de procuracion e imparticion de justicia. Esta tesis
no esta en la Constitucién ni en la ley de la materia, asi que es
el producto de una interpretaciéon del presidente de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

Acto seguido, de manera congruente con su advertencia
preliminar, el presidente de la SCJN ignor6 los términos de la pre-
gunta solicitada por el presidente de la Republica para concluir
que: “la materia de esta consulta se limita a pronunciarse sobre
el diseno y el rumbo de la politica criminal del Estado”. A esta
conclusion no argumentada le siguieron algunas sentencias dis-
cutibles. Con las palabras del presidente de la Corte: “La justicia
criminal es un area especialmente sensible a la participacion pa-
blica”. Y para rematar: “entre mayor inclusién y participaciéon
ciudadana exista en el diseno de la politica criminal, mayor acep-
tacion y legitimidad obtiene de la sociedad”.

No sin tensiéon con sus premisas iniciales, el presidente Zal-
divar, concluyé afirmando que la Suprema Corte tenia ese dia:
“la oportunidad histérica de actuar como un auténtico Tribunal
Constitucional para darle un sentido verdaderamente democra-
tico al mecanismo de consulta popular”. Ese argumento de corte
politico, a pesar de la paradoja que suponia aludir a la funcién de
garante constitucional de la Corte, sirvi6 al presidente para sellar
su postura e inclinarse por la constitucionalidad de la materia.

Merece un Gltimo comentario un desliz del ministro presi-
dente hacia el final de su intervencién. Para sostener que la ma-
teria de la consulta no viola la presuncién de inocencia de los
cinco expresidentes, el ministro presidente, tuvo que referirse a
los términos de la pregunta. De hecho, se vio compelido a aludir
a los exmandatarios —sin pronunciar sus nombres— para afir-
mar que:
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...como ocurre con la proteccién dual en materia de libertad de
expresion, los limites del escrutinio publico son mas amplios y
se refiere a personas que, por dedicarse a actividades publicas o
por el rol que desempenan en una sociedad democratica, estan
expuestas a un mas riguroso control de sus actividades y manifes-
taciones que aquellos particulares sin proteccion publica alguna.

No podemos obviar que los expresidentes son personalidades
publicas que ocupan una dimension politica ¢ histérica en nues-
tro pais y, por tanto, se convierten en sujetos de interés para la
deliberacion publica.

La contradicciéon es inevitable. La estrategia de analizar la
materia sin tomar en cuenta la pregunta —ni los considerandos
de la solicitud de consulta enviada por el presidente al Sena-
do—, al final, no pudo ser sostenida siquiera por quien la pro-
puso. La inica manera de intentar sortear uno de los temas mas
cuestionables de la solicitud y mejor sustentados en el proyec-
to —la violacion al principio de presunciéon de inocencia— fue
aludiendo a los términos de la pregunta. Al final, a mi juicio, el
presidente Zaldivar no logré sortear la objecién ni ofrecer sus-
tento a su voto.

1T

El segundo ministro en fijar postura fue Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena. Adelanto que fue uno de los seis ministros que se pronun-
ciaron por la constitucionalidad de la materia. Sin embargo, el
método y la logica con la que llegd a esa conclusion difirieron de
manera significativa de las que orientaron al ministro presidente
y a los otros cuatro integrantes de la Corte con los que conforma-
rian una mayoria.

Para empezar, Gutiérrez Ortiz Mena si considera que la
SCJN juega un papel de intermediario entre los solicitantes de
la consulta —en este caso el presidente de la Republica— vy la
ciudadania. Con sus palabras:
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El Constituyente Permanente decidié otorgarnos una nueva fa-
cultad y ponernos en medio de los peticionarios y la poblacion.
Solo si decidimos que la materia de la consulta es constitucional,
los citudadanos pueden acceder a un derecho; st decidimos que es
inconstitucional, los ciudadanos no lo tienen, no lo tendran.

Posteriormente, en este caso en coincidencia con Zaldivar,
sostuvo que en el asunto concreto, la SCGJN, no ejerce una fun-
ci6n jurisdiccional porque no dirime controversia alguna ni ejer-
ce un control de constitucionalidad concretado. Acto seguido
expuso una distincion entre lo que llamé democracia indirecta y
democracia semidirecta sin reparar en la extensa literatura que
existe en la teoria politica moderna sobre esos términos. Mas de
las dificultades tedricas para el uso preciso de los conceptos, el
ministro encuadré la funcién de los tribunales constitucionales
dentro del primer modelo (democracia indirecta) y concluy6 que
ese no era el referente que debian tener en mente para resol-
ver el caso sino el segundo (democracia semidirecta) que tiene
dos objetivos: “instituir mecanismos de empoderamiento de las
mayorias y ver con sospecha los 6rganos de representacion in-
directa”.

Sobre estas premisas construy6 el nucleo de su argumenta-
cién que, si no me equivoco, esta sintetizado en este parrafo:

Asi, nuestra funcién —en este caso— es ponernos en medio de la
poblacién y los peticionarios, entendiendo con base en esas pre-
misas que nuestro papel es el de ser garantes de un nuevo modelo
constitucional de democracia semidirecta, desde el cual debemos
facilitar a las mayorias a impulsar los mecanismos de ese constitu-
cionalismo del Siglo XIX que no se quiso desplazar.

Después de realizar algunas interesantes referencias de de-
recho comparado —en particular al caso “Miller” en Inglate-
rra—, de nuevo en contraposicion con lo sostenido por Zaldivar,
Gutiérrez Ortiz Mena afirmé que, a su juicio, no pueden existir
consultas que no vinculen. Es importante dejar asentado el dife-
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rendo por su relevancia para el debate y por la manera en la que
el tema seria tratado en el engrose definitivo del caso.

El ministro Gutiérrez Ortiz Mena, después de algunos razo-
namientos algo circulares, llegd a su pronunciamiento de fondo.
En el mismo, inevitablemente, como le habia sucedido a Zaldi-
var, tuvo que aludir a la pregunta planteada por el presidente de
la Reptblica:

(en el proyecto) Se destaca que la pregunta sugerida requiere de-
terminar si las autoridades competentes deben o no investigar vy,
en su caso, sancionar a los expresidentes de México de mil nove-
cientos ochenta y ocho a dos mil dieciocho. Asi, el primer punto
que destaco es que existe indeterminacion en los términos utiliza-
dos en la peticion, ya que el escrito no precisa nunca a qué auto-
ridades competentes se refiere especificamente.

De esta manera abrié las puertas para distanciarse del pro-
yecto del ministro Luis Maria Aguilar —a pesar de coincidir en
que la investigacion y persecucién de los delitos no pueden de-
pender de la opinion publica— vy, paraddjicamente, también del
argumento medular del ministro presidente. Con sus palabras:

En mi opinién, su materia (de la consulta) no es preguntar a la
poblacién si ciertos delitos merecen una amnistia o si las autori-
dades tienen permitido no investigarlas. Tampoco considero que
la pregunta tenga un elemento de politica criminal.

Desde su punto de vista, el quid del asunto esta en determinar
cudl es la autoridad destinataria de la consulta. Conviene citarlo
de manera directa:

A mi entender, el objeto de la peticion son las facultades discre-
cionales del Poder Ejecutivo para destinar recursos humanos y
materiales para recabar y allegarse de elementos necesarios, que
le permitan analizar la actuaciéon y desempeno en los titulares
del Poder Ejecutivo Federal en los sexenios comprendidos de mil
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novecientos ochenta y ocho al dos mil dieciocho vy, a partir de
ello —de ser el caso—, impulsar los procedimientos legales pro-
cedentes. Bajo esta interpretacion, se debe excluir el objeto de la
peticion a las autoridades de procuraciéon y administracion de jus-
ticia.

A decir de Gutiérrez Ortiz Mena, a diferencia de lo que sostu-
vo Zaldivar, aunque la consulta sea vinculante —porque reconoce
que todas lo pueden ser—, dado que el destinatario de la pregun-
ta es el propio Poder Ejecutivo, no debe entenderse como un po-
tencial mandato para las autoridades de procuracion y adminis-
tracion de justicia. El siguiente parrafo no es muy util para aclarar
el sustento de la tesis, pero si para evidenciar el argumento:

Aunque la pregunta haga referencia a las autoridades competen-
tes, no es obvio que esto deba interpretarse como una intenciéon
de necesariamente incluir a la Fiscalia o a los jueces en términos
técnicos y restringidos, tan es asl que, en los considerandos, el
peticionario afirma que, con independencia de los juicios que en
su caso ocurran, lo relevante es esclarecer la actuacion de los titu-
lares del Ejecutivo vy, en todo momento, subraya la dimension his-
torica y politica que supondria conocer los sucesos acontecidos.

De nuevo, en el centro de la reflexion aparece la pregunta
elaborada por el presidente de la Reptblica que, segin el minis-
tro Gutiérrez Ortiz Mena, después de referir los considerandos
de la solicitud presentada por éste, no va dirigida a las autorida-
des mencionadas. Desde su particular perspectiva:

Por tanto, en mi opinién es posible interpretar que el objeto de la
consulta son las facultades discrecionales del Ejecutivo para ini-
ciar un proceso de recopilaciéon de datos y procesamiento de in-
formacion, para efectos de obtener conclusiones sobre el periodo
que describe, pues es esa area donde existen facultades discrecio-
nales de ese poder para actuar o no actuar, es decir, lo relevante
es que, en ese marco de atribuciones, desde el cual se podrian

DR © 2021 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

32 PEDRO SALAZAR UGARTE

conocer los hechos del pasado con las implicaciones historicas y
politicas, que el Ejecutivo ahora destaca como centrales.

Asi, cuando en la pregunta se hace referencia a las autoridades
competentes, debe entenderse que son aquellas pertenecientes al
Poder Ejecutivo y no a las instituciones de procuracion y admi-
nistracion de la justicia.

Y para rematar:

En consecuencia, mi propuesta seria por interpretar la materia
de la consulta de esta forma alternativa vy, solamente bajo esta
premisa, reconocer la validez de la misma, pasando, entonces —
necesariamente—, a reformular la pregunta.

En caso contrario, si este Tribunal Pleno considera que la ma-
teria de la consulta si vincula a la procuraciéon de justicia y a la
administracion de justicia, entonces mi voto seria con el proyecto.

Como puede observarse, Gutiérrez Ortiz Mena se pronuncio
abiertamente por reformular la pregunta y condicioné su voto
a que el Pleno coincidiera en su postura en el sentido de que el
destinatario de la decision popular fuera el Poder Ejecutivo y no
las autoridades responsables de procurar y administrar justicia.
Cabe advertir desde ahora que sus colegas nunca se pronuncia-
ron sobre el particular y, sin embargo, el ministro vot6 por la
constitucionalidad de la materia.

v

Tras estas intervenciones, toco el turno a la ministra Margarita
Rios Farjat quien también votaria a favor de la constitucionalidad
de la materia, pero con algunos argumentos distintos a los que
expusieron sus colegas que la antecedieron en el uso de la palabra.

Después de manifestar su acuerdo con la logica del proyec-
to presentado por el ministro ponente en el sentido de que “la
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proteccion de los derechos humanos constituye un limite infran-
queable a la regla de las mayorias” —ella misma retomo la cita
de la sentencia de la Corte Interamericana de los Derechos Hu-
manos en el caso Juan Gelman vs. Uruguay— se separ6d del mismo
porque, desde su punto de vista, se ofrecia “una lectura restricti-
va al derecho humano a la consulta y (no se atendia) a la especial
naturaleza de estos procedimientos democraticos”. Sobre esta
premisa que —de manera similar al razonamiento del ministro
presidente— adopta una postura deferente con la consulta popu-
lar en abstracto, desarroll6 el resto de sus argumentos.

El mas interesante y —como ya he insistido— polémico ra-
zonamiento se centr6 en la necesidad de escindir la materia de la
pregunta. Vale la pena citar directamente a la ministra:

Esta es la pregunta que se propone consultar, pero no constrifie la
materia de la consulta.

Creo que no se toma en cuenta que esta Suprema Corte posee
justamente la atribucion de realizar las modificaciones conducen-
tes a la pregunta a fin de garantizar que la misma sea congruente
con la materia de la consulta, tal y como dispone el articulo 26,
fraccion 11, inciso b), de la Ley Federal de Coonsulta Popular.

Si fusionaramos la materia de la consulta con la consulta
misma, ¢sobre qué bases podriamos modificar la pregunta para
hacerla congruente con la finalidad de la consulta? Mas que un
aparente juego de palabras, se genera una paradoja en la que el
proyecto no presenta una alternativa posible a la consulta popu-
lar. Deja intocada la pregunta y la interpreta desde su enfoque
mas restrictivo: a través de ella, interpreta asi la materia de la
consulta.

Esta Suprema Corte posee la facultad de modificar la pregunta
y, siendo esto asi, me parece que no puede juzgar la materia de
la consulta sin antes haber agotado las posibilidades de modifica-
ci6n, de manera que no se impida el derecho a participar en estos
ejercicios necesarios para la vida democratica.

Creo que esto es lo que el proyecto no lleva a cabo vy, por lo
tanto, muy respetuosamente considero que se claudica en el papel
que a esta Suprema Corte le es dado para dotar de funcionalidad
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constitucionalidad a estos ejercicios, no de impedirlos juzgando la
materia desde su aspecto mas restrictivo posible.

De nuevo, el fantasma de la pregunta elaborada por el presi-
dente de la Republica rondaba al razonamiento de la ministra y
lo enred6 en una reflexion dificil de acompanar.

Si entiendo bien, a juicio de la ministra Rios Farjat, la mate-
ria de la consulta no pende de lo que se pretende consultar, sino
de otro asidero etéreo que permite a la SCJN reformular la pre-
gunta para garantizar la constitucionalidad de la primera. Si esto
es asi tendriamos que, ni la materia ni la pregunta, estan delimi-
tadas por el documento en el que consta la solicitud de consulta
presentada por el presidente de la Republica, sino de otra fuente
que la ministra Rios Farjat no nos ayuda a identificar. Lo intere-
sante es que ella misma repara en lo extrano —y juridicamente
infundado— de su argumentacion:

No soslayo que estamos tratando de seguir un método donde pri-
mero se resuelva la constitucionalidad de la materia de la consulta
y después se realicen las modificaciones conducentes a la pregun-
ta; sin embargo, no pierdo de vista que esa eleccion metodologica
no esta establecida en la Constitucién ni tampoco en la ley regla-
mentaria y que bien podemos asomarnos a nuestras atribuciones
para idear con creatividad cémo hacer prosperar este derecho
humano, pero encuentro que el proyecto invalida esa posibilidad
desde el momento en que convierte a la pregunta en la materia
a consultar.

Es interesante el esfuerzo argumentativo de la ministra Rios
Farjat para determinar la materia de la consulta abstrayéndo-
se de la “pregunta que el peticionario plantea”. Ella misma re-
flexiona sobre la posibilidad de diversificar las materias a partir
de modificar las preguntas: “Pienso que, si una pregunta admite
modificaciones, es un indicativo de que la propuesta puede tener
diversas lecturas”. O sea que, como terminé sucediendo, el presi-

DR © 2021 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

EL PODER SOBRE EL DERECHO 35

dente de la Republica quiere preguntar una cosa pero los jueces
constitucionales pueden decidir que se pregunte otra. De nuevo,
ella misma pareci6 reparar en el escollo:

No estoy calificando la pregunta de ninguna forma —y esto lo
quiero subrayar—, me he referido a ella y a la posibilidad de mo-
dificacién, justamente, para establecer que en el analisis sobre la
materia se implica una flexibilidad interpretativa.

Después de esa advertencia procedié a glosar el contenido
del documento enviado por el presidente de la Reptblica al Se-
nado de la Republica, el cual ella misma consider6é “un docu-
mento politico” en el que entrevid “el propodsito (de) dar cauce
democratico a una demanda social orientada hacia el esclare-
cimiento y la justicia”. Y tras una reflexién sobre la libertad de
expresion, el derecho a opinar y la consulta popular, se adentro:

a uno de los elementos mas complejos en el analisis de este tipo
de procedimientos, y que es el relativo al caracter vinculatorio del
resultado de la consulta popular, una vez que esta se lleve a cabo
si reune determinada votacion.

Para sortearlo, la ministra Rios Farjat se refiri6 la experien-
cia de otros paises como Espana o Argentina —sobrevolando el
hecho de que tienen legislaciones con reglas propias y distintas a
las mexicanas—, y concluyd que la regla constitucional que es-
tablece la fuerza vinculante de las consultas que superan el 40%
de participaciéon ciudadana “ha terminado por provocar lo que
en politica publica se conoce como ‘un efecto perverso’ y es
que ninguna consulta popular se ha realizado desde la reforma
constitucional de dos mil doce”.

Me abstengo de calificar el argumento y me limito a sefia-
lar que la ministra Rios Farjat pas6 por alto que la razén por la
que los intentos previos de consulta —que han sido solamente
cuatro— no se realizaron porque —segun la propia SGJN— la
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materia estaba expresamente prohibida en el articulo 35 de la
Constituciéon.!© Pero, segtin la ministra:

... las consultas, las movilizaciones sociales son expresiones de una
sociedad que busca sentirse parte de la toma de decisiones poli-
ticas

(y)

la Suprema Corte no puede mantenerse ajena a esa realidad ni
mantener una vision tan restrictiva que provoque que esas expre-
siones ciudadanas no puedan transitar por el cauce disenado para
ello y encuentran desfogue por medios no regulados.

En su exposiciéon no ofrecié una explicaciéon de lo que debe
entenderse por “medios no regulados” pero el argumento citado
sirvio de base para sostener que:

...el constitucionalismo democratico, que no solo cuestiona el pa-
pel de los tribunales, sino también propone una orientacién ju-
dicial hacia el progresismo, sosteniendo doctrinariamente que el
derecho constitucional se configura a partir de las interacciones
entre la gente y no solo entre los magistrados.

Sobre esa base y, aunque no se posicion6 sobre cual era la
materia de la consulta, votd en contra del proyecto vy, en conse-
cuencia, se pronunci6 por la constitucionalidad de la primera.

A%

Tocé el turno de la ministra Esquivel Mossa. Para entonces, el
proyecto del ministro Aguilar tenia tres votos en contra y se anun-
ciaban el mismo nimero de votos a favor de la constitucionalidad
de una materia, que cada uno habia interpretado de manera dife-
rente. La ministra Esquivel hizo lo propio.

10" Tres de ellas versaban, segtin determiné la propia SCJN, sobre “el siste-

ma financiero, ingresos, gastos y el Presupuesto de Egresos de la Federacion” y
otra sobre “materia electoral”.
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En la primera parte de su exposicion recordo el origen y los
cambios constitucionales sobre la materia de la consulta popu-
lar en México. En particular, recordé que el 20 de diciembre de
2019, al publicarse la reforma constitucional que adicioné la fi-
gura de revocacion del mandato, también se modifico la fraccion
relativa a los limites materiales a la consulta popular especifican-
dose que no pueden ser objeto de la misma “la restricciéon de
los derechos humanos reconocidos por esta Constitucion y en los
tratados internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte
ni las garantias para su protecciéon”.

Tras esa introduccion, que también tomo en cuenta la expo-
sicion de motivos de las reformas mediante las cuales se introdujo
y modificé la figura a la Constitucion, advirtié que:

...el Constituyente deline6 con precisiéon cuales no pueden ser ob-
jeto de consulta popular, generando un catalogo cerrado de su-
puestos en los que no cabe el ejercicio de este derecho ciudadano,
pero tampoco es viable hacer alguna interpretaciéon extensiva en
perjuicio de la participacién ciudadana.

De esta manera, perfilo sus argumentos por la senda de quie-
nes ya habian sostenido que las restricciones materiales a la con-
sulta deben interpretarse de manera rigurosa para permitir la
procedencia de esos ejercicios democraticos, salvo en casos de
clara inconstitucionalidad.

Acto seguido, desvid sus argumentos hacia la creaciéon en
2015 del Sistema Nacional Anticorrupcién que cuenta con un
Comité de Participacion Ciudadana y concluyo que:

...de la lectura de la solicitud de calificacion de constitucionalidad
de la materia de la consulta advierto que se trata de la materia de
responsabilidad de los servidores publicos para poder actuar en
contra de los expresidentes.

Para la ministra Esquivel, entonces, la materia de la consulta
era la responsabilidad de los servidores publicos y el combate a la
corrupcion. Conviene citar textualmente sus razones:
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Para llegar a ese convencimiento, considero necesario sefialar
algo que me parece importante, respecto del compromiso que
asumimos todos los servidores publicos al desempefnar cual-
quier tipo de gestion gubernamental y atn después de que con-
cluimos nuestro encargo, es decir, como exservidores publicos,
y que consiste en la aceptacion voluntaria a un escrutinio co-
lectivo mas exigente del que tendrian otras personas del sector
privado.

De esta manera se sumo a la tesis —vya expresada por el mi-
nistro presidente— de que “las personas con responsabilidades
publicas tienen un umbral distinto de proteccion que les expone
en mayor grado al escrutinio y a la critica del publico”.

Como puede observarse, una vez mas, la pregunta aparecio
sin aparecer como el referente ineludible de la inescrutable argu-
mentacion de la ministra. De hecho, para la ministra Esquivel, a
diferencia de la ministra Rios Farjat:

Precisado lo anterior, —en mi opinion— la pregunta que se so-
mete a consulta no puede desmembrarse de las razones que se ex-
pusieron para formularla, sino que debe interpretarse en funcién
de los motivos desarrollados en la solicitud, en los cuales se apre-
cia que responde a expresiones relacionadas con la responsabili-
dad de los servidores publicos en que pudieran haber incurrido, y
esta materia no esta prohibida en la fraccion VIII del articulo 35
de la Constitucion General.

Es decir que, para la ministra Esquivel, la materia si se des-
prende de la pregunta y se trata de la responsabilidad de los ser-
vidores publicos. Cabe recordar que ninguno de los tres minis-
tros que —hasta entonces— se separaban del proyecto habian
siquiera explorado esa posibilidad. Pero, al hacerlo, al menos la
ministra Esquivel si identifico una materia y la consider6 consti-
tucional. Por eso resulté desconcertante que, al votar en contra
del proyecto del ministro Aguilar, propuso que:
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Se declare constitucional la materia de la consulta y se proceda
a examinar y, en su caso, modificar si la pregunta que se formula
se ajusta a los requisitos previstos en la Ley Federal de Consulta
Popular.

La ministra Esquivel no aclar6é por qué seria necesario mo-
dificar la pregunta si la materia que se desprende —segun su
razonamiento— no solo era clara sino, a la vez, constitucional.

VI

La siguiente intervencion correspondié al ministro Pérez Dayan
quien, después de una breve introduccion formal, afirmé que exis-
ten “por separado una materia de la consulta y una pregunta que le
da eficacia” y que son “dos elementos de un mismo componente”.

Es decir, también para este ministro la pregunta y la mate-
ria, aunque no son lo mismo, son indisociables. Por eso, segtin se
desprende de su argumentacion, es tan relevante para la SCGJN
identificar la materia de la que deriva la pregunta. Con sus pa-
labras:

En resumen, la materia es sustantiva y la pregunta es adjetiva o
formal, y a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion le corres-
ponde ocuparse de los aspectos juridicos en este proceso, no de
los politicos ni de los ideologicos, simplemente de los juridico—
constitucionales.

Hasta ese punto su exposicion identificaba con precision la
responsabilidad juridica del Tribunal Constitucional del que for-
ma parte. Pero poco mas adelante las cosas ya no serian tan cla-
ras. Conviene una cita textual aunque sea extensa:

Si este ejercicio solo se practicara a la pregunta, traeria como
consecuencia un examen sesgado. De tal manera que yo suscribi-
ria de modo absoluto el proyecto muy escrupulosamente elabora-
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do por el senior Ministro ponente. Si esto se circunscribiera Gnica
y exclusivamente a esa pregunta, pues —como ¢l también— yo
considero que la interrogante propuesta arrastra a la materia, vol-
viéndola tendenciosa, inquisitoria, al incluir personas especificas.
No esta formulada en un lenguaje neutro, contiene juicios de valor
y lleva mas de un hecho integrado, de manera que no produciria
una respuesta Unica y categorica en sentido positivo o negativo,
en suma, seria violatoria de derechos humanos como lo apunta
el proyecto; sin embargo, analizando en su contenido objetivo el
escrito de peticion presentado por el Presidente de la Repuablica
y despojandolo, desde luego, de la carga ideoldgica que contiene,
coincido en entender que la peticion —efectivamente— conduce
y reconoce —como lo expres6 la Ministra Esquivel— a la materia
o género mas proximo, que es el de las responsabilidades de los
servidores publicos, contenida en el titulo cuarto constitucional vy,
bajo ese estandar, no es de aquellas —a mi juicio— que la propia
Carta Fundamental excluy6 en la base 3a del ya citado articulo
35y, por tanto, es valida constitucionalmente.

A la mitad del parrafo citado emerge un “sin embargo”, que
serviria de sustento para el voto del ministro que también apo-
yaria la constitucionalidad de la materia. Su breve intervencion
—en la que expreso que la consulta y su materia le parecian ocio-
sas e innecesarias desde el punto de vista constitucional— fue la
que se inclin6é con mayor claridad por la modificacion de la pre-
gunta. Es importante subrayar el hecho porque el ministro Pérez
Dayan también afirmé haber “descubierto” la materia de una
pregunta que después, ¢l mismo, propuso modificar.

VII

Lleg6 el turno del ministro Gonzalez Alcantara Carranca, quien
comenzo su intervencion advirtiendo que su postura coincidia con
la del ministro Gutiérrez Ortiz Mena. Su punto de partida fue
claro y puntual:
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De una lectura conjunta en la exposiciéon de motivos y la pre-
gunta planteada por el ciudadano Presidente de la Republica, se
extraen razones suficientes para considerar que la materia de la
consulta consiste en que la ciudadania determine si las fiscalias
y organos jurisdiccionales competentes deben investigar y perse-
guir delitos o infracciones presumiblemente cometidos por expre-
sidentes, tal como lo expone el proyecto. Adelantando mi postura,
si la materia es asi, delimitada, podria coincidir en que la misma
resulta inconstitucional.

Acto seguido, plante6 un argumento que ya habia sido utili-
zado por otros de sus colegas. A su parecer, la Corte, debe garan-
tizar la constitucionalidad de la materia pero, al mismo tiempo:
“...garantizar la efectividad del derecho a ser consultado como
un derecho humano que constituye un elemento central en nues-
tra democracia participativa”.

Sobre esta base propuso una “conceptualizacion distinta del
objeto de la consulta”, con lo que se adentré en el resbaloso te-
rreno de colindancia entre la pregunta y la materia a consultar,
y termin6 pronunciandose por la pertinencia de reformular a la
primera. De hecho, sostuvo que los términos de la pregunta pre-
sentada por el presidente la Repuablica y la materia que pendia de
la misma era inconstitucional.

De esta manera, el ministro Gonzalez Alcantara parecia ser
el primero que apoyaria el proyecto del ministro Aguilar. Convie-
ne citar algunos parrafos de su intervenciéon de manera directa:

Como expresé al inicio de esta presentacion, concuerdo con que
existen razones suficientes en la exposicion de motivos y —cier-
tamente— en la formulaciéon de la pregunta para considerar que
el objeto de la consulta es saber si el pueblo mexicano esta de
acuerdo o no con que las autoridades competentes investiguen vy,
en su caso, sancionen penalmente a ciertos funcionarios y expre-
sidentes.
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De ser esta la definicién de la materia, podria coincidir con
la propuesta que presenta el Ministro ponente respecto de su in-
constitucional.

La pregunta, tal como esta planteada, abre la posibilidad de
que no se lleve a cabo las investigaciones correspondientes, res-
paldando con ello la impunidad y quedando sin reparacion las
violaciones que pudieron haber sido cometidas.

Lo anterior se erige como una restriccién al derecho humano
de acceso alajusticia efectiva e imparcial y —particularmente— al
derecho de las victimas a ser reparadas en forma integral. Y es por
esa razon que la materia de la consulta me parece inconstitucional.

Por estas razones, si me obligara por la mayoria en relacion
con cudl es el objeto de la consulta, coincidiria con que el proyec-
to en que este es inconstitucional. Es cuanto, Ministro Presidente.

En el aire —y en los mensajes de texto entre quienes seguia-
mos la sesion— quedo6 la duda sobre si se trataba del primer mi-
nistro que se decantaba por la inconstitucionalidad de la materia.
La postura del ministro Gonzalez Alcantara habia sido ambigua
pero, como muestran los parrafos citados, teniendo la pregunta
como ancla, habia manifestado con nitidez su desacuerdo con la
pretension presidencial.

Por lo mismo, cuando vot6 a favor de la constitucionalidad
de la materia, generoé sorpresa y desconcierto. Sobre todo, como
se vera mas adelante, por la razén que esgrimio.

VIII

Las decisiones de los tribunales constitucionales son un asunto de
votos pero también de argumentos. En el caso que nos ocupa sa-
bemos ya que la votacién terminé seis a favor de la constituciona-
lidad y cinco en contra. Pero las cuestiones que deciden los jueces
constitucionales deben sustentarse en normas, razonamientos, in-
terpretaciones convincentes y precedentes.
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Hasta ahora he reconstruido las posturas que quienes queda-
ron en mayoria, porque en ese orden fueron las intervenciones de
aquél dia en el seno de la Suprema Corte mexicana.

Cuando tomo la palabra el ministro Pardo Rebolledo final-
mente emergieron argumentos —pocos y concisos— a favor del
proyecto del ministro Aguilar. Para empezar, sin ambages y con
claridad, Pardo sostuvo que: “el analisis del objeto de la consulta
y la pregunta respectiva se encuentran necesariamente vincula-
dos..., es muy complicado hacer una diferencia en el analisis en-
tre el objeto y la pregunta”.

Sobre esa base, simple y llanamente, el ministro Pardo mani-
fest6 estar de acuerdo en lo fundamental con el proyecto presen-
tado por el ministro Aguilar.

Aunque, hacia el final de su participacion, realizé una serie
de reflexiones sobre la posibilidad de abordar la problematica
desde la perspectiva de la figura de la amnistia, al final, manifesto
que si el Pleno no adoptaba ese enfoque, €l votaria con el proyec-
to. Con sus palabras:

Si no es asi, yo estaria de acuerdo con el proyecto porque tanto la
materia de la consulta como la pregunta me parecen interpreta-
dos adecuadamente, atendiendo a los antecedentes y a los térmi-
nos en que se plantearon por parte del Ejecutivo Federal.

La intervenciéon de Pardo fue breve y puntual. Se trat6 del
primer voto a favor del proyecto del ministro Aguilar. Asi las co-
sas, hasta ese momento existian dos votos por la inconstituciona-
lidad (Aguilar y Pardo), cinco a favor de la constitucionalidad de
la materia (Zaldivar, Gutiérrez Ortiz Mena, Rios Farjat, Esquivel
y uno, en principio, incierto (Gonzalez Alcantara).

IX

A mijuicio, la postura mas sélida, contundente y fundada en argu-
mentos constitucionales fue la del ministro Javier Laynez. Desde
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que abri6 su participacién anuncié que no compartia ninguno de
los argumentos que se habian expuesto antes de su intervencion.
Para empezar fij6 su postura en favor de las consultas populares
como expresion de derechos humanos fundamentales. Pero, con
claridad, advirtié que en el caso de México el articulo 35 consti-
tucional establece reglas claras y precisas que deben observarse.
Una de ellas tiene que ver con la vinculatoriedad de sus resulta-
dos. Sobre este punto fue claro y enfatico, tomando distancia de
la postura expuesta por el ministro presidente. Conviene citar a
ministro Laynez:

Desde este punto de vista, y en una primera aproximacion, me
separo totalmente de la posibilidad de interpretar que la consulta
no sera vinculatoria a pesar de una participaciéon de mas del 40%
(cuarenta por ciento), porque las instituciones de procuraciéon no
pueden dejar a un lado el cumplimiento de sus obligaciones cons-
titucionales, si esto es asi, entonces ya esta contestada la pregunta,
la consulta, la materia de la consulta es inconstitucional. Por si
sola, mi pregunta estaria siendo contestada.

La consulta popular esta regulada en la Constitucion precisa-
mente porque tiene consecuencias juridicas, no podemos senalar
que, a pesar de que se cumpla con uno de los requisitos constitu-
cionales, esta no vaya a ser vinculante.

Sus argumentos eran los de un juez constitucional. Sin ro-
deos y con asideros juridicos, el ministro Laynez desarroll6 el
sentido de lo que en el proyecto el ministro Aguilar habia llama-
do “concierto de inconstitucionalidades”. Su razonamiento abre-
vaba de la Constitucion y la Ley de Consulta Popular a las que
recurrio y cit6 puntualmente. Pero, ademas, construyo su alegato
en abierta polémica con quienes lo habian antecedido en la pa-
labra al afirmar que:

Si vamos a considerar, para poder llegar a la conclusion que es
constitucional la materia, que no es vinculatoria, porque no pue-
de obligar a las instituciones de procuracion, sefiores pues enton-
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ces al articulo, perdon, el inciso tercero de la Constitucion pierde
todo su sentido. (Qué esta entonces haciendo la Suprema Corte?
Analizando las prohibiciones del inciso tercero, si estas no son
vinculatorias; s la consulta popular del articulo 35 no tiene conse-
cuencias juridicas, entonces, —perdon—, se puede consultar so-
bre cualquier cosa y sobre cualquier materia, jpor qué no consul-
tar si no hay efectos vinculatorios sobre los principios del articulo
40? y que la ciudadania se exprese si en lugar de ser Republica
preferiria ser una monarquia, o por qué no preguntarle sobre los
ingresos, los gastos y el presupuesto de egresos, por ejemplo, si
debe desaparecer el impuesto sobre la renta y mantener sélo im-
puestos indirectos.

En tono polémico y de abierto cuestionamiento a los plan-
teamientos que se habian expuesto con anterioridad, el ministro
Laynez no divagé en argumentos técnicos e inaccesibles sino que
anclo el sentido de su voto en una logica constitucional simple
y puntual. De hecho, advirtié que queria expresarse de manera
accesible porque: “... creo que es muy importante que la ciuda-
dania conozca con claridad cuales son las razones por las que
estimo que esta consulta no debe llevarse a cabo”.

En su exposicion también sefialdo el desproposito constitu-
cional que suponia consultar si las autoridades de procuracion
de justicia debian realizar las tareas que tienen encomendadas.
El ministro Laynez recordé la importancia de que las institucio-
nes encargadas de las investigaciones criminales —en este caso
la Fiscalia General de la Republica— acttien con independencia
e imparcialidad y la consulta propuesta colocaria: “bajo la som-
bra de la sospecha el ejercicio de las facultades de procuracion
de justicia”.

Ademas, sin centrar su atencion en los expresidentes, expuso
las razones por las que la consulta afectaria los derechos de las
victimas y de los ofendidos de los posibles delitos que serian —o
no— investigados. También expuso que la consulta violentaria el
principio de igualdad —*ipor qué entonces se consulta a los ciu-
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dadanos en unos casos siy en otros no?”— vy, finalmente, pondria
en vilo la presuncién de inocencia.

Citando y cuestionando los argumentos expuestos por el mi-
nistro Gutiérrez Ortiz Mena y la ministra Esquivel, el ministro
Laynez expuso con soltura el nucleo de su argumento: “la justicia
no se consulta porque resulta que afecta los mecanismos protec-
tores de los derechos humanos y los derechos humanos propia-
mente dichos”.

La premisa vale tanto para la justicia penal, como para la
justicia administrativa, dijo. Para finalizar record6 a sus colegas,
ministras y ministros, el papel que le corresponde a un Tribunal
Constitucional digno de ese nombre. Conviene reproducir esa
parte del discurso:

Sefioras Ministras, seflores Ministros, yo sé que esta no es una de-
cision facil y que sé que posiciones como la mia no son populares,
es muy probable que una decisiéon de esta naturaleza, si perma-
neciera el apoyo al proyecto, no sea apoyada por la mayoria de
la poblacién mexicana; sin embargo, los jueces constitucionales
no somos nombrados para ser o para ganar popularidad, los Po-
deres Ejecutivo y Legislativo si, ademas de sus competencias y su
expertise estan ahi para recoger y actuar conforme al deseo de las
mayorias, nunca el Poder Judicial, nunca las fiscalias.

La Suprema Corte tiene como funcién esencial salvaguardar
la supremacia de la Constitucién y garantizar el respeto de los
derechos humanos de cada mexicana o mexicano, ain muchas
veces contra el deseo de las mayorias.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién es el maximo 6r-
gano de proteccion de los derechos y libertades de las personas,
de la separacién de Poderes, de la fortaleza de las instituciones
y de la proteccién de los grupos minoritarios, que muchas veces
son minoritarios, endebles y discriminados, precisamente por de-
cisiones de la mayoria.

Asi, el sentido de esta decisién no tiene nada que ver —insis-
to— con que se trate de expresidentes de la Republica, ni intere-
ses personales, podrian ser seis, siete, diez o cien, eso no avalaria
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el que no puede consultarse y que la materia no es constitucional-
mente consultable.

En mi punto de vista, —y lo digo con mucho respeto para
quienes difieren— este Tribunal Constitucional, como 6rgano
protector de la Constitucion, no puede ni debe avalar una con-
sulta cuya materia es contraria a los derechos humanos, insisto,
no solamente los expresidentes, sino de todos, y que se afecten las
garantias para su proteccion.

Si la consulta no es eficaz, si su procedimiento es tortuoso, si
debido a ello no se ha podido llevar alguna, eso no es imputable
ala Suprema Corte de Justicia de la Nacion, eso corresponde re-
solverlo y reflexionarlo al Constituyente de este pais. Muchisimas
gracias, Ministro Presidente.

Desconozco lo que pensaron sus colegas al escucharlo, pero
sus palabras tuvieron eco en muchos analistas y estudiosos.

X

Toco su turno al ministro Fernando Iranco Gonzalez Salas quien,
con la sobriedad y la concrecion que caracterizan a sus intervencio-
nes, en pocas palabras también se decant6 por la inconstituciona-
lidad de la materia. Su argumentacién fue simple pero sustantiva:

...estimo que la consulta formulada conlleva la violacién vy, por
consiguiente, la restriccion de algunos de esos derechos, en particu-
lar, los que deben ser respetados a toda persona en nuestro pais,
sin excepcion, conforme a nuestra Constitucién, como son los de
presuncién de inocencia hasta no ser sentenciado y a un debido
proceso para ello. No debe perderse de vista que lo que estamos
juzgando ahora es la materia de la consulta que se formuld, esto
quiere decir que —en mi opinién— debe analizarse a la luz de la
expresion textual que contiene y no de su interpretacion.

Vale la pena subrayar el argumento implicito en la Gltima
frase: existe una pregunta con texto claro del que se desprende
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una materia, y ésta es inconstitucional. Asi que, separandose de
varias consideraciones del proyecto, voté con el mismo.

XI

La ministra Pina Hernandez se inclin6 en la misma direccién con
argumentos puntuales. De manera simple y con ecos metaféricos
recordd a sus colegas que el articulo 35 constitucional esta ahi
porque asi lo decidié el pueblo de México que: “confirid a esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacion la responsabilidad tltima
de vigilar que su voluntad plasmada en la Constitucion no sea
defraudada”.

Su postura a favor del proyecto y, por ende, por la inconstitu-
cionalidad de la materia, se basoé en dos razones puntuales:

la primera, porque se pretende consultar si las victimas de delitos
tienen derecho a que se respeten las garantias de sus derechos
humanos, como el derecho a la verdad, el derecho a el acceso a la
justicia, a que se castigue al culpable y a la reparacion del dano.

Y, en segundo lugar:

Porque se pretende consultar si el Estado debe cumplir con su
deber de investigar y perseguir el delito, lo que implica someter a
consulta la vigencia de dos derechos, dos principios fundamenta-
les del estado de derecho: la obediencia a la ley y la igualdad de
las personas ante ella.

La ministra Pifia continu6 su razonamiento con argumen-
tos juridicos pero también de sentido comun. Ni la Constitu-
ci6n ni las leyes, segun afirmé: “establecen obstaculo alguno
para llevar ante la justicia penal a los expresidentes que hubieren
cometido algin delito conforme a las leyes ordinarias del dere-
cho penal”.

La tesis de fondo era que procurar justicia es un mandato
constitucional que no tiene que ser sometido a ninguna consulta
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popular. Pero también, la ministra Pifia aproveché para recordar
a sus colegas que:

Nuestra funcién como Tribunal Constitucional es, en este caso,
analizar si la pregunta que se propone a consulta resulta acorde o
no con lo establecido en dicho articulo (35 constitucional), y nues-
tro actuar solo debe obedecer al mandato que el propio pueblo
nos otorg6 en nuestra Carta Fundamental.

Mas adelante rechazo la tesis de que existen consultas vincu-
lantes y “consultas consultivas” y advirtié que: “cambiar la mate-
ria propuesta no es maximizar el derecho, sino apropiarse de ¢l.”
Ala SCJN no le corresponde definir la materia, esa es atribucién
de quién la propone, sentencio.

Hacia el final, al igual que lo habia hecho el ministro Laynez,
la ministra Pifa, retomo la reflexion sobre el papel de los jueces y
tribunales constitucionales. Merece la pena reproducir esa parte
del discurso:

La Corte solo ejerce un control constitucional no politico respecto
de los actores y respecto del debate politico que le corresponde a
los ciudadanos.

En este sentido —a mi juicio—, es claro que, en este caso,
la ley no permite que esta Suprema Corte modifique la materia
sobre la que versara la pregunta, pues solo puede hacer modifica-
ciones formales para ajustar la pregunta a la materia propuesta...

Concluyo: mi responsabilidad, hoy, es verificar si la pregunta
en cuestion viola la Constitucion. Mi obligacion constitucional es
votar sin perseguir otro objetivo que el cumplir con mi deber. M1
responsabilidad como Ministra de la Suprema Corte es no ceder
a mas presiones que las que provienen exclusivamente del cum-
plimiento de mi mandato como jueza constitucional.

Sefioras y sefiores Ministros, estoy convencida que mi respon-
sabilidad es muy clara y consiste —ni mas ni menos— en vigilar
que se acaten los limites que la Constitucion vigente y las leyes
marcan para el uso de la consulta popular, como un verdadero
mstrumento de democracia directa. Muchas gracias.
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La ministra Pifia no aclaré ni desarroll6 su alusion al tema de
las “presiones”, pero la mencién nos remite a la relevancia que
tiene para las democracias constitucionales que las y los jueces no
se sometan a la 16gica y los intereses de los poderes, y cifian sus
decisiones a lo que establecen la Constitucion y las leyes.

XII

Para concluir, después de una breve intervencion del ministro po-
nente, Luis Maria Aguilar, el ministro presidente realiz6 una inter-
vencién en la que de alguna manera adelant6 el sentido del voto
del ministro Gonzalez Alcantara —que, como pudimos constatar,
no habia sido definido con claridad— y reconocié que la mayo-
ria no habia coincidido sobre cudl era la materia de la consulta.

Es decir, supimos que cada quien votaria en un sentido o en
otro pero por razones y consideraciones distintas. De hecho, lo
que es peor, sobre materias diferentes. Reproduzco la parte del
discurso final del ministro presidente Zaldivar:

De las intervenciones que se han formulado hasta este momento,
veo que hay una mayoria de Ministros y Ministras que consideran
que la materia de la consulta es constitucional, si bien entendida
de distinta forma y con argumentos diversos.

Algunos se han manifestado que es un tema de responsabili-
dad de servidores publicos, otros han dicho de que es un tema de
que haya elementos, que se allegue de elementos el Poder Ejecu-
tivo para poder —eventualmente— llevar esto a las autoridades
competentes.

El Ministro Pardo hablé, incluso, que podria ser un tema de
amnistia, y yo hablé que era un tema de politica criminal.

Entonces, voy a someter a votacién la constitucionalidad de la
materia y cada uno puede decir si es constitucional o no, con cual-
quiera que sean los argumentos que los lleven a esa conclusion.

Después de escucharlo, y de saber que reformularian la pre-
gunta, quedo en el aire un cuestionamiento recurrente: jcudl erala
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materia de la consulta? Ante esa indeterminacion los jueces consti-
tucionales terminarian redactando una pregunta sin materia.
La votacion se escuché asi aquel dia:

SENOR MINISTRO GUTIERREZ ORTIZ MENA: La materia es
constitucional, en el entendido que no vincula a las autoridades
de procuracion de justicia, pero si vincula —necesariamente tiene
que vincular— al Ejecutivo.

SENOR MINISTRO GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA: Es
constitucional porque versa sobre el esclarecimiento de la verdad.

SENORA MINISTRA ESQUIVEL MOSSA: Es constitucional por
las razones que referi.

SENOR MINISTRO FRANCO GONZALEZ SALAS: No es consti-
tucional.

SENOR MINISTRO AGUILAR MORALES: No es constitucional,
es inconstitucional.

SENOR MINISTRO PARDO REBOLLEDO: Estoy a favor del pro-
yecto y la propuesta alterna que yo hacia era solo en el sentido
que hubiera mayoria en el Pleno por ella. Como advierto que no
la hay, estoy con el proyecto.

SENORA MINISTRA PINA HERNANDEZ: Estoy con el proyecto.
Haré un voto concurrente. Me voy a apartar de algunas conside-
raciones y la materia de la pregunta es inconstitucional.

SENORA MINISTRA RiOS FARJAT: Es constitucional por las ra-
zones que expres¢ en mi intervencion.

SENOR MINISTRO LAYNEZ POTISEK: Con el proyecto, es in-
constitucional.

SENOR MINISTRO PEREZ DAYAN: La materia a consulta es
constitucional y pertenece al género de las responsabilidades de
los servidores publicos.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE ZALDIVAR LELO DE LARREA:

Es constitucional.

SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS: Sefior Ministro Presi-
dente, me permito informarle que existe una mayoria de seis vo-
tos en el sentido de que la materia de la consulta es constitucional.

Después de conocer los votos —de los que destaco el del mi-
nistro Gonzalez Alcantara porque se motivo hasta entonces—
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se decret6 un receso que dur6 50 minutos. Al cabo del mismo,
reaparecieron las y los jueces constitucionales en la transmisién
de aquella inverosimil sesion publica para informar que habian
llegado a un acuerdo mayoritario sobre el texto de una pregunta
reformulada. El secretario general de acuerdos la dio a conocer
a México y al mundo:

¢Estas de acuerdo o no que se lleven a cabo las acciones pertinen-
tes, con apego al marco constitucional y legal, para emprender un
proceso de esclarecimiento de las decisiones politicas tomadas en
los afos pasados por los actores politicos encaminado a garanti-
zar la justicia y los derechos de las posibles victimas?

Me limito a recoger, en las palabras del propio secretario, la
votaciéon mediante la cual se aprobé la intrincada interrogante:

Sefior Ministro Presidente, me permito informarle que existe una
mayoria de ocho votos a favor de la pregunta; el sefior Ministro
Franco Gonzélez Salas, obligado por la mayoria, con reserva de
criterio y anuncia voto; el sefior Ministro Pardo Rebolledo, tam-
bién obligado por la mayoria; el sefior Ministro Pérez Dayan, con
reserva sobre la temporalidad; con voto en contra del sefior Mi-
nistro Aguilar Morales, de la seniora Ministra Pifla Hernandez y
del sefior Ministro Laynez Potisek.

La sesion concluy6 a las 15:30 horas.
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CAPITULO TERCERO

Desde el mismo dia en que tuvo lugar la votacion publica de las
y los ministros de la SCJN se desencaden6 un acalorado debate
publico. De hecho, varias personas, estudiosas y analistas, —como
fue mi caso— se habian pronunciado sobre el tema, incluso antes
de que el ministro Aguilar hiciera ptblico su proyecto.

A continuacién, reconstruyo y comento de manera sucinta
algunas de las opiniones que cuestionaron la constitucionalidad
de la materia o, simplemente, la pertinencia de la consulta. Son
textos que pude rescatar de la prensa y de algunos medios elec-
tronicos —en una btsqueda rigurosa, pero que no pretende ser
exhaustiva—,'"" en los que se muestra una postura critica de la
decision adoptada.

Como es de suponerse, no todas las opiniones adoptan la
misma perspectiva, ni se expresan desde planos de analisis si-
milares. Algunas se basan en argumentos técnicos —sobre todo
juridicos— y otras son opiniones periodisticas que no pretenden
analizar el fondo del asunto, sino advertir sus implicaciones sim-
bélicas y politicas.

En la reconstruccion, evito editorializar, pero subrayo algu-
nos énfasis que me parecen importantes. Como he advertido des-
de el inicio de este trabajo, para el analisis, adopto la perspecti-
va de la compleja relacion entre poder y derecho.

Al realizar citas textuales las entrecomillo y, en ocasiones,
solo reproduzco argumentos muy cercanos a lo expresado por
los analistas y estudiosos que sirven de referencia. Siempre indico
entre paréntesis el nombre de los mismos. Al final del libro ofrez-

11 Agradezco a Carlos Alonso, Dulce Sebastian, Valeria Romero y Angel

Clarmona.
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co una lista con las fuentes y referencias de las que he obtenido
las opiniones.

Cabe advertir que los primeros textos y entrevistas que
menciono se hicieron puablicas antes del pronunciamiento de la
SCJN. En su mayoria, tienen como referentes principales la soli-
citud de consulta presentada por el presidente Lopez Obrador o
el proyecto de resolucion elaborado por el ministro ponente, Luis
Maria Aguilar. En ese sentido, sirven para reconstruir un contex-
to previo a la decision, y evidencian las expectativas de algunos
—me atrevo a decir, la mayoria— de quienes siguieron el caso.

I. OPINIONES EMITIDAS ANTES
DE LA RESOLUCION DE LA SCJN

Las objeciones a la solicitud de consulta, en los dias previos a la re-
solucion de la Corte, pueden agruparse en ejes tematicos cercanos
y coincidentes con los argumentos del proyecto presentado por el
ministro Luis Maria Aguilar. Roberto Lara Chagoyan los agrupa
de la siguiente manera:

La imagen que queda al lector después de leer el proyecto es la de
un edificio apoyado en cinco gruesos y poderosos pilares, a saber:
a) la consulta es contraria al contenido del articulo 35 constitu-
cional, porque se refiere a una restriccion de derechos humanos y
garantias; b) pone en riesgo los derechos de las victimas y ofendi-
dos de los delitos; c) vulnera la presuncién de inocencia; d) afecta
negativamente las funciones constitucionales de procuracion e im-
particion de justicia, asi como del debido proceso legal; y ) rompe
con el principio de igualdad (Roberto Lara Chagoyan).

Para Lara Chagoyan, lo que decidiria la SCJN, lejos de ser

un caso dificil, era:

[un caso| rutinario que se resuelve con un sencillo ejercicio de
subsuncion bajo el modus ponens: 1) Las consultas sobre restriccio-
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nes de derechos estan constitucionalmente prohibidas; 2) la con-
sulta del presidente Lopez Obrador es una consulta sobre restric-
ci6n de derechos; por lo tanto; 3) dicha esta constitucionalmente
prohibida. Un alumno de l6gica a nivel preparatoria lo podria
resolver sin mayores problemas (Roberto Lara Chagoyan).

Para muchos juristas se trataba de un caso facil, que no debia
ser objeto de mayores controversias entre los ministros y minis-
tras de la SCJN. Salvo algunas contadas voces cuyas opiniones se
recogen en el capitulo siguiente, creo que es posible sostener que
esa fue la opinién generalizada cuando se conoci6 el proyecto.

El tema de los derechos y el debido proceso fue retomado por
otros analistas. Javier Aparicio, por ejemplo, sostuvo lo siguiente:

s1 observamos procesos judiciales alejados del debido proceso, no
solo se violarian las garantias individuales de los inculpados, sino,
que, ademas, estariamos presenciando —una vez mas— un uso

politico del aparato judicial (Javier Aparicio).

Para este mismo autor, “la simple idea de someter a consulta
popular un posible juicio a expresidentes —o a cualquier otra
persona o servidor publico— es contraria al debido proceso se-
nalado en el articulo 20 constitucional” (Javier Aparicio).

A esa misma conviccion llegaron Rodrigo Romero y Felipe
Neri, quienes se atrevieron a pronosticar un resultado contun-
dente:

Es posible anticipar que la Suprema Corte determinara que es
inconstitucional preguntarle a los ciudadanos si desean que los
expresidentes sean ‘juzgados’. Segun el articulo 35, fracc. VIII,
30 de la Constituciéon, no podran ser objeto de consulta popular
la restriccion de los derechos humanos reconocidos por la Cons-
titucion y por los tratados internacionales de los que México sea
parte (como la presunciéon de inocencia), ni las garantias para su
proteccion (como los derechos inherentes al proceso penal acusa-
torio) (Rodrigo Romero Sanchez y Felipe Neri Naverez).
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Se trata de argumentos juridicos que se basaban en una lec-
tura de la Constitucion, pero tenian como brajula el sentido de
la propuesta presidencial. Como si leyendo ambas cosas fuera
imposible llegar a una conclusion diferente. La misma conviccién
se encuentra detras de esta reflexion de Miguel A. Meza:

La consulta propuesta por el presidente Loépez Obrador es in-
constitucional por tantas razones que el ministro Aguilar la cali-
fica como un ‘concierto de inconstitucionalidades’. Sin embargo,
como también aclara su proyecto, una sola de estas razones se-
ria suficiente para que la solicitud de consulta sea negada por ir
en contra del texto constitucional. Por ello, comparto el sentido
de su proyecto: la consulta solicitada por el presidente debe ser
rechazada porque viola de muchas formas nuestra Constitucion
(Miguel Alfonso Meza).

Tal vez no se trataba de un proyecto perfecto —me parece
que era la tesis de Meza—, pero si era concluyente. De nuevo,
conviene retomar el razonamiento de Lara Chagoyan y la elo-
cuente referencia clasica a la respuesta negativa que da Socrates
a su discipulo Criton cuando le sugiere que escape de la carcel en
lugar de ingerir la cicuta:

La resolucion que sera analizada y votada proximamente por la
Corte es tan solida y contundente que no deja lugar a posibles
subterfugios como los que sugeria Critéon a Socrates. Antes que
las preferencias politicas, las filias o fobias hacia la figura presi-
dencial, esta la obediencia y el sometimiento al orden constitucio-
nal. Confiamos en que la Suprema Corte se comporte mas como
Socrates que como Ciritén (Roberto Lara Chagoyan).

Debo confesar que yo pensaba algo muy similar —como
consta en el texto que reproduzco en la introducciéon—, y que no
entrevi los argumentos en los que podria sustentarse una inter-
pretacién opuesta.

En otra tesitura, autores que miraban el caso desde una pers-
pectiva mas politica que juridica —como el propio Javier Apari-
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clo—, advertian que la propuesta presidencial tenia otros efectos
nocivos como poner en jaque la autonomia de la FGR:

...cuando el Presidente propone que juzgar expresidentes sea so-
metido a consulta, o que depende de su voluntad personal, debi-
lita a una incipiente Fiscalia y, ademas, va contra su propio man-
dato constitucional por guardar y hacer guardar las leyes (Javier
Aparicio).

Tras esas interpretaciones —me parece— gravitaba una pre-
ocupacion por el poco aprecio del presidente, y su gobierno, ha-
cia la ley. Ademas, una preocupacién por la presién que habia
decidido ejercer sobre las y los integrantes de la SCJN. Esa mis-
ma era la inquietud, por ejemplo, de Francisco Garfias:

El Presidente ya presiona a los ministros de la SCJN para que
no ratifiquen el proyecto que declara inconstitucional la con-
sulta popular sobre el juicio a los expresidentes (Francisco Gar-
fias).

El columnista se referia a las declaraciones que el presidente
habia realizado en su conferencia matutina, en la vispera de la
decision judicial. El propio Garfias citaba las declaraciones en su
colaboracién periodistica:

No se dejen intimidar. Tomen en cuenta el sentimiento del pue-
blo. Yo considero que no existe ninguna violaciéon a los derechos
humanos [...] no existe violaciéon a derechos humanos ni a garan-
tias, porque, en el caso de que se lleven a cabo estos juicios, los
tiene que hacer la autoridad competente en el marco de la legali-
dad que prevalece, dandole al implicado las garantias de defensa
(AMLO, citado en Francisco Garfias).

En efecto, el presidente decidi6é anticipar con declaraciones
politicas la decision de la SCJN y, podemos suponer que, con ello
buscod generar un contexto de exigencia que elevara el costo a
los jueces constitucionales, en caso de que decidieran declarar la
inconstitucionalidad de la materia de la consulta.
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El desapego presidencial a la legalidad —incluso su menos-
precio al instrumental juridico en general— también fue adverti-
do por otros columnistas que retomaron los argumentos del doc-
tor Jaime Cardenas al renunciar al Instituto para Devolverle al
Pueblo lo Robado. Ese fue el caso de Jorge Fernandez Menéndez:

Las declaraciones de Jaime Cardenas Gracia, luego de su renun-
cia al Instituto para Devolver al Pueblo lo Robado exhiben con
toda claridad el mayor de los conflictos que enfrenta este gobier-
no: quiere cumplir objetivos sin respetar leyes, procedimientos y
normas (Jorge Fernandez Menéndez).

Retomo la reflexion del columnista, aunque, prevengo a los
lectores que, después de la decision de la SCJN, fue de las pocas
voces que valoraron de manera positiva la decisiéon (por consi-
deraciones de indole politica). Pero lo que me interesa advertir
es que, en el animo de algunos observadores, gravitaba la preo-
cupacion sobre la relacion del presidente de la Republica con la
legalidad. Ese también era el caso de Lara Chagoyan:

La consulta popular propuesta por el presidente de la Republica
sobre el posible juicio a los expresidentes de México constituye
un claro ejemplo de desprecio a la ley (Roberto Lara Chagoyan).

Pero, quiero subrayar que, hasta ese momento, la preocupa-
cioén tenia un posible remedio que terminaria siendo un paliativo:
la intervencién de la corte constitucional para que colocara las
cosas en su debido orden y lugar.

II. ARTICULOS POSTERIORES A LA RESOLUCION
DE LA SCJN

Las opiniones que se reproducen a continuacién fueron emitidas
una vez que tuvo lugar la sesion de la SCJN, en la que una mayo-
ria de seis jueces constitucionales decret6 la constitucionalidad de

DR © 2021 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

EL PODER SOBRE EL DERECHO 59

la consulta y cambib los términos de la pregunta elaborada por la
Presidencia de la Republica.

En este caso he decidido conjuntar las opiniones por temas,
a fin de evidenciar cuales fueron las principales criticas o preocu-
paciones suscitadas por la decision.

Tema 1: Division de poderes

Una de las preocupaciones que varios articulistas manifes-
taron fue la salud de la division y el equilibrio entre los poderes
de la Republica. En un contexto en el que el Presidente Lopez
Obrador cuenta con mayorias legislativas en ambas camaras, ha
mostrado tendencias centralistas con las que no duda en embes-
tir a criticos y organizaciones intermediarias —como las ONG
de la mas diversa naturaleza. Por ello, cobré fuerza la preocupa-
cion respecto de controlar a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.

Martin Vivanco, por ejemplo, advirti6 lo siguiente:

Lo que presenciamos hoy fue como la Corte se autoadscribi6 fa-
cultades que la Constitucion no le da. Tal vez por ser deferente a
la voluntad popular, acaso por ser deferente con el presidente Lo-
pez Obrador. Sin embargo, lo cierto es que tenemos al guardian
de la Constituciéon actuando de forma inconstitucional. Lo cual,
sobra decir, no es grave, es gravisimo. Sin exagerar: quiza con esta
decision hemos perdido el dltimo contrapeso de nuestro sistema
constitucional (Martin Vivanco Lira).

El tema de los contrapesos institucionales y del papel de la
SCJN ante los poderes politicos ya habia sido objeto de debate
publico. Meses antes, el propio presidente de la Corte habia sos-
tenido que la Corte no era oposicion (lo cual me parece correcto),
ni tampoco un contrapeso (lo cual es, por lo menos, discutible).
En todo caso, lo que mas preocupaciones despert6 fue que la
Corte hubiera perdido su autonomia ante el Poder Ejecutivo.
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Por ejemplo, en esa direccién, Salvador Camarena advirtio:

Porque en el sexenio de simulaciones que ni Dali habria deforma-
do tanto, la Suprema Corte de Justicia (es un decir) de la Naciéon
ayer no quiso quedarse afuera del, parafraseemos, concierto de
aberraciones que vivimos.

Por mayoria de votos, la Corte renuncié a su capacidad de
poder auténomo y con tal de no contradecir al sefior presidente
se inventaron un argumento huisachero: aceptamos la consulta
que vulnera derechos, pero para tapar el ojo al macho ayudamos
al ‘presi’ cambiando la redacciéon de la pregunta (Salvador Ca-
marena).

En el mismo sentido se expresaron los redactores de la co-
lumna Arlequin del Universal:

Que diferencia, ahora si la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién ya esta entendiendo que en el pais esta en marcha una trans-
formacion, la Cuarta, y se decidieron a entrar de lleno en ella y
apoyar al presidente... (Arlequin de £l Universal).

En ese mismo espacio, se expresé la preocupaciéon puntual
en torno a que estuviera en vilo el principio de separacion de
poderes: “Desde luego que el Presidente, el titular del Ejecutivo,
cuenta con la lealtad ciega de su mayoria en el Poder Legislativo,
pero faltaba el Poder Judicial” (Arlequin de £! Universal).

Una buena sintesis de esa misma preocupacion, y de su con-
texto en el México contemporaneo, la expres6é en su columna
periodistica Pascal Beltran del Rio con las siguientes palabras:

Claro, le faltaba el Poder Judicial, cuyos integrantes no los decide
la democracia directa. Pero eso no desanimé al Presidente. En
una serie de movimientos, logré que la Suprema Corte fuese pre-
sidida por el ministro que ¢l deseaba, y luego obtuvo la renuncia
de uno de sus integrantes y el nombramiento de otros tres.

Con eso, dej6 ala Suprema Corte con un equilibrio a su favor,
cosa que se acabo de demostrar ayer...
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La decision result6 sorpresiva porque la enorme mayoria de
los expertos constitucionalistas reprobaron la propuesta de con-
sulta desde que ésta se dio a conocer, cosa con la que coincidi6 el
ministro Luis Maria Aguilar, encargado de elaborar el proyecto
que ayer fue sometido a votacién en el pleno.

Con ello, Lépez Obrador acabé por doblar a un Poder que
aun no se habia mostrado como incondicional y se habia cuidado
de no portarse tan sumiso como la mayoria de los legisladores
(Pascal Beltran del Rio).

Como ya he advertido, para algunos columnistas la prueba
del desequilibro entre los poderes a favor del Ejecutivo estaba
en las advertencias, insinuaciones y admoniciones que el propio
presidente Lopez Obrador habia externado los dias previos a la
decision de la SCJN, pero la tesis de Pascal Beltran es diferente.
Desde su perspectiva, el presidente, estaba tomando el control
de la SCJN mediante renuncias, designaciones y apoyos. El ar-
gumento es relevante porque desplaza la dimension juridica por
consideraciones netamente politicas.

Para hacer notar la diferencia y los matices, resulta til e in-
teresante esta reflexién de Rafael Cardona:

Sometida a presiones visibles desde la semana pasada cuando el
ministro Luis Maria Aguilar presenté su dictamen sobre el ‘con-
cierto de inconstitucionalidad’ con el cual el gobierno arropé su
propaganda consultiva, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, perdié la nociéon juridica de las cosas y en retribucion (o
busqueda) de favores politicos, entregd en una charola de plata su
autonomia e independencia (Rafael Cardona).

El autor traza la frontera entre politica y derecho, si bien no
alude a los nombramientos, renuncias y (posibles) apoyos, hace
expreso el desbalance a favor de la primera.

En un sentido similar nos pronunciamos algunos académicos
en un articulo de coautoria. Esta fue parte de nuestra reacciéon

ante la decision de la SGJN:
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Lo primero que habria que decir es que, con esta decision, se
afecta el sistema de pesos y contrapesos. La Suprema Corte es
tribunal constitucional, Gltimo intérprete de la Constitucion, ga-
rante de los derechos fundamentales, pero también es arbitro de
los conflictos politicos, que tiene que salvaguardar el equilibrio
de poderes. Frente a casos politicamente controvertidos, el pa-
pel de la Corte no es el de agradar, ni ser populares, sino el de
fungir como un 6rgano que tenga la capacidad de hacer valer
los limites que marca la Constitucion, por mas impopulares que
sean. Y, en este sentido, parece evidente que esta decision mueve
el centro de gravedad hacia el Poder Ejecutivo. Los dichos del
Presidente en su conferencia de prensa mananera, un dia des-
pués de lo decidido, hablan por si solos (Juan Jests Garza Onofre,
Sergio Lopez Ayllon, Issa Luna Pla, Javier Martin Reyes y Pedro
Salazar Ugarte).

Dos de estos autores, en otro articulo, centraron su opiniéon
en el papel de la SCJN como contrapeso institucional:

Frente a todo pronéstico, ayer la Suprema Corte puso de mani-
fiesto una tristisima realidad: no tenemos un tribunal constitucio-
nal, sino una oficialia que valida los anhelos de un presidente tan
poderoso como caprichoso.

La Corte renunci6 asi a su funcion de contrapeso, y de paso se
convirti6 en el nuevo tribunal de las tres mentiras. Hoy podemos
decir que no es ni Corte, ni Suprema, ni de Justicia. Tenemos,
en cambio, una Oficialia de Gestiones Presidenciales (Juan Jesus
Garza Onofre y Javier Martin Reyes).

También Luis Rubio reflexiond sobre la importancia de la
autonomia de la SCJN vy, al hacerlo, reflej6 el impacto que —des-
de su perspectiva— tuvo la decisién sobre la imagen publica del
propio Tribunal Constitucional:

En un sistema de poderes divididos, la Suprema Corte constituia
el tnico poder capaz de evitar la consolidacién de una dictadura.
Lamentablemente, la Corte se qued6 corta.
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Cuando un poder dotado de semejantes facultades abdica su
responsabilidad, le falla a la sociedad y abre la puerta a cual-
quier tropelia que pudieran querer avanzar los otros poderes.
En nuestro caso, con un ejecutivo que domina al poder legis-
lativo y lo subordina a sus intereses y preferencias de manera
rutinaria, la Corte era el tnico reducto que le quedaba a la ciu-
dadania como fuente de proteccion constitucional. Con su de-
cision de endosar la consulta para procesar judicialmente a los
expresidentes, la Corte cedid, se doblegd y perdi6 toda credibi-
lidad (Luis Rubio).

Mas alla de las hipérboles y conclusiones categdricas que
conlleva la opinién periodistica, la opinién de Rubio permite
entrever la veta mas costosa desde la perspectiva politica de la
decision judicial. Me refiero a la credibilidad y legitimidad del
Tribunal Constitucional.

También Carlos Elizondo, citando a Madison, advirtio lo si-
guiente:

‘La acumulacién de todos los poderes, legislativos, ejecutivos y
judiciales, en las mismas manos, sean éstas de uno, de pocos o
de muchos, hereditarias, autonombradas o electivas, puede de-
cirse con exactitud que constituye la definicion misma de la tira-
nia’. Son palabras de James Madison, uno de los redactores de la
Constitucion de Estados Unidos.

Nuestro Congreso ya responde a casi todos los deseos de
AMLO. El miércoles pasado AMLO, tras criticar a la Suprema
Corte por haber impedido la democracia directa en el pasado, le
advirti6: ‘Entonces, ;vamos a seguir con lo mismo? Yo me deslin-
do y que cada poder asuma su responsabilidad [...]".

La Corte tiene pendientes 17 acciones de inconstitucionalidad
y controversias constitucionales en la congeladora. Puede decidir
conforme a derecho y mostrar que sigue siendo independiente
(Carlos Elizondo Mayer-Serra).

De nueva cuenta, en su opinién emerge la preocupaciéon por
la situaciéon en la que ya se encontraba la relacién del Poder Le-
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gislativo ante el Poder Ejecutivo, pero hay una critica adicional
hacia la SCJN que es muy relevante. Elizondo no se limita al caso
de la consulta, sino que advierte que el Tribunal Constitucional
llevaba tiempo siendo omiso para entrar al estudio de algunas ac-
ciones juridicas en contra de otros actos —decretos, acuerdos—
del Poder Ejecutivo, asi como de piezas legislativas impulsadas
desde la mayoria en el Congreso de la Unién.

Esa omision puede ser peor que la sumision ante la voluntad
presidencial en un caso concreto, porque deja a los promotores
—vy, en general, a la ciudadania— en total estado de indefension.
Piénsese, por ejemplo, en el silencio que ha prevalecido duran-
te meses —uso ese tiempo verbal porque al escribir estas lineas
dicho silencio prevalece— en el caso de la controversia constitu-
cional presentada por la presidenta de la Gamara de Diputados,
en contra del acuerdo presidencial mediante el que se decidi6 la
militarizacién de la seguridad publica durante todo el sexenio del
presidente Lopez Obrador.!?

Por su parte, Juan Carlos Lopez Aceves retom6 una interro-
gante del juez Breyer en su libro Cdmo hacer funcionar nuestra demo-
cracta (2017), prologado por el ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena: “;Qué tanta deferencia debe tener en sus resoluciones el
Poder Judicial, con los asuntos del Poder Ejecutivo?” y él mismo
respondio aludiendo —como otros de los autores— al tema de
la personalizacion del poder: “La SCJN debe ser un valladar
Insumiso y contrapeso efectivo frente al poder presidencial, que
tiende a concentrarse y personificarse en los regimenes populis-
tas como el de la 4T” (Juan Carlos Lopez Aceves).

Aceves se refiere a la personalizacion en sede del Poder Eje-
cutivo, pero también se expresaron preocupaciones sobre el des-
empefio y el papel realizado por el presidente de la SCJN. Una
de las plumas mas criticas a la decision fue la de Jesas Silva Her-
zog Marquez, quien puso el reflector sobre la figura del ministro
presidente:

12 Casar, Maria Amparo y Lopez Noriega, Saul (coords.), Los pendientes de la
Suprema Corte, México, Ediciones Cal y Arena, 2021.
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La discusion sobre la constitucionalidad de la consulta popular
para enjuiciar a los expresidentes puso a prueba la independen-
cia, la lucidez y el decoro de la Suprema Corte de Justicia. No
sali6 airosa de ninguna de ellas. Tres fracasos de un tribunal que
se muestra sumiso, enredado e indigno.

La argumentacion del ministro Zaldivar fue una lucida defen-
sa de la subordinacién. La inteligencia puesta al servicio de la
obsecuencia. El juez concibe a la Corte como un acompafante
del proyecto del presidente Lopez Obrador. Lo dijo con todas sus
letras poco después de la eleccion del 18: los jueces debemos es-
cuchar el mensaje de las urnas. Lo defendi6 el jueves pasado con
su voto. El juez caminando tras la pista del gobernante. Que las
formalidades de la ley no estorben la marcha de la Justicia (Jests
Silva Herzog).

Esa misma linea de argumentos adopté José Miguel Alcan-
tara Soriano:

Es exigible en quienes desempefian un cargo publico de juez —y
mas presidente de la Corte—, considerar que por encima de filias
y fobias politicas, y de tesis ideoldgicas, hay un marco normativo
ético-juridico obligatorio en los garantes de la Constitucion y los
derechos humanos, por lo que deben sub-optimizar su ideologia
personal. Hoy la Corte hace politica, y el presidente pretende im-
partir justicia (José Miguel Alcantara Soriano).

De nuevo el argumento de la politizacion de la justicia apa-
rece en esta opiniéon y lo hace en sus posibles vertientes: la poli-
tizacion de la justicia y la judicializacion de la politica. Es decir,
los jueces haciendo politica y los politicos entremetiéndose en las
decisiones judiciales.

También Ma. Amparo Casar centro sus criticas, y preocupa-
ciones, en una parte de la intervencion del presidente Zaldivar:

Los efectos de la sorpresiva —al menos para mi— decision, to-
mada por mayoria en la Corte, duraran por muchas décadas. Los
ministros y ministras que votaron en favor de la consulta popular
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le han dado una vuelta de tuerca al proceso de desinstitucionali-
zacion de la democracia representativa, ¢sa plasmada en el arti-
culo 40 de la Constituciéon como forma de gobierno: ‘Es voluntad
del pueblo mexicano constituirse en una Republica representati-
va, democratica, laica y federal...’.

En algin momento el presidente de la SCGJN dijo: ‘El Poder
revisor de la Constitucién disefié un instrumento que puede ser
concebido como una valvula de escape frente al descontento po-
pular dirigido a generar una mayor participaciéon social y, con
ello, mayor legitimidad del sistema politico’ y que no le corres-
ponde a la Corte ‘ser una puerta cerrada, sino el puente... para
consolidar una democracia mas plural, mas abierta, mas inclu-
yente, mas accesible y mas efectiva’. No conocia esa funcién de
la Corte y no la encuentro en ningin precepto constitucional del
Capitulo IV dedicado al Poder Judicial.

Cuarto, la Corte no sélo reformulé la pregunta de la consulta,
sino también su materia. Estamos, entonces, frente a una nueva
y auto otorgada facultad de la SCJN. No se consultara sobre los
expresidentes, sino sobre todos los actores politicos y todas sus
decisiones en todos los afios para todas las victimas (Maria Am-
paro Casar).

Resulta interesante y agudo el argumento planteado por
Casar sobre el caracter pretoriano de algunas de las decisiones
adoptadas en ese dia. El argumento reaparecera mas adelante
cuando se recojan las opiniones sobre la decision de la Corte de
modificar la pregunta, pero el filo de Casar reside en su objeciéon
a la manipulacion del tema de la materia de la consulta. Esa linea
argumentativa ya se vislumbra en la siguiente critica —también
centrada en el ministro presidente Zaldivar— de Luis de la Ba-
rreda:

La Suprema Corte de Justicia claudic6 en su misién de tribunal
de control constitucional y contrapeso del Poder Ejecutivo, mi-
sion indispensable y de la més alta relevancia en un régimen de-
mocratico.

DR © 2021 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

EL PODER SOBRE EL DERECHO 67

Capturados el Poder Legislativo federal y la Comision Nacio-
nal de los Derechos Humanos, la Suprema Corte era ya el Gnico
bastion contra el autoritarismo de un Presidente de la Repablica
que pretende que todo lo publico se someta a sus designios y ana-
tematiza cualquier critica a sus medidas.

Los planteamientos del presidente de la Corte, Arturo Zaldi-
var, para defender la constitucionalidad de la consulta popular
propuesta por el Presidente de la Reptblica son insostenibles ju-
ridicamente.

Lo sabian al momento de votar los seis ministros de la Cor-
te que aprobaron por mayoria apretadisima (6-5) la consulta. Su
deber era, entonces, declararla inconstitucional sin mas. En vez
de eso, cambiaron la pregunta de tal manera que lo que se estard
consultando es algo totalmente diferente de lo que se someti6 a su
consideracion. La pregunta que se les envi6 sufrié una metamor-
fosis que la distorsiond como los espejos deformantes de las ferias.

El presidente de la Corte ha pretendido justificar la maniobra
sefialando que en la nueva pregunta ya no se mencionan nombres
ni se habla de procedimientos penales, sino de actores politicos,
decisiones politicas y esclarecimiento de los hechos, pero en la
mente de todos los votantes —jy en la del Presidente de la Re-
publical— estard presente que el propoésito de la consulta es la
pretension de juzgar a los expresidentes, por lo que el resultado
de la votacion podra interpretarse en ese sentido para ‘legitimar’
la persecucion (Luis de la Barreda Solérzano).

El uso politico de la decisién que subraya De la Barreda,
también fue otro argumento de Salvador Camarena para cues-
tionar la decision:

Al atropello a la Constitucién, sin embargo, hay que anadir la
irresponsabilidad de una mayoria de ministros que entregaron
al presidente de la Republica un instrumento politico con el que
manipulara no sélo las elecciones venideras, sino lo que en ulti-
ma Instancia les tocaba resguardar: la justicia (Salvador Cama-
rena).
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Una preocupacion similar condujo a Luis Carlos Ugalde y a
Paulina Creuheras hacia la siguiente conclusion:

La Corte existe para defender la Constituciéon aqui y ahora, no
para hacer calculos politicos de cémo defenderla en el futuro.
Cuando cedes hoy, cedes manana. No solo es un asunto de legali-
dad, también es un asunto de contrapesos politicos —la Corte es
la dltima aduana para evitar el abuso de los poderes publicos. Y
hay algo que ha pasado desapercibido: la exhibicion de servilis-
mo es un mal ejemplo. Cientos de magistrados y jueces federales
y locales se sentiran desamparados sin la guia moral y el respal-
do institucional de un Tribunal Constitucional que renunci6 a su
responsabilidad no solo legal, sino democratica y republicana. Si
su maximo referente claudico, ¢por qué ellos habrian de dar la
batalla?

Retomo para cerrar este apartado la tltima preocupacion
manifestada por Ugalde y Creuheras. En este texto se ha cen-
trado la atencién, sobre todo, en la Suprema Corte en sus vestes
de Tribunal Constitucional. Pero no debe olvidarse su rol como
Tribunal Supremo y, en esa dimension, su liderazgo jurisdiccio-
nal e institucional ante magistradas/magistrados y jueces/juezas.
El principio de imparcialidad depende de la actuacién de cada
uno de ellos/ellas. De ahi que sea tan importante el ejemplo que
reciben de los once integrantes de la SGJN. A la luz de su expertise
juridica saben bien cuando, en las decisiones de ésta tltima, pri-
ma el poder sobre el derecho.

Tema 2: Poder y derecho

En un interesante articulo sobre este caso, en el que retoma
los precedentes en los que la Corte se habia pronunciado sobre
otras solicitudes de consultas populares, y centra su atenciéon en
los argumentos esgrimidos por el entonces ministro Arturo Zaldi-
var, Garlos R. Astnsolo Morales sostiene lo siguiente:
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Los jueces son malos meteordlogos politicos. La frase correspon-
de a Stephen Breyer, juez asociado de la Corte Suprema de los
Estados Unidos, en referencia a que el trabajo de los jueces cons-
titucionales debe realizarse sobre una base juridica solida y su
consideracion por los derechos y la democracia, y no tanto sobre
calculos politicos.

Dicho esto, nadie puede negar el papel que las cortes cons-
titucionales tiecnen como contrapeso institucional encargado de
hacer valer las reglas democraticas y proteger los derechos de las
personas. No se trata de negar la dimension politica del tribunal,
sino de entender que precisamente el derecho es su mejor he-
rramienta para intervenir en dicha realidad (Carlos R. Astnsolo
Morales).

En efecto, como he argumentado en el primer capitulo de
este libro, la fuerza de las cortes pende de su compromiso con
el derecho vigente. Cuando se trata de cortes constitucionales es
inevitable que muchas de sus decisiones tengan una dimension
politica, pero la legitimidad de éstas, y en altima instancia de las
cortes mismas, dependera de que se apeguen a las normas y a sus
propios precedentes. Asunsolo nos recuerda que los tribunales
pueden cambiar de criterio pero, con sus palabras:

...el abandono de un precedente o cambio de criterio debe estar
plenamente justificado y debidamente argumentado. De no ha-
cerlo, se corre el riesgo no solo de caer en incongruencias, sino de
contribuir a la incertidumbre y minar la confianza en la funciéon
judicial.

Un juez que abandona decisiones previas sin una justificaciéon
razonable, da lugar a sospechar que son los intereses politicos, y
no el derecho, los que determinan el resultado de los casos (Carlos
R. Astnsolo Morales).

Esa sospecha se despertd en muchos de los criticos a la deci-
sion de la SCJN. Tal es el caso, por ejemplo, de Salvador Cama-
rena quien escribio lo siguiente:

DR © 2021 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

70 PEDRO SALAZAR UGARTE

Y, finalmente, la consulta sobre procesar a los expresidentes no
sera una consulta sobre eso. Serd un arma propagandistica del
régimen, una aberracion juridica, una oportunidad perdida, pero
no una consulta (Camarena).

Algo similar sostuvo Miguel Alfonso Meza. En un texto soli-
do y bien construido, alude a la funcién de las cortes como acto-
res contramayoritarios que deben cenirse a la Constitucién para
no perder el rumbo. Para ilustrar el argumento, recurri6 a la me-
tafora recurrente en la literatura juridica sobre Ulises atado al
mastil —en este caso del derecho— para no seguir el canto de las
sirenas. Con sus palabras:

La decision de la Corte no se puede explicar con razones juri-
dicas, sino politicas, como reconoci6 inesperadamente el mismo
ministro Arturo Zaldivar en la discusion. Estas razones politi-
cas deben entenderse como una sola cosa: la intenciéon de com-
placer a la actual mayoria politica y evitar confrontaciones, sin
importar que se viole nuestra Constitucién y distintos derechos
humanos...

Tal vez el punto mas preocupante de la decision de la SCJN
no esta en sus argumentos carentes de logica juridica o en su de-
formacion de la consulta popular, sino en un cambio mucho mas
profundo a nuestra vida publica: la transformaciéon de la Supre-
ma Corte hacia un tribunal politico

Sin embargo, la Corte parece haber renunciado, al menos par-
cialmente, a sujetar a la mayoria y prevenirla contra sus propias
decisiones.

De esta forma, la Suprema Corte abandoné explicitamente,
por lo menos cuando se trate de consultas populares, su obliga-
ci6n de sujetar a la politica dentro de los limites de la Constitucion,
abandonando su labor de juzgar y resolver conflictos aplicando el
Derecho, y entrando en el juego del calculo politico y los deseos
mayoritarios (Miguel Alfonso Meza).

Obviamente, para algunos de los columnistas que compar-
tian esa preocupacion, el factor determinante para inclinar la
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balanza hacia el lado del poder, fue la voluntad del presidente
de la Republica y su presion sobre la SCJN. Esa es la tesis, por
ejemplo, de José Buendia:

Las votaciones en el Congreso y en la Corte dejan ver una exhi-
biciéon de poder del presidente Lopez Obrador. En un derroche
de poder, sus palabras se han vuelto politica pablica. Las leyes,
la jurisprudencia y la politica se confeccionan desde Palacio Na-
cional con su discurso y el inmenso recurso del control de las
camaras, lo que a su vez le permite extender influencia al poder
judicial. La alineacién de la Camara de Diputados y del maxi-
mo tribunal constitucional con su proyecto es una muestra clara
del uso de todos los mecanismos a su alcance para consolidar el
ejercicio del mando fuerte que le dieron las urnas (José Buendia
Hegewish).

En el mismo sentido, Carlos Elizondo subrayé el potencial
beneficio politico que la decisién de la Corte abonaria al proyec-
to politico del presidente:

AMLO se encargara de hacerles a los mexicanos la pregunta que
los ministros desecharon. Tendra su ansiada propaganda electo-
ral, a un costo de 8 mil millones de pesos (Carlos Elizondo Mayer-
Serra).

El monto referido provenia de un célculo estimado por un
consejero del Instituto Nacional Electoral, lo que agrego otra di-
mension al debate que no analizaré en este trabajo, pero que no
deja de ser relevante: la fecha y el costo de la consulta.

También Leo Zuckermann se inclind por la tesis de que la
SCJN —o, para ser precisos, la mayoria de las y los ministros—
se alineo con la voluntad presidencial:

Lo que vimos el jueves pasado es una maniobra politica de la
Corte. No interpretaron la Constitucién, sino que hicieron una
chicana para quedar bien con AMLO.
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Algunos ministros entraron ahi para seguir las instrucciones
presidenciales. Otros simplemente le tienen pavor al Presidente.
No es gratuito. AMLO tiene mucho poder para doblarlos (Leo
Zuckermann).

El argumento merece subrayarse porque este autor no supo-
ne que exista, necesariamente, una afinidad ideologica de la ma-
yoria de ministros con el proyecto del presidente, sino temor a su
poder. En otros casos, los argumentos simplemente se centraron
en la dimension politica de la decision y en la deriva populista
que, a juicio de algunos, estaria detras de la consulta. Es el caso
de Crespo y Gabriel Quadri:

No se requiere ser genio para saber que la consulta promovida
por el presidente Lépez Obrador tiene menos que ver con la de-
mocracia participativa o la justicia, que con su uso politico-elec-
toral (José Antonio Crespo).

Destaca la captura de la Suprema Corte de Justicia, ahora
aquiescente a los caprichos demagogicos del presidente, dispuesta
a atropellar derechos humanos y a acceder a la caricaturizacion
de la justicia a través de consultas populares, todo, con finalida-
des de propaganda electoral. Le sigue la captura del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién, que ahora otorga el
registro s6lo a partidos satélites del gobierno, mismo que niega a
partidos de oposicion. “Los signos de una dictadura populista son
incontrovertibles”. No hay peor ceguera que la que deliberada-
mente no quiere ver (Gabriel Quadri de la Torre).

En el mismo sentido, y en abierta respuesta a otros —po-
cos— columnistas que habian celebrado la decision como si se
tratara de una inteligente y habil maniobra de la mayoria de la
SCJN —en particular, como se vera en el siguiente capitulo, En-
rique Quintana—, Jests Silva Herzog volvié centrar sus criticas
en la figura del ministro Zaldivar:

La Corte debe ser otro agente politico y no un mero defensor
de la constitucionalidad. Los argumentos del ministro (Zaldivar)
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aplican un ligero barniz juridico a la retorica lopezobradorista...
Cuando el juez constitucional habla con la misma voz que usan
los politicos, cuando permite que su lenguaje sea secuestrado
por la retérica del palacio y de la plaza, cuando es incapaz de
aportar la palabra del derecho, su intervencién mas que trivial,
es nociva.

Para respaldar al Ejecutivo, la mayoria de los ministros decidio
servir de intérprete, no de la Constitucion, sino de la intenciéon del
Presidente... No veo habilidad politica ni mucho menos inteligen-
cia en la salida politica de los jueces (Jests Silva Herzog).

El articulo aludido de Enrique Quintana sera comentado en
el apartado siguiente, en el cual se estudiaran las opiniones a fa-
vor de la decision de la Corte, pero es importante advertir desde
ahora que, aun en caso de que esa interpretaciéon y no la de Silva
Herzog fuera la adecuada, estariamos en un terreno propio de la
politica y no en el del derecho. Es decir, celebrariamos la deci-
sion porque fue politicamente astuta y no por ser juridicamente
solida. Esta observacion también esta presente en la siguiente re-
flexién de Enrique Rodriguez:

Es emocionante observar que un 6rgano colegiado de gran je-
rarquia, argumente, discuta y reflexione. Es triste que en sus de-
liberaciones se impongan los criterios politicos sobre la claridad
y certeza del derecho. Los integrantes del pleno de la Suprema
Corte de Justicia han definido el calibre de su dignidad ante el
poder presidencial y de eso solo ellas y ellos son responsables ante
el pais para asumir las consecuencias de sus votos.

Los ministros Arturo Zaldivar, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena
y Alberto Pérez Dayan seran responsables ante el pais y la historia
por aceptar el populismo penal del Presidente Andrés Manuel
Lopez Obrador. Yasmin Esquivel, Margarita Rios Farjat y Juan
Luis Gonzalez Alcantara Carranca simplemente le cumplieron
a quien les facilité la toga y asi confirmaron lealtad al Ejecutivo
Federal en detrimento de su independencia. Las presiones y men-
sajes desde el pulpito de Palacio Nacional surtieron efecto en la
mayoria que valid6 una intencién politica a costa de la credibili-
dad del Poder Judicial de la Federacion.
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Difiero con absoluto respeto de quienes opinan que el Maximo
Tribunal fue pragmatico y salvo su estabilidad para no confron-
tarse con AMLO, el Consejero Juridico de la Presidencia hizo
bien su trabajo.

El dafio esta hecho, la Corte dejo de ser suprema, su imagen
quedé afectada de forma irreversible, perdi6 México (Enrique
Rodriguez).

La mencién y distincion en dos grupos entre los ministros y
ministras que votaron a favor de la constitucionalidad de la mate-
ria de la consulta merece una menciéon. Rodriguez supone que el
voto de tres de ellos se explica en todo, o en parte, porque fueron
designados durante el mandato del presidente Lopez Obrador.
Es decir, en el fondo del argumento subyace la tesis de la captura
de la SCJN por parte del Poder Ejecutivo.

Pamela San Martin y Ana Lorena Delgadillo también con-
sideran que la “Corte politiz6 la justicia argumentando una fal-
sa ampliacién de derechos”, y manda un mensaje peligroso: “la
justicia se negocia, es lo que la gente vote y no lo que resulte de
aplicar la ley” (Pamela San Martin y Ana Lorena Delgadillo).

Para otros, como Diego Romo Rivero, lo que hizo la Corte
fue una suerte de “mutacién constitucional” porque para decidir
lo que decidi6 tuvo que trastocar —mas alla de interpretar— el
texto de la constitucion. Con sus palabras:

En este caso, me parece que el ministro presidente Arturo Zal-
divar ha pretendido unificar la légica del devenir politico actual
con la logica constitucional, a través de una interpretacion cons-
titucional que bien podria calificarse de mutacion constitucional...
consistente en la creacion (por interpretacion) de otro tipo de con-
sulta popular ademas de la prevista en el texto, en la cual el resul-
tado de la consulta en ningun caso puede ser vinculante para las
autoridades, aun y cuando se cumpla el requisito de participacion
minima (Diego Romo Rivero).

Segun este autor, la teoria que esta detras de esa estrategia es
el llamado constitucionalismo transformador que:
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...fue introducido por primera vez en 1997 por el académico nor-
teamericano Karl Klare, para quien el poder judicial es una rama
de creacion del derecho en sociedades democraticas, puesto que
los jueces nunca estan del todo atados de manos por los mate-
riales juridicos que tienen a su disposicion para resolver (Diego
Romo Rivero).

Mas alla del tino de la vinculacién entre esa teoria y la deci-
sion de la SCJN, lo que me interesa advertir es que, si se concede
que Romo tiene razoén, se estaria aceptando que es valido que
sean las razones del poder y no las del derecho las que determi-
nan las decisiones de los tribunales constitucionales.

En sintesis, para muchos criticos de la decision de la SCJN,
“lo que vimos fue al Poder Judicial tratar de legitimar las decisio-
nes del Presidente” (Azul Etcheverry).

Tema 3. Sobre la mayoria

Conocemos el duro juicio de Enrique Rodriguez sobre la
postura de la mayoria. También algunas opiniones —como las
de Jests Silva Herzog Marquez— que centraron sus criticas en
la postura del ministro presidente. A continuacion se retoman
otras opiniones que centraron sus argumentos en cuestionar a los
ministros que determinaron la constitucionalidad de la materia
de la consulta.

Por ejemplo, Juan Pablo Becerra subray6 con desconcierto
el hecho de que el presidente se posicionara antes que sus pares:

El ministro presidente, Arturo Fernando Zaldivar Lelo de Larrea,
que argument6 primero en la Corte, parecia que pretendia in-
timidar a sus pares, imponerles la linea del Sr. Presidente, que
durante dos dias los presion6 publicamente, como jamas lo habia
hecho el mas insolente de los expresidentes mexicanos que usted
pueda recordar. Evoqué las peores épocas de abyeccion del Poder
Judicial ante los manotazos presidenciales priistas.
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No es popular llevarle la contra al Presidente pero los ministros
no son nombrados para ganar popularidad sino para ser garantes
y resistir presiones, incluso de la opinién mayoritaria de la gente.
Lo que hicieron esos seis ministros en términos de sumision y
miedo sienta un pésimo precedente (Juan Pablo Becerra-Acosta).

El argumento del miedo como causa de la sumision, y lo in-
solito que resultod para algunos el orden en el que se posicionaron
los ministros también fue sefialado por Sergio Sarmiento:

Sorprende que seis ministros de la Corte avalaron esta simulacion
de justicia, que no es otra cosa que la legalizacion del linchamien-
to. Quiza se entiende. El presidente Lopez Obrador los fustigd
constantemente desde su pulpito. El propio Arturo Zaldivar, pre-
sidente de la Corte, que por tradicién vota al final de las sesiones
del pleno para eliminar empates sin influir sobre sus colegas, lo
hizo desde el principio. El propoésito era marcar una linea a los
ministros (Sergio Sarmiento).

José Woldenberg también aludi6 al temor como posible cau-
sa de las dos decisiones —la declaratoria de constitucionalidad
y la reformulacién de la pregunta— que él mismo llamaria des-
honrosas:

Amedrentados quiza, serviles sin duda, seis de los ministros y mi-
nistras fueron incapaces de apuntalar la independencia del Poder
Judicial y de aparecer como un ancla de legalidad en el turbulen-
to escenario de la politica y cedieron al deseo presidencial decla-
rando constitucional una pretension ominosa en si misma, que
construye un precedente ain mas preocupante. Bastaria revisar
las intervenciones de los seis para detectar las piruetas discursivas
y por cierto no afinadas entre ellas (mds bien un coro disonante)
(José Woldenberg).

También Garza Onofre y Martin Reyes centraron parte de

sus argumentos y objeciones en la postura y estrategia del presi-
dente Zaldivar:
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A'la Corte le urgia hablar con una sola voz. Opto, por el contra-
rio, por la indeterminacion y la confusién, mostrando que estd
muy lejos de funcionar adecuadamente como cuerpo colegiado.
La actuacion del presidente Zaldivar fue bochornosa. Estructurd
la discusion a conveniencia, fue el primero en hablar después del
ponente (algo atipico para un presidente), manipul6 la votacion y
genero un falso consenso sobre una nueva pregunta que aparecio
por generacién espontanea.

Pero seis ministros, incluido Zaldivar, torturaron el texto de
la pregunta de Lopez Obrador hasta hacerla decir lo que no
dice. Gada uno cre6 su fantasia constitucional (Juan Jesus Garza
Onofre y Javier Martin Reyes).

Junto con esos autores, Issa Luna Pla, Sergio Lopez Ayllon y
el que escribe, abundamos en el argumento final del texto recién
citado, colocando nuestra mirada en la forma en la que se cons-
truyo la votaciéon mayoritaria:

...Jas seis ministras y ministros que votaron en contra del proyecto
de Aguilar ‘discreparon de sus discrepancias’. En sus interven-
clones expusieron argumentos tan variopintos como diversos. Se
aleg6, por ejemplo, que no todas las consultas son vinculantes (a
pesar de lo que expresamente dice la Constitucion). O que, por
ejemplo, la politica criminal del Estado debia tomar en cuenta
los sentimiento de justicia de la ciudadania para no perder su
legitimidad. O que la materia de la consulta no tenia que ver con
sanciones penales sino con responsabilidades administrativas (a
pesar de que el texto de la pregunta mencionaba explicitamente
la ‘presunta comision de delitos’).

Asi, el entendimiento de la materia de la consulta incluy6 des-
de la amnistia y la basqueda de la verdad, hasta las responsabili-
dades administrativas y las facultades discrecionales del Ejecuti-
vo, pasando por la politica criminal y el combate a la corrupcion.
Hubo, pues, de chile, de dulce y de manteca. A pesar de las pro-
fundas divergencias en las razones, hubo una légica comun: los
seis ministros coincidieron que la materia de la consulta era cons-
titucional, jaunque algunos lo condicionaron a reconstruir la ma-
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teria! (Juan Jests Garza Onofre, Sergio Lopez Ayllon, Issa Luna
Pla, Javier Martin Reyes y Pedro Salazar Ugarte).

En un sentido similar se expresé Armando Salinas:

(El Presidente de la Reptiblica) Amenazo y someti6 a sus 6rdenes
ala Suprema Corte y, aun asi, a nadie dej6 satisfecho el resultado,
remiendos institucionales del traje ordenado.

Lamentablemente, seis ministros del mas alto tribunal de nues-
tro pais decidieron darle al Poder Ejecutivo Federal lo que con-
sideraron una respuesta politicamente correcta, a pesar de que
dejaran en el camino la dignidad del cargo para el cual fueron
nombrados.

Con los argumentos expuestos en la sesion, la votacion emiti-
da, y la reformulaciéon de la pregunta de la consulta popular, los
ministros, que, supuestamente ganaron, perdieron la poca legiti-
midad que se habia tratado de conseguir en las altimas décadas
y terminaron con uno de los peores absurdos de la historia en
nuestro pais (Armando Salinas Torre).

Con un tono similar, Alejandro Echegaray sostuvo que:

El primero de octubre quedara marcado de manera indeleble en
la memoria de los mexicanos. Sera un dia que vivira en la igno-
minia por la actitud abyecta de seis de los once ministros que con-
forman la Suprema Corte de la Nacion (Alejandro Echegaray).

Leo Zuckermann, apuntando su opinién también hacia la
mayoria, retomo la tesis de la utilidad politica que el presidente
de la Reptblica daria a la consulta autorizada:

Lo increible es que una mayoria de ministros de la SCJN haya
validado esta maniobra electoral. Que haya privilegiado conside-
raciones politicas que la defensa del Estado de derecho.

Perfecto. Pero gané una mayoria que present6é argumentos si-
bilinos para darle al Presidente su consulta (Leo Zuckermann).
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El punto que ahora me interesa subrayar es, que estas opi-
niones, estan centradas en la dindmica a través de la cual se con-
formo la mayoria. Al respecto, en un tono mas periodistico y
coloquial, Luis Cardenas escribio:

Aunque, como argumentacion juridica evoca a los grandes trape-
cistas del circo mas estrambotico, considero que deja mucho que
desear la postura del ministro presidente y de sus compaiieros,
que hicieron tremenda maroma para imaginarse constitucional
el sambenito y el capirote.

Tan pequenos, tan nimios y tan débiles ante el embate ins-
titucional, prefirieron dar a luz un arlequin juridico de palacio,
chistoso y barato, que comportarse a la altura de su investidura.

Poco a poco todos terminan genuflexos ante el pais de un solo
hombre... (Luis Céardenas).

La sintesis de todo lo anterior queda —me parece— encap-
sulada en la siguiente cita de un articulo de Salvador Camarena:

Al atropello a la Constitucion, sin embargo, hay que anadir la
irresponsabilidad de una mayoria de ministros que entregaron al
presidente de la Republica un instrumento politico con el que
manipulara no sélo las elecciones venideras, sino lo que en tltima
instancia les tocaba resguardar: la justicia.

La votacion de la semana pasada en la Corte, que con voto
dividido aprobé una consulta que nadie sino seis ministros —con
endebles justificaciones— consideraron constitucional, tendra
consecuencias serias, pero de eso no podemos culpar a Lopez
Obrador, sino a Zaldivar.

Porque el macarrénico argumento del presidente de la Corte
de que habia que atender algo mas que la Constitucion para re-
visar la peticion de Lopez Obrador, ha dado por resultado que le
regalaran al tabasqueno la redacciéon de una pregunta que puede
ser usada para todo, mas no necesariamente para avanzar en la
justicia.

Claro, habra quien culpe de todo este garlito al Ejecutivo. Sin
duda éste intent6 la jugada, pero fue la incapacidad de ministros
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como Zaldivar, de ser quienes en el pasado fueron, lo que abri6
de par en par a Andrés Manuel la porteria (Salvador Gamarena).

Fue asi como el presidente de la Suprema Corte —por su
posicionamiento y por su protagonismo aquél dia—, y cinco de
sus pares, fueron el centro de duras criticas que pueden mermar
la legitimidad del maximo tribunal. Esa fue la advertencia de José
Woldenberg con la que cierro este apartado:

El prestigio y la confianza se construyen en un muy lento y com-
plicado proceso. En el caso de la Corte son fruto de la consisten-
cia 'y del apego a la Constitucion. Por desgracia se pierden en un
mal dia (Jos¢ Woldenberg).

Tema 4. Sobre la minoria

También se publicaron algunas opiniones que destacaron y
reconocieron los argumentos, y la postura, de la y los ministros
que quedaron en minoria. Por ejemplo, Miguel Alfonso Meza
retomo el tema de la valentia como atributo necesario para votar
como votaron, y resalt6 la postura del ministro Laynez y la minis-
tra Pifia. Estas fueron algunas de sus tesis:

...Jos votos de estos ministros no solo son un e¢jemplo de ética e
independencia judicial: también son un acto de valentia.

Entre ellos, el ministro Laynez asumi6 el papel que todas las
democracias necesitan cuando una mayoria intenta pisotear a la
minoria: el de un juez constitucional que defiende derechos huma-
nos y resiste a los jueces politicos, quienes deciden sumarse al es-
truendo popular en lugar de contenerlo. Aunque no estuvo solo,
su participacion, junto con la de la ministra Pifia, resalta entre
todas las demas por la contundencia de sus argumentos.

Laynez hizo tres cosas que muestran todo lo que la Corte de-
bi6é hacer, y no hizo, en este caso. Primero, desmantel6 los argu-
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mentos de los ministros que avalaron la consulta, mostrando que
su postura es abiertamente inconstitucional, y no corresponde a
un simple desacuerdo razonable. Ademas, mostré que la Corte
deformo la institucion de la consulta popular, ya que aprobé una
‘consulta’ que no es consulta, pues la decisiéon del pueblo, sin im-
portar la que sea, no tendra ningin efecto juridico. Por altimo,
defendi6 el lugar de la SCJN como tribunal constitucional, contra
la tentacion de algunos de sus compaiieros de convertirla en un
tribunal que trabaja para obtener el aplauso popular, y no para
hacer justicia (Miguel Alfonso Meza).

Es importante recordar que, en efecto, muchos de los argu-
mentos esgrimidos por esos ministros —en particular por Lay-
nez— estuvieron orientados a desmontar las argumentaciones de
los colegas que habian intervenido con anterioridad. Eso tam-
bién fue subrayado por Leo Zuckermann:

El jueves pasado, los mejores argumentos los presentaron los
ministros que estaban en contra de la constitucionalidad de la
consulta. Claros, contundentes y bien fundamentados. En una
nuez: la justicia no puede consultarse, sino aplicarse (Leo Zuc-
kermann).

En sintesis, para algunos analistas la minoria perdi6 la vota-
ciéon pero ganod en la argumentacion.

Tema 5. Sobre la materia y la pregunta

Desde mi perspectiva, los tres argumentos, o aspectos mas
controversiales de la sesiéon publica, fueron la postura —defen-
dida por el presidente Zaldivar— en torno a la (no) vinculato-
riedad de algunas consultas; los diferendos sobre la materia de
que trataba la solicitud de consulta, y la formulacion de la nueva
pregunta redactada por los propios ministros. En este apartado
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rescato algunas opiniones publicadas sobre estas cuestiones pero
en particular sobre la tltima.

Carlos R. Astnsolo analiz6 los precedentes votados en la
SCJN sobre consultas populares y concentr6 su atenciéon en un
voto del entonces ministro Zaldivar, el cual resulta contradictorio
con la postura que adopt6 ahora en 2020. Esta es la reconstruc-
cién del autor:

El precedente mas cercano en el tiempo, asi como en términos de
su relevancia politica, es la consulta popular 2/2014.

El antes y después: consultas populares 2/2014 y 1/2020

Los dias 29 y 30 de octubre, el pleno de la SCJN discuti6 la
constitucionalidad de dos consultas. Por un lado, la relacionada
con la reforma energética, impulsada por el PRD y Morena vy;
por otro lado, la impulsada por el PAN, relativa a fijar el salario
minimo acorde a la linea de bienestar determinada por el Co-
neval. Me centro en la segunda, que es sobre la cual el ministro
Zaldivar emitié un voto particular.

La pregunta original sometida a consideracion de la SCJN fue
la siguiente: ‘gestas de acuerdo en que la Ley Federal del Trabajo
establezca que la Comision Nacional de Salarios Minimos fije un
nuevo salario minimo que cubra todas las necesidades de una fa-
milia para garantizar al menos la linea de bienestar determinada
por el Coneval?’

El proyecto elaborado por el ministro Cossio proponia decla-
rar la constitucionalidad de la materia, aunque modificando la
consulta. El ministro Zaldivar vot6 con la mayoria por la incons-
titucionalidad de la consulta, pero por consideraciones distintas
que aclar6 en un voto particular.

Lo que llama la atencién de dicho voto es que, al referirse a
la constitucionalidad del objeto de la consulta, el ahora ministro
presidente consideré que su analisis no podia ir separado de la
pregunta, misma que considero restrictiva de derechos humanos,
ya que la protecciéon conferida por el articulo 123 constitucio-
nal era mucho mas amplia que la que se pretendia incorporar a
través de las mediciones del Coneval. En concreto, sefialo: ‘La
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determinacion del objeto de la consulta popular se realiza anali-
zando de manera conjunta, la materia que se senala como tal en
la peticién ciudadana y la pregunta que en ésta se formula. Es la
pregunta la que se sometera a votacion de la ciudadania, por lo
que el analisis de la constitucionalidad de una consulta popular
no puede estar disociado del estudio de la pregunta (Carlos R.
Astnsolo Morales).

El vinculo entre la pregunta y la materia —que es el quid
de aquel voto del ministro Zaldivar— quedé recogida en la si-
guiente interrogante planteada por Garza Onofre y Martin Re-
yes: “¢Goémo saber si la pregunta era congruente con la materia,
s1 ni siquiera se defini6 cual era la materia de la consulta?” (Juan
Jestis Garza Onofre y Javier Martin Reyes). Sobre el particular
también abundaron Arteaga y Charbel:

Estamos muy lejos de pensar que nuestro actual Alto Tribunal lo
sea. Pero, visto lo resuelto el jueves 1 de octubre, parece —s6lo
parece— que también lo es. Lo decimos con todo respeto a la
alta investidura y con reconocimiento a los valientes ¢ ilustrados
ministros que se opusieron al despropésito presidencial.

El Pleno de la Suprema Corte resolvié la consulta; lo hizo en
violacion de su competencia. No la tiene para cambiar la materia.
En las consultas propuestas por el presidente de la Republica, a la
Corte le corresponde resolver sobre la constitucionalidad de ellas
(articulo 35, fraccién VIII, numeral 3o constitucional).

Ante la diversidad de interpretaciones, era necesario generar
un consenso sobre la materia. No es correcto resolver sobre algo
en lo que no habia claridad.

En violacion de sus competencias, la Corte modifico la pre-
gunta; intentd dotarla de constitucionalidad.

La Suprema Corte s6lo podia modificar la pregunta con vistas
a garantizar su congruencia con la materia de la consulta (articu-
lo 26, fraccion 11, de la Ley Federal de Consulta Popular); no
podia modificarla para dotarla de constitucionalidad. La Corte
actu6 al margen de su competencia (Elisur Arteaga Nava y Sergio
Charbel Olvera Rangel).
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Esa linea de argumentacién centra su atencién en la inde-
finicién de la materia que fue declarada —paradéjicamente—
constitucional. Pero, también se emitieron muchas criticas a la
pregunta redactada por la SCJN. Con Garza Onofre, Lopez Ay-
ll6n, Luna Pla y Martin Reyes escribimos lo siguiente:

Las diferencias entre la pregunta original y la nueva propuesta
son notorias. Cambian, por un lado, las acciones propuestas. Ya
no se habla de ‘investigar y sancionar’ sino de ‘llevar a cabo las
acciones pertinentes’. Cambia también la materia, pues su objeto
ya no son los ‘delitos presuntamente cometidos’, sino el ‘esclare-
cimiento de decisiones politicas’. Cambian ademas los sujetos, en
tanto ya no se habla de los ex presidentes Salinas, Zedillo, Tox,
Calderén y Pefia Nieto, sino de ‘los actores politicos’. Cambia
igualmente la temporalidad, pues ya no se refiere a las acciones
cometidas por los ex presidentes ‘antes, durante y después de sus
respectivas gestiones’, sino de ‘los anos pasados’. Y cambia, por
altimo, la finalidad de la consulta, pues en vez de consultar sobre
posibles sanciones penales, se habla de ‘garantizar la justicia y los
derechos de las probables victimas’.

La Corte propuso asi una pregunta radicalmente distinta,
ambigua y vaga. Incluso resulta posible sostener que estamos
frente a una ‘nueva consulta’, muy distinta a la impulsada por
AMLO, y que presenta serios problemas juridicos, practicos y
politicos.

El nuevo fraseo es problematico, ademas, porque la misma ley
exige que las preguntas estén formuladas en un ‘lenguaje neutro,
sencillo y comprensible’ y que sea de ‘trascendencia nacional o
regional’. Y, como se ha visto, es tal la ambigtiedad y vaguedad
de la formulacién que es muy complicado comprender a qué tipo
de ‘acciones pertinentes’ se refiere la consulta, qué implica preci-
samente un ‘proceso de esclarecimiento’, qué tipo de ‘decisiones
politicas’ estan involucradas, quiénes son los ‘actores politicos’
(Juan Jests Garza Onofre, Sergio Lopez Ayllon, Issa Luna Pla,
Javier Martin Reyes y Pedro Salazar Ugarte).
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En un tono mas coloquial, Gustavo Gordillo escribio:

La resolucion de la Suprema Corte de la Nacion es el tipico caso
del cohetero. No queda bien con nadie. Unos, porque consideran
que la iniciativa que propone el Ejecutivo es anticonstitucional;
otros, porque la pregunta churrigueresca con la que salen los jue-
ces supremos se acerca mas al reino del realismo magico que al de
una consulta publica (Gustavo Gordillo).

También Diego Valadés cuestiond, con argumentos constitu-
cionales, la redaccion de la nueva interrogante:

Los problemas juridicos se refieren a dos cuestiones centrales: la
constitucionalidad de la consulta popular promovida por el pre-
sidente de la Republica, y la pregunta formulada por la Corte.

La iniciativa presidencial fue declarada constitucional a pesar
de la afectaciéon del principio de presunciéon de inocencia y de
syjetar la investigacion de presuntos hechos delictivos a una deci-
sion plebiscitaria.

En cambio, el segundo tema era insalvable pues el Ministerio
Publico esta obligado a investigar todo hecho delictivo del que
tenga conocimiento.

En ese punto la inconstitucionalidad de la propuesta era evi-
dente. Para sortearla se ech6 mano de una argumentacion for-
zada. El ejercicio retérico se desvio hacia la procedencia de la
consulta popular en abstracto, que no era el tema central, y se
tendi6 un velo sobre la pregunta enviada por el Presidente. Luego
se la sustituy6 por otra, también inconstitucional.

La pregunta elaborada por la Corte plantea: 1) Realizar ‘las
acclones pertinentes... para emprender un proceso de esclareci-
miento de las decisiones politicas tomadas en los afios pasados por
los actores politicos’, y 2) ‘garantizar la justicia y los derechos de
las posibles victimas’. Lo que pas6 inadvertido a la Corte es que
esos objetivos afectan los articulos 6%, 20 y 21 de la Constitucion.

El 6° se refiere al derecho de acceso a la informacién, el 20
contiene una larga enunciaciéon de los derechos de la victima y el
21 alude al deber de investigar y perseguir los delitos. Es inconsti-
tucional sujetar a un plebiscito el ejercicio del derecho a la infor-
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macion, el deber del Estado acerca de la indagacion de delitos y
el resarcimiento a las victimas del delito.

Lamento el desacierto. Un tribunal constitucional tiene a su
cargo preservar la integridad de la norma suprema, y cuando su-
cede algo como lo que ahora ocurri6 no queda instancia nacional
alguna que pueda remediar la violacion.

La Corte cometi6 un error, y se lo debemos hacer ver; pero no
cometamos la equivocaciéon de ademas lapidarla, pues la necesi-
tamos mas que nunca. Si la Constitucion se volviera irrelevante
estariamos ante el riesgo de ir a la dictadura o a la anarquia. Es
tiempo de templanza (Diego Valadés).

La Gltima advertencia de Valadés es por demas pertinente y
necesaria. Mantener la vigencia del derecho como instrumentos
civilizatorio, que permite superar los conflictos en las sociedades
complejas como la nuestra, es de la maxima importancia. En
esa misma direcciéon entiendo el hilo conductor de la siguiente
reflexion de Miguel Carbonell, que no se pronuncia de manera
critica sobre la pregunta y de alguna manera acompana la estra-
tegia de la SCJN al momento de cambiarla:

Vaya por delante una primera ¢ insoslayable aclaracion: desde
que fue dada a conocer la redaccion de la pregunta propuesta por
el Presidente de la Republica para la consulta popular, teniendo
por objeto investigar y juzgar a cinco expresidentes, me pronun-
cié sobre su evidente inconstitucionalidad. Luego de la sesion de
la Suprema Corte de la semana pasada, me reitero en el mismo
criterio: tal como estaba planteada la pregunta resultaba violato-
ria de nuestra Carta Magna.

Al revés de lo que han dicho algunos analistas, creo que la
Corte nos dio la razén a los que argumentamos sobre la incons-
titucionalidad. Tan es asi que la pregunta finalmente aprobada
por los ministros y ministras atiende a varios de nuestros cuestio-
namientos.

De modo que estimo que la Corte claramente rechazo la pre-
gunta presentada por el Presidente y zanjo en seco el deseo de
lanzar una campaifa de linchamiento contra cinco personas. Lo
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ideal hubiera sido que, una vez llegados a ese punto, la Corte
hubiera prohibido realizar consulta alguna para ver si se cumple
o no la ley, punto sobre el cual ya se han pronunciado con gran
claridad varios de los mejores juristas del pais (como Jos¢ Ramoén
Cossio, Diego Valadés e incluso Sergio Garcia Ramirez en estas
mismas paginas de £/ Unwersal), aduciendo argumentos que sus-
cribo en términos generales.

Lo que si debemos procurar, sin embargo, es no dejar de ex-
presarnos respecto a la consulta que se convocara el proximo afio.
Yo adelanto que votaré¢ a favor de que se cumpla la ley y se in-
vestigue todo lo que se deba investigar, incluyendo a gobernantes
de sexenios anteriores y a los actuales, para no dejar pasar nada
indebido que pudiera existir (Miguel Carbonell).

En contraste con esas reflexiones mas mesuradas y juridica-
mente ponderadas, otras voces volvieron a centrar sus criticas en
la figura del presidente Zaldivar y la nueva redaccion de la pre-
gunta. En el caso de José Miguel Alcantara:

Los ministros de la Suprema Corte de Justicia resolvieron la
constitucionalidad de la consulta popular pero con pregunta di-
ferente.

El presidente de la Corte, Arturo Zaldivar, en sesién del pleno
se adelanté y maniobré para, servil, obsequiar otra pregunta muy
distinta, sacada de la manga, mas ambigua, aprobada por 6 y
reprobada por 5 ministros. No se necesita ser abogado para con-
cluir que la nueva pregunta, ademas de no tener que ver con la
materia propuesta por el Ejecutivo (ex-presidentes a tribunales),
es estupida, en el doble sentido de la palabra: porque causa estu-
por y por irracional (José Miguel Alcantara Soriano).

También Luis de la Barreda —como ya hemos podido cons-
tatar— adoptd una postura critica hacia el presidente Zaldivar
en los siguientes términos:

El presidente de la Corte ha pretendido justificar la maniobra se-
nalando que en la nueva pregunta ya no se mencionan nombres
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ni se habla de procedimientos penales, sino de actores politicos,
decisiones politicas y esclarecimiento de los hechos, pero en la
mente de todos los votantes —jy en la del Presidente de la Re-
publical— estara presente que el proposito de la consulta es la
pretension de juzgar a los expresidentes, por lo que el resultado
de la votacion podra interpretarse en ese sentido para ‘legitimar’
la persecucion (Luis de la Barreda Solérzano).

Detras de esa critica subyace la preocupacion por el uso po-
litico de la decision de la SCJN y, por supuesto, por los usos po-
tenciales del resultado de la consulta sin importar los términos de
la pregunta. Javier Aparicio también lanz6 cuatro interrogantes
sobre la decision de la Corte al modificar —o, mejor dicho, re-
emplazar— la pregunta:

Si la materia de la consulta era constitucional, ;por qué tuvieron
que reescribirla completamente? jPor qué no desecharla, tal y
como ocurrié con tres propuestas de consulta popular sometidas
ala Corte en 2014, igualmente apoyadas por miles de firmas ciu-
dadanas? ;El Presidente de la Reptblica —o bien el equipo de su
consejeria juridica— necesitaban que la Corte supliera las caren-
cias de su propuesta original? ;Por qué se aprob6 una consulta
que no vincula con claridad a ninguna autoridad para hacer nada
que no pueda hacer ahora mismo? ;Por qué el ministro Arturo
Zaldivar pudo defender con vehemencia el orden constitucional
frente a la Ley Bonilla, pero prefirié no hacerlo frente a esta con-
sulta? (Javier Aparicio).

Azul Etcheverry adoptd una postura que en el fondo —si no
me equivoco— coincide con las perplejidades de Aparicio:

Esta polémica decision acarrea una serie de suspicacias juridicas y
politicas que tendran que ir siendo atendidas hasta el momento en
que se realice este ejercicio democratico recientemente avalado.
Sin embargo, desde la perspectiva legal, el contexto y resul-
tado son mas complejos. La aprobacion de la consulta, con vo-
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tacion dividida 6 a 5, vino acompanada de la reinterpretacion
decididamente ambigua que los jueces acordaron dar a la pre-
gunta original que seria presentada a la ciudadania, para escudar
su decision.

Aqui, la SCJN cae en una incongruencia en virtud de que, si se
tuvo que hacer una modificaciéon en la pregunta que se propuso,
de origen seria anticonstitucional, no obstante, lo que vimos fue
al Poder Judicial tratar de legitimar las decisiones del Presidente
(Azul Etcheverry).

Mediante una curiosa alegoria Efrén Vazquez se sumé a las
voces anteriores pero subrayando con razon que, por tratarse del
tribunal constitucional, la decisiéon era definitiva:

Chueco o derecho, el derecho es lo que la SCJN dice que [es]
éste. Asi sea que lo dicho por el alto tribunal de la nacién sea
contrario a la razén universal; es decir, a lo que la filosofia ju-
ridica, perspectiva desde la cual se debe pensar la Constitucion
y las leyes que nos rigen, determina qué es verdaderamente el
derecho.

Permitaseme el siguiente simil: cual mago prestidigitador fren-
te a un auditorio esperanzado en saldar cuentas con el pasado
reciente para proyectar un mejor futuro vy, a la vez, engrandecer el
espiritu de buen ciudadano, la SCJN tom¢ en sus manos todos los
elementos que integran el texto original de la pregunta formulada
por AMLO, los metié en su sombrero color negro de copa alta,
cubri6 el sombrero con un panuelo de seda, pronuncié ciertas
palabras mégicas e inentendibles por los mortales, luego meti6 la
mano al sombrero y sac6 una liebre de las orejas, después repiti6
el mismo procedimiento, pero la liebre desapareci6, ahora sacod
del sombrero un gato pardo tomado de la cola y lo mostré al au-
ditorio, esperando los aplausos.

Lo que busco la SCJN y logré es desaparecer el horizonte del
texto de la pregunta formulada por AMLO, y al cambiar el ho-
rizonte original, cambia el sentido del mensaje; es decir, nos dio
gato por liebre. De cualquier manera, la consulta se efectuard
(Efrén Vazquez Esquivel).
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Finalmente, en un tono mas académico, Piero Mattei argu-
ment6 la siguiente reflexion que resulta atil para cerrar este apar-
tado:

En la pasada sesion del primero de octubre hemos podido presen-
ciar uno de sus procederes mas desventurados. El problema no
recae solo en lo controvertido de su decision. En la teoria juridica,
Herbert Hart fue enfatico en sefialar que la definitividad de las
decisiones judiciales no implica su infalibilidad. La doctrina cons-
titucional contemporanea ha tomado en serio esta observacion,
y como el propio Juan José Moreso ha demostrado, es posible
afirmar sin mayor problema que el error judicial es una reali-
dad ineludible de la practica del derecho, que nada obsta que un
maximo tribunal se equivoque al declarar como constitucional
lo que a todas luces era un ‘concierto de inconstitucionalidades’.

Un ‘error honesto’ siempre puede encontrar via de enmienda.
Lo que no es tolerable, bajo ninguna luz, es el manifiesto e inne-
cesario protagonismo que este 6rgano ha asumido, sobrepasando
sus funciones y, de paso, tergiversando el derecho positivo y su
disefo que aspira a procurar un Estado de derecho, sumando ala
confusion y desinformacioén juridica del debate ptblico.

Ha quedado patente que la pregunta Q, que es la Corte determi-
n6 que sea objeto de consulta popular, es sustancialmente distinta
a la pregunta Py no conlleva necesariamente las mismas conse-
cuencias, ni légicas ni juridicas (Piero Mattei-Gentili).

El siguiente capitulo esta dedicado a recoger algunas opinio-
nes que, a diferencia de las que han servido de guia para la ruta
de este apartado, se expresaron en contra del proyecto del minis-
tro de la SCJN vy a favor de la decisién adoptada por mayoria en

el Pleno de la SCJN.
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CAPITULO CUARTO

En las paginas siguientes recojo algunos articulos u opiniones de
articulistas y estudiosos que se pronunciaron a favor de que la
SCJN declarara constitucional la consulta, o que saludaron con
agrado la decision de la misma. Es importante advertir que se tra-
ta de textos —citados también solo en algunas de sus partes— que
refieren la dimension judicial del asunto y no de articulos publica-
dos a favor de la realizacién de la consulta popular por si misma.
Esto es asi, porque este trabajo se ocupa de la decision del tribunal
constitucional y no de la iniciativa del presidente como una deci-
si6n politica.

Al igual que en el apartado anterior, primero me referiré a
los articulos —solamente identifiqué dos— que se pronunciaron
en contra del proyecto del ministro Luis Maria Aguilar, previo
a la sesion publica de la SCJN, y posteriormente abordaré las
opiniones que se publicaron después de la decision. Las fuentes y
referencias se enlistan al final del libro.

I. OPINIONES PREVIAS A LA SESION DE LA SCJN

Cinco dias antes de que se hiciera pablico el proyecto del ministro
Aguilar, el columnista Fernando Rangel de Leon hizo ptblica su
posicion a favor de la constitucionalidad de la consulta. Con un
argumento cercano a la postura que habia defendido —y sigue
defendiendo— el presidente Lopez Obrador, el cual propone es-
cindir al derecho de la justicia, Rangel de Le6n escribio:

Los opositores a la consulta popular, con una actitud muy puri-
tana, quisieran separar el derecho y la justicia; pretendiendo que
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con el primero se deje de tener esta tltima; cuando el derecho es
un medio para alcanzar su fin: la justicia; por eso todos los Tribu-
nales Superiores de los Estados y la misma Suprema Corte de la
Nacion, se llaman de justicia, no de derecho; y por eso también
distinguidos hombres que fueron mas humanistas que juristas
como el autor del Decdlogo del Abogado, Eduardo J. Couture,
afirmé que cuando estuviera en conflicto el derecho y la justi-
cia, deberia optarse por esta Gltima porque hay que darle a cada
quien lo suyo, lo que le pertenezca; y en el caso de la consulta
popular hay que darle al pueblo la oportunidad de que decida
no sobre la suerte judicial de un hombre cualquiera de carne y
hueso, sino de ex Presidentes de la Republica, de trascendencia
nacional y en algunos casos hasta de trascendencia histérica (Fer-
nando Rangel de Ledn).

Esa distincién, que podria adscribirse a ciertas versiones del
iusnaturalismo, por el desplazamiento del derecho positivo a ma-
nos de algunas concepciones sobre lo que es justo, abre la puerta
a una gran discrecionalidad para los juzgadores; precisamente
porque los desvincula del marco normativo vigente. De hecho, si
analizamos esa tesis desde la perspectiva politica, se trata de una
concepcion que permite a los jueces incorporar elementos ex-
trajuridicos de diversa indole en sus razonamientos y decisiones.

Este mirador es interesante para analizar el articulo de John
Ackerman, publicado una vez que el proyecto del ministro Agui-
lar habia sido conocido por la opiniéon publica. Para este colum-
nista y académico, las razones subyacentes del proyecto —con-
trario a lo que sostuvieron muchos constitucionalistas— eran
precisamente politicas. En su texto recuerda el origen del nom-
bramiento de ministro:

Aguilar fue propuesto por Felipe Calderén para ocupar su puesto
actual y durante el sexenio de Enrique Pefia Nieto llego hasta la
Presidencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN).
Con su proyecto, el Ministro ponente demuestra que prefiere que-
dar bien con los antiguos amos del pais que abrazar los nuevos
tiempos democraticos (John Ackerman).
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El argumento resulta interesante porque recuerda las voces
que descalificaron a tres ministros de la mayoria, precisamen-
te por haber sido designados durante el gobierno del presidente
Lopez Obrador.

Mas adelante, Ackerman desarrolla un argumento con el
que se propone descartar los efectos vinculatorios que potencial-
mente tienen las consultas segun lo establecido por el articulo 35
constitucional:

Este razonamiento es espurio e hipécrita. No existe elemento al-
guno en la pregunta propuesta por Lopez Obrador que podria
generar una ‘obligaciéon’ al Fiscal General de la Nacion (FGN)
a ‘archivar’ o ‘determinar’ el no ejercicio de la accién penal en
contra de los expresidentes.

Es decir, una respuesta afirmativa no seria otra cosa que el
equivalente a la presentacién de una denuncia colectiva en contra
de los expresidentes. Seria una denuncia sumamente importante
ya que contaria con una enorme legitimidad popular, pero ma-
terialmente no tendria mayor fuerza que cualquier denuncia de
hechos presentada por un ciudadano comun (John Ackerman).

El argumento de la legitimidad popular y de la importan-
cia de consultar al pueblo reaparecera —como tendremos opor-
tunidad de mostrar— en otros textos laudatorios de la decision
finalmente adoptada. Mas adelante, Ackerman anticipa la posi-
bilidad —contemplada en la legislacion— de que la SCJN modi-
ficara los términos de la pregunta:

Ademas, la normatividad en la materia permite a los Ministros de
la Corte no solamente resolver con respecto a la constitucionali-
dad de la ‘materia’ de la consulta sino también pronunciarse con
respecto a la redaccion especifica de la pregunta. Asi que en caso
de cualquier duda con respecto a la posible afectacion a la pre-
sunciéon de inocencia de los acusados, no seria necesario desechar
toda la consulta sino que los Ministros podrian simplemente ajus-
tar la redaccion del interrogante (John Ackerman).
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Como sabemos, esa fue de las decisiones que adoptd la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion.

I1. OPINIONES PUBLICADAS DESPUES
DE LA DECISION DE LA SCJN

Desde el titulo de su articulo al dia siguiente de la votacién —“La
inteligente jugada de la Corte”—, Enrique Quintana anunciaba
su valoracion de la decision. Para este columnista:

La Corte consider6 que no era correcto el argumento del ministro
Aguilar, pero en cambio resolvié que si podria hacerse la consul-
ta, siempre y cuando cambiara la pregunta.

A mi parecer, con esta movida, la Corte logré uno de los éxitos
mas rotundos de este sexenio y AMLO sufrié una de sus derrotas
mas grandes.

<Como puede ser posible? La mayoria de los opinadores ‘pro-
gresistas’ estan quemando a la Corte en lefia verde, y principal-
mente a su presidente, Arturo Zaldivar.

Pues si Zaldivar es el autor de esta solucién, me parece que es
una de las mejores lecciones de politica de los tltimos afios.

¢Qué hubiera pasado si la Corte simplemente decreta la in-
constitucionalidad de la consulta propuesta por AMLO?

Hoy por la mafiana, el presidente se hubiera lanzado en contra
de la Corte. Hubiera reiterado su propuesta de reforma constitu-
cional para cambiar el articulo relativo a las consultas populares.

Pero, ademas, hubiera tenido toda la legitimidad para convo-
car a una consulta hecha y organizada por ¢él.

Durante todo el proceso electoral —sin restricciones legales—
el presidente hubiera podido pronunciarse en torno a la consulta
realizada sin el marco de la ley.

Ya no podra hacerlo.

Los puristas de la ley pueden sefialar que estas consideraciones
no deben ser evaluadas por la Corte y que solo debe limitarse a
considerar la constitucionalidad de las propuestas.
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Creo que es muy sano que tengamos una Corte que no sélo
piensa en la doctrina sino también en la realidad.

La pregunta con la cual se hara la consulta nada tiene que ver
con la intencién del presidente Lopez Obrador.

La Corte logré que en las boletas de la eleccion del proximo
ano haya un cuestionamiento irrelevante para los propositos del
presidente.

Pero también evitdé que AMLO contara con el espacio para
lanzar una consulta por cuenta propia y tener una presencia ac-
tiva en la campaia.

Me da mucho gusto que la Corte considere que existe la posi-
bilidad de que se pueda eludir el enfrentamiento con el presidente
sin que tenga que haber un sometimiento.

Como ayer expresaron muchos, la historia juzgard a los mi-
nistros que votaron a favor esta consulta, y sobre todo a su pre-
sidente.

Qué bueno que lo haga porque se encontrara con una de las
decisiones mas inteligentes que se hayan operado en los Gltimos
anos (Enrique Quintana).

La argumentacion es clara y no requiere interpretarse pero,
mas alla de su tino o desatino, en su médula descansa el problema
de la justicia politizada o de la politizacion de la justicia. Lo que
Quintana celebra es, precisamente, que la SCJN se haya desape-
gado del texto constitucional para, con una actitud realista, evitar
el enfrentamiento entre poderes. Su elogio al ministro presidente
Zaldivar no es por su solidez como ministro presidente o jurista,
sino por su posible participacién como estratega politico. De he-
cho, ese fue el articulo al que aludi6 Jesus Silva Herzog en su agu-
da critica a la decision que he reproducido en el capitulo anterior.

En el mismo sentido que Quintana, Manuel Lopez San Mar-
tin escribio:

La apretada votacion en la SCJN, 6-5, con la que se declar6 cons-
titucional la consulta ciudadana propuesta por el Presidente, fue
una jugada maestra de la Corte que, aunque sus criticos la acusen
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de corrupta y traidora, defendié la institucion y la salvd de un
choque frontal con el Presidente de pronostico reservado: la vota-
cion dividida legitimé el resultado, evitd una colision con Lopez
Obrador, pero, al mismo tiempo, matiz6 la intencién presidencial
—s1 no es que la desarmé— de llevar al paredon a los expresi-
dentes. Cambiarle la pregunta, abriéndola tanto y redirigiendo
el sentido de la misma, fue la cereza en el pastel (Manuel Lopez
San Martin).

Otros autores no retomaron la légica politica sino que op-
taron por elogiar el debate e intercambio de ideas que, desde
su perspectiva, desplegaron las y los jueces constitucionales en
aquella sesion publica. Pero, también abrieron la reflexiéon sobre
el papel que le corresponde tener a un tribunal constitucional en
una democracia. Ese fue el caso de Eduardo R. Huchim:

El veredicto desde la mayor parte de la academia, la politica y
la opini6én publica esta dado: al resolver el espinoso asunto de la
consulta popular sobre expresidentes, la Suprema Corte de Jus-
ticia rindi6 el Gltimo baluarte que podia frenar al Presidente y
disolvié el tnico contrapeso que Lopez Obrador tenia en su ruta
autoritaria.

Yo tengo una vision diferente. Veo la resolucion de la Corte
como producto de un debate serio y con argumentos robustos de
ambas partes. La decision se tomo por la minima diferencia de un
voto y ello ilustra la complejidad del tema.

Otra falla es considerar que la Corte debe ser necesariamen-
te contrapeso. Dos visiones que difieren ahora sobre la reciente
resolucion del maximo tribunal han coincidido antes, sin embar-
go, en que la Corte no debe ser considerada contrapeso. Estas
opiniones corresponden a dos distinguidos juristas: Arturo Zal-
divar, presidente de la Corte, y Diego Valadés, constitucionalis-
ta e investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM.

Valadés lo expreso asi en un tuit de hace un afio, 4 de octu-
bre de 2019: ‘La Suprema Corte de Justicia no es ni debe ser un
contrapeso del gobierno. La Corte resuelve conforme a derecho y
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no con criterios politicos. Los contrapesos deben estar en el Con-
greso. Esto es lo que se hace en toda democracia constitucional’.

Y Zaldivar coincidié en otro tuit: “Tiene toda la razon el dis-
tinguido constitucionalista @dvalades. La #SCJN no es, ni puede
ser, un partido de oposiciéon. No es ese su papel, ni su funcién en
una democracia constitucional’. Y Zaldivar escribi6 también lo
que, para ¢l, si es la SCGJN: “Poder equilibrador que controla la
constitucionalidad’.

Irénicamente, la descalificacion a la Corte y su adjetivacion de
sumisa y controlada por el Ejecutivo provienen en buena medida
de quienes otras veces han postulado la necesidad de preservar las
instituciones (Eduardo R. Huchim).

Huchim no solo elogia la discusion y las razones de los votos,
sino que reabre una interesante discusién que —como ¢l mismo
refiere— habia tenido lugar meses atrds en torno, precisamente,
al papel de los tribunales constitucionales en democracia. No es
este el espacio para analizar a detalle aquel debate y el trasfondo
del mismo, pero merece la pena subrayarse que no es lo mismo
considerar ala SCJN como un “contrapeso” (que, a diferencia de
Valadés, sostengo que si debe serlo), que considerarla un “partido
politico” (en lo que coincido con el ministro presidente Zaldivar,
la Gorte no debe comportarse como un partido). La diferencia no
es menor, porque en el primer caso se concibe a la SCJN como
un actor juridico que activa los limites constitucionales y, en esa
medida, cumple con la funcién de control que tiene encomen-
dada. En el segundo caso, si se comporta como partido politico,
corrompe su funcién, adentrandose en el terreno de la politica.
La SCJN debe ser una instituciéon de control, no de oposicion.

Pero Huchim no fue el Gnico columnista que valoré de ma-
nera positiva y elogié el debate jurisdiccional. También fue el
caso de Jorge Fernandez Menéndez, quien publico lo siguiente:

La sesion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en torno
a la constitucionalidad de la consulta popular planteada por el
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presidente Lopez Obrador, me parecié un ejemplar ejercicio de
ideas y contrapuntos politicos, legales, constitucionales, incluso
mas alld de la decision final, tomada por el estrecho margen de
sels votos contra cinco.

Creo que, en esencia, lo que proponia el ministro Luis Maria
Aguilar era acertado. La pregunta de la consulta como estaba
planteada violaba el marco constitucional. Pero lo que ocurrié
ayer no fue una aprobacion de la consulta a ciegas: se aprob6 la
consulta, pero el cambio de la pregunta modifica el sentido de
la misma.

El desafio que tiene en ese ambito la Suprema Corte es enor-
me. Nadie puede reemplazar el equilibrio que ella debe propor-
cionar a un sistema que en muchas ocasiones se tambalea por
la propia accién de las autoridades. Insisto, se puede diferir con la
decision adoptada, pero no se puede negar que fue fruto de un
trabajo serio y responsable donde no se terminé votando a ciegas
como tantas veces lo hemos visto, por ejemplo, en el Congreso, en
anteriores sexenios y por supuesto que también en éste.

Hay que apoyar a la Suprema Corte y sustraerla del clima de
polarizacion existente. Es decisivo para el futuro politico del pais.
No nos equivoquemos al respecto (Jorge Fernandez Menéndez).

Elllamado final recuerda al de Diego Valadés, que fue referi-
do en el capitulo anterior. Ambos tienen razon, porque la SCJN
es una institucién muy importante para la estabilidad del pais.
Pero criticar sus decisiones no supone socavar su autoridad. En
todo caso son sus propios integrantes quienes, a través de sus de-
cisiones y también de otras actuaciones como el correcto manejo
de sus recursos, deben apuntalar su legitimidad.

También Oswaldo Chacon Rojas celebro la estrategia adop-
tada por la mayoria de la integraciéon de la Corte:

Lo cierto es que, al menos en el discurso, las ministras y los minis-
tros superaron la controversia sobre la materia, pues al haber re-
formulado la pregunta superaron el escollo de someter a consulta
la procuracién e imparticién de justicia.
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De ahi la relevancia que la Consulta esté reconocida consti-
tucionalmente, y que la SCJN la haya validado para que puedan
ser los electores quienes se pronuncien sobre posibles replantea-
mientos de compromisos originales de campana (Oswaldo Cha-
con Rojas).

Si no me equivoco, el argumento de estos dos autores coinci-
de con el de Miguel Carbonell, citado en el capitulo anterior. La
tesis de fondo es que, mas alla de su apreciacion sobre la calidad
del debate, al cambiar la pregunta se dotd de constitucionalidad a
la materia de la consulta. El problema medular —a mi juicio—
persiste, porque ninguno de estos autores —de la misma manera
que hicieron las y los ministros— nos explica cudl esa materia que
se declard constitucional.

Otros varios autores se decantaron por celebrar las impli-
caciones politicas, en clave de inclusion y participaciéon popu-
lar, que conllevaria la celebracién de la consulta. Por ejemplo,
en tono con la intervenciéon del ministro presidente Zaldivar el
dia de la sesion, Radl Rodriguez Cortés celebro esa veta de la
decision, y también adoptd y reprodujo el argumento sobre que
existen consultas que no son vinculantes. Estas fueron alguna de
sus tesis:

(Con la decision) se protege el de ser consultado en asuntos de
trascendencia nacional, en momentos en que muchos mexicanos
no se sienten representados por los partidos politicos existentes.

:Lo que resulte de la consulta serd vinculante, es decir, de apli-
cacion obligatoria? Solo, si como dice la Constitucion, participa
en ella 40% de los ciudadanos inscritos en la lista nominal de
electores (35 millones 968 mil). Pero aun si asi fuere, su caracter
vinculatorio no aplicaria porque —de acuerdo con el posiciona-
miento del ministro Zaldivar— no se esta consultando la aplica-
ci6n de la ley...

Es abrir las puertas a la opinién ciudadana, no como lo que,
acaso por temor, muchos consideran ‘un escenario catastrofico de
populismo penal’ (Raal Rodriguez Cortés).
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Una postura semejante fue la que manifesté en un articulo
periodistico la senadora de la Republica, Lucy Meza:

Algunas personas argumentan que esto se trata de un tema politi-
co; no obstante, pierden de vista el fondo del asunto. El ¢je central
de este proceso que se pretende llevar a cabo —y, de hecho, de las
acciones emprendidas para dar pie a un cambio verdadero en el
pais— es el pueblo de México. Las consultas tienen una funcién
principal de conocer lo que la sociedad mexicana piensa y quiere,
son herramientas democratizadoras mediante las cuales se pue-
den medir los sentimientos de la nacién (Lucy Meza).

De nuevo reaparece el argumento democratico pero, para-
dojicamente, la senadora niega el caracter politico del ejercicio.
También José Blanco centr6 su argumento en las implicaciones
practicas de la decision, desestimando los requisitos juridicos que
exige la Constitucion. He aqui parte de su argumentacion, en la
que, paradojicamente, cita el articulo 35 constitucional:

La resoluciéon de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN) sobre la consulta popular es un paso entre el laberinto de
trucos, ardides y argucias legales que han estado en juego para
hacer nugatoria una garantia consagrada en la Constituciéon en
su articulo 35 (José Blanco).

Ese argumento —que hace eco de las razones del voto del
presidente Zaldivar y otros jueces constitucionales como la mi-
nistra Rios Farjat— reaparecera también en las valoraciones de
Eduardo Ramirez y del senador Ricardo Monreal, por ejemplo.
Entre otros argumentos, Ramirez publico lo siguiente:

No obstante su existencia en nuestro marco legal, la aplicacion de
estos instrumentos se ha visto limitada; no se le ha dado la opor-
tunidad a los ciudadanos de ejercer su derecho a participar, ni a
tomar parte en las decisiones de la vida publica.

Limitar la participaciéon ciudadana, es un acto que impide
la consolidacién democratica; si los ciudadanos no pueden ver
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protegidos y promovidos sus derechos, si no pueden tener parti-
cipacion en las decisiones publicas, de facto se les niega la opor-
tunidad de reivindicar su poder, que es donde reside la soberania
nacional.

De ahi la trascendencia de la decision de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, de pronunciarse por la constitucionalidad
de la consulta que solicitd el Presidente de la Republica; eso nos
da la oportunidad de mejorar la calidad de la democracia (Eduar-
do Ramirez).

Por su parte, el senador Monreal celebré la decision vy, a la
vez, avizor6 cambios constitucionales que en el contexto de esta
decision/discusion son particularmente interesantes. Este es par-
te de su razonamiento:

En México, bajo la logica del antiguo régimen, la participacion
politica fue estrictamente limitada a los comicios que se reali-
zaban periddicamente. Y cuando la sociedad organizada logro
aglutinar voluntades para exigir a los gobiernos anteriores mas
apertura y espacios de participacion, la represion fue la regla y
no la excepcion.

No obstante, la institucién de la consulta popular todavia pue-
de ser perfeccionada para cumplir efectivamente con su propo-
sito de conocer la voluntad ciudadana sobre temas concretos, y
en ese sentido, el pasado martes en el Senado de la Republica se
admitié una iniciativa de reforma al articulo 35 constitucional,
con tres modificaciones cruciales: reducir el porcentaje de perso-
nas peticionarias a la mitad, del dos por ciento al uno por ciento
de la lista nominal; reducir al 30 por ciento la exigencia de parti-
cipantes para que la consulta sea vinculante, y que ésta se pueda
realizar una vez al ano —durante la jornada electoral cuando
sea procedente—, esto ultimo con el objetivo de ahorrar miles de
millones de pesos, lo que en tiempos de austeridad y contraccion
econémica debe ser una prioridad (Monreal).

Centro mi atenciéon de manera breve en sus tres propuestas.
La primera tiene el mérito de potenciar la capacidad de la ciu-
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dadania para impulsar consultas populares. En parte, supongo,
es una reacciéon a la incapacidad del gobierno de la Republica
para lograr las firmas necesarias para impulsar esta misma con-
sulta; la segunda es interesante porque implicitamente reconoce
que todas las consultas son vinculantes y, de hecho, propone que
puedan serlo con mayor facilidad (al bajar el porcentaje de parti-
cipacion necesario para ello) y, finalmente, la tercera confirma la
intencionalidad —legitimamente— politica de impulsarlas (mas
alla de la razonable preocupacién econémica).

La redaccion de La Jornada, por su parte, celebro la decisiéon
retomando la 16gica original de la pretensién presidencial. Como
si la pregunta siguiera siendo la misma y la materia a consultar
fuera clara. El periodico fij6 asi su posicion:

El fallo de la SCJN representa, pues, un importante paso en el
complicado y laberintico proceso de desmontar el andamiaje de
inmunidad —y a fin de cuentas, de impunidad— que el sistema
politico construy6é en torno a los titulares del Poder Ejecutivo y
que ha sido una atadura ineludible para el desarrollo de una ver-
dadera democracia en el pais (Redaccion La jornada).

Esa tendencia a restarle relevancia o, de plano, ignorar el
cambio de la pregunta también fue expuesta por Bernardo Batiz:

El tema de la democracia participativa volvio a estar presente en
las discusiones politicas; se ocuparon de ¢l, medios de comunica-
ci6n, partidos, académicos y politélogos independientes y no tan-
to; hasta un antropélogo social. Esto, con motivo de la resolucion
tomada por la Suprema Corte de Justicia, dando su visto bueno
a una consulta publica, respecto de si se enjuicia o no a los ex
presidentes de la época neoliberal.

La resolucion de la Corte sigue esta huella, marca un cambio
respecto de anteriores resoluciones, demuestra su autonomia y
asume el papel de tribunal supremo (Bernardo Batiz).

Para Batiz, como probablemente serd para muchos seguido-
res del gobierno, el cambio de la pregunta no cambié la materia
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(politica) de la consulta. En ese mismo diario, Julio Astillero con-
cluy6: “La nueva correlacion de votos en la Corte también abre
vias mas amplias en ese tribunal histéricamente dominado por el
conservadurismo” (Julio Astillero).

Con argumentos abiertamente politicos, Jorge Zepeda Pat-
terson también elogi6 la decision y el posicionamiento —de nue-
va cuenta politico— del tribunal constitucional mexicano:

...Es comprensible la molestia de muchos juristas, intelectuales y
politélogos que consideran una soberana payasada y un especta-
culo de circo consultar lo obvio.

El resultado de la consulta popular carece de una obligacion
concomitante y en eso los criticos tienen razon. Para efectos for-
males no cambia nada, pero para efectos practicos cambia todo.
El hecho mismo de que la mayoria de los ministros de la Suprema
Corte haya votado a favor de la consulta envia un poderoso men-
saje a los jueces: termina el veto presidencial.

Los motivos de la corte son mas dificiles de precisar. De en-
trada el voto dividido da cuenta del caracter controvertido de su
decision. Algunos interpretan el cambio de la pregunta que habra
de someterse a consulta como una respuesta habil y saloménica
a la presion del ejecutivo. Les permite darle tramite pero la des-
lactosan con una formulacién inofensiva. Al eliminar los nombres
de los expresidente queda como una consulta de perogrullo, pero
consulta al fin. No es lo que esperaba Lopez Obrador, aunque le
servird. Si se pudo hacer una rifa del avién sin avién, también se
podra hacer una consulta sobre los crimenes de los expresidentes
sin el nombre de los ex presidentes (Jorge Zepeda Patterson).

Como puede observarse, de nuevo reaparece la logica del
articulo de Quintana: la SCJN logro librar bien un entuerto po-
litico, complejo y resbaloso. Dejo a los lectores la valoracion del
argumento, pero insisto en subrayar su talante politico que mi-
nusvalta e ignora la dimension juridica que deberia caracterizar
a las decisiones jurisdiccionales.

DR © 2021 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

104 PEDRO SALAZAR UGARTE

Jorge Fernandez Menéndez fue mas lejos al sefalar que, de-
tras de las criticas a la SCJN, existian avisas intenciones. Su ra-
zonamiento es similar a los precedentes, pero su conclusion es
distinta:

Claro que Lopez Obrador intimidé al poder judicial con sus de-
claraciones constantes sobre el tema. Y claro que no se necesita
una consulta para ¢jercer la justicia.

Por eso sali6 adelante una consulta que se suele olvidar que no
es la que queria Lopez Obrador, no pregunta sobre el juicio a los
expresidentes y mas importante que ello es que esa consulta, como
se encargo en senialarlo el presidente de la Corte, Arturo Zaldivar,
no es vinculante, en otras palabras, terminara siendo un ejercicio
estéril. No haber permitido ninguna consulta hubiera terminado
siendo legalmente cuestionable y muy costoso politicamente para
todos, hubiera abonado atn mas a la polarizaciéon y aumentado
las presiones sobre la propia Suprema Corte de Justicia.

No veo desde qué punto de vista se puede argumentar que
perdimos ya a la Corte y que ya no se puede contar con ella como
contrapeso entre los poderes. Al contrario, pareciera que esa €s
la intencién, consciente o no, de quienes quieren quemar en lena
verde a los ministros, generando exactamente el fenomeno que
se supone quieren evitar: cercar a la SCJN hasta que termine
asfixiada tanto por el poder como por los opositores (Jorge Fer-
nandez Menéndez).

Creo que vale la pena subrayar tres elementos que ya estan
presentes en otros comentarios pero que en este articulo apare-
cen juntos. Primero, el reconocimiento a la presion politica hacia
las y los ministros por parte del presidente de la Reptblica; segun-
do, el crédito al argumento de que existen consultas no vinculan-
tes, y tercero, de nueva cuenta, el juicio positivo hacia la decisién
por su logica politica. Quiza lo Gnico nuevo es el tono con el que
cuestiona y descalifica a las voces criticas de la decisién.

También César Gliemes sumd su pluma a la de quienes en-
contraron en la decision una jugada maestra:
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Lo interesante es que muy pocos leyeran el planteamiento con el
cual nadie sali6 perdiendo y, mire como son las cosas, en realidad
la Corte sali6 ganando pese a que el marcador virtual aparente-
mente declarara un desabrido empate.

Pero antes estaba la Corte, que se vio conminada a emitir un
fallo a favor o en contra de la pregunta a consultar. No de la con-
sulta misma, sino de la pregunta, muy amanada, que se proponia
llevar a las calles. Y ahi estuvo toda la jugada: para desactivar el
bombazo propagandistico de los nombres en una boleta de con-
sulta, la Corte en vez de ganar buscéd hacer tablas en esa partida
de ajedrez.

Y lo logr6: gané empatando... (César Gliemes).

El 13 de octubre de 2020, el ministro presidente de la SCJN,
Arturo Zaldivar, dedic6 su articulo periodistico a la decision
adoptada. Merece ser citado de manera integra:

El pasado 1 de octubre la Suprema Corte resolvid, en forma una-
nime, que la justicia no se consulta.

Cumplimos con nuestra obligacioén constitucional de dar ple-
no sentido a la consulta popular —como derecho humano que
es— y avanzar hacia una democracia participativa, que convo-
que a todas las personas a reflexionar y debatir sobre los grandes
temas nacionales y les permita expresarse a través de un cauce
pacifico, sin intermediarios.

Asi, la Corte opt6 por una lectura construida desde la inten-
cién de la propia consulta, que no le da un papel preponderante a
fiscales ni jueces, sino que coloca en el centro del debate la impor-
tancia de esclarecer la verdad de ciertos hechos de nuestra vida
publica con un peso historico y politico relevante, respecto de los
cuales el didlogo ciudadano tiene un valor propio.

Desde esta vision mas amplia, a la cual nos obliga el articulo
1° constitucional, entendimos que la consulta planteada busca re-
coger el sentir ciudadano, para emprender acciones que aclaren
la verdad histérica de ciertos hechos relevantes en nuestra vida
institucional, con pleno respeto a los derechos de las victimas y al
debido proceso.
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De esta manera, la Corte actué como el tribunal constitucional
que es: guardian de la Constitucién y neutral en las contiendas
politicas.

La legitimidad de la Corte no se cimenta en su popularidad;
no depende de que uno u otro sector de la sociedad le aplauda
o la insulte. Su legitimidad se construye todos los dias sobre las
razones que se expresan en los debates y en los fallos. Quienes
integramos la Corte actuamos conforme a nuestras convicciones
y a nuestra responsabilidad, y expresamos nuestras razones con
libertad. Ahi estan las votaciones y los argumentos que lo demues-
tran (Arturo Zaldivar).

Dejo a las y los lectores la valoracion de los interesantes ar-
gumentos del ministro presidente. Lo hago sin mayores comenta-
rios porque mis tesis sobre la relacion entre el derecho y el poder
y mis consideraciones sobre el caso en particular ya estan verti-
das a lo largo de este trabajo. Asi que me limito a subrayar las
siguientes cuestiones: @) la referencia al argumento de la verdad
histérica que solo aparecié en la Gltima intervencién del ministro
Gonzalez Alcantara el dia de la sesion en la que se adopté la de-
cision; b) la nula mencion al tema de la materia de la consulta y
del cambio de la pregunta; ¢) la referencia que, paradéjicamente,
fue el eje argumentativo de los ministros Laynez y Pina, al vincu-
lo entre legitimidad y popularidad, y d) el reclamo a los criticos
de la mayoria al generalizar sus opiniones como insultos.

El tema de la “justicia transicional” —que no es lo mismo
que “verdad historica”— fue retomado, al menos, por Issa Cris-
tina Hernandez Herrera, Jorge Peniche Baqueiro y Daniel E. To-
rres Checa. También por Edgar Elias en un articulo que es am-
biguo al valorar la decision de la SCJN pero celebra sus efectos.
Los primeros escribieron:

Mias alla de las merecidas criticas a la decisién de la Corte, con-
sideramos que la nueva pregunta genera un dialogo inédito en-
tre nuestra Constitucion y la justicia transicional... Para que las
victimas vayan al centro, la experiencia de la justicia transicional
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ha demostrado que las consultas son fundamentales (Issa Cristina
Hernandez Herrera, Jorge Peniche Baqueiro y Daniel E. Torres

Checa).
Por su parte, Elias Azar publicé lo siguiente:

No es mi intencién criticar la decision de la Corte sobre la llama-
da consulta popular. Lo que si es mi intencién es, que en este algi-
do debate, debemos recordar varios aciertos en el fallo judicial. Es
decir, a veces, por debatir un punto, perdemos de vista el universo
entero que implica una decision de la Corte de ese tamafio.

En ese sentido, la Corte aporté un marco para que se puedan
tomar decisiones relevantes con el respaldo social y politico nece-
sario. Y eso es parte de la democracia.

Otra virtud es que la Corte hizo un paso importante en la lla-
mada justicia transicional.

Sin animos de criticar esa decision en particular de la corte,
me parece que hay muchas cosas que podemos rescatar de la de-
cision tomada. Con el anadido de que, la Corte, en una demo-
cracia constitucional siempre tiene la Gltima palabra. Y asi debe
ser (Elias Azar).

Finalmente, con un enfoque mas académico José Luis Caba-
llero y Daniel Garcia Huerta publicaron un texto que resulta til
para cerrar este apartado, ya que, de cierta manera, sintetiza los
argumentos principales que esgrimieron aquellas voces que res-
paldaron la decisién. Con sus palabras:

Si algo quedo claro en la discusion del pasado jueves en la Supre-
ma Corte de Justicia es que en México dimos un paso importante
en el debate democratico. Con independencia de las diversas opi-
niones y posturas sostenidas, la semana pasada observamos a un
tribunal constitucional deliberar sobre uno de los aspectos mas
complicados del constitucionalismo liberal. En un contexto de
creciente polarizacion, vimos y escuchamos a la Corte enfrentar
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un debate que, por donde se busque, carece de una respuesta del
estilo one size fits all.

Asi, en una discusion en la que nada de lo que se dijo es lo que
parece, pero también en la que se hizo gala de técnicas interpreta-
tivas para salir del paso, la Corte dej6 algunos mensajes importan-
tes. El mas relevante, quizas, es que la participaciéon democratica
es un derecho de primer orden en nuestro sistema constitucional.
En ello las y los Ministros fueron enfaticos: la participacion de la
sociedad en la discusion y la deliberacion democratica encuentra
una proteccioén constitucional a priori.

Paradéjicamente, la fortaleza juridica del proyecto desde el
ambito de los derechos humanos contrasta notablemente con su
falta de asertividad politica, lo que pudo haber generado un costo
mas alto para la Corte, ¢ incluso para la democracia y la vida
institucional mexicana.

Este resultado es particularmente relevante. Quizas la Corte
no lo haya dicho de la manera en que muchas personas deseaban
escucharlo, pero si se atempera ante el silencio de la serenidad,
es que el mensaje adquiere su voz mas clara y potente. Al senalar
tacitamente la inconstitucionalidad de la pregunta, la Corte mu-
sit6 la que parece haberse convertido en una maxima juridica ‘los
derechos humanos no se consultan’ (José¢ Luis Caballero y Daniel
Garcia Huerta).

El capitulo siguiente esta orientado a analizar el engrose de

la decisién que hizo publico la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién.
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CAPITULO QUINTO

Bajo el rubro “revision de la constitucionalidad de la mate-
ria de consulta popular 1/2020. Peticionario: presidente de la
republica”,® y fechado el 1o. de octubre de 2020, se publico el en-
grose que quedo a cargo del ministro Luis Maria Aguilar Morales.

En el texto se reproduce textualmente la peticiéon realizada
por el presidente de México, Andrés Manuel Lopez Obrador, al
Senado de la Republica. Ese texto se incluye en este libro como
anexo. La decision de incluirlo responde a su utilidad para refor-
zar el argumento medular de este trabajo: se trata de un caso en el
que la l6gica del poder se superpuso a la logica del derecho.

Es interesante que haya sido el propio ministro Aguilar, cuyo
proyecto fue rechazado, quien se ofreciera a redactar “la posicion
mayoritaria de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion a par-
tir de los argumentos expuestos en la sesién plenaria”. El engrose
recuperd la estructura de la discusion en la sesion puablica. Es decir,
primero determiné la metodologia y, posteriormente, se analiz6 la
peticion formulada por el presidente de la Reptblica. Pero, tal vez
porque fue redactado sin conviccion —o probablemente porque
no habia manera de construir una argumentacion sélida—, lejos
de aportar argumentos convincentes desde la perspectiva juridica,
se evidencia la 16gica politica que explica a la decision.

Segiin consta en el texto, en el apartado metodologico se
abordan tres cuestiones:

a) Qué tipo de funcién ejercemos en este caso; b) Qué naturale-
za y ambito de aplicacién tiene la consulta popular; y ¢) Como
abordar el estudio de la peticion formulada por el Presidente de
la Republica.

13 Todas las citas entre comillas provienen del engrose que se analiza.
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Sobre el primer punto, se precisa que la SCJN no “ejerce una
funcién jurisdiccional sino una funcién de control ex ante dentro
de un procedimiento dirigido al ejercicio de un derecho de parti-
cipacion politica”. Ese argumento serd reiterado varias veces a lo
largo del engrose. También se advierte que “la consulta popular
es un derecho humano cuyo ambito de aplicacién se centra en
las facultades discrecionales de los 6érganos representativos”. De
igual manera, se trata de una tesis que sera reiterada en repetidas
ocasiones. Finalmente, se adentran en la cuestion, a mi juicio,
mas endeble:

...Ja 1dentificacién de la materia de la consulta se debe hacer a la
luz de todos los elementos de la peticion y debe preferirse aquella
descripcion que, en igualdad de condiciones, maximice el ejerci-
cio del derecho a la consulta.

El primer punto es relevante para este estudio porque, segin
la propia Suprema Corte, en este asunto “no se realiza en ejerci-
cio de facultades jurisdiccionales”. A partir de ese argumento, el
pleno de la Corte sostiene que no estaba resolviendo “una con-
troversia juridica de naturaleza constitucional”. Su funcién es la
de “un control ex ante, dentro de un procedimiento no jurisdic-
cional”.

Lo anterior, segiin consta en el engrose, “tiene dos implica-
ciones metodologicas”. La primera es que no existe una litis, y
por ello “el estandar de evaluacién de las razones de la peticion...
no es el aplicable a pretensiones que buscan vencer un juicio con
una sentencia que adquiera valor de cosa juzgada”. En conse-
cuencia, no es necesario que la Corte fije cudl es la litis porque lo
que debian decidir “es si la peticion presentada... se ubica en la
regla general de acceso al referido mecanismo de participacién
politica, o si se actualiza una de las excepciones que impediria su
realizacién”.

Me parece importante advertir que esta tesis de la SCJN —dis-
cutible como cualquier otra— no conduce a las y los ministros a
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sostener que su tarea en el caso concreto tenia un caracter po-
litico. Pero si los lleva a sostener argumentos como el siguiente:

Como en todo proceso no jurisdiccional entablado para acceder
al ejercicio de un derecho humano, la peticién inicial no necesa-
riamente debe venir acompafiada de razones juridicas absoluta-
mente exactas. En la funciéon de control no jurisdiccional no se
contabilizan las deficiencias juridicas de los planteamientos del
solicitante, a diferencia de lo que ocurre en la funcién jurisdic-
cional.

El punto es interesante pero también controvertido. Desde
mi perspectiva no puede perderse de vista que el peticionario es
el presidente de la Republica —porque el gobierno no logré con-
vocar a los ciudadanos necesarios para impulsar la consulta— ni
que, a falta de consideraciones juridicas, en el caso concreto,
lo que quedan son los argumentos politicos que acompanan a la
solicitud presentada ante el Senado. Asi las cosas, sin decirlo, los
jueces constitucionales decidieron lo que decidieron sin cefiirse
exclusivamente a consideraciones legales.

Supongo que, por lo anterior, al analizar la “estructura juri-
dica y ambito de aplicacién del derecho de consulta popular”, en
el engrose se aluda al caracter politico de este instrumento:

La consulta popular es un derecho humano de caracter politico
de fuente constitucional y convencional (que) permite la partici-
pacién ciudadana, la posibilidad de expresarse y decidir en un
entorno democratico, asi como la de opinar activamente en los
asuntos publicos.

Se trata de un argumento aceptable, pero es importante ad-
vertir que su funcién en el caso concreto no era la de ponderar
el valor y pertinencia de la consulta constitucional como instru-
mento democratico, sino determinar si la materia de la pregunta
que se someteria a consulta era, o no, constitucional. Que las
consultas populares sean instrumentos valiosos no supone, im-
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plica o conlleva la constitucionalidad de la materia sobre la que
versan. De lo contrario no tendria sentido la intervenciéon del
Tribunal Constitucional.

Acto seguido, por primera vez en el engrose, aparece el res-
baloso tema de la vinculatoriedad de las consultas. En un primer
momento, después de trascribir parcialmente el articulo 35 cons-
titucional, se afirma lo siguiente:

...]la consulta popular empodera a los ciudadanos para influir en
las decisiones mas alla del limite impuesto por un sistema puro de
democracia indirecta... con el resultado de que, reunidos ciertos
requisitos procesales, ésta pueda ser vinculante.

La afirmacién merece resaltarse porque confirma la tesis
constitucional de que todas las consultas, sin excepcion, pue-
den ser vinculantes. Sin embargo, como se vera mas adelante,
en otros apartados del engrose la Corte es menos clara y con-
tundente. Sobre lo que si serd consistente serd en la importancia
democratica de las consultas:

...esta Corte debe impedir que se sometan a consulta temas que
impliquen una restricciéon de derechos humanos, pero también
debe garantizar, en los términos mas amplios, el derecho a la con-
sulta popular.

Encontrar el equilibrio entre ambos extremos —segin puede
leerse en el engrose— es la tarea del Tribunal Constitucional. Pero,
desde mi perspectiva, dicho equilibrio debe tomar en considera-
cion que todas las consultas que se realizan, si se logra el nimero
de votos establecidos en la Constitucion, pueden ser vinculantes.
Por eso es interesante que, en el caso concreto, la propia SCJN ten-
ga que adentrarse en el siguiente resbaloso argumento:

¢Es la consulta un requisito o condicién de ejercicio de algunas
facultades juridicas de las autoridades mexicanas? En otras pa-
labras, ¢Es necesario que la poblacién determine que las autori-
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dades deben ejercer sus competencias de cierto modo para éstas
actiien en consecuencia? La respuesta categérica es no.

Al encarar el punto en el engrose se recurre a un argumento
falaz. En el documento se refuerza el argumento anterior con
una sentencia atinada: “Todas las facultades de nuestro sistema
juridico son suficientes por si mismas para ejercerse sin necesidad
de la consulta”. Pero, después se sostiene un argumento que tam-
bién es atinado por no es atinente: “Sin embargo, ese no es ni el
proposito de la introduccion de dicha figura mediante la reforma
constitucional de dos mil doce, ni su funcionalidad”.

Me explico: el dilema que las y los ministros debian encarar
no era el de determinar si la consulta popular, como instrumento
democratico, habia sido disefiado para activar las facultades de
las autoridades. Eso no estaba a discusion. Pero lo que si debian
ponderar es si la peticién concreta, y la materia de la pregunta
planteada por el presidente de la Republica, tenian esa preten-
sion y ese potencial efecto. De nuevo, nadie ponia en duda el
valor de las consultas populares como derecho de participacién
politica, sino la constitucionalidad de la materia de una consulta
que podria restringir derechos.

Por eso los siguientes argumentos de la SCJN, sin ser errados,
valen en lo general y en un plano abstracto, pero no sirven para
sustentar su decision en el caso concreto:

Este Pleno concluye que la consulta popular tiene un ambito de
aplicacion que se extiende sobre la totalidad de facultades discre-
cionales y no regladas de los érganos representativos, sin despla-
zarlas ni sustituirlas, sino para vincular a sus titulares a considerar
la opinién de la poblacion justo ahi donde se puede generar crisis
de representacion.

Este Pleno quiere ser muy claro en sus premisas. Con toda la
trascendencia que tiene el derecho de consulta como un derecho
humano que debe garantizarse en términos amplios y como una
figura de democracia semi-directa, este Pleno reitera que éste no
reemplaza ninguna competencia prevista en la parte organica de
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la Constitucion, ni puede erigirse como una condiciéon de ejerci-
cio de alguna de ellas.

Sobre esa base, la SCJN reivindica su potestad de revisar la
constitucionalidad de las normas o actos que se emitan a raiz de
una consulta. Lo hace reiterando lo siguiente:

...a esta Suprema Corte en esta etapa en la que s6lo se controla
la constitucionalidad de la materia de la consulta y se decide la
legalidad de la pregunta, no concierne agotar el estudio de las po-
sibilidades logicas de accion de las autoridades vinculadas.

Como puede observarse, de nueva cuenta se reconoce el po-
tencial caracter vinculante de las consultas, pero se advierte que
las acciones derivadas pueden ser objeto de control jurisdiccio-
nal. Sobre la base de ese razonamiento, resultaria banal la valo-
racion sobre la constitucionalidad de la materia que se pretende
someter a consulta popular: jpara qué debe ejercer la SCJN un
control previo de constitucionalidad si los actos derivados de
las consultas seran controlables? Tal razonamiento contradice lo
expuesto por la propia Corte en el apartado anterior, en el cual
se refiri6 a su funcion de control ex ante.

Mis adelante, en el engrose se reitera el caracter democra-
tico de las consultas y se advierte que fueron incorporadas en la
Constitucion para “resolver la crisis de representacion (y empo-
derar) a la ciudadania para vincular a los poderes a tomar en
consideracion sus opiniones”. Pero, al mismo tiempo, “debe, sin
duda, excluirse de su ambito de aplicacion toda obligaciéon o de-
recho, cuyo cumplimiento no sea potestativo para las autorida-
des”. Ello supone que —sin que se trate de una “regla absolu-
ta”— “se debe excluir del ambito de aplicaciéon de la consulta
el cimulo de competencias que sirven para garantizar derechos
humanos, por ejemplo, el de acceso a la justicia”.

De nuevo, el razonamiento sigue girando en torno a las
consultas populares en abstracto, y no versd sobre la solicitud
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concreta presentada por el presidente Lopez Obrador. Pero la
peticion presidencial —que seria analizada mas adelante— ine-
vitablemente gravita sobre estos argumentos preliminares verti-
dos en el engrose. Solo asi es posible entender una afirmaciéon
como la siguiente:

La consulta popular no pretende desplazar ninguna potestad nor-
mativa. Su materia no son las facultades en si de las autoridades,
sino ‘temas de trascendencia’, ya sea nacional o regional, relacionados
con éstas. Su propoésito —como derecho humano— es vincular
a las autoridades —no a ejercer sus facultades discrecionales en
cierto sentido concreto— sino a considerar como vinculante la
opinion de la ciudadania al ejercer sus competencias. El conte-
nido y alcance de esas competencias no se condiciona a ninguna
consulta popular.

El tema de la vinculatoriedad reaparece, pero ahora con ma-
tices titubeantes ¢Qué significa que las autoridades estan vincu-
ladas por la opinién ciudadana al ejercer sus competencias pero
no a ejercer sus facultades en cierto sentido concreto? El trabuco
argumentativo pretende referirse a las consultas populares en ge-
neral —de hecho, hasta ese punto, como ya se advertia, no se ha
hecho referencia a la peticién presidencial concreta—, pero se
encuentra atado al caso especifico. Tan es asi que, posteriormen-
te, en el engrose puede leerse lo siguiente:

...l Pleno explicita ain mas su criterio de que la consulta po-
pular es atil principalmente para generar opiniones vinculantes
solo respecto de ciertas facultades discrecionales de los 6rganos
representativos... la consulta popular no es una fuente de dere-
cho de nuestro sistema juridico; sin embargo, si produce con-
sideraciones vinculantes. En tanto este mecanismo no produce
normas juridicas, en cada caso concreto surgiran distintos grados
y condiciones de vinculatoriedad para cada una de las autorida-
des involucradas.
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Esa interpretacion del articulo 35 constitucional es una dis-
torsion del texto citado por los propios jueces constitucionales en
su engrose. Recordemos lo que textualmente dice:

Cuando la participacion total corresponda, al menos, al cuarenta
por ciento de los ciudadanos inscritos en la lista nominal de elec-
tores, el resultado serd vinculatorio para los poderes Ejecutivo y
Legislativo federales y para las autoridades competentes.

Como puede verse, en el texto constitucional no se habla de
grados ni de condiciones para la vinculatoriedad. Tampoco se
hacen distingos entre los poderes y autoridades destinatarias del
mandato de la consulta. Por eso resulta forzada la siguiente afir-
macion:

¢Doénde ubicar a la consulta popular? ... Dentro de la necesaria y
compleja participacion politica, la consulta se ocupa de temas de
trascendencia que sean pertinentes para alimentar el ejercicio
de las facultades discrecionales de estos 6rganos representativos.
(...) La utilidad de la consulta es que —dado el caso— la ciudada-
nia aporte un insumo de consideracion vinculante a la concrecion
de esas facultades.

En el engrose no consta qué debe entenderse por “insumo de
consideracion vinculante”, pero si se citan los limites materiales a
las consultas, contenidos en la Constitucion. Después de hacerlo,
los jueces sueltan un argumento mediante el cual se introduce
una limitacién que no tiene sustento constitucional:

Cuando la Constitucién atribuye competencias de ejercicio obli-
gatorio, particularmente, cuando las mismas se atribuyen a un
conjunto de 6rganos de naturaleza no representativa, como son
los poderes judiciales o las fiscalias, éstas suelen constituir garan-
tias organicas de derechos humanos en especifico. Sus faculta-
des se disefian justo para que estos 6rganos no se comporten de
acuerdo con las preferencias de las mayorias, y su funcién protec-
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tora de los derechos humanos sea mas eficaz. Por ello, sus prerro-
gativas son preponderantemente regladas y de ¢jercicio obligato-
rio y aquellas facultades discrecionales que se les asignan son para
conducirse conforme a racionalidades técnicas o especializadas,
distintas a las electorales. Sin garantias organicas de los derechos
humanos no existiria una democracia y, por tanto, los temas que
les atafien también quedan excluidos del ambito de aplicacion de
la consulta popular.

Vale la pena detenerse en el punto. En la Constitucién no se
distingue entre autoridades u 6rganos representativos y no repre-
sentativos. Tampoco se habla de facultades discrecionales y no
discrecionales. Lo que se enlistan son materias concretas que
no pueden ser objeto de consulta. Asi las cosas, de nueva cuenta,
para sustentar su decision en el caso concreto, las y los minis-
tros realizan una interpretacion forzada que pretende valer como
una norma general, y que carece de sustento juridico.

Sobre esta base, después de haber “determinado el alcan-
ce de la figura de consulta popular”, la Corte se adentr6 en el
analisis de la “peticion formulada por el Presidente de la Repu-
blica”. Para ello, primero, aclaran que a la SGJN solo toca el
analisis de la constitucionalidad de la materia, y no “todas las
razones de conveniencia, pertinencia o necesidad de la pregun-
ta, pues estas cuestiones pertenecen mas al ambito de la tras-
cendencia —analisis vedado a este Tribunal—", y el tema de
la trascendencia es competencia de las camaras del Congreso
segun lo establece la ley de la materia. Una vez asentado lo an-
terior, en el engrose se reitera cudl es la finalidad de la consulta

segun la SCJN:

La finalidad de la consulta es otra: incidir en las decisiones discre-
cionales de los 6rganos representativos dentro del espacio que la
Constitucion reserva a esta figura juridica, emitiendo una opiniéon
vinculante sobre un tema de trascendencia para superar los posi-
bles defectos del régimen representativo.
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Se trata, como ya he advertido, de una conclusion de crea-
cién pretoriana que no se apega al texto constitucional. Pero si les
sirve para anclar otra afirmacién desconcertante, pero necesaria
para cuadrar la decisiéon adoptada:

En resumen: existen por separado una materia de la consulta y
una pregunta que le da eficacia; la primera es sustantiva y la se-
gunda es adjetiva o formal; sendos elementos de un mismo com-
ponente. En tal razon, a este Tribunal Supremo le atafie ocuparse
de los aspectos juridicos de este proceso, no de los politicos ni de
los ideolégicos que, como se dijo, pertenecen en todo caso a otro
ambito de Poder.

Mas adelante se reconoce que lo procedente es que el Pleno
defina “cudl es el objeto de la consulta acudiendo a sus facul-
tades de apreciacion”. Esto es asi —puede leerse en el mismo
documento— porque a la “Suprema Corte corresponde evaluar
si la materia de la consulta se constrifie a una tematica que no
actualice algunas de las restricciones previstas en el numeral 3o.
de la fraccion VIII del articulo 35 constitucional”. Tras lo cual se
afirma, sin mayor argumentacién, que “el peticionario no debe
cumplir un estandar de motivaciéon técnicamente impecable” y
se remata con lo siguiente:

Para ese analisis, el Tribunal Pleno debe atender, por un lado, a
la integralidad de las razones contenidas en la solicitud plantea-
da y por otro, hacerlo favoreciendo la protecciéon mas amplia del
derecho humano a la consulta. Esto significa que aun si el peti-
cionario hiciese una relacion de facultades de autoridades no co-
nectadas con la tematica que propone como objeto de la consulta,
este Pleno estaria obligado a declarar constitucional la materia
si constata que el tema es procedente conforme a los estanda-
res constitucionales, en sujecion a los principios pro persona y de
progresividad.

Como puede verse, hasta ese momento, no se han identifica-
do el objeto y la materia de la consulta. Solo se advierte que, para
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hacerlo, segin los propios precedentes de la SCJN en la materia,
es necesario analizar “todos los elementos de la peticiéon”. Y, en-
tonces, una vez identificada sera posible determinar “si se califica
como constitucional la materia de la consulta (y entonces) debe
procederse a estudiar la legalidad de la pregunta y, en su caso,
modificarla”.

Al término de ese razonamiento, en el engrose se retoma la
estrategia de escindir la materia de la pregunta. Ya no se habla
de una dimension sustantiva y otra objetiva “de un mismo com-
ponente”, como se habia afirmado con anterioridad, sino de dos
cuestiones separadas e independientes. Sobre esta premisa inicia
el estudio de la peticién redactada por el presidente de la Rept-
blica y, finalmente, aparece la primera mencién a la materia de
la consulta:

De la lectura de la exposicion de motivos, se percibe —en sus pri-
meros ocho considerandos— la opinién del peticionario sobre di-
versos problemas de interés publico, asi como el contexto en que
se desarrollaron. Ahi el peticionario describe los problemas socia-
les ocurridos en el pasado, e impulsados, en su apreciacion, por
actores politicos relevantes. A partir del considerando noveno, se
expone medularmente la materia de la consulta: el Presidente de
la Republica indica que la demanda social de “esclarecimiento” de los
hechos y actuaciones del pasado, no encuentra un cauce institu-
cional claro. Con ello, el Presidente de la Republica hace referen-
cia a un ambito de facultades discrecionales que, por tanto, no
estan regladas y son independientes ‘del curso que tomen las acciones
legales en contra de diversos ex_funcionarios’.

En los parrafos siguientes del engrose se mencionan otros
argumentos expuestos en los considerandos de la peticiéon presi-
dencial. Se reproduce la pregunta que el presidente de la Repu-
blica pretendia someter a consulta popular y, a partir del parra-
fo recién citado, se adentran en una disquisicion reveladora que
merece una cita en extenso:
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Con estos elementos en vista, este Pleno observa que existen dos
posibles lecturas de la materia de la peticiéon. Una primera supon-
dria que el tema de la consulta son las facultades de las autorida-
des de procuracion y administracion de justicia, especificamente,
aquellas destinadas a investigar y a sancionar a los responsables.
Este entendimiento se une a la literalidad de los términos utiliza-
dos en la pregunta propuesta, pero no a los puntos centrales de la
exposicion de motivos, en los cuales no se subraya la importancia
de los resultados de los eventuales procedimientos judiciales.

De aceptarse como materia de la consulta este primer supues-
to, este Pleno tendria que concluir que la peticion se ubica en el
supuesto de excepcion de procedencia del derecho a la consul-
ta, pues las facultades de las instituciones de procuraciéon y ad-
ministraciéon de justicia son garantias organicas de los derechos
humanos de acceso a la justicia, de reparacion de las victimas y
del derecho a la verdad, por lo que al someterse a consideracion
de la poblacion si desean que dichas autoridades cumplan con
sus obligaciones, se consultaria una restriccion de los derechos
humanos, lo que claramente desborda el ambito de aplicacion de
la consulta popular.

Como quedd expuesto en el apartado previo, la consulta po-
pular no puede ser utilizada, como se dijo, para incidir en las fa-
cultades obligatorias o regladas de 6rganos contra-mayoritarios,
como las fiscalias o los poderes judiciales, de cuyo ejercicio de-
pende la garantia de los derechos humanos. La consulta popular
versaria, por tanto, sobre una de las materias vedadas y taxati-
vamente delimitadas en el numeral 3o. de la fraccion VIII del
articulo 35 de la Constitucion.

Sin embargo, este Pleno considera que es razonable acoger
como potencial descripciéon una materia distinta, cuyo tema seria
el esclarecimiento de hechos pasados mediante las facultades dis-
crecionales de los 6rganos representativos que servirian para ese
fin, sin interferir en el ambito de garantias del derecho humano
de acceso a la justicia y en la reparacion de dafios de las victimas,
entre otros derechos que podrian verse restringidos. Esta descrip-
ci6n permite expandir y garantizar el derecho humano de caréc-
ter politico a la consulta popular.
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Para llegar a esa conclusion tienen que pasar por alto “la
literalidad de la pregunta” y aplicar una “regla de preferencia”
para, entonces, elegir la materia que permita llevar a cabo la
consulta. Esto puede leerse mas adelante:

Aunque la pregunta propuesta por el Presidente hace referencia
“a las autoridades competentes”, no es obvio que esto deba interpre-
tarse como una intencion de incluir a la Fiscalia o a los jueces, en
términos técnicos y restringidos. Tan es asi que en los consideran-
dos, el peticionario afirma que, con independencia de los juicios
que en su caso ocurran, lo relevante es esclarecer la actuacion
de los titulares del Ejecutivo y, en todo momento, subraya las di-
mensiones historica y politica que supondria conocer los sucesos
acontecidos.

Resulta interesante cémo se va construyendo una argumen-
tacidon que, a su vez, reconstruye la argumentacion presidencial
para conducirla hacia un terreno que permita declarar la cons-
titucionalidad de una materia indefinida. Por ejemplo, més ade-
lante se sostiene esto:

En este punto debe recordarse que las facultades de los fiscales
y los poderes judiciales estan claramente regladas en la Consti-
tuciéon, mientras que la peticiéon nos remite a aquella parte del
sistema juridico donde no hay facultades regladas, sino discre-
cionales.

Se trata de una afirmacién sustentada en la interpretacién
expuesta por la propia Corte en los parrafos anteriores, la cual no
tiene asidero en la Constituciéon. Pero, ademas, conlleva a su vez
una interpretacion de los considerandos de la peticién presiden-
cial y de la pregunta que, para colmo, después sera modificada.
Esa manera de argumentar conduce a los jueces constitucionales
a sostener abiertamente que son ellos quienes transformaron la
materia para lograr que fuera constitucional. He aqui el parrafo
concreto:
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Esta interpretacion transforma la materia de la consulta en cons-
titucionalmente valida, pues no actualiza ninguna de las restric-
ciones del numeral 3o0. de la fraccién VIII del articulo 35 de la
Constitucion Federal. Una vez la poblacion participe y se retnan
los requisitos necesarios para generar un resultado vinculante, el
Presidente debera encomendar a parte de sus 6rganos allegarse
de elementos y evaluar los hechos ocurridos en el pasado y, de ser
el caso, impulsar los procedimientos que correspondan. Esto no
violaria ninguna norma juridica, ya que el Ejecutivo no tiene una
obligacion de llevar estas acciones, pero tampoco existe ninguna
norma que lo prohiba. La posibilidad de realizar investigaciones
internas sobre determinados hechos relativos a la administracién
publica es una facultad inherente al Poder Ejecutivo. Un dmbito
donde las mayorias pueden impulsar a ese poder representativo a
tomar su voluntad como ‘insumo de consideracion vinculante’, a partir
de la cual determine los cursos de accién que considere conve-
nientes.

Es interesante notar cémo, hasta ese momento, el razona-
miento de las y los ministros gira en torno de una peticion que
tiene una pregunta concreta. Esto significa que los razonamien-
tos expuestos hasta ese punto no cuestionan la legalidad de la
pregunta y es sobre la base de la misma —y de los consideran-
dos de la peticion presidencial— que “transformaron” la materia
para que fuera constitucional y la consulta pueda tener lugar.
Asi como en el parrafo anterior tuvieron que encarar de nuevo
el resbaloso tema de la vinculatoriedad, en el supuesto de que la
mayoria de los votantes se inclinara por una respuesta positiva,
en el siguiente tuvieron que enfrentar el escenario contrario:

Por su parte, si la poblacion llegara a emitir una respuesta nega-
tiva, lo Gnico que implicaria es que ni el Poder Ejecutivo, ni el
Poder Legislativo, ni las autoridades competentes a las que refiere
el articulo 35 constitucional, deben entenderse vinculadas a usar
sus facultades discrecionales para ese fin; lo que no relevaria (ni
al peticionario ni a ningan servidor publico) de su obligacién de
denunciar aquellos hechos de los que tenga conocimiento y que
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puedan constituir un delito. En ambos casos, las respuestas de la
poblaciéon no tendrian ninguna interferencia en las facultades de
los 6rganos de procuraciéon ni administraciéon de justicia, ni res-
tringirian los derechos de las victimas, ni el acceso a la justicia.

Para rematar y concluir el apartado, se reitera cual es la ma-
teria segun la interpretaciéon transformadora de la SCJN: “la
materia u objeto de la consulta consiste en el esclarecimiento de
hechos pasados en México, dentro de los cuales se incluye una
diversidad de situaciones y hechos destacados por el peticionario
como relevantes en su estudio por sus implicaciones histéricas y
politicas—; y los propios ministros trazan posibles rutas de ac-
ci6n que el presidente de la Reptblica no consider6é de ninguna
manera en su peticion:

Este tema tendria como ambito de proyeccion las facultades dis-
crecionales de los 6rganos representativos, especialmente, el Poder
Ejecutivo, quienes, en caso de producirse un resultado vinculan-
te de la poblacién, tendrian abierto un abanico de posibilidades
de cursos de accién: desde la creaciéon de mecanismos novedosos
para esclarecer algunos hechos en especifico, como en algunos
paises que han decidido garantizar el derecho a la verdad, hasta
mecanismos que permitieran a las autoridades competentes alle-
garse de elementos suficientes para iniciar procedimientos de res-
ponsabilidad en términos de lo establecido por el Titulo Cuarto
de la Carta Suprema.

Como puede observarse, en ese parrafo de cierre se conju-
gan la peculiar interpretacion de la SCJN sobre la materia de
la consulta; el resbaloso tema de la vinculatoriedad; la idea que
desliz6 un ministro el dia de la sesion en el sentido de que la con-
sulta versaba sobre un mecanismo para desentrafiar la verdad
histérica, y el argumento, hasta ahora ausente, pero propuesto
como materia de la consulta por otros dos jueces constituciona-
les, también en aquella sesion historica, sobre los procedimientos
de responsabilidad.
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Solo faltaba calificar la legalidad de la pregunta elaborada
por el presidente Lopez Obrador. Ello, sobre la base del articulo
35 constitucional y el articulo 26, fraccion 11, incisos a) y b) de la
ley en la materia que establece lo siguiente:

Articulo 26. Cuando la peticién de consulta popular provenga
del Presidente de la Republica, se seguira el siguiente procedi-
miento:

II. Recibida la solicitud del Congreso para verificar la constitu-
cionalidad de la peticiéon de consulta popular, la Suprema Corte
debera:

a) Resolver sobre la constitucionalidad de la materia de la con-
sulta popular y revisar que la pregunta derive directamente de la
materia de la consulta; no sea tendenciosa o contenga juicios de
valor; emplee lenguaje neutro, sencillo y comprensible, y produz-
ca una respuesta categorica en sentido positivo o negativo.

b) Realizar las modificaciones conducentes a la pregunta, a
fin de garantizar que la misma sea congruente con la materia
de la consulta y cumpla con los criterios enunciados en el inciso
anterior.

Merece la pena recordar que, para entonces, ya todos sabia-
mos que cambiarian la pregunta y que los argumentos para ha-
cerlo nunca fueron claros durante la sesion televisada. En aquel
dia tampoco se hicieron publicas las razones por las que redacta-
ron la pregunta en los términos que lo hicieron. Por eso es par-
ticularmente interesante esta Gltima parte del engrose, en la que
se exponen argumentos que, de la misma manera con lo que su-
cedio6 con la definicién de la materia, no se esgrimieron el dia de
la decision.

Primero defendieron su “conclusion metodolégica” expuesta
al inicio del engrose en el sentido de que no se ejerce “una fun-
ci6n jurisdiccional, sino de control ex ante al interior de un pro-
cedimiento, cuyo proposito es potenciar el derecho de participa-
ci6n politica, en el cual no cabe hablar de una ftis especifica”. Asi

DR © 2021 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

EL PODER SOBRE EL DERECHO 125

que de la misma manera que transformaron la materia, ahora
procederian a transformar la pregunta para que fuera congruen-
te con la primera. Este fue el razonamiento:

Dicha pregunta (elaborada por el Presidente de la Republica)
guarda una relacién parcial con la materia de la consulta; es in-
quisitoria al incluir a personas en concreto, no esta formulada en
lenguaje neutro, contiene un juicio de valor y tampoco produce
una respuesta categorica en sentido positivo o negativo. Por ello,
son dos los componentes de la pregunta que deben excluirse:
1) Las locuciones referidas a la investigacion y sanciéon por parte
de las autoridades competentes, y 2) Los nombres propios de las
personas referidas.

Dado que el “objeto de la consulta es el esclarecimiento de
esos hechos mediante el ejercicio de facultades discrecionales
de los 6rganos representativos”, la pregunta debe ser modificada
con la finalidad de que sea congruente con el mismo. De hecho,
la supresion de los nombres de los expresidentes se justifica con
un argumento que, si lo leemos con atenciéon, debi6é conducirlos
ala declaratoria de inconstitucionalidad. Los nombres deben su-
primirse porque:

...histéricamente la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién ha sido consistente en entender que la prohibicién de
leyes privativas, prevista por el articulo 13 constitucional, exige
que las normas del orden juridico nacional no estén dirigidas a
personas nominalmente designadas.

Esa prohibicién, puede leerse mas adelante, “busca respe-
tar los principios de generalidad y abstracciéon que en un estado
constitucional de derecho se ha de predicar de las normas juri-
dicas’. Ello, con la finalidad de que las personas “sean siempre
tratadas en condiciones de igualdad”. El argumento tiene, al me-
nos, dos problemas. Por un lado reconoce que la formulacién de
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la pregunta que propuso consultar el presidente de México viola
el principio de igualdad que es fundamento de derechos huma-
nos. Es decir, incurre en una de las prohibiciones expresas con-
tenidas en el articulo 35 constitucional. Ademas, contrario a lo
que se argumenta en otra parte del propio engrose, supone que
el resultado de la consulta se considera una “norma del orden
juridico nacional”. Los propios redactores del engrose se perca-
taron de la contradiccién e intentaron librarla con el siguiente
argumento:

A juicio de este Pleno, el producto de una consulta popular tam-
bién debe respetar esa prohibicién, pese a que no puede ser con-
siderada una ley propiamente. Como se determiné al inicio, el
producto de la consulta popular debe ser entendido como un
insumo de consideracién vinculante para las autoridades. Esto
quiere decir que guarda autonomia respecto al resto de los pro-
cesos de produccién normativa. De cualquier forma, el resultado
de la consulta si tiene un fin practico, siempre en funcion de la
opcion elegida por la ciudadania.

Por esta razon, la pregunta que se pondra a la vista de los
votantes debe respetar el significado que nuestra jurisprudencia
siempre ha atribuido al articulo 13 constitucional y, consecuente-
mente, no puede estar dirigido a un grupo de personas identifica-
ble por nombre y apellido.

El argumento se refuerza con una referencia al derecho pe-
nal, al recordar que la Primera Sala ha establecido “el rechazo
constitucional de hacer objeto de los procesos penales los atri-
butos personales de los indiciados, para delimitarse a investigar
actos”. Ambos argumentos —la prohibiciéon de normas privati-
vas y la apuesta por un derecho penal del acto— son atendibles
y atinados. El problema es que, como ya he afirmado, debieron
conducir hacia la declaratoria de inconstitucionalidad y no hacia
la transformacion de la materia y la reformulacion de la pregun-
ta. Sin embargo, para las y los ministros:
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Por estas razones, al observarse que la pregunta del Presidente de
la Republica no guarda congruencia con la materia de la consul-
ta, este Pleno procede a cumplir con su obligacién legal de modi-
ficarla, en términos del articulo 26, fraccion II, inciso b) de la Ley
de la materia, para quedar de la siguiente manera:

‘cEstds de acuerdo o no en que se lleven a cabo las acciones pertinentes,
con apego al marco constitucional y legal, para emprender un proceso de es-
clarecimiento de las decisiones politicas tomadas en los afios pasados por los
actores politicos, encaminado a garantizar la justicia y los derechos de las
posibles victimas?”.

Esta pregunta reformulada tiene simetria con la materia de la
consulta, que consiste en el esclarecimiento de los hechos del pa-
sado, mediante el ¢jercicio de las facultades discrecionales de los
6rganos representativos, cuyo propoésito incluye un abanico de
posibilidades amplio que van desde la obtencion de resultados
con un valor histérico y politico, asi como la obtencion de ele-
mentos necesarios para iniciar los procedimientos de responsabi-
lidad publica correspondientes.

Para finalizar, en el engrose se dedican los altimos parrafos
a “justificar las razones por las cuales esta Suprema Corte se in-
clind por la referida redacciéon de la pregunta”. Ahi puede leerse
que la frase “las acciones pertinentes” se incluyd para aclarar que
“las autoridades vinculadas retienen un margen de acciéon para
elegir entre varias posibilidades, los cursos de accién mas conve-
nientes”; que se especifica que serd “con apego al marco constitucional
9 legal” para advertir que “los principios de seguridad juridica y
legalidad... Deben cumplirse a pesar de existir una opinién po-
pular vinculante en contra”; que el enunciado “para emprender un
proceso de esclarecimiento de las decisiones politicas tomadas en los afios pa-
sados por los actores politicos” sirve para precisar a la poblacion que
no se le esta preguntando si quiere que se cumpla una facultad
de ejercicio obligatorio”; que se retoma la formulacion “proceso de
esclarecimiento” de la exposicion de motivos de la solicitud presen-
tada por el presidente, a fin de consultar a la poblacién si quiere
que se “haga un desvelamiento del pasado, en términos amplios,
mediante la creacién de mecanismos complementarios”. Pero
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“esta amplitud temporal halla un limite personal: se centra en la
actuacion de actores politicos relevantes”. Finalmente, se precisa
que ello estd “encaminado a garantizar la justicia y los derechos de las po-
stbles victimas”, en el entendido de que la idea del esclarecimiento
debe poner un acento en estos fines.

Fue asi como la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
mexicana resolvié que “es constitucional la materia de consulta
popular a que este expediente se refiere” y aprob6 la pregunta
que se acaba de citar. El engrose fue aprobado en la sesion priva-
da ordinaria celebrada el 15 de octubre de 2020: “por unanimi-
dad de seis votos de los sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena,
Gonzalez Alcantara Carranca, con salvedades sobre el parrafo
cuya modificaciéon se aprobé en sesion privada, Esquivel Mossa,
Rios Farjat, Pérez Dayan y Presidente Zaldivar Lelo de Larrea”.
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A MODO DE CONCLUSION

El titulo de este libro anuncia mi conclusiéon. Desde mi perspec-
tiva, la decision de la SCJN en este caso fue una derrota del de-
recho por las razones y légicas del poder. Se trataba de un caso
juridicamente facil, pero por consideraciones que desconocemos y
que probablemente nunca conoceremos con precisiéon terminaron
por hacer dificil lo sencillo. A mi juicio, al final, el tribunal cons-
titucional también sali6 derrotado. Una mayoria de seis ministras
y ministros le obsequiaron al presidente de la Reputblica y a sus
seguidores una —para colmo, mala— decision politica.

La cuestion de las razones que pudieron estar detras de la
decision no es un asunto menor, pero tampoco es un terreno de
analisis fructifero. Inevitablemente nos conduce por la senda de la
especulacion. Dificilmente las seis personas, jueces constitucio-
nales, que votaron por la mayoria haran publicas las verdaderas
razones de sus votos. Los términos del engrose, a mi juicio, en-
sombrecen mas de lo que aclaran. Simple y llanamente no son
convincentes. No lo son ni el asunto de la (no) vinculatoriedad,
ni la definicién de la materia, ni la relacién entre ésta y la pre-
gunta, ni las razones para redactar la interrogante que se llevara
finalmente a consulta popular. Los intentos por aclarar y desen-
trafar las razones de esas definiciones son, en todos los casos,
reshalosos.

¢{Tuvo que ver el legitimo deseo del ministro presidente y de
algunos de sus colegas de ver materializada la reforma judicial
que llevaban meses impulsando? Una reforma al Poder Judicial
desde el Poder Judicial, se dijo al presentarla. Un proyecto de
reforma ambicioso y controvertido que, segin trascendio, se tra-
baj6 directamente en las oficinas de la presidencia de la Cor-
te. No lo sabremos. Lo Gnico que podremos documentar es que
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poco tiempo después de la decision que se analiza en este libro,
la mencionada reforma avanzé sin resistencias en sede legislati-
va. Pero, de ser el caso, el toma y daca parece desproporcionado.
Después de todo la consulta “para juzgar a los expresidentes” es
un capricho propagandistico del presidente en turno y una refor-
ma al Poder Judicial es un cambio institucional estructural con
efectos de largo alcance.

¢Existieron presiones politicas basadas en la trayectoria o
las decisiones pasadas de algunos de los jueces constitucionales?
Tampoco lo sabremos. Lo que si podemos documentar es que un
ministro, Medina Mora, renuncié a su cargo sin la debida justifi-
cacion publica en octubre de 2019 —un afo antes de la decision
que aqui se analiza— y que el presidente de la Republica dijo que
se le estaba investigando por presuntos actos de corrupcién. Su
encargo constitucional terminaria hasta 2030 y las razones de su
renuncia nunca fueron publicas —a pesar de que asi lo exige la
Constitucion—, por lo que es posible especular que fue presio-
nado para dejar su asiento en la SCJN. Pero, de nuevo, solo nos
queda especular. Tal vez otros de los ministros en funciones en
2020 tenian preocupaciones que alguien desde el gobierno les
trajo a la mente y sus votos respondieron a sus insomnios. Pero,
de nuevo, creo que nunca sabremos si eso sucedi6. Solo sabemos
c6mo votaron y como argumentaron sus votos.

¢Algunos votos respondicron a una lealtad politica hacia el
presidente de la Repuablica y su gobierno? Eso no se argument6
en la sesion publica ni consta en el engrose. Asi que, otra vez, es
una interrogante especulativa. Solo sabemos que tres de los seis
jueces que votaron a favor de la consulta fueron designados du-
rante el gobierno del presidente Lopez Obrador vy, al menos, en
dos de los casos las designaciones fueron polémicas por la cerca-
nia politica de las personas nombradas con el gobierno en turno.
También sabemos que en otros casos polémicos al menos una
de esas personas vot6 en contra de alguna decision del gobierno
—en concreto la ley de remuneraciones— y que ese voto no fue
bien recibido por los seguidores del presidente. No hay mucho
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mas que decir al respecto. Quiza solo que a los jueces se les cono-
ce por sus argumentos, razones y decisiones.

En fin. El derecho y los juristas prometen una certeza ajena
a los vaivenes de la politica y avatares. En las facultades de ju-
risprudencia les ensenamos a los estudiantes que su funcién sera
la de brindar seguridad juridica. El asidero para lograrlo seran
las normas constitucionales, legales e, incluso, administrativas.
El mensaje va dirigido a quienes tienen vocacion de juzgadores.
A ellas y a ellos —como nos ensefiaron Locke, Kant, Kelsen,
Garcia Maynez, Fix-Zamudio, etcétera— les tocara ser “el terce-
ro por encima de las partes” que, para impartir justicia, debera
abandonar sus prejuicios e intereses y decidir “conforme a dere-
cho”

Dejo que sean los lectores quienes juzguen si asi se juzgd
—aunque no haya sido, segtin se dijo, un asunto estrictamente
jurisdiccional— en este caso.
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ANEXO 1

PRONUNCIAMIENTOS DE COLEGIOS
DE ABOGADOS

BARRA MEXICANA
COLEGIO DE ABOGADOS
PRESIDENCIA

POSICIONAMIENTO DE LA BARRA MEXICANA, COLEGIO DE ABO-
GADOS, A. C. (BMA), SOBRE LA DECLARATORIA DE LA SCJN, SO-
BRE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA CONSULTA POPULAR PARA
ENJUICIAR A EXPRESIDENTES

lo. de octubre de 2020

La Constitucion es la mejor herramienta de una republica demo-
cratica para salvaguardar los derechos humanos de las personas
porque al estar resguardados en ella se les protege de los movi-
mientos pendulares de la economia, las ideologias y la politica.
Que los derechos humanos estén resguardados en la constitucion
permite, entre otras cosas, que todas y todos podamos vivir en
libertad y sin miedo de los poderosos.

Nuestra Constituciéon no es inmutable, por el contrario, es
adaptable a las nuevas épocas que le toca vivir, prueba de ello
es que con el paso del tiempo nuestra Constitucion ha sido mo-
dificada a través de los procedimientos previstos en ella misma
para dar lugar a nuevas formas de participacion democratica, tal
es el caso de la consulta popular. Sin embargo, este mecanismo
de democracia participativa también esta sometida al respeto y
proteccion de los derechos humanos.
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El trabajo de un tribunal constitucional es ser el guardian
ultimo de la Gonstitucién, y esto no es una exquisitez tedrica sino
una necesidad cotidiana. Un trabajo nada sencillo porque sobre
el tribunal constantemente se yerguen presiones, a veces desde el
ambito privado y a veces desde el ambito publico, pero siem-
pre desde el poder. Es por esto que, la grandeza de un tribunal
constitucional y de sus integrantes radica en poder separar las
presiones de los argumentos, los manotazos de las razones y los
caprichos del derecho para poder resolver con apego a la Consti-
tucion. Eso no sucedi6 hoy.

El dia de hoy, en una decisién muy dividida, la SGJN deci-
di6 cambiar la constitucionalidad por la popularidad. Al adoptar
una decision sin argumentos no solo se dio la espalda a si misma
y a sus decisiones precedentes en la materia, sino que le dio la
espalda a la imparcialidad con el animo de evitar una confronta-
cién con el poder politico, perdiendo en ello su independencia.

La democracia implica votaciones. disensos, confrontacio-
nes, negociaciones y acuerdos, pero también implica el respeto a
la Constitucion y a las instituciones del Estado Mexicano. Perder
eso de vista transformara a nuestro tribunal constitucional en un
juzgado de tramite. Desde la BMA exhortamos al poder judicial
de la Federacion a estar a la altura de los retos que vive México y
ano claudicar en la defensa de nuestra Constitucion y con ello de
los derechos humanos de todas y todos los mexicanos.

Atentamente
Héctor Herrera Ordoénez. Presidente
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COMUNICADO DEL ILUSTRE Y NACIONAL COLEGIO DE ABOGA-
DOS DE MEXICO RESPECTO A LA DETERMINACION DE LA SU-
PREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION SOBRE LA CONSTI-
TUCIONALIDAD DE LA MATERIA DE CONSULTA POPULAR PARA
ENJUICIAR A EXPRESIDENTES

El dia de ayer, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion deter-
mino que, en términos del articulo 35 de la Constitucion, el inicio
de los procesos a través de los cuales se investigan, persiguen y
sancionan a determinadas personas puede ser materia de consulta
y, por tanto, de decision popular. Aun cuando en Gltima instancia
la Corte modifico el texto de la pregunta, eso no cambia el fondo
de lo resuelto.

Sibien el derecho es interpretable, existen pilares constitucio-
nales que nos permiten articular como una democracia y uno de
ellos es el derecho a un proceso justo e imparcial, en garantia del
respeto a los derechos de mayor relevancia: la libertad, el honor,
el debido proceso,la presuncion de inocencia y el buen nombre.
En ese sentido, los articulos 20 y 21 constitucionales establecen
requisitos minimos que no pueden ser objeto de consulta alguna,
ni siquiera si esta es emitida por la mayoria de la poblacion. Asilo
establece el propio articulo 35 Constitucional en su fraccion VIIIL.

Un pais libre y democratico se funda en un sistema de justicia
que asi lo sea. No puede haber imparcialidad si previamente se
consulta respecto de una decision de trascendencia constitucional
a millones de personas, asi como no puede haber justicia si se le
niega la verdad a una victima por la opinién de la mayoria.

El articulo 109 constitucional contempla las sanciones a los
servidores publicos —como lo fueron todos los expresidentes
de la Republica— y particulares que incurran en responsabili-
dad frente al Estado, y establece que los procedimientos para la
aplicacion de las sanciones mencionadas en el propio articulo se
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136 PEDRO SALAZAR UGARTE

desarrollaran autbnomamente. Se establece asimismo que cual-
quier ciudadano, bajo su mas estricta responsabilidad y mediante
la presentaciéon de elementos de prueba, podra formular denun-
cia ante la Gamara de Diputados del Congreso de la Unién Res-
pecto de las conductas a las que se refiere el citado articulo.

Es decir, la Constitucion contempla como derecho de cual-
quier ciudadano denunciar a funcionarios ptblicos y particula-
res que incurran en responsabilidades frente al Estado asi como
aportar las pruebas que respalden su dicho. No es un derecho
que sea consultable, sino que se trata de un derecho constitucio-
nal a favor de toda la ciudadania. En este sentido, la pretendi-
da consulta popular tal como fue planteada y como finalmente
fue aprobada restringe los derechos humanos reconocidos por la
Constituciéon y en particular las garantias para su proteccién, en
este caso, la garantia contenida en el articulo 109 constitucional.

Los principios que nos permiten existir como Estado demo-
cratico constitucional de derecho no deben ponerse a prueba vy,
por ello, el Ilustre y Nacional Colegio de Abogados de México
exhorta a la Suprema Corte de Justicia dela Nacion y al Poder
Judicial de la Federacion a evitar que dentro de sus deliberacio-
nes se considere cualquier elemento o fuerza externa de indole
social, politica o ideologica que vaya mas alla del derecho y de
los hechos a resolver.

Ciudad de México, 2 de octubre de 2020.

Arturo Pueblita Fernandez.
Presidente
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ANADE

PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA DECISION DE LA SCJN EN RELA-
CION A LA CONSULTA POPULAR PLANTEADA POR EL EJECUTIVO
FEDERAL

Ayer, lo. de octubre de 2020, el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCJN) determiné en una votacion dividida
(6 votos a favor y 5 en contra) que la materia de la consulta po-
pular planteada por el Ejecutivo Federal en relacion con la posi-
ble investigacion y sancion de expresidentes de la Republica, es
constitucional. Lo anterior, considerando matices en la pregunta
a formular con el objeto de despersonalizar la y de sugerir que el
resultado podria ser vinculante para el Ejecutivo I'ederal pero no
para las instituciones de procuracion e imparticion de justicia.

Es cierto que fueron planeados argumentos técnicos serios en
la toma de la decision, sin embargo, al adoptarla, la mayoria de
los ministros de la SCJN pasaron por alto implicaciones materia-
les, logicas y juridicas que la consulta tendrd en las condiciones
institucionales que son necesarias para garantizar, en primer lu-
gar, un juicio justo a los actores politicos sujetos de la consulta vy,
en ultima instancia, la debida proteccion de los derechos de todos
los ciudadanos.

En efecto:

— Ladecision no consider6 hechos notorios relevantes para
el caso, como lo es la propaganda gubernamental que
reiteradamente ha anunciado esta consulta como la posi-
bilidad de enjuiciar y castigar a los expresidentes de 1988
a la fecha, ni fij6 salvaguardas eficaces para impedir que
el Ejecutivo Federal continte haciendo referencia a la
consulta con ese angulo (por ejemplo, en las conferen-
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cias de prensa mananeras), con independencia del nuevo
texto de la pregunta que formul6 la SCJN y de la pro-
mocién imparcial que haga el INE en términos de ley.
Esto reduce significativamente la eficacia de los matices
empleados para concluir la constitucionalidad de la ma-
teria de la consulta .

— En consecuencia, en su decision, la SCJN pasé por alto
que la materia de la consulta permite resultados que
impactaran directa e Indirectamente en los procesos de
decision de quienes intervendran en el esclarecimiento,
investigacion, persecucion y sanciéon de los adores poli-
ticos correspondientes, al generar un sesgo o prejuicio
inevitable para llegar a conclusiones consistentes con el
resultado de la consulta. Estos impactos no necesaria-
mente seran visibles,conscientes y deliberados, sino que
pueden ser informales, sutiles y casi imperceptibles, pero
tienen el potencial de distorsionar las condiciones de ob-
jetividad e imparcialidad que deben regir la actuacion
de los servidores publicos, como garantia de los derechos
fundamentales de presuncion de inocencia y debida de-
fensa, entre otros.

Lo anterior pone en evidencia que la decision de ayer no solo
atenta contra los derechos de los sujetos que son el centro de la
consulta, sino que constituye un precedente que permite replicar
este escenario en perjuicio de cualquier ciudadano. Asi, al votar
a favor de la constitucionalidad de la materia de la consulta, se
ignoraron por completo las bases elementales del derecho cons-
truidas para la proteccién de todas y todos los ciudadanos, que
nos protegen de ser investigados, perseguidos y sancionados por
motivaciones politicas o que se fundan en linchamientos puablicos
o mediaticos.

La SCJN soslayd, ademas, la voluntad del Poder Reformador
de la Constitucion que prohibi6 que fuesen materia de la consul-
ta popular los derechos humanos y sus garantias de protecciéon y
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se dejo atras la tendencia garantista que hasta ahora habia dis-
tinguido a la SCJN.

La Asociacién Nacional de Abogados de Empresa, Colegio
de Abogados, A .C. (ANADE) esta consciente del alto valor que
tiene la participacién ciudadana en la vida democratica del pais.
Sin embargo, por las razones aqui expuestas y porque este prece-
dente pone en riesgo las garantias institucionales a las que tienen
derecho todos los ciudadanos, ANADE esta en total desacuerdo
con la decision de la SCGJN que aqui se comenta.

Por ultimo, hacemos un gran reconocimiento al valor y ta-
lento juridico de los Ministros Luis Maria Aguilar Morales, José
Fernando Franco Gonzalez Salas, Jorge Mario Pardo Rebolledo,
Norma Lucia Pina Hernandez y Javier Laynez Potisk, por no ha-
ber dado la espalda a la Constitucion, porque asi hoy pueden ver
de frente a la Nacion.

Ciudad de México, a 2 de octubre de 2020
Consejo Directivo Nacional
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ANEXO 2

ESCRITO PRESENTADO EL QUINCE
DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL VEINTE,
ANTE LA PRESIDENCIA DE LA MESA
DIRECTIVA DE LA CAMARA DE SENADORES
POR EL PRESIDENTE DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS

“El suscrito, Andrés Manuel Lopez Obrador, presidente de los
Estados Unidos Mexicanos, en ejercicio de la facultad que me
confiere la Ley Federal de Consulta Popular en su capitulo 11, ar-
ticulo 12, fraccién I, presento formalmente a ustedes la siguiente
peticiéon de consulta popular para la jornada electoral que habra
de celebrarse el domingo 6 de junio de 2021 o en la fecha que es-
tablece el recién reformado articulo 35 de la Constitucion, a fin de
preguntar al pueblo de México sobre el asunto de trascendencia
nacional que se describe y fundamenta en la siguiente

EXPOSICION DE MOTIVOS

PRIMERO. Entre el 1 de diciembre de 1988 y el 30 de noviembre de
2018 México vivib un periodo caracterizado por la concentracion
desmesurada de la riqueza, quebrantos monumentales al erario, pri-
vatizacion de los bienes publicos, corrupcion generalizada, procesos
electorales viciados y practicas gubernamentales que desemboca-
ron en un crecimiento descontrolado de la violencia, la inseguridad
publica, la violacién masiva de derechos humanos, la impunidad
como norma y el quebrantamiento del Estado de derecho en exten-
sas zonas del territorio nacional. Esa etapa tragica en la vida del pais
se denomina periodo neoliberal o neoporfirista.
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SEGUNDO. Los males sefialados en el parrafo anterior no
ocurrieron de manera fortuita sino que fueron consecuencia de la
aplicacion, durante cinco sexenios, de un modelo politico y eco-
némico elitista, antidemocratico, antinacional y antipopular. Las
mas altas esferas del poder publico, y especificamente quienes
ejercieron la titularidad del Poder Ejecutivo, dieron fe en innu-
merables ocasiones, tanto de palabra como en los hechos, de su
adhesion a las politicas privatizadoras, su determinacion de privi-
legiar a los grandes poderes econémicos y de su empecinamien-
to en estrategias de seguridad violentas, inhumanas y contrapro-
ducentes. En suma, los desastres humanos, sociales y nacionales
sufridos por el pais durante esos treinta afios fueron resultado de
una suma de actos voluntarios y racionales por parte de quienes
lo gobernaron en ese lapso.

TERCERO. El neoliberalismo gobernante se tradujo en la pér-
dida de centenares de miles de vidas, en decenas de miles de
desapariciones, en la conculcacién de derechos politicos y socia-
les, en el crecimiento de la pobreza, la desigualdad, la margina-
cion, la informalidad y la descomposicion social, en el deterioro
sostenido de los sistemas publicos de salud y educacién, en la
desprotecciéon de millones de jévenes y adultos mayores, en el
acoso depredador en contra de las comunidades indigenas, en un
pronunciado deterioro de las instituciones, en la pérdida de so-
berania y en la devastacion de las industrias petrolera y eléctrica,
entre otras consecuencias graves.

CUARTO. La desigualdad en México se profundizo precisa-
mente durante el periodo neoliberal o neoporfirista. Segtn cifras
del Banco Mundial y de la Organizacién para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémico (OCDE), fue en el sexenio de Carlos
Salinas de Gortari, cuando crecieron mas en nuestro pais las di-
ferencias econémicas y sociales entre ricos y pobres, y no es ca-
sual que al mismo tiempo se entregd a particulares nacionales o
extranjeros una cantidad sin precedentes de bienes publicos. Un
dato: en julio de 1988, cuando Salinas fue impuesto mediante
un fraude electoral, en la lista de la revista Forbes —en la cual
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figuran las personas mas ricas del mundo—, solo aparecia una
familia mexicana, la de los Garza Sada, con dos mil millones
de dolares; pero al finalizar aquel sexenio, ya estaban incorpo-
rados a ese listado otros veinticuatro mexicanos, que poseian en
conjunto mas de cuarenta y cuatro mil millones de doélares. Casi
todos ellos, habian sido beneficiados con empresas, minas y ban-
cos que antes eran propiedad de los mexicanos. Luego de estar
colocado en 1988 en el lugar 26 entre los paises del mundo con
mas multimillonarios, en 1994 México escal6 al cuarto sitio, solo
por debajo de Estados Unidos, Japon y Alemania.

QUINTO. El presidente Ernesto Zedillo continud las politicas
privatizadoras de su antecesor y las llevo hasta sus Gltimas conse-
cuencias: privatizo bienes nacionales como los Ferrocarriles pero
ademas adjudico al conjunto de los mexicanos deudas privadas
por un monto de 552 mil millones de pesos en el marco del ‘res-
cate bancario’ de 1998. A la fecha, aunque el pais ha pagado a
los bancos 700 mil millones de pesos por bonos del Fobaproa, esa
deuda publica asciende a cerca de dos billones y no terminara de
saldarse sino hasta el ano 2070.

SEXTO. Vicente Fox Quesada llegd a Los Pinos como resul-
tado del anhelo social de alcanzar la democracia y la alternancia.
Sin embargo, cuando se acercaba el final de su gestion intervino
indebida e ilegalmente en el proceso electoral a fin de impedir el
triunfo de la oposiciéon. Tal intromisién no solo fue reconocida en
el fallo con el que el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion (TEPJF) legalizo el turbio proceso electoral de 2006
sino por el propio Fox, quien, al afio siguiente, en una entrevista
con Telemundo, admitié6 que ‘era importante detener a Lopez
Obrador’, y en 2010 se jacté de haber ‘cargado los dados’ del
proceso electoral. De esa forma, traicion6 el mandato democra-
tico al que se debia y los principios mismos de la democracia.

SEPTIMO. Desde el inicio de su sexenio, Felipe Calder6n Hi-
nojosa embarcé al pais en una estrategia militar supuestamente
orientada a ‘combatir el narcotrafico’ que exacerb¢ la violencia
y multiplicé las zonas del territorio nacional bajo control de las
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bandas delictivas, pese a las innumerables y conocidas adverten-
cias de que tal politica habria de resultar contraproducente y te-
rriblemente costosa para México. Lo mas grave: colaboradores
suyos y periodistas independientes le sefalaron los indicios de
que su secretario de Seguridad Pablica, Genaro Garcia Luna, era
coémplice de una de las facciones del narcotrafico, pero el gober-
nante no hizo nada. A la luz de la detencién y el enjuiciamiento
de Garcia Luna en Estados Unidos, la actitud de Calderén solo
puede explicarse como fruto de una extremada irresponsabilidad
o de complicidad activa o pasiva con la delincuencia organizada.

OCTAVO. La irrupcion de grandes cantidades de dinero de
procedencia desconocida en la campafia presidencial de Enrique
Pefia Nieto fue sefialada desde 2012, sin que ello tuviera conse-
cuencias legales o llevara al TEPJF a anular la elecciéon, como en
ese tiempo, desde la oposicion formalmente lo exigimos. Sin em-
bargo, declaraciones recientes de Emilio Lozoya Austin, director
general de Pemex durante el sexenio de Pefia, han permitido do-
cumentar que parte de ese dinero provino de sobornos anticipa-
dos de la empresa Odebrecht. Por otra parte, los sefialamientos
de Lozoya apuntan a la presunta complicidad de Pefia Nieto en
las cuantiosas sumas de dinero que se entregaron a legisladores
del PAN para obtener los votos y la aprobacién de la llamada re-
forma energética, asi como en la compra fraudulenta de la planta
de fertilizantes Agronitrogenados, operacién que causé al erario
un quebranto superior a los 200 millones de délares.

NOVENO. Los hechos referidos en los parrafos anteriores,
mas muchas otras calamidades no relatadas en aras de la bre-
vedad, generaron una creciente e inocultable indignacién que
desembocé en multiples exigencias de justicia en sectores amplia-
mente mayoritarios de la sociedad mexicana. Tales exigencias se
toparon con una diversidad de mecanismos de encubrimiento e
impunidad, con la adulteracion de disposiciones legales, con las
componendas de los partidos subordinados al régimen, con el
silencio complice de la mayoria de los medios de informacién na-
clonales y extranjeros, con acuerdos tacitos de proteccion entre
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los presidentes salientes y los entrantes y con aparatos de procu-
racion de justicia puestos al servicio de los propios gobernantes.

DECIMO. Desde el primer dia de mi gobierno se han incre-
mentado las peticiones populares de esclarecimiento y justicia
para las acciones presuntamente delictivas que posiblemente co-
metieron los ex presidentes Carlos Salinas de Gortari, Ernesto
Zedillo Ponce de Ledn, Vicente Fox Quesada, Felipe Calderon
Hinojosa y Enrique Pena Nieto en el ejercicio del cargo. No obs-
tante, el masivo clamor de justicia se enfrenta a zonas grises del
marco legal, como las limitaciones que establece el articulo 108
constitucional, en curso de modificacion, para actuar penalmen-
te en contra de un presidente en funciones, o como la conside-
racion de delitos imprescriptibles que los mencionados habrian
podido cometer en el ejercicio de la Presidencia.

DECIMO PRIMERO. El pais se encuentra, en este punto, en
una situacion en la que una demanda social mayoritaria carece
de un cauce institucional nitido y de una via clara de expresion
en las leyes vigentes y en la que es ineludible que el Estado em-
prenda un proceso de esclarecimiento a este respecto. En mi ca-
lidad de Presidente de la Republica considero necesario avanzar
en el discernimiento de este punto, sin estridencias, con respon-
sabilidad, pero anteponiendo en todo momento el predominio de
la voluntad popular y el respeto irrestricto de la legalidad.

DECIMO SEGUNDO. Independientemente del curso que to-
men las acciones legales en los procesos en contra de diversos
ex funcionarios, tanto en México como en el extranjero, la deci-
sion de si debe esclarecerse en términos legales la actuacién de
los cinco ex presidentes referidos ha de considerarse un tema
de trascendencia nacional y que por su proyeccién histérica y
sus implicaciones politicas amerita ser puesto a la consideracion
de la ciudadania en un espiritu de democracia participativa. Es
pertinente sefialar que no es ésta la primera ocasion en la que
promuevo tales ejercicios; se han realizado con respecto a la
construccion del aeropuerto en Texcoco, la planta eléctrica de
Huesca, Morelos, la cervecera en Mexicali y el Tren Maya, y he
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promovido la inclusion en la Carta Magna de las consultas regu-
lares de revocacién de mandato.

DECIMO TERCERO. En mi toma de posesion, consciente de
la relevancia y las implicaciones de juzgar penalmente a quienes
ejercieron la Presidencia, propuse la realizacion de una consulta
popular como un paso necesario para resolver sobre este delica-
do asunto. Si el pueblo da su aprobacion, las instituciones res-
ponsables de desahogar las potenciales acusaciones tendran un
enorme respaldo para realizar esa tarea con absoluta libertad; si
rechaza la propuesta, nadie podra acusarlas de encubrir o sola-
par conductas ilegales. En lo personal, reafirmo la postura que
he sostenido siempre sobre este tema, en el sentido de que en el
terreno de la justicia se pueden castigar los errores del pasado,
pero lo fundamental es evitar los delitos del porvenir. He dicho
y reitero, que yo votaria por no someter a los expresidentes a
proceso. Sin embargo, de realizarse la consulta, respetaré el fallo
popular, sea cual sea, porque en la democracia el pueblo deci-
de, y por convicciéon me he propuesto mandar obedeciendo. En
otras palabras, nunca traicionaré la confianza del pueblo y no
seré complice de la impunidad ni voy a ser tapadera de acciones
turbias del pasado, pero tampoco pretendo impulsar represalias
contra nadie porque, como lo he afirmado en numerosas ocasio-
nes, no es mi fuerte la venganza.

DECIMO CUARTO. El ejercicio de la consulta popular sobre
la viabilidad de iniciar procesos legales en contra de los ex pre-
sidentes es en si mismo un precedente necesario para prevenir
la repeticiéon de conductas indebidas en el ejercicio del poder y
un deslinde con respecto a la impunidad y encubrimiento que
caracteriz6 a los gobiernos neoliberales, una forma de despejar
la ambigiiedad legal que ha imperado sobre las responsabilida-
des de la figura presidencial y una reafirmacién del principio de
soberania popular contenido en el articulo 39 de nuestra Cons-
titucion Politica.

DECIMO QUINTO. La presente peticién no contraviene la li-
mitacion establecida en el numeral 3°, fracciéon VIII del articulo
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35 constitucional, en el sentido de que ‘no podran ser objeto de
consulta popular la restricciéon de los derechos humanos recono-
cidos por esta Constitucion y en los tratados internacionales de
los que el Estado mexicano sea parte, ni las garantias para su pro-
teccion’, por cuanto la consulta solicitada tiene el propdsito cen-
tral de llevar a un cauce legal claro un asunto de interés general y
trascendencia nacional y posibilitar, en su caso, juicios apegados
a derecho y respetuosos del debido proceso. Por el contrario, la
consulta pedida reafirma el derecho a participar en los asuntos
publicos estipulado en el articulo 25 del Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos y el 23 de la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, y reafirma el derecho a la justi-
cia plasmado en el articulo 17 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

DECIMO SEXTO. El tema que motiva la presente peticion de
consulta popular repercute en todo el territorio nacional e invo-
lucra al conjunto de la poblacién, en términos del articulo 6 de la
Ley Federal de Consulta Popular, al estar involucrados sus intere-
ses e instituciones y dado que los hechos que la originan revisten
por si mismos una importancia y gravedad tal, que es preciso so-
meterlos a este mecanismo de participaciéon ciudadana.

PREGUNTA DE LA CONSULTA POPULAR

En consecuencia y en cumplimiento a la fraccion III del articulo
21 de la Ley Federal de Consulta Popular, propongo la siguiente
pregunta:

¢Esta de acuerdo o no con que las autoridades competentes,
con apego a las leyes y procedimientos aplicables, investiguen, y
en su caso sancionen, la presunta comisiéon de delitos por parte
de los ex presidentes Carlos Salinas de Gortari, Ernesto Zedillo
Ponce de Leon, Vicente Fox Quesada, Felipe Calder6n Hinojosa
y Enrique Pena Nieto antes, durante y después de sus respectivas
gestiones?”.

DR © 2021 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

REFERENCIAS Y FUENTES
REFERENCIAS Y FUENTES DEL CAPITULO TERCERO

ALCANTARA SORIA, José Miguel, “Del concierto de inconstitucio-
nalidades al desconcierto de estupidez”, Milenio, 7 de octubre de
2020, disponible en: Attps://www.milenio.com/opinion/juan-miguel-
alcantara-soria/instinto-de-conservacion/del-concierto-de-inconstituciona-
lidades-al-desconcierto-de-estupidez.

APARICIO, Javier, “Consulta popular y juicio a expresidentes”, Fx-
célsior, 27 de agosto de 2020, disponible en: Atips://wwuw.excelsior:
com.mx/opinion/javier-aparicio/consulta-popular-y-juicio-a-expresiden-
tes/1402233.

APARICIO, Javier, “Ires estampas del presidencialismo”, Excélsior, 8
de octubre de 2020, disponible en: Attps://www.excelsior.com.mx/
opinion/javier-aparicio/ tres-estampas-del-presidencialismo/1410018.

ARLEQUIN, “Consulta popular para juzgar a cinco ministros de la
Corte”, El Unwversal, 2 de octubre de 2020, disponible en: Attps://
www.eluniversal.com.mx/opinion/ arlequin/consulla-popular-para-juz-
gar-cinco-ministros-de-la-corte.

ARTEAGA NAVA, Elisur y OLVERA RANGEL, Sergio Charbel, “Una
Corte sana”, Proceso, 4 de octubre de 2020.

ASUNSOLO MORALES, Carlos R., “Meteorologia constitucional:
tormenta de incongruencias judiciales”, Nexos, 14 de octubre

de 2020.

BECERRA-ACOSTA M., Juan Pablo, “La insoportable de la Corte...
y la risa presidencial”, £l Unwersal, 3 de octubre de 2020, dispo-
nible en: Attps://www.elunwersal.com.mx./opinion./juan-pablo-becerra-
acosta-m/la-insoportable-levedad-de-la-corte-y-la-risa-presidencial.

149

DR © 2021 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

150 PEDRO SALAZAR UGARTE

BELTRAN DEL RiO, Pascal, “Quién manda aqui”, Excélsior, 2 de
octubre de 2020, disponible en: Attps://www.excelsior.com.mx/opi-
nion/pascal-beltran-del-rio/quien-manda-aqui/1408945.

BoBBIO, Norberto, Teoria generale della politica, a cura di Michelange-
lo Bovero, Turin, Einaudi, 1999.

BUENDIA HEGEWISH, José, “Derroches de poder de Lopez Obra-
dor”, Excélsior, 4 de octubre de 2020, disponible en: https://
www. excelsior.com.mx/opinion/jose-buendia-hegewisch/derroches-de-
poder-de-lopez-obrador/1409257.

CAMARENA, Salvador, “Expresidentes: el doble error de Zaldi-
var”, El Financiero, 9 de octubre de 2020, disponible en: Attps://
www.elfinanciero.com.mx./opinion/salvador-camarena/expresidentes-el-
doble-error-de-zaldivar.

CAMARENA, Salvador, “La consulta que no es una consulta”, £/
Financiero, 2 de octubre de 2020, disponible en: Attps://wwuw.
elfinanciero.com.mx/opinion/salvador-camarena/la-consulta-que-no-es-
una-consulta.

CARBONELL, Miguel, “Aclaraciones sobre la consulta popular”,
El Unwersal, 6 de octubre de 2020, disponible en: Atips://wwuw.
elunwersal.com.mx/opinion/miguel-carbonell /aclaraciones-sobre-la-con-
sulta-popular.

CARDENAS, Luis, “La pequetia Corte”, El Unwersal, 6 de octubre
de 2020, disponible en: /fttps://www.eluniversal.com.mx./opinion/
luis-cardenas/la-pequena-corte.

CARDONA, Rafael, “La Suprema Genuflexa de Justicia”, Crdnica,
2 de octubre de 2020, disponible en: Attps://www.cronica.com.
max./notas-la_suprema_genuflexa_de_justicia-1165599-2020.

CASAR, Maria Amparo, “Nuevas facultades de la Corte”, Excél-
sior, 7 de octubre de 2020, disponible en: Attps://wwuw.excelsior.
com.mx/opinion/maria-amparo-casar/nuevas-facultades-de-la-cor-
te/1409790.

CASAR, Maria Amparo, “Nueva oportunidad”, Excélsiwor, 14 de
octubre de 2020, disponible en: https://www.excelsior.com.mx./opi-
nion/mana-amparo-casar/nueva-oportunidad/1411097.

DR © 2021 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

EL PODER SOBRE EL DERECHO 151

CASAR, Maria Amparo ¢t al., Los pendientes de la Suprema Corte, Mé-
xico, Ediciones Cal y Arena, 2021.

CHAPA, Lilian, “«El juicio» a expresidentes o la justicia simulada”,
Gato Pardo, 15 de octubre de 2020, disponible en: Attps://eljuego-
delacorte.nexos.com.mx/?p=12227.

CISNEROS HERNANDEZ, Ricardo, “Consulta popular”, Milenio, 8
de octubre de 2020, disponible en: Attps://www.milenio.com/opi-
nion/ricardo-cisneros-hernandez/ perspectiva-juridica/ consulta-popular.

CRESPO, José Antonio, “Consulta vs. Justicia”, £l Unwversal, 12 de
octubre de 2020, disponible en: Attps://www.eluniversal.com.mx/
opinion/jose-antonio-crespo./consulta-vs-justicia.

DE 1A BARREDA SOLORZANO, Luis, “Claudicacion de la Su-
prema Corte”, Excélsior, 8 de octubre de 2020, disponible en:
hitps:/ /www.excelsior.com.mx/opinion/ luis-de-la-barreda-solorzano/
claudicacion-de-la-suprema-corte/1410022.

DRESSER, Denisse, “Oda a la Corte”, Reforma, 5 de octubre de
2020, disponible en: Attps://www.reforma.com/ aplicacioneslibre/ pre-
acceso/articulo/default.aspx?__rval=1&urlredirect=hitps://www.re-

Sorma.com%o2Foda-a-la-corte-2020-10-05%2Fop190195 %3 Futm_
source=twitter’referer=--7d616165662f3a3a6262623b727a7a-
7279703b767a783a--.

ECHEGARAY, Alejandro, “L’Etat, c’est moi...”, El Heraldo, 4 de
octubre de 2020, disponible en: https://heraldodemexico.com.mx/
opinion/2020/10/4/letat-cest-moi-211653. hitml.

ELIZONDO MAYER-SERRA, Carlos, “;Tirania?”, Reforma, 4 de
octubre de 2020, disponible en: https://www.reforma.com/apli-
cactoneslibre/preacceso/articulo/default.aspx?__rval=1&urlredirect=
https://www.reforma.com/tirania-2020-10-04/0p1 90133 ’referer=-
-7d616165662f3a3a6262625b727a7a7279703b767a783a-.

ESQUEDA MENDEZ, Vicente, “Poder Judicial en la mira”, Milenio,
1 de octubre de 2020, disponible en: https://www.milenio.com/
opinion/vicente-esqueda-mendez /linea-independiente/ poder-judicial-en-
la-mira.

DR © 2021 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

152 PEDRO SALAZAR UGARTE

ETCHEVERRY, Azul, “Leyes a la medida”, Excélsior, 10 de octu-
bre de 2020, disponible en: https://www.excelsior.com.mx/opinion/
opinion-del-experto-nacional/leyes-a-la-medida/1410421.

FERNANDEZ MENENDEZ, Jorge, “Ni lealtad a ciegas ni objetivos
sin normas”, Excélsior, 25 de septiembre de 2020, disponible
en: https://www.excelsior.com.mx/opinion/jorge-fernandez-menendez/
ni-lealtad-a-ciegas-ni-objetiwvos-sin-normas/ 1407 764.

GARFIAS, Francisco, “jAl carajo con el oportunismo!”, Excélsior, 3
de octubre de 2020, disponible en: Attps://www.excelsior.com.mx/
opinion/francisco-garfias/al-carajo-con-el-oportunismo/ 14091 09.

GARFIAS, Francisco, “Revés a la solicitud de «carcel por acla-
macion»”, Excélsior, 25 de septiembre de 2020, disponible en:
hitps:/ /www.excelsior.com.mx/opinion/ francisco-garfias/reves-a-la-
solicitud-de-carcel-por-aclamacion/1407765.

GARZA ONOFRE, Juan Jests, LOPEZ AYLLON, Sergio, LUNA
PrA, Issa, MARTIN REYES, Javier y SALAZAR UGARTE, Pedro,
“Después de la Corte: el futuro de la consulta presidencial”,
Ll Uniersal, 3 de octubre de 2020, disponible en: Attps://wwuw.
elunwersal.com.mx./opinion/juan-jesus-garza-e-investigadores/despues-
de-la-corte-el-futuro-de-la-consulta-presidencial.

GARZA ONOFRE, Juan Jests y MARTIN REYES, Javier, “Ni corte,
ni Suprema, ni de Justicia”, Reforma, 3 de octubre de 2020, dis-
ponible en: Attps://www.reforma.com/aplicacioneslibre/preacceso/ar-
tculo/default. aspx? __rval=1&urlredirect=hitps:// www.reforma.com/
ni-corte-ni-suprema-ni-de-justicia-2020-10-02/0p1 90055 ’referer=-
-7d616165662f3a3a6262625b727a7a7279703b767a783a-.

GOMEZ DEL CAMPO, Mariana, “La justicia no se consulta”, £l He-
raldo, 7 de octubre de 2020, disponible en: Atips://heraldodemex:-
co.com.mx/opinion/2020/10/7 /la-justicia-no-se-consulta-212635.
html.

GORDILLO, Gustavo, “Quedar como el cohetero”, La jornada,
3 de octubre de 2020, disponible en: Attps://www.jornada.com.
mx/2020/10/03 /opinion/019aleco.

DR © 2021 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

EL PODER SOBRE EL DERECHO 153

HucHIM, Eduardo R., “;Corte sumisa y cortesana?”, £l Norte, 7
de octubre de 2020, disponible en: Attps://www.el norte.com/apli-
cactoneslibre/preacceso/articulo /default.aspx?__rval=1&wrlredirect=
hitps:/ /www.elnorte.com/corte-sumisa-y-cortesana-2020-10-07/
op1903682referer=--7d616165662f3a3a6262623b727a7a-
7279703b767a783a--.

LA MONT, Federico, “Inconstitucional o democracia participa-
tiva”, El Sol de México, 6 de octubre de 2020, disponible en:
hitps://www.elsoldemexico.com.mx/analisis/asi-lo-dice-la-mont-in-
constitucional-o-democracia-participativa-585128 1. html.

LARA CHAGOYAN, Roberto, “La Suprema Corte ante la consulta
popular: analisis del proyecto de decision”, Nexos, 24 de sep-
tiembre de 2020, disponible en: Altps://eljuegodelacorte.nexos.com.
mx/’p=12133&.

LOPEZ ACEVES, Juan Carlos, “Valladar insumiso”, Milenio, 5 de
octubre de 2020, disponible en: Attps://www.milenio.com/opinion/
Juan-carlos-lopez-aceves/dato-duro/valladar-insumiso.

MATTEI-GENTILI, Piero, “La Suprema Corte ante la demagogia:
un peligroso precedente para el Estado de derecho”, Nexos, 22
de octubre de 2020, disponible en: hitps://eljuegodelacorte.nexos.
com.mx/?p=12269.

MEZA, Miguel Alfonso, “El juez constitucional contra los jueces
politicos”, Lelras Libres, 2 de octubre de 2020, disponible en:
https:/ /www.letraslibres.com/mexico/politica/el-juez-constitucional-
contra-los-jueces-politicos.

MEZA, Miguel Alfonso, “No es opcional: los expresidentes y la jus-
ticia”, Nexos, 28 de septiembre de 2020, disponible en: Attps://
anticorrupcion.nexos.com.mx./?p=1800.

OLVERA RUIZ, José Francisco, “La consulta va, o con la vara
que mides”, £/ Universal, 5 de octubre de 2020, disponible en:
https:/ /www.eluniversal.com.mx./opinion/jose-francisco-olvera-ruiz/la-
consulta-va-o-con-la-vara-que-mides.

PONCE ROJAS, Federico, “La degradacion de la democracia”, Ex-
célsior, 3 de octubre de 2020, disponible en: Attps://wwuw.excelsior:

DR © 2021 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

154 PEDRO SALAZAR UGARTE

com.mx/opinion/federico-ponce-rojas/la-degradacion-de-la-democra-
cta/1409105.

QUADRI DE LA TORRE, Gabriel, “Hacia la dictadura populista”,
Ll Economista, 22 de octubre de 2020, disponible en: https://
www.eleconomista.com.mx/opinion/Hacia-la-dictadura-populis-

1a-20201022-0153.html.

RaBASA GAMBOA, Emilio, “La Suprema Corte es un Poder poli-
tico”, El Unwersal, 9 de octubre de 2020, disponible en: attps://
www.eluniversal.com.mx/opinion/emilio-rabasa-gamboa/la-suprema-
corte-es-un-poder-politico.

RANGEL DE LEON, Fernando, “¢El derecho o la justicia o am-
bos?”, Milenio, 19 de septiembre de 2020, disponible en: Attps://
www.milenio.com./ opinion./ fernando-rangel-de-leon/columna-fernando-
rangel-de-leon/el-derecho-o-la-justicia-o-ambos.

RODRIGUEZ, Enrique, “Las presiones surtieron efecto, perdimos
a la Corte”, El Heraldo, 4 de octubre de 2020, disponible en:
hitps://heraldodemexico.com.mx./opinion/2020/10/4/las-presiones-
surtieron-efecto-perdimos-la-corte-211656.html.

ROMERO SANCHEZ, Rodrigo y NERI NAVEREZ, Felipe, “Juicio a
ex presidentes: jconsulta popular o encubrimiento?”, Nexos, 17
de septiembre de 2020, disponible en: Attps://anticorrupcion.ne-
xos.com.mx/?p=1787.

RoMO RIVERO, Diego, “Zaldivar y el constitucionalismo trans-
formador: entre consultas populares y populistas”, Nexos, 8 de
octubre de 2020, disponible en: Attps://eljuegodelacorte.nexos.com.
mx/?p=12220.

RUBIO, Luis, “La Corta”, Reforma, 4 de octubre de 2020, dispo-
nible en: Attps://www.reforma.com/aplicacioneslibre/ preacceso/arti-
culo/default.aspx?__rval=1&urlredirect=nhttps://www.reforma.com/
la-corta-2020-10-04/0p1901322referer=--7d616165662f3a3a-
6262623b727a7a7279703b767a783a--.

SARMIENTO, Sergio, “Consultar la Justicia”, Reforma, 3 de octubre
de 2020, disponible en: Attps://wwuw.reforma.com/ libre/acceso/ acce-
sofb.him?urlredirect=/consultar-la-justicia-2020-10-02 /0p190049.

DR © 2021 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

EL PODER SOBRE EL DERECHO 155

SALINAS TORRE, Armando, “Consulta sobre la consulta”, Excélsior,
7 de octubre de 2020, disponible en: Attps://www.excelsior.com.mx/
opinion/armando-salinas-torre/consulta-sobre-la-consulta/1409801.

SAN MARTIN, Pamela y DELGADILLO, Ana Lorena, “Si perde-
mos la Corte”, Reforma, 6 de octubre de 2020, disponible en:
hitps://www.reforma.com/aplicacioneslibre/preacceso/articulo/default.
aspx?__rval=1&urlredirect=https://www.reforma.com/si-perdemos-
la-corte-2020-10-06/0p190281 ’referer=--7d616165662f3a3a-
6262623b727a7a7279703b767a783a--.

SILVA HERZOG, Jesuas, “Sumisa Corte”, Reforma, 5 de octubre de
2020, disponible en: https://www.reforma.com/libre/acceso/acceso-
Sb.htmPurlredivect=/sumisa-corte-2020-10-05/0p190200.

UGALDE, Luis Carlos y CREUHERAS, Paulina, “Ocho reflexio-
nes sobre la consulta popular avalada por la Corte”, Nexos,
11 de octubre de 2020, disponible en: Attps://www.nexos.com.
mx/?p=50632.

VALADES, Diego, “Error Constitucional”, Reforma, 5 de octubre
de 2020, disponible en: https://www.reforma.com/aplicacioneslibre/
preacceso/articulo/default.aspx?__rval=1&urlredirect=hitps://www.
reforma.com/error-constitucional-2020-10-05/0p 190194 ’referer=-
-7d616165662(3a3a6262623b727a7a7279703b767a783a--.

VAZQUEZ ESQUIVEL, Efrén, “Nos dieron gato por liebre”, Mile-
nio, 9 de octubre de 2020, disponible en: Attps://www.milenio.com/
opinion/efren-vazquez-esquivel/no-hay-derecho./nos-dieron-gato-por-liebre.

VIVANCO LIRA, Martin, “La Suprema Corte y la constitucionali-
dad de la consulta popular: ;Qué tan grave es esta decisiéon?”,
Nexos, 1 de octubre de 2020, disponible en: Atlps://eljuegode-
lacorte.nexos.com.mx/2p=12176;  hitps://www.eluniversal.com.mx/
opinion/Juan-jesus-garza-e-investigadores/ despues-de-la-corte-el-futuro-
de-la-consulta-presidencial.

WOLDENBERG, José, “Dos votaciones deshonrosas”, El Unwersal,
6 de octubre de 2020, disponible en: Atlps://www.eluniversal.com.
mx/opinion/jose-woldenberg/dos-votaciones-deshonrosas.

DR © 2021 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

156 PEDRO SALAZAR UGARTE

ZUCKERMANN, Leo, “La maniobra politica de la Suprema Corte
y sus consecuencias,” Excélsior, 5 de octubre de 2020, disponible
en: https://www.excelsior.com.mx/opinion/leo-zuckermann/la-manio-
bra-politica-de-la-suprema-corle-y-sus-consecuencias/1409372.

REFERENCIAS Y FUENTES DEL CAPITULO CUARTO

ACKERMAN, John M., “Expresidentes a juicio”, La jornada, 28 de
septiembre de 2020, disponible en: attps://www.jornada.com.mx./
ultimas/politicas2020/09/28/ expresidentes-a-juicio-john-m-acker-
man-2083.html.

ASTILLERO, Julio, “Astillero”, La Jornada, 2 de octubre de 2020,
disponible  en:  hitps://www.jornada.commx/2020/10/02/
opinion/ 01001 pol.

BATIZ V., Bernardo, “Democracia participativa hoy”, La Jornada,
12 de octubre de 2020, disponible en: Attps://www.jornada.com.
mx/2020/10/12/opinion/021a2pol.

BLANCO, José¢, “El gobierno del pueblo”, La jornada, 6 de octubre de
2020, disponible en: https://www.jornada.com.mx/2020/10/06/
opinion/021alpol.

CABALLERO, José Luis y GARCIA HUERTA, Daniel, “La constitu-
cionalidad de la consulta popular en México: ¢(Los derechos
humanos a plebiscito?”, Didlogo Derecho Humanos, 13 de octu-
bre de 2020, disponible en: hitps://dialogoderechoshumanos.com/
agenda-estado-de-derecho/la-constitucionalidad-de-la-consulta-popular-
en-mexico-los-derechos-humanos-a-plebiscito.

CARBONELL, Miguel, “Aclaraciones sobre la consulta popular”,
El Universal, 6 de octubre de 2020, disponible en: https://www.
elunwersal.com.mx/opinion/miguel-carbonell /aclaraciones-sobre-la-con-
sulta-popular

CARRANCA Y RIVAS, Radl, “La decision de la Suprema Corte”,
El Sol de México, 8 de octubre de 2020, disponible en: https://

DR © 2021 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

EL PODER SOBRE EL DERECHO 157

www.elsoldemexico.com.mx/analisis/la-decision-de-la-suprema-cor-
te-5860901.html.

CHACON ROJAS, Oswaldo, “Consultas populares sobre promesas
electorales: del “cuervo ingenio” de Sabina a su idoneidad”,
El Universal, 7 de octubre de 2020, disponible en: hattps://www.
elunwversal.com.mx./opinion/oswaldo-chacon-rojas/consultas-populares-
sobre-promesas-electorales-del-cuervo-ingenuo-de.

ELIAS AZAR, Edgar, “La decision de la Corte”, El Uniersal, 22 de
octubre de 2020, disponible en: Attps://www.eluniversal.com.mx/
opinion/edgar-elias-azar/la-decision-de-la-corte.

FERNANDEZ MENENDEZ, Jorge, “Corte y consulta: la foto com-
pleta”, Excélsior, 5 de octubre de 2020, disponible en: Attps://
www.excelsior.com.mx./opinion/jorge-fernandez-menendez /corte-y-con-
sulta-la-foto-completa/ 14093 69.

FERNANDEZ MENENDEZ, Jorge, “La Suprema Corte, el debate y
el equilibrio”, Excélsior, 2 de octubre de 2020, disponible en:
https://www. excelsior.com.mx./opinion/jorge-fernandez-menendez /la-
suprema-corte-el-debate-y-el-equilibrio /1408945.

GUEMES, César, “La muy astuta y tremenda Corte”, El Unwersal,
6 de octubre de 2020, disponible en: Attps://wwe.eluniversal.com.
max./opinion./ cesar-guemes/ la-muy-astuta-y-tremenda-corte.

HERNANDEZ HERRERA, Issa Cristina, PENICHE BAQUEIRO, Jor-
ge y TORRES CHECA, Daniel E., “:La Suprema Corte le hizo
un guiflo a la justicia transicional?”, Nexos, 13 de octubre de
2020, disponible en: Attps://eluegodelacorte.nexos.com.mx./author_
name=daniel-e-torres-checa.

LOPEZ SAN MARTIN, Manuel, “Se fueron con la finta los que acu-
san ala SCJN”, El Heraldo, 5 de octubre de 2020, disponible en:
https://heraldodemexico.com.mx/opinion/2020/10/5 /se-fueron-con-
la-finta-los-que-acusan-la-sgn-211879.html.

MEZA, Lucy, “Sentimientos de la nacion”, Excélsiwor, 6 de octubre
de 2020, disponible en: Atips://www.excelsior.com.mx/opinion/opi-
nion-del-experto-nacional/sentimientos-de-la-nacion/1409547.

DR © 2021 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

158 PEDRO SALAZAR UGARTE

MONREAL AVILA, Ricardo, “Consulta popular: una deuda de-
mocratica,” El Unwersal, 12 de octubre de 2020, disponible
en:  hitps://www.elunwersal.com.mx./opinion/ricardo-monreal-avila/
consulta-popular-una-deuda-democratica.

RAMIREZ, Eduardo, “Consulta popular, empoderamiento de los
ciudadanos”, £l Heraldo, 8 de octubre de 2020, disponible en:
hitps:// heraldodemexico.com.mx/opinion/2020/10/8/ consulta-popu-
lar-empoderamiento-de-los-ciudadanos-21303 7. himl.

REDACCION LA JORNADA, “SCJN: fallo histérico por la consul-
ta”, La Jornada, 2 de octubre de 2020, disponible en: kttps://
www.jornada.com.mx/2020/10/02/opinion/002al edi’partner=rss.

RODRIGUEZ CORTES, Raul, “La Corte voto a favor de la opinién
ciudadana”, £l Universal, 2 de octubre de 2020, disponible en:
hitps://www.eluniversal.com.mx/opinion/raul-rodriguez-cortes/la-cor-
te-voto-favor-de-la-opinion-ciudadana.

ZALDIVAR, Arturo, “La justicia no se consulta”, Milenio, 13 de oc-
tubre de 2020, disponible en: https://www.milenio.com/opinion/
arturo-zaldivar/los-derechos-hoy /la-justicia-no-se-consulta.

ZEPEDA PATTERSON, Jorge, “La Suprema Corta”, El Informador,
4 de octubre de 2020, disponible en: Attps://wwew.informador.mx/
ideas/La-suprema-corta-20201004-001 4. html.

DR © 2021 Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



El poder sobre el derecho. El caso de la consulta popular para

Juzgar a los expresidentes, editado por el Instituto de In-

vestigaciones Juridicas de la UNAM, se publicé en

version digital el 25 de marzo de 2021. En su com-

posicion tipografica se utilizo tipo Baskerville en 9, 10
y 11 puntos.



EI poder y el derecho son dos caras de la misma
moneda. A partir de esta afiracion propuesta por Norberto Bobbio,
en este libro se analiza la compleja dinamica entre ambas esferas al
interior de los Estados de derecho modemos. H derecho emerge
como un limite al poder y éste busca la manera de imponerse.
Cuando lo logra, fractura los principios de legalidad e imparcialidad.

Con esa premisa de partida, Pedro Salazar Ugarte analiza la decision
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sobre la realizacion de
una consulta popular “para juzgar a los expresidentes” propuesta por
el presidente de México, Andrés Manuel Lopez Obrador.

En primera instancia, se expone un andlisis de los argumentos emiti-
dos porlas y los ministros durante la sesion en la que se pronuncia-
ron sobre el asunto. Posteriormente, a partir de una recopilacion de
diversas opiniones de personas estudiosas y analistas, se recons-
truye el debate publico en torno ala decision del tribunal constitucio-
nal. Por ultimo, se estudian las razones v justificaciones que se
exponen en el engrose publicado sobre el caso.

El hilo que teje la trama es la interrogante de si se impuso el poder
0 prevalecio el derecho.
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