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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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110 PEDRO SALAZAR UGARTE

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
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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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