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SuMmario. I. El derecho extranjero e internacional en la jurisprudencia
de los tribunales constitucionales. II. La investigacion empirica: las citas
explicitas en la jurisprudencia del TEPJF del afio 2018. 1. Premisas me-
todoldgicas. 2. Andlisis cuantitativo. 3. Analisis cualitativo. a. Analisis
formal. b. Analisis sustancial. i. Paridad de género. ii. Minorias indigenas.
iii. Candidatos independientes. iv. Los partidos politicos. v. La propa-
ganda electoral.

Resumen: En los afios recientes el uso de jurisprudencia extran-
jera e internacional por parte de jueces constitucionales en sus
sentencias internas se ha vuelto un tema de importancia. Estos ar-
gumentos externos se distinguen entre decisiones de drganos inter-
nacionales y extranjeros, que presentan caracteristicas particulares
a la hora de ser citados. Distinguir entre los argumentos mismos
y las soluciones presentadas en cada cita, asi como los diferentes
sistemas juridicos, de que emanan las sentencias referenciadas son
labores necesarias para comprender la produccion jurisprudencial
interna. El presente articulo busca hacer un analisis cuantitativo,
cualitativo y sustancial de las decisiones externas referenciadas por
el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion. Asi pues,
se presentan estadisticamente los lugares dentro de los textos donde

" El presente texto reproduce, con unas pocas modificaciones, el ya publicado en
el volumen “La democracia a juicio. Estudio comparativo de la jurisprudencia
del TEPJF en el proceso electoral 2017-2018” (Elena Bindi Tania Groppi, Andrea
Pisaneschi, dirs., Giammaria Milani, coord.), Pisa, Pacini editore, 2018

” Con la colaboracion de Lorenza Mancini.
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se introdujeron las citas, quienes las introdujeron, entre otras cues-
tiones; e igualmente se muestran los temas de los cuales hablan las
citas. Entre dichos temas estan la paridad de género, las personas
indigenas, los candidatos independientes, los partidos politicos y
la propaganda electoral.

Abstract: In recent years, the use of foreign and international case
law by constitutional judges in their internal sentences has become
an issue of importance. These external arguments are distinguished
between decisions of international and foreign bodies, which have
particular characteristics when they are cited. Distinguishing be-
tween the arguments themselves and the solutions presented in
each citation, as well as the different legal systems, from which
the referenced sentences emanate are necessary tasks to unders-
tand the domestic case law generation. This article seeks to make
a quantitative, qualitative and substantial analysis of the external
decisions referenced by the Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion. Thus, there are presented statistically, the places
within the texts where the citations were introduced, who intro-
duced them, as well as other issues; also, the topics of which the
quotations refer to, are shown. Among these issues are gender pa-
rity, indigenous people, independent candidates, political parties
and electoral propaganda.

Palabras clave: jurisprudencia internacional, extranjera, tribunal
electoral, formante jurisprudencial, derecho extranjero, uso de ju-
risprudencia, tribunal constitucional, nacional.

Key Words: International case law, foreign, electoral court, case law
producer, foreign law, case law use, constitutional court, national.

I. EL DERECHO EXTRANJERO E INTERNACIONAL EN LA
JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

| creciente rol desempefiado por los jueces constituciona-
les como protagonistas de la circulacién juridica a través
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del uso de argumentos “externos’, esto es, la referencia, cada
vez mas frecuente en las sentencias, al derecho internacional
o extranjero, se evidencié ya desde los primeros ensayos sobre
el “derecho constitucional global” en la segunda mitad de los
aflos noventa'.

En los afios mas recientes, este tema se ha convertido en un
verdadero topos de los estudios constitucionales, aunque necesite
algunos matices’.
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Una diferencia importante se hace entre la referencia al derecho
internacional y la referencia al derecho extranjero: en relaciéon con
este ultimo, las citas no son necesarias, como sucede en el caso
del derecho internacional, sino que son opcionales, acontecen de
forma voluntaria. El derecho extranjero no constituye una fuente
de referencia obligatoria, sino que se adentra en las resoluciones
como un determinado hecho, entre muchos, a los cuales el intér-
prete recurre en el ejercicio de su discrecionalidad®.

Otro matiz por introducir es la referencia, mas alla del formante
normativo al formante jurisprudencial’, es decir la cita de la juris-
prudencia externa: esto implica una circulacion no solamente de
soluciones jurisprudenciales, sino sobre todo de los argumentos em-
pleados en la motivacion de las decisiones. Lo que abre la via a un
posible dialogo entre las cortes sobre el que la doctrina ha desarro-
llado varias perspectivas, evidenciando aqui también la diferencia
entre la referencia a las decisiones de tribunales internacionales
—que constituye una forma de circulacién vertical y en gran parte
no opcional, sino mas bien obligatoria- y aquella horizontal, entre
tribunales constitucionales, que es voluntaria y facultativa’.

! Slaughter 1994: 101; Ackerman 1997: 771.

2 Groppi 2014.

? Véase sobre este tema, entre los varios trabajos de Maria Rosaria Ferrarese,
Ferrarese 2009.

* Se usa aqui la terminologia de Sacco, 1991: 343.

3 Vergottini 2010.
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Hay también que destacar que, independientemente de las re-
ferencias expresas al derecho externo, siempre existen referencias
implicitas: en la época actual, donde las tecnologias han facilitado
mucho la circulacion de las informaciones y conocimientos se ha
hablado de la inevitabilidad del derecho comparado. Sin embargo,
las referencias implicitas son mas dificiles de comprobar: una in-
vestigacion que las incluya requeriria el empleo de instrumentos
de investigacion extremadamente complejos, como cuestionarios
o entrevistas, asi como una lectura profunda de toda la jurispru-
dencia relevante.®

Una investigacion sobre la jurisprudencia de 16 paises publicada
en 2013, que solamente toma en cuenta las referencias expresas a la
jurisprudencia extranjera,” ha puesto de manifiesto que son pocos
los ordenamientos en los cuales las citaciones explicitas de jurispru-
dencia extranjera son frecuentes, reducidos esencialmente al ambi-
to del common law o del derecho mixto (Israel, Canadd, Australia,
Sudéfrica, Namibia, Hong Kong, India, Nueva Zelanda, Irlanda).
Es en estos paises donde, en la interpretacion constitucional, se
desarrolla una verdadera circulacion del formante jurisprudencial,
en la que, de los paises de common law analizados, solamente los
Estados Unidos queda por fuera, no obstante la identidad lingiiis-
tica y cultural, como consecuencia de sus particularidades®.

Los paises del civil law forman parte, sobre todo, de la categoria
definida como doing it but not admitting®, o bien en aquella en la

¢ Por cuanto sabemos, solo se ha publicado un estudio monografico de este tipo:
el texto de Catherine Dupré sobre la influencia de las decisiones del Tribunal
Constitucional alemdn en materia de dignidad humana sobre la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional hingaro, influencia absolutamente implicita. Véase
Dupré 2003. Mds recientemente, la cuestion de las citas implicitas ha sido objeto
también de algunos articulos basados en entrevistas a jueces: Bentele 2009: 219;
Flanagan y Ahern 2011: 1; Mak 2011: 420.

7 Groppi y Ponthoreau 2013.

8 Algunas otras jurisdicciones de common law (Singapur y Malasia) han mo-
strado sefiales de molestia con la citacién de precedentes extranjeros: Saunders
2011: 574; Thiruvengadam 2010.

° Markesinis (2005); Markesinis y Fedtke (eds.) 2009.
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que prevalecen las referencias implicitas, dificilmente identificables,
salvo raras excepciones que mantienen un cardcter ocasional y no
parecen sistematizables.

Ademas, el examen de la jurisprudencia revela que casi nun-
ca las decisiones extranjeras constituyen la ratio decidendi de una
decision: ellas son citadas como argumentos de persuasion, o sea
para motivar decisiones que quedan basadas en argumentos inter-
pretativos sacados del derecho nacional®.
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En efecto, con las decisiones en las cuales se encuentran refe-
rencias explicitas, se ha comprobado que hay tres posibilidades de
uso de las sentencias extranjeras'’.

En primer lugar, la referencia puede encontrarse en el momento
inicial de la interpretacion (fase cognitiva)'?, para dirigirla. En tales
casos se empieza con una lista de sentencias de otros paises, para
mostrar las opciones interpretativas posibles.

En segundo lugar, el argumento comparativo puede ser parte de
una comparacion probatoria, que interviene en la fase central del
proceso argumentativo, para mostrar que la decisién que se esta
tomando dentro del marco de la legislacion nacional es similar a
soluciones adoptadas en otros paises. Aun mas frecuente es el caso
en el que se refiere a una sentencia extranjera no tanto para demos-
trar que una solucion similar se adoptd en otro pais, pero que un
similar argumento de interpretacion fue utilizado por otro tribunal,
lo que sucede, en particular, con el principio de razonabilidad (o
de proporcionalidad).

10Véase la Corte constitucional de Africa del Sur en el conocido caso Makwanya-
ne: «El derecho internacional y el derecho extranjero pueden servir como guia,
pero en ningun caso estamos vinculados por ellos» (Case No. Cc1/3/94 The
State vs. Makwanyane, de 6 de junio de 1995).

! Lollini 2007.

12 Me refiero a la interpretacion para conocer, diferente de la para decidir, de las
que habla Otto Pfersman 2005: 146.
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Por ultimo, una tercera posibilidad es el argumento a contrario,
utilizado para mostrar que se sabe bien que en el mundo hay alter-
nativas u opciones interpretativas, pero a razon se elige un camino
diferente, teniendo en cuenta las diferencias entre los sistemas ju-
ridicos.La tnica investigacién empirica disponible sobre México
incluye datos sobre la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, hasta
el 2011 y ha mostrado que tal y como pasa en la mayoria de los
paises del civil law, las referencias expresas al derecho, y mas aun,
a la jurisprudencia extranjera, estan bastante limitadas, lo que ha
generado importantes criticas en términos de transparencia de la
motivacion, hechas tanto por la doctrina, como por algunos ma-
gistrados de la misma Corte en sus votos particulares®.

El estudio citado ha evidenciado algunos elementos de interés.
El primero de ellos es que como consecuencia de la reforma cons-
titucional de 2011 del articulo 1 de la Constituciéon mexicana y de
la jurisprudencia de la Suprema Corte, se ha puesto en marcha el
control difuso de la convencionalidad, lo que ha implicado una
abertura al derecho internacional de los derechos humanos, incluso
a las decisiones de los tribunales internacionales, y sobre todo de la
Corte interamericana de derechos humanos (Corte IpH), eviden-
ciandose también que por esta via era previsible un incremento de
las citas de las decisiones del Tribunal europeo de derechos huma-

13 Véase los datos en el estudio de Ferrer y Sanchez-Gil 2013: 318, que citan al
voto particular del Ministro Gongora, de la Suprema Corte de Justicia de México,
en el asunto de Ley de Medios: “desde mi punto de vista no es posible que al dia
de hoy la jurisprudencia tanto de Cortes internacionales o regionales como de
otros paises del mundo libre nos siga siendo ajena o aparezca apenas como un
pequeio atolén en nuestras resoluciones. Ademas de que algunas jurisdicciones
han sido aceptadas por el Estado Mexicano y, en ese sentido, nos obligan, como
la de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aunado a que la esencia
de los derechos fundamentales es universal. A fin de que este Tribunal no quede
aislado, es indispensable integrarnos al coloquio jurisprudencial internacional
y hacer de la comparacién un método de interpretacion constitucional. Lo que
se ha avanzado en otros paises es parte de un patrimonio de la humanidad que
debemos aprovechar”
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nos (Tribunal Epbn), al cual la Corte IDH se refiere en la mayoria
de sus decisiones'.

Un segundo elemento es que ya para esa fecha, el Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial de la Federacién (TepjF) habia dado mues-
tra de una mayor apertura, especialmente hacia la jurisprudencia
extranjera, que ya habia sido utilizada como argumento probatorio
o adicional, o sea en apoyo de sus decisiones, sobre todo en las mas
relevantes y que implicaban un cambio o una evolucién jurispru-
dencial, como en el caso de las limitaciones del derecho al sufragio
pasivo, las limitaciones de la libertad de expresion, la publicidad en
la campana presidencial de 2006, la limitacion de derechos politicos
de los presos y aquellas sobre las candidaturas independientes’.
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La jurisprudencia del afio 2018, que en este capitulo se analiza
bajo esta perspectiva, confirma esta tendencia, por la que el TEPJF
puede calificarse como un tribunal abierto al derecho internacional
y extranjero, utilizado de manera explicita y transparente en sus
decisiones. En los parrafos que siguen se analizara la jurispruden-
cia del periodo examinado en este Libro blanco, desarrollando un
analisis cuantitativo y cualitativo.

II. LA INVESTIGACION EMPIRICA: LAS CITAS EXPLICITAS EN
LA JURISPRUDENCIA DEL TEPJF DEL ANO 2018

1. Premisas metodoldgicas

El analisis empirico aqui presentado tiene por objeto todas las
sentencias emanadas por el TEPJF a partir del 6 de marzo de 2018
hasta el 29 de agosto de 2018, es decir un total de 1624 decisiones'®.

" Ferrer y Sanchez-Gil 2013: 304 ss. Hay que tener en cuenta que un nimero
relevante de decisiones de la Corte interamericana se fundamenta en decisiones
del Tribunal europeo: Groppi y Lecis Cocco Ortu (2016).

15 Ferrer y Sanchez-Gil 2013: 316.

!¢ Ha sido el objeto de estudio de nuestra investigacion: Para mas detalle Ver
supra. p. (acapite de la metodologia general del Ls).
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De tal universo, se han seleccionado los fallos que contienen al
menos una referencia externa.

Las decisiones examinadas se han seleccionado, en un primer
momento, mediante el sistema de busqueda de la base de datos
del proyecto, y en un segundo momento mediante una lectura
directa de las sentencias seleccionadas'’.Una vez identificadas las
sentencias que contienen referencias extranjeras o internaciona-
les, se ha procedido a su analisis desde una perspectiva cuantita-
tiva y cualitativa'®.

Mediante el andlisis cuantitativo, se han tenido en cuenta las
sentencias que contienen al menos una referencia extranjera o in-
ternacional, evidenciando, mes por mes, la relacion entre el nimero
de decisiones que presentan al menos una cita y el nimero total
de decisiones emitidas mes por mes (Grafica 1), asi como los por-
centajes correspondientes (Grafica 2).Se han considerado también,
separadamente, en valor absoluto y en porcentaje sobre el total, las
sentencias con referencias al formante jurisprudencial®® (Graficas 3
y 4), y aquellas con referencias al formante normativo® (Graficas 5

7 Remito a la parte de la metodologia general del LB en la que se explica el
sistema de esquematizacion utilizado. Ver supra. p.

'8 Se ha utilizado una metodologia similar a aquella introducida por Groppi
y Ponthoreau, How to Assess the Reality of Trans-judicial Communication? en
Groppi y Ponthoreau 2013 cit.

' Dentro del formante jurisprudencial se han considerado, ademas de las refe-
rencias a decisiones de tribunales internacionales o extranjeros, también aquellas
de 6rganos que pueden considerarse “cuasi-jurisdiccionales”, como la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Comité de Derechos Humanos de la
Organizacion de las Naciones Unidas, Comision Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos (CaDHP).

? Dentro del formante normativo se han considerado también los instrumentos
que pueden adscribirse a la categoria del soft law, como la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre Derechos
de los Pueblos Indigenas, opiniones de la Comisién de Venecia, Declaracion
sobre la Eliminacion de la Violencia contra la mujer, Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre, Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, Declaracién Universal sobre la Democracia y otros.
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y 6), aunque sea muy frecuente encontrar en una misma sentencia
referencias a ambos formantes.

Desde el punto de vista cualitativo, la investigacién se ha cen-
trado sobre las referencias a la jurisprudencia, extranjera e in-
ternacional?, en la perspectiva del didlogo, horizontal y vertical,
entre tribunales, con el objetivo de analizar el uso que se ha hecho
de las decisiones externas y evaluar su relevancia en la argumen-
tacion del TEPJE.
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En un primer momento, se han utilizado indicadores formales
que se han aplicado a cada una de las referencias*.

Un primer indicador ha sido el lugar de la decision en el que se
sitia la referencia. Se han distinguido asi las referencias segtin su
presencia en el voto de la mayoria o en votos individuales (Grafica
7); en las consideraciones de hecho o de derecho (Gréfica 8).El
Tribunal electoral es colegiado, su Sala superior esta integrada por
7 jueces y sus sentencias son adoptadas por mayoria. Si duran-
te la deliberacion, emergen posiciones diferentes entre los jueces,
también son publicadas junto con la decisién de la mayoria, pero
como una opinién separada, bien sea un voto particular o, un voto
razonado o concurrente” del juez o de los jueces que no adhieren

1 Se ha analizado cada una de las 541 referencias a decisiones externas.

22 No se ha analizado el uso de decisiones externas segtin la distincion texto-no-
tas, porque el TEPJF no las cita nunca Gnicamente en las notas, sino que nor-
malmente utiliza las notas para detallar referencias que ya aparecen en el texto,
aunque no haya una regla comun y las modalidades de citacién dependan del
magistrado ponente del asunto.

2 Por voto particular se entiende el voto del magistrado que no estd de acuerdo
con la decision de la mayoria, mientras que por voto concurrente o razonado
se hace referencia a cuando el magistrado pese a respaldar la decisiéon de la
mayoria, disiente sobre algun aspecto de la motivacion. Ver el articulo articulo
187, ult. par., de la Ley organica del poder judicial de la federacién: “Cuando
un magistrado electoral disintiere de la mayoria o su proyecto fuera rechaza-
do, podra formular voto particular, el cual se insertara al final de la sentencia
aprobada, siempre y cuando se presente antes de que sea firmada esta tltima””
Y el articulo 11 del Reglamento interno del TEPJE: “Los asuntos de competen-
cia de la Sala Superior seran resueltos por unanimidad o mayoria de votos, en
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a la opinion de la mayoria. Del andlisis de los datos, se pudo com-
probar que el uso de la jurisprudencia internacional y extranjera
es también recurrente en las opiniones separadas.

Ha sido mas complejo el andlisis para identificar el uso de las
citas en el cuerpo de las sentencias, distinguiendo la parte de los
hechos de la de los fundamentos juridicos. La dificultad deriva no
solo de las multiples competencias del TEPJF, que implican diversas
vias de acceso, también de la ausencia de una precisa estructura
formal para la presentacion de sus decisiones: hace falta una expli-
cita distincion entre las consideraciones de hecho y las de derecho,
como es frecuente que exista en las sentencias de otras Cortes cons-
titucionales, ademas el titulo de los acépites varia dependiendo del
tipo de accién y del magistrado(a) ponente. En consecuencia, fue
necesario analizar sentencia por sentencia para poder identificar
si la cita estaba en la parte de los hechos o en la fundamentacion
juridica del Tribunal**.Un segundo indicador ha sido el sujeto que
introdujo la cita, rectius, el sujeto al cual parece atribuible la in-
troduccion de la cita a la luz de lo que se encuentra expreso en la
motivacion (Grafica 9).

En particular fueron analizadas las citas identificando si pro-
cedian de la Corte, del magistrado disidente o del recurrente (di-
ferenciando a su vez entre las partes o amici curiae). Mientras ha
sido relativamente facil identificar si la cita provenia del magistrado
disidente (dado que en dicho caso se encuentra en el voto particu-
lar/concurrente/razonado publicado seguido de la decision de la

los términos que sefiala la Ley Organica. La o el Magistrado que disienta del
sentido del fallo aprobado por la mayoria o que su proyecto fuera rechazado,
podra solicitar que sus motivos se hagan constar en el acta respectiva, asi como
formular voto particular por escrito; si comparte el sentido, pero disiente de las
consideraciones que lo sustentan, podra formular voto concurrente, o bien, voto
aclaratorio o razonado”

** En la mayoria de las decisiones, hemos mantenido la distincién entre moti-
vacioén de hecho, la cual comprende los acépites denominados como: Andlisis
de los agravios o Antecedentes, y la motivacion juridica que comprende a su vez:
Estudio de fondo o Razones y fundamento de la decisién. Esto, por su puesto, se
trata de una clasificacion del todo subjetiva.
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Corte), menos simple fue diferenciar si la cita fue introducida por el
recurrente, las partes o amici curiae. Por lo general, en dicho caso,
de la lectura del texto ha sido posible atribuir la cita al recurrente,
dado que frecuentemente sus disposiciones estan contenidas en la
parte de la sentencia destinada al estudio de los hechos cuestiona-
dos por la parte, normalmente denominado Anélisis de los agravios,
que corresponde a las motivaciones de hecho de la sentencia.

Un tercer elemento ha sido la individualizacién de los tribuna-
les internacionales y extranjeros que han sido citados, tomando
en cuenta el numero de citaciones por cada tribunal (Grafica.10).
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En un segundo momento, se han empleado indicadores sus-
tanciales con el objetivo de evaluar la influencia de la cita en la
decision.Se ha intentado averiguar, para cada cita, segin la meto-
dologia ya utilizada en precedentes investigaciones®, si se trata de
un argumento utilizado en la fase cognitiva o en la decisional o,
incluso, si se trata de un argumento utilizado “a contrario”.

Finalmente, se han examinado mas en detalle algunos casos
paradigmaticos del uso de la jurisprudencia extranjera, referidos a
los temas analizados en este Libro Blanco: candidaturas indepen-
dientes, partidos politicos, propaganda electoral, paridad de género
y minorias indigenas.

Antes de empezar a examinar estos aspectos, es preciso hacer
unas consideraciones sobre la citacion del formante doctrinal?.
Las citas doctrinales en las sentencias del TEPJF son muy escasas.
Las pocas se refieren a autores mexicanos, con pocas excepciones.
Entre ellas, se puede senalar una cita a la doctora brasilera Luciana
Lossio, en la sentencia de marzo Sup-Rap-37/18, sobre la defini-
cion de propaganda electoral, que se refiere a una publicacién en el
diccionario electoral del Instituto interamericano de derechos hu-
manos. Ademas, en la sentencia Sur-Jpc-222/18 se cita la traduc-
cion al espafiol de un conocido libro del juez israeli Aharon Barak,

» Groppi y Ponthoreau 2013; Groppi y Lecis Cocco Ortu 2016.
%6 Sobre el uso de citas doctrinales por los jueces mexicanos, véase Pegoraro y
Figueroa Mejia 2016.
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sobre el principio de proporcionalidad (Barak 2017)Es significativa
la cita a la doctrina en el tema de candidaturas independientes
contenida en la sentencia de mayo Sup-Jpc-296/18. En especial,
en el voto particular del magistrado Reyes Rodriguez Mondragoén,
quien dedica un paragrafo a la importancia de las candidaturas
independientes, argumentando que éstas garantizan una alterna-
tiva de los partidos politicos, las cuales tienen la aptitud de tomar,
sobre todo, en consideracién los intereses de las minorias de ciu-
dadanos que normalmente no son considerados por las principales
fuerzas politicas. Al afirmar que el sistema politico debe favorecer
la competencia y que por ello no deben permitirse barreras de en-
trada no razonables, Rodriguez Mondragén cita a diversos autores
extranjeros, entre ellos a: Giovanni Sartori, Sistemas competitivos
en partidos y sistemas de partidos. Cambridge University Press,
1976; Chambliss, William J; Making Law: The State, the Law, and
Structural Contradictions. Indiana University Press, 1993; Colin
Copus, Alistair Clark, Herwig Reynaert, Kristof Steyvers. 20009.
“Minor Party and Independent Politics beyond the Mainstream:
Fluctuating Fortunes but a Permanent Presence”. (Parliamentary
Affairs. Vol. 62. No. 1); y de nuevo P. Lucardie. “Fragments from
the pillars: small parties in the Netherlands” (SAGE 1991)

2. Andlisis cuantitativo

Nuestro estudio toma en consideracién 1624 decisiones emiti-
das del 6 de marzo de 2018 al 29 de agosto del mismo afio; entre
ellas, en 176 decisiones se pudo encontrar al menos una cita al
derecho internacional o al extranjero. En particular, dentro de esas
176, 111 decisiones contienen citas referentes al formante juris-
prudencial o cuasi jurisprudencial; mientras que 161 decisiones
contienen citas del formante normativo y del soft law.

En las graficas 1 y 2 se exponen, en perspectiva diacronica, mes
por mes, en cifras absolutas y porcentuales, el numero de decisiones
que contienen citas del derecho internacional y extranjero respecto
al total de decisiones.
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Grdfica 1. Las decisiones con citas en valor absoluto, mes por mes
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Por ejemplo, en el mes de marzo, de 126 sentencias emitidas
por el Tribunal Electoral, 29 tienen al menos una cita de derecho
internacional y extranjero comprendiendo tanto el formante juris-
prudencial como el formante normativo y del soft law.

Al examinar las citas, en un valor porcentual y en perspectiva
diacrdnica, mes por mes, se puede verificar que el mayor numero
de ellas, respecto al total de sentencias emitidas en un mes, son las
de los meses marzo y julio.

Grdfica 2. Las decisiones con citas en porcentaje sobre el total de
las decisiones, mes por mes
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En las graficas 3 y 4 se exponen, en valores absolutos y porcen-
tuales, el nimero de decisiones con citas del formante jurispruden-
cial y cuasi jurisprudencial respecto al total de decisiones.

Grdfica 3. Las decisiones con citas del formante jurisprudencial y
cuasi jurisprudencial en valor absoluto
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Grdfica 4. Las decisiones con citas del formante jurisprudencial y cuasi
jurisprudencial en porcentaje sobre el niimero total de decisiones
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Las graficas 5y 6 ilustran, en valores absolutos y porcentuales,
el nimero de decisiones con citas del formante normativo y de soft
law respecto al total de decisiones.

Grdfica 5. Las decisiones con citas del formante normativo y de soft
law en valor absoluto
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Grdfica 6. Las decisiones con citas del formante normativo y de soft
law en valor absoluto en porcentaje sobre el niimero total de decisiones
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3. Andlisis cualitativo

Como se ha expuesto, de un primer estudio del niimero de sen-
tencias que contienen al menos una cita de derecho extranjero e
internacional emitidas en el lapso considerado, o sea de marzo a
agosto, se obtuvo un total de 176 sentencias. De éstas, en 111 se
hace referencia a aquellos que hemos denominado como formante
jurisprudencial, mientras que 161 decisiones contienen referencias
a las fuentes clasificadas como formante normativo y del soft law.

Con respecto a la técnica utilizada por el TEPJF, se resalta que es
muy frecuente que cite parrafos enteros de las decisiones de Cor-
tes internacionales o extranjeras, bien sea de forma textual entre
comillas o resumiendolos.

Por ejemplo, en la sentencia Sup-Rap-0029/18 de marzo, el TEp-
JE inserta varias citas de la Corte IDH sobre la libertad de expresion
e incluso toma apartes textuales, citados entre comillas, del caso
conocido como “La dltima tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y
otros) vs. Chile, en el cual se afirma: “Para el ciudadano tiene tanta
importancia el conocimiento de la opinién ajena o de la informacion
de que disponen otros como el derecho a difundir la propia” [Corte
IpH, “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs.
Chile, 5 febrero 2001]. Un ejemplo posterior, lo encontramos en la
sentencia SUP-JrRC-54/18, en la cual, el TEPJF cita en una nota un
paragrafo del caso Ivcher Bronstein vs Peru: “Como ha destacado
la Corte Interamericana “es fundamental que los periodistas que la-
boran en los medios de comunicacion gocen de la proteccion y de la
independencia necesarias para realizar sus funciones a cabalidad, ya
que son ellos quienes mantienen informada a la sociedad, requisito
indispensable para que ésta goce de una plena libertad” (Corte IDH,
Caso Ivcher Bronstein vs. Perti, 6 febrero 2001: parr. 150)

En la sentencia Sup-REP-207/18, también sobre la libertad de
expresion, se citan varios precedentes, en los cuales el el TEPJF
ha fundamentado sus decisiones utilizando el recuento de casos
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resueltos por cortes extranjeras de jurisdiccion constitucional re-
lativos a la libertad de expresion y propaganda, como la Corte Su-
prema norteamericana y el Tribunal Constitucional aleman. En
relacion con Estados Unidos, se referencian los casos: New York
Times Co. vs. Sullivan (376 U.S. 254, 1964) (Hechos falsos); Chicago
Police Dept. vs. Mosley (408 U.S. 92, 1972) (principio de neutrali-
dad); Estado de Washington vs. Comité 119 No Votes. Suprema
Corte de Washington (1998); respecto a Alemania, se citan los ca-
sos: Liith (1958) y Titanic (1986).
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Por el contrario, son menos frecuentes las citas que se pueden
denominar ornamentales, o sea que no toman una parte textual de
las sentencias externas, ni indican su numero, sino que se limitan
a exponer en pocas palabras las orientaciones jurisprudenciales
de los tribunales internacionales o extranjeros. Un ejemplo de
ellas la encontramos en la sentencia SuP-REP-294/18, en la cual
se afirma: “..como lo ha establecido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, los requisitos de elegibilidad constituyen, sin
lugar a duda, restricciones validas y legitimas respecto del ejercicio
del derecho a ser votado”. Ademas, en la sentencia Sur-ReP-143/18
se dice que la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos “...indicé que,
en lugar de imponer sanciones por la difusion de informacion falsa
o inexacta, debe optarse por medidas positivas que garanticen la
pluralidad informativa”

Un ulterior ejemplo de las citas ornamentales, en este caso
de derecho extranjero, esta contenida en la sentencia Sup-
REP-155/18, en la que el TEPJF afirma que existe un principio
segun el cual “las libertades de expresion e informacién alcanzan
un nivel maximo cuando se ejercen por los profesionales del pe-
riodismo a través del vehiculo institucionalizado de formacién de
la opinion publica, que es la prensa, entendida en su mas amplia
acepcion’, el cual ha sido desarrollado por el Tribunal Supremo
espaiol en numerosas sentencias.
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a. Andlisis formal

Como se ha sostenido, en el periodo de marzo a agosto, las sen-
tencias que tienen al menos una cita del formante jurisprudencial
y cuasi jurisprudencial son 111.

Grdfica 7 Lugar de las citas del formante jurisprudencial y cuasi
jurisprudencial

- Opinién mayoria D Opinién disidente

Del andlisis de estas 111 sentencias del TEPJF, se destaca que
31 decisiones contienen ademas una opinion separada. Dentro de
éstas ultimas, 20 tienen citas del derecho internacional y extranjero.
En particular, en 11 de esas 20, las citas se encuentran exclusiva-
mente en las opiniones separadas; mientras que, en las restantes 9
decisiones, las citas las podemos encontrar tanto en el texto de la
decision adoptado por la mayoria, como en las opiniones separa-
das. En consecuencia, en 91 sentencias las citas se encuentran solo
en el texto de la decision de la mayoria.

186 | Aho 2019, Volumen 2, NUmero 1: Enero-Junio 2019

CC 4.0 2019. Academia Interamericana de Derechos Humanos
https://www.academiaidh.org.mx/revista-akademia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

El uso del derecho extranjero e internacional

Al tomar en consideracion el total de las citas de la jurispruden-
cia externa (541), resulta que 460 citas (el 85%) estan presentes en
la opinién de la mayoria, mientras que 81 citas relativas al formante
jurisprudencial y cuasi jurisprudencial (el 15%) se encuentran en
las opiniones separadas (Grafica 7).

Ahora, analizando esta misma muestra (las 111 sentencias),
pero al hacer un esfuerzo por distinguir el sujeto al que se le atri-
buye la cita de la jurisprudencia externa, sin desconocer los riesgos
y las limitaciones que se han expuesto supra, se tiene que se puede
tratar de individualizar entre las introducidas por la Corte, por los
magistrados disidentes, por las partes, por los terceros interviniente
o por el amici curiae: Del estudio se tiene que en la mayoria de los
casos, en 87, fue el TEPJE, quien introdujo, ex officio, la referencia;
en 11, fue por el magistrado disidente y, en 3 casos las citas fueron
introducidas por el recurrente, parte o tercero interviniente. En
las 10 decisiones restantes, las citas se encuentran presentes en las
consideraciones de todos los sujetos considerados.”.

D
o
C
T
R
|
N
A

Esta vez, si consideramos el nimero de citas de formante juris-
prudencial y cuasi jurisprudencial, tenemos que 449 son atribuidas
a la Corte (equivalen al 83% de las citas), 81 a los magistrados
disidentes (el 15%) y los 11 restantes (el 2%) al recurrente o gené-
ricamente a las partes (Gréfica 8).

27 En las decisiones: Sur-Jpc-161/18, Sup-Jpc-186/18, SUupP-JE-17/18, Sup-
RaP-87/18, SuP-REC-300/18, SUP-JDC-366/18, SUP-REP-684/18, las citas son
introducidas tanto por la Corte como por el magistrado disidente; en un caso,
las citas son hechas tanto por la Corte como por las partes (Sup-Rep-115/18)
y en las ultimas dos decisiones, las citas son introducidas por todos los sujetos
(Sup-Jpc-296/18 E SuP-JpC-304/18).
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Grdfica. 8. Sujeto que introdujo la cita (formante jurisprudencial y
cuasi jurisprudencial)

-Tribunal l:l Magistrado disidente I:lRecurrente/partes

Una ultima distincion es la relativa al lugar de la sentencia en
donde se encuentra la cita, bien se en la parte de los hechos o en la
de los fundamentos juridicos o de derecho. Del analisis de las sen-
tencias mexicanas y de su estructura, se tiene que, en 89 sentencias,
las citas estan en la parte de los fundamentos en derecho, mientras
que en 13 casos las citas estan en la parte de los hechos, sin que sean
retomadas en la parte de la fundamentacion en derecho (Grafica
9). Solo en 9 casos, las citas son contenidas en ambas partes de las
sentencias. Es importante resaltar que, siguiendo lo expuesto antes,
las decisiones mexicanas no estan divididas explicitamente entre
las partes de hecho y la de derecho.
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Grdfica 9 Lugar de la motivacion donde se ubican las citas
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Los datos expuestos también sirven para confirmar el analisis
sustancial, que se presentara a continuacion, el cual evidencia que
la apertura del TEPJF al derecho internacional y extranjero esta
orientada fundamentalmente a legitimar sus decisiones a través de
la referencia a sentencias internacionales y extranjeras en las que
se han resuelto casos analogos.

Al analizar cudles son las Cortes citadas (Grafica 10), resulta
evidente que el érgano judicial mas referenciado en las sentencias
del Tribunal electoral mexicano es la Corte IDH, mencionada 376
veces en 96 de las 111 sentencias que contienen alguna cita del
formante jurisprudencial o cuasi jurisprudencial. Por lo anterior,
no hay duda de la existencia de un dialogo judicial y de una intere-
sante interaccion entre la Corte IDH y la Corte mexicana, justificada
ademas por el hecho de que la Convencién americana de DbHH
hace parte del bloque de constitucionalidad mexicano.
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Grdfica. 10. Numero de citas totales por cada érgano judicial o

cuasi judicial
TIUE 1 L
India 1 L
SCOP 1 L
Finlandia 1 |
Malasia 1 |
Hamburgo 1 |
Australia 2
TC 4 |
CADHP 4
Sudéfrica 5
Colombia 8
BVerfG 13
SCOTUS 14
CCPR 23
CIDH 39
TEDH 46
CortelDH 376 ; ; ; : : : i ]
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TJUE  Tribunal de Justicia Europeo
India  Suprema Corte de la India
SCOP  Corte Suprema de Pakistan
Finlandia Corte Suprema de Finlandia
Malasia  Corte de Apelacion de Malasia
Hamburgo  Tribunal Estatal de Hamburgo
Australia  Suprema Corte de Australia
TC  Tribunal Constitucional Espaiol
CADHP  Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
Sudéfrica  Corte Constitucional de la Republica Sudafricana
Colombia  Corte Constitucional de Colombia
BVerfG  Tribunal Constitucional Federal de Alemania
SCOTUS  Corte Suprema de los Estados Unidos de América
CCPR  Comité de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas
CIDH  Comisién Interamericana de Derechos Humanos
TEDH  Corte Europea de Derechos Humanos
CortelDH  Corte Interamericana de Derechos Humanos
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La trascendencia de la Convencién se demuestra, ademas, por
el numero de veces en que es citada por el Tribunal mexicano, que
segun los datos supera por mucho a las citas que se hacen de otras
fuentes normativas y de soft law.

En particular, de un total de 161 decisiones en las que se en-
cuentran alguna cita del formante normativo y de soft law, la Con-
vencion americana es citada 368 veces en 137 sentencias del TEPJE.
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Dentro de las funciones de la Corte IDH estd el de hacer un
control de convencionalidad respecto a la Convencién americana,
a la que se ve confrontada la norma interna de los estados partes;
al respecto, al menos del analisis presentado, se puede deducir
que existe una coherencia entre el ordenamiento mexicano y el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos sustentada en el
hecho de que la mayoria de las decisiones que contienen citas del
formante jurisprudencial, hacen al menos una referencia al 6rgano
interamericano.

Como se menciono, en 2011, México adoptd una reforma cons-
titucional por la cual los Derechos Humanos comprenden una pro-
teccion tanto doméstica como internacional y, la Corte Suprema de
Justicia ha adoptado los estandares de materializacion establecidos
en las sentencias de la Corte interamericana.”® Un ejemplo que
confirma la relacion entre las citas a la Corte IDH y el control de
convencionalidad es el contenido en la sentencia Sup-RepP-105/18,
en la que se afirma que la libertad de expresion y de informacién
es un principio cardinal de una sociedad democratica. Lo cual esta
establecido tanto en el articulo 6 de la Constitucion federal de Mé-
xico, como en el articulo 19 del Pacto internacional de derechos
civiles y politicos, asi como en el articulo 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Con dicho propdsito, se cita
la Opinion Consultiva Oc-5/85 de la Corte IDH sobre la funcién
de los periodistas y el respeto de los articulos 13 y 19 de la Con-

2 Landa 2016.
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vencion americana, planteado por el gobierno de Costa Rica, en el
cual la Corte interamericana afirma que la libertad de expresion
es una piedra angular para la existencia de la democracia y resulta
indispensable, sobre todo en el ambito politico electoral, para la
formacion de la opinién publica. La libertad de expresion es, por
ende, fundamental para los partidos politicos y para todos aquellos
que buscan influenciar a la sociedad.

El segundo 6rgano judicial mas citado, no obstante, para Mé-
xico no resultan vinculantes sus decisiones, es la Tribunal EpH,
instituida por el Consejo de Europa con la funcién de asegurar la
aplicacién y el respeto de la Convencion Europea para la Protecciéon
de los Derechos Humanos (CEDH).

El Tribunal EpH se cita 45 veces contenidas en 24 sentencias
Tepyr. En 7 de las 24 sentencias®, la Corte europea viene citada
junto a la Corte interamericana y a la Corte Constitucional de la
Republica surafricana, en cuanto tales tribunales han adoptado la
figura juridica del amicus curiae, definida en el articulo 2, parr. 3
del Reglamento interno de la Corte IpH y el articulo 36, parr. 2 del
Tribunal EDH como: “la persona o la institucion extrafa al proceso
que presenta a la Corte argumentos sobre los hechos contenidos
en la controversia o formula consideraciones juridicas sobre argu-
mentos del proceso, a través de un documento”

En otras 6 sentencias™ es citado el caso Tribunal EpH, Hirst vs.
Reino Unido, 6 octubre 2005, que, junto con otra sentencia de la
Corte IDH?, establece que las previsiones de requisitos para ejercer
los derechos politicos no son una limitacién indebida, en cuanto
los derechos politicos no son absolutos y, por ende, pueden ser
objeto de limites.

2 Sup-RAP-87/18, SUP-JDC-304/18, SUP-JDC-230/18, SUP-REP-32/18, SUP-
RAP-26/18, SUuP-JDC-296/18, SUP-]JDC-206/18.

30 Supr-RAP-53/18, SUP-REC-188/18, SUP-REC-189/18, SUP-REC-190/18, SUP-
REC-191/18, SUP-REC-192/18, SUP-REC-193/18.

3! Corte IpH, Yatama vs Nicaragua, 23 junio 2005 y Castaieda Gutman vs México,
6 agosto 2008,
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En dos sentencias® se referencian los casos Tribunal EpH, Ada-
mosos vs Letonia y Zdanoka vs Letonia, 16 marzo 2006, decidi-
dos por el tribunal europeo, en los que expresa que el legislador,
al establecer restricciones a los derechos politicos, debe tener en
cuenta que los estados han devenido multiculturales, razén por la
cual las normas deben considerar los diversos contextos actuales,
en particular en aquellos estados que hace poco han salido de un
régimen dictatorial o de conflictos internos.
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En definitiva, el tema sobre el que mas se cit6 a la Corte euro-
pea fue el relativo a la propaganda electoral, en especifico, lo que
respecta a la libertad de expresion en el ambito de la funcion de
la prensa y el periodismo, fundamentales para la formacién de la
opinién publica.Siempre en mérito del Sistema del Consejo de Eu-
ropa, se pudo destacar que en 7 sentencias se cit6 a la Comision de
Venecia (oficialmente, Comisiéon Europea para la Democracia por
el Derecho). En todas ellas, se hace referencia al Cédigo de buenas
practicas en materia electoral de la Comisidn. En particular, en las
sentencias sobre candidatos independientes, la Corte hace mencion
de la Directriz adoptada por la Comisién en la 512 Sesion plenaria
del 2-6 de julio de 2002, en relacién a los valores democraticos, a
la paridad e igualdad de oportunidades en las elecciones y, a las
reglas para la presentacion de candidaturas.

Resulta oportuno sefalar, en cuanto se separa de las otras deci-
siones, la sentencia SUP-REC-379/18 (junio), en la que el recurren-
te, en relacion a las elecciones del Congreso local, hace alusion al
Cdédigo de buenos practicas en materia electoral de la Comision de
Venecia, en el cual se establece, en relacion al requisito de la resi-
dencia para los fines de la eleccion, que la exigencia de un periodo
de residencia no puede ser superior a los 6 meses. No obstante, el
magistrado Valdez, en su voto disidente argumenta que son infun-
dados los alegatos de la parte, en cuanto afirma que las reglas del
Coddigo de la Comision de Venecia no son vinculantes para la Sala
superior mexicana.

32 Sup-JpC-421/18, SUP-REC-822/18
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En contraste, es menester subrayar que la Corte de Justicia eu-
ropea solo es citada una vez, en una sola sentencia del Tribunal
mexicano®, con referencia al principio non bis in idem. En parti-
cular el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en la sentencia
C-150/06 de septiembre del 2006, afirma que por “los mismos he-
chos” un sujeto no puede ser nuevamente sometido a juicio, en el
entendido que la identidad legal de los hechos corresponde a que
sean idénticos en tiempo, espacio y propdsito.

El Tribunal permanente Internacional de Justicia también fue
citado una tunica vez en la sentencia Sup-Jpc-186/18; en especifi-
co, se referencia el caso de la Fabrica Chorzéw, en el cual la Corte
permanente define la “reparacion integral” como la eliminacion de
todas las consecuencias del acto ilegal y el restablecimiento de la si-
tuacion que habria existido si el acto ilicito no se hubiera cometido.

En lo concerniente con las cortes constitucionales nacionales,
son citadas la Corte Suprema de Estados Unidos, la Corte Consti-
tucional colombiana, la Cote Constitucional surafricana, la Corte
Constitucional espaiola, asi como la alemana y, finalmente, el Tri-
bunal estatal de Hamburgo.Entre ellas, la mas citada es la Corte
Suprema de los Estados Unidos, con 8 citas en varias sentencias.
En 3 de estas sentencias, la Corte suprema americana es citada por
el ejercicio de la figura del certiorari que implica un cierto grado de
discrecionalidad en la selecciéon de los casos por el 6rgano jurisdic-
cional de vértice. Fue posible identificar que dicha Corte fue citada
principalmente en las sentencias sobre la propaganda electoral y el
caso mas citado ha sido, sin duda, New York Times vs. Sullivan, cit.,
en el cual se trata el tema de la libertad de expresion en el ambito
de la politica, sobre el particular la Corte establece que esta liber-
tad goza de una posicion privilegiada. En especifico, dicho caso
tuvo como objeto la descripcion imprecisa de una accion policial;
la Corte, en la citada sentencia, sostiene que tales imprecisiones
son tutelables y cubiertas por la libertad de expresion.En una de las
sentencias® en las que se cita el caso New York Times Co. vs. Sullivan,

3 Supr-REP-122/18
3 Sup-REP-207/18
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cit., también se hace referencia a algunas decisiones del Tribunal
constitucional federal aleman. En el Caso Luth de 1958, el Tribunal
Constitucional afirmé que la acciéon de boicoteo de una pelicula ale-
gada por su director, quien declar6 haber sido sujeto de difamacién
por parte del director de la Oficina de prensa de Hamburgo, estaba
comprendida en el ejercicio de la libertad de expresion.

Otra cita del Tribunal constitucional aleman esta contenida en la
sentencia SUP-JDC-304/18, que resulta de particular relevancia para
el tema de la paridad de género, al afirmar la necesidad de garanti-
zar el ejercicio de los derechos de voto en igualdad de condiciones
y sin discriminacion, lo cual es también tutelable por las personas
trans. En esta sentencia se citan varias decisiones de diferentes
cortes constitucionales nacionales, en particular de Alemania, de
la India, de Pakistan, de Malasia, de Australia y de Colombia. En
especifico, dichas cortes senalan la necesidad de reconocer a las
personas trans como un tercer género, en modo tal de eliminar las
discriminaciones y sobre todo de mejorar la tutela y el reconoci-
miento de sus derechos humanos.
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La Corte Constitucional colombiana, ademas de esta sentencia,
es citada en otras 6 decisiones del Tribunal mexicano. En mas de
una sentencia es referenciado el precedente colombiano que define
la libertad de expresion de los funcionarios publicos como un dere-
cho-deber, en cuanto representa una forma de ejercicio de la propia
funcion. Ademas, reviste particular relevancia la cita de la Corte
Constitucional colombiana en la sentencia Sup-ReP- 0056/18, en
la que se define la violencia contra las mujeres como violencia de
género, la cual tiene sus raices en una sociedad en la que existe
un histérico desequilibrio de poder en las relaciones de género y
es ejercida por hombres sobre mujeres para demostrar su subor-
dinacion. También se destaca que la violencia contra las mujeres
no es solo fisica, también puede ser psicoldgica y depende de la
injusticia politica, social, econdmica y cultural a la que las mujeres
se ven constrefiidas como resultado de la disparidad en el trato
con respecto a los hombres. Otras citas a la Corte Constitucional
Colombiana se hacen con relacion a los derechos de las minorias
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indigenas, en particular sobre el ejercicio del derecho al voto de
los desplazados® y la necesidad de una interpretacion pro personae
de las normas procesales en presencia de minorias en condicion
de desventaja*.La Corte Suprema de Finlandia es citada en una
sola sentencia® sobre la propaganda electoral, con referencia a la
condena que profiri6 contra un ciudadano por haber publicado una
afirmacién notoriamente difamatoria contra el pueblo somali: “los
somalies son ladrones y evaden impuestos”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional Espanol es citado en tres
sentencias, todas ellas sobre el tema de la propaganda electoral®® y la
importancia de la libertad de expresion de los periodistas y la invio-
labilidad de la libertad de opinién en el ejercicio de sus funciones.
La Corte Constitucional Sudafricana, como se ha dejado sentado
con anterioridad, no es citada por el Tribunal electoral mexicano
en relacion con las motivaciones de la controversia, pero si lo hace
en cinco decisiones® en las que viene clasificada como uno de los
tribunales internacionales y extranjeros que mas usan la figura del
amicus curiae, junto con el Tribunal EpH y la Corte IpH.El mismo
TEPJE, en algunas sentencias®, reserva un acapite para el Analisis
del Amicus curiae, en el cual se indican los terceros intervinientes
en relacion con la controversia (en su mayoria, representantes de
asociaciones o presidentes de partidos politicos mexicanos) y re-
sefla una definicién de dicha figura, haciendo alusién a las normas
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (Convenio EpH) o al
Reglamento interno de la Corte IpH*. En particular, en la decision

3% SupP-JDC-0366-2018

3% SUP-JDC-0266-2018

%7 Sup-REP-238/18

38 Sup-REP-173/18, SUP-REP-155/18, SUP-REP-684/18.

3 SuP-RAP-26/18, SUP-REP-32/18, SUP-RAP-87/18, SUP-JDC-304/18, SUP-
Jpc-230/18.

* Dentro de las cuales podemos mencionar Sur-RAP-26/18, SUP-REP-32/18,
Supr-Jpc-208/18, SuP-JDC-296/18, SUP-REC-61/18, SuP-RAP-87/18, SUP-]J-
DC-304/18, Sup-JDC-230/18.

1 “En el articulo 2, parrafo 3, del Reglamento Interno de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y 36, parrafo 2, del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, se define al amicus
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Sup-REC-61/18, se cita Corte IpH, Kimel vs. Argentina, 2 mayo
2008, en el cual la Corte IDH sostienen que los escritos presentados
por los amici curiae pueden ser usados como elementos de juicio
y pueden ser presentados en cualquier momento antes de la deli-
beracion del caso. Tales argumentos permiten reforzar la decisiéon
judicial a través de la reflexion de miembros de la sociedad, que
participar allegando sus escritos y fortaleciendo el debate, con la
ampliacion de los elementos de juicio, en modo tal que la Corte
pueda realizar un andlisis completo de la controversia. Aunque
dichas posiciones no son vinculantes para la toma de decision, si
aportan a la Corte criterios para tener un mayor conocimiento de
los aspectos de interés en la vida politica y juridica de una nacion,
sobre todo tratandose de los principios democraticos; ademas, di-
cha figura representa un instrumento importante para la partici-
pacion de los ciudadanos en el ambito de un Estado democratico.
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Sorprende la ausencia de citas a la Corte Suprema de Canada,
una Corte que es la mas citada en el mundo y que ha tenido la
oportunidad de pronunciarse sobre varios casos con temdticas ana-
logas a aquellos de los que conoce el TEPJF, partiendo del derecho
al voto, el principio de igualdad, la tutela de los pueblos indigenas
y que ha elaborado un test de proporcionalidad muy conocido (de-
nominado como el Oakes test) que ha circulado abundantemente
en multiples paises, incluso afuera del area anglosajona*.

b. Anadlisis sustancial

Para iniciar, es posible senalar de antemano una consideracién
preliminar: en las decisiones examinadas, las citas de la jurispru-
dencia de sistemas externos casi no se utilizan “a contrario”, es
decir, para evidenciar que se toma en cuenta otra posibilidad in-

curiae como la persona o institucion ajena al litigio y al proceso que presenta
a la corte razonamientos en torno a los hechos contenidos en el sometimiento
del caso o que formula consideraciones juridicas sobre la materia del proceso,
a través de un documento o de un alegato en audiencia a favor de una mejor
administracién de justicia”

42 Véase Groppi 2007.
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terpretativa que viene descartada conscientemente en la nueva re-
solucion, en razdn de las diferencias entre el propio ordenamiento
y el de proveniencia de la cita; lo cual es una practica difundida
entre Tribunales constitucionales nacionales®.

Tampoco son comunes las citas que resultan ser utilizadas en el
momento inicial de la actividad interpretativa, es decir en la fase
cognitiva de la interpretacion,* para orientar a la misma (en tal
caso, se comienza con una suerte de lista de decisiones de otras
jurisdicciones, de Paises miembros y no miembros, para mostrar
las diversas opciones interpretativas posibles)*, a diferencia de lo
que pasa en la mayoria de los Tribunales constitucionales e inter-
nacionales, donde esta técnica es muy utilizada.

En la jurisprudencia del TEPJF las citas resultan prevalentemente
empleadas en funcién de una comparacion confortativa o probato-
ria, mediante la cual se pretende mostrar cdmo una decisiéon que
la Corte se apresta a adoptar ha sido tomada, también, por otras
cortes, internacionales o nacionales.*

Esta ultima categoria, que comprende las decisiones en las
cuales el argumento extra sistémico contribuye efectivamente a la
conformacion de la decision, sera el objeto del analisis cualitativo

# Scheppele (2003); Klug (2000).

* En aquello que se ha definido como el window-dressing approach (sic), de
acuerdo con el cual la Corte hace amplias referencias a fuentes extra sistémicas
s6lo para demostrar su vasto conocimiento del derecho comparado e interna-
cional: Garlicki 2012: 56.

> Esto, por otra parte, algunas veces da lugar a exposiciones cognoscitivas que
comprenden ordenamientos tan variados que su utilidad «resulta del todo in-
comprensible», como observa Vergottini 2011: 67.

6 Esta utilizacion confrontativa de la cita de los precedentes de la otra Corte
puede ser definida como una forma de comunicacién judicial fundada sobre la
empatia, alla donde el recurrir al precedente extra sistémico no representa un
mero ejemplo de derecho comparado, sino una referencia interpretativa dotada
de gran eficacia persuasiva gracias a la conviccion de que existe una base comun
(common ground) entre el ordenamiento en el cual se ha adoptado la decisiéon
y el ordenamiento en el cual se cita. Sobre tal clasificacién, Walker 2008: 373.
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que se expondra a continuacion, en el cual seran examinadas con
mayor detalle algunas de las decisiones referidas.

i. Paridad de género

El TEPJF, de marzo a agosto de 2018, emiti6 62 sentencias so-
bre el tema de paridad género, 28 de las cuales contienen citas al
derecho internacional y extranjero. El 6rgano judicial mas citado
es la Corte IDH con 19 citas, mientras que las fuentes de soft law
mas referenciadas son la Convencioén interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, con 58 citas y, la
Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion contra las mujeres, con 48 citas.
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A diferencia de lo observado en otros temas, sobre la paridad
de género son numerosas las citas de varias cortes constitucionales
extranjeras como el Tribunal Constitucional alemdn, la Corte Su-
prema de los Estados Unidos, la Corte Suprema australiana vy, las
cortes supremas de India, Pakistan y Malasia, asi como de la Corte
Constitucional colombiana.

La mayoria de las citas fueron hechas en la sentencia Sup-
Jpc-304/18. En la cual, el TEPJE, por mayoria, confirmé las candi-
daturas para el Consejo de Oaxaca de Santos Cruz Martinez y de
Yair Herndndez Quiroz, que habian sido canceladas como medida
cautelar por la Comisiéon de Quejas y Denuncias del Instituto Local,
por violacién del principio de paridad, en cuanto dichos sujetos,
transexuales, se auto declaraban y registraban como mujeres. En
dicha sentencia, el Tribunal hace un amplio uso del derecho interna-
cional y extranjero, en particular en el acdpite denominado “Marco
tedrico, juridico y conceptual”. En primer lugar, se ocupa de definir
el principio de igualdad, que la Corte IpH en la Opinién Consultiva
No 18, solicitada por México, ha clasificado como ius cogens.

En esta decisién también se cita a la Corte Constitucional co-
lombiana que, en la sentencia C-862/08, establece que el principio
de igualdad no se debe entender solo en sentido formal, sino tam-
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bién en un sentido material, segun el cual ante situaciones diferen-
tes se deben prever soluciones diferentes, teniendo en cuenta que
hay casos que reclaman de un mejor tratamiento o de una mayor
proteccion por parte del Estado. Ademas, se cité la Convencion
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra
las mujeres, que establece que no es oportuno entender el principio
de igualdad solo en sentido formal, sino que es necesario garantizar
alos hombres y a las mujeres las mismas oportunidades, tomando
en consideracion las diferencias bioldgicas y culturales.En relaciéon
con el alcance de la paridad de género, el TEPJF declara que la
obligacidn de los estados es la de garantizar la paridad de género
en materia politica, en relacion con la modalidad de acceso a los
cargos publicos, al respecto trae a colacion los articulos 1, 23 y 24
de la Convencién americana y los articulos 3 y 25 del Pacto inter-
nacional de los derechos civiles y politicos, asi como la CEpAaw y
Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer, en las que se reconocen los derechos
de todas las mujeres a la tutela de sus derechos humanos, dentro
de los que se entienden incluidos los derechos civiles y politicos.

Merece especial atencion la parte de la sentencia relativa a la
comunidad LGTBI, en la que se hace mencioén a los Principios de
Yogyakarta y a los principios de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), éstos ultimos se encuentran en un es-
tudio titulado “Orientacién sexual, identidad de género y expresion
de género: algunos términos y estdndares relevantes”, en el cual se
da una definicién de las categorias de sexo; género; orientacion
sexual, identidad de género y expresion de género. Por identidad
de género, la CIDH entiende la sensacion interna e individual del
género con el cual una persona se siente identificada, que puede
corresponder o no al sexo asignado al nacer.

También se hace mencion del hecho que en el 2008 fue la pri-
mera vez que la Asamblea General de la ONU emiti6 una resolu-
cion sobre la tutela de las personas transexuales, repudiando la
discriminacion. Adicionalmente, se referencia la Opinion consul-
tiva Oc-24/17, en la que la Corte IDH confirma la jurisprudencia
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segun la cual la identidad de género es una categoria protegida por
la Convencion americana y es un derecho el cambio de nombre o
la rectificaciéon de los documentos de identidad; asi como el reco-
nocimiento de que la identidad de género y la orientacién sexual
son manifestaciones de la autonomia personal o privada.

En la misma sentencia el TEPJF cita ademas varias sentencias de
las cortes supremas de Malasia, Pakistan e Iran y del Tribunal cons-
titucional alemdn en las que se invita al reconocimiento legal de un
tercer género. Se resefia el caso AB y AH vs Western Australia, en el
cual la Corte Suprema de Australia ordena que los documentos de
identificacion de las personas transexuales deben ser emitidos sin
que éstas sean sometidas a una visita médica o a una intervencion
quirurgica. Con estos pronunciamientos judiciales se aspira fomen-
tar una aceptacion social que permita a su vez el reconocimiento
legal de las personas transexuales como tales.
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ii. Minorias indigenas

Dentro del total de las decisiones analizadas en este Libro
Blanco, 38 se refieren a los derechos politicos y electorales de los
pueblos indigenas. Dentro de éstas, 14 sentencias contienen citas
del derecho internacional y extranjero. En especifico, el Conve-
nio 169 de la O1T es una de las fuentes normativas externas mas
citadas (la quinta mas citada en absoluto), con 41 citas en 10
sentencias; la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Dere-
chos de los Pueblos Indigenas tiene 23 citas en 6 sentencias.La
jurisprudencia externa resulta menos citada en comparaciéon con
el formante normativo. El 6rgano judicial mas citado es la Corte
IDH con 25 citas en 8 sentencias®.

En cuanto a los Tribunales constitucionales, solamente se en-
cuentran mencionadas dos decisiones de la Corte constitucional
de Colombia en dos sentencias donde figuran votos particulares o

7 En particular, se hace referencia en las sentencias: Sup-REC-214/18, Sup-
REec-41/18, Sur-REC-61/18, SuP-REC-55/18, SUP-REC-145/18, SUP-REC-501/18,
Supr-REC-876/18, SuP-JDC-366/18.
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concurrentes, sin que haya una utilizacién sistematica de la juris-
prudencia extranjera*.

En términos generales, el uso de la jurisprudencia extranjera
es poco frecuente en las sentencias sobre las minorias indigenas:
al respecto cabe resaltar dos posibles causas de ello, por un lado,
no son muchos los tribunales que han desarrollado un activismo
interpretativo sobre el tema y por el otro, el hecho de que el TEPJF
cuenta con una amplia jurisprudencia doméstica, bien sea la suya
propia o la de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, a la cual
hace referencia sin necesidad de acudir a precedentes externos.

iii. Candidatos independientes

Del total de las decisiones analizadas en este Libro Blanco, el
TEPJE ha emitido 147 sentencias sobre el tema de las candidaturas
independientes. En 21 de ellas se presentan citas del derecho in-
ternacional y extranjero.

De los érganos judiciales y cuasi judiciales, el mas citado fue la
Corte IDH, con 79 citas.

Es en una de las sentencias sobre candidaturas independientes
donde se cita, por unica vez, a la Corte permanente de Justicia
Internacional. En especifico, el TEPJF cita, en la sentencia Sup-
Jpc-186/18, el caso de la fabrica Chorzéw de 1927, en relacion con
la reparacion integral cuando se ha generado un dafo por violacién
de los derechos humanos. En esta misma sentencia se encuentran
5 citas relativas a una tnica sentencia sobre candidatos indepen-
dientes emitida por la Corte europea de DpHH, que toma la figura
de la just satisfaction, equivalente al principio reconocido en el caso
del Tribunal internacional en mencién.

48 Véase SuP-JDC-0266-2018, donde la cita se encuentra en el voto concurrente,
y Sup-JpC-0366-2018, donde se encuentra en la opinién de la mayoria. Para mas
datos y consideraciones sobre el derecho externo en las decisiones del TEPJF en
el proceso electoral 2017-2018, véase el Capitulo...de este Libro Blanco.
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Son numerosas las citas del formante normativo y del soft law,
en particular de la Convencién Americana, citada 63 veces y del
Pacto internacional de derechos civiles y politicos, citado 41 veces.
La mayoria de las citas a la Comisién de Venecia, 8 de un total de 14
citas, son hechas en las sentencias sobre el tema de los candidatos
independientes y en particular en las sentencias Sup-Rec-82/18 y
Sup-Jpc-296/18. En tales decisiones se referencia todo cuanto ha
dispuesto la Comision de Venecia en el Codigo de buenas prac-
ticas en materia electoral, en especial, lo relacionado con las dis-
posiciones que establecen el requisito del porcentaje de las firmas
que soportan la candidatura del candidato independiente, el cual
no debe ser superior al 1% y las disposiciones que enuncian los
principios generales, como el de la igualdad de condiciones y el
libre sufragio, que permitan a todos los ciudadanos concurrir a
una competencia justa.
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Finalmente, se resalta la falta de citas a las cortes constituciona-
les extranjeras sobre este tema.

iv. Los partidos politicos

Del total de 504 decisiones sobre el tema de los partidos politicos,
43 de ellas contienen citas de derecho internacional y extranjero.

En lo referente al formante jurisprudencial, la mayoria de las
citas (72 citas) son a la Corte IDH; mientras que en el formante nor-
mativo, la fuente mas citada es la Convencion americana, con 101
citas.Es menester mencionar, en particular, 6 decisiones idénticas®
en el tema de partidos politicos, en las que fue ponente el magis-
trado Indalfer Infante Gonzales, en las cuales se hacen las mismas
citas con el fin de declarar infundado los alegatos del recurren-
te. En especifico, el Tribunal referencia las decisiones de la Corte
IDH en los casos Corte IDH, Yatama vs Nicaragua, cit. y Castaieda
Gutman vs México, cit., en los cuales se declara que la prevision

4 Supr-REC-188/2018, SUP-REC-189/2018, SuP-REC-190/2018, Sup-
REC-191/2018, SUP-REC-192/2018, SUP-REC-193/2018.
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de requisitos para ejercer los derechos politicos no constituye per
se una indebida restriccion de estos; toda vez que dichos derechos
pueden ser objeto de limites siempre que se observen el principio
de legalidad, la necesidad y la proporcionalidad, caracteristicos de
un Estado democratico.

Ademas de ello, el magistrado ponente adiciona una nota en la
que expone que el mismo argumento ha sido usado por el Tribunal
de Estrasburgo en Tribunal EpH, Hirst vs. United Kingdom, cit..
Las citas a este caso son 7 de las 9 citas en total que se hace a la
Corte EpH sobre el tema de los partidos politicos.Al respecto de las
cortes constitucionales extranjeras, ademas de una cita a la Corte
Constitucional surafricana, usada para definir la figura del amicus
curiae, solo se hace otra cita a la Corte suprema americana, en la
sentencia SUP-REC-1021/18, en la que se menciona el principio del
certiorari, al respecto con la discrecionalidad de la Corte suprema
en la seleccion de los casos de su competencia.

v. La propaganda electoral

El Tribunal electoral, de marzo a agosto de 2018, se ha ocupado
del tema de la propaganda electoral en 429 sentencias; 59 de ellas
contienen citas al derecho internacional y extranjero. Como en los
demads casos, es el derecho internacional el mas citado, con 148
citas a la Corte IDH vy, 107 citas a la Convencidon americana y 50 al
Pacto internacional de derechos civiles y politicos.

El TepJF frecuentemente referencia la definicion de libertad de
expresion en la comunicacion politica dada por la Corte IDH en sus
sentencias. En particular, son recurrentes las citas al caso de “La
Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs Chile), cit.*,
en el que se declara la importancia que los ciudadanos conozcan
las opiniones de los otros y el derecho a defender la opinién pro-
pia. La Corte IDH considera que la libertad de expresion es una

% Entre otras, en: SUP-REP-131/2018, SUP-JE-17/2018, SUP-REP-155/2018, SUP-
REP-207/2018.
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piedra angular de la sociedad democratica, indispensable para la
formacion de una opinién publica libre e informada.

A diferencia de los otros temas, la propaganda electoral es el
tema sobre el que se hace el mayor numero de cita a la jurispru-
dencia constitucional extranjera. Sobre el particular, se citan a
varias cortes, como la Corte Suprema americana, con 10 citas en
5 sentencias; al Tribunal Constitucional Espafiol con 4 citas en 3
sentencias; a la Corte Constitucional colombiana con 4 citas en 4
sentencias; al Tribunal Constitucional Federal aleman con 12 citas
en 2 sentencias, en una de las cuales® se cita también al Tribunal
estatal de Hamburgo en referencia al caso Liith de 1958; finalmente,
se hace una unica cita a la Corte Suprema de Finlandia en la sen-
tencia Sup-ReP-238/2018.
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La tnica cita al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en
todas las 1624 sentencias analizadas, es la contenida en la sentencia
Sup-REP-122/2018, sobre el principio ne bis in idem, en relacion
al cual se resena la interpretacion del articulo 8 de la Convencion
americana hecho por la Corte IpH, segun la cual “ningun imputado
absuelto con sentencia definitiva puede ser sometido nuevamente a
un mismo proceso por los mismos hechos”, la Corte europea aclara
que por “mismos hechos” se debe entender que los hechos coinci-
den en relacion con las circunstancias de tiempo, espacio y alcance.

Para finalizar, en el tema de la propaganda electoral, en 3 de-
cisiones®® se hacen 4 citas de la Comision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, de la que se referencia la Relatoria Es-
pecial sobre la Libertad de Expresién y Acceso a la Informacion.
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