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RESUMEN: El texto analiza las sentencias de
los tribunales mexicanos en torno al voto elec-
tronico y las compara con los criterios soste-
nidos por el Tribunal Constitucional aleman.
Se argumenta que el e-voto para los residentes
en el extranjero encuentra en el principio de
universalidad del sufragio un argumento soli-
do que permite justificar algunas de sus conse-
cuencias negativas en los derechos ciudadanos;
concretamente justifica la falta de supervision
directa de los ciudadanos del proceso electoral,
cuando se vota por Internet. Sin embargo, se
sostiene que este mismo argumento no justifi-
caria la sustitucion absoluta del voto presencial.
El tema analizado resulta trascendente, pues
en el caso particular, el voto por Internet fue
una creacion de las autoridades electorales que
tuvo valor vinculante, pero que carecia de un
fundamento especifico en ley. Esta peculiaridad
nos permite afirmar que el e-voto en México
ha sido admitido jurisprudencialmente, antes
que legal o parlamentariamente. Se analiza
también algunas de las caracteristicas del voto
por Internet para la ciudad de México, como
la imposibilidad de emitir un voto en blanco.
Palabras clave: voto por Internet, voto elec-
tronico, Tribunal Electoral, Tribunal Consti-
tucional aleman.

ABSTRACT: The text analyzes the Mexican court
Judgments around electronic voting and compares
the criteria supported by the German Constitu-
tional Court. It is argued that e-voting for abroad
residents has a strong argument in the principle of
unwersal suffrage that can justify some of its negat-
we impact on citizens’ rights, specifically justifies
the lack of direct citizen oversight of the electoral
process, when you vote by Internet. However it is
argued that this argument does not justify the com-
plete substitution of the vole in person _for people
lwing in Mexico City. The issue discussed is im-
portant, because in the particular case, e-voting
was a creation of the electoral authorities that was
binding, but they lacked a specific basis in law.
This peculiarity allows us to say that e-voling in
Mexico has been admutted by jurisprudence, before
legally or congressionally. The lext also discusses
some of the features of Internet voting for the City of

Mexico, as the inability to cast a blank vote.
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de Alemania en torno al voto electronico. IV. El principio de universalidad del
sufragio como argumento en pro del voto por Internet de los residentes en el extran-
Jero. V. El acuerdo del Instituto Electoral del Distrito Federal para establecer el
volto por Internet de los residentes en el extranjero. V1. La sentencia del Tribunal
LElectoral del Distrito Federal que revocd el voto por Internet. VIL. La sentencia
definitiva del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion que admitid el
uso del voto por Internet: la ponderacion ausente. VIIL. La sentencia del Tribunal
Electoral del Distrito Federal que elimind el voto en blanco por Internet. IX. Con-
clusiones. X. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En 2012, por primera ocasiéon en la historia de la ciudad de México, se
busco permitir el voto de los residentes en el extranjero a través de Internet.
Resulta interesante saber que el acta de emision de resultados por Inter-
net se levant6 a las 18:20 horas del primero de julio (apenas 20 minutos
después de cerrada la votacion), por lo que los votos via Internet fueron los
primeros que contaron oficialmente en la ciudad de México.

Teoricamente el voto por Internet puede considerarse una forma mas
de e-voto, por lo que se puede estimar que existian algunos precedentes
al respecto. La autoridad electoral local lleva mucho anos trabajando en
proyectos como la urna electronica y ha realizado una fuerte tarea de
cabildeo entre los legisladores locales para que dichos instrumentos sean
admitidos en la legislacién local.

México es un pais que ha invertido increibles sumas de dinero en un
esfuerzo por legitimar sus elecciones y por ello las autoridades electorales,
que tienen a su disposicion presupuestos anuales millonarios, han tenido
la tentacion de “modernizar” los procesos electorales mediante la imple-
mentacion de nuevas tecnologias.

En la eleccion del 1 de julio de 2012 para jefe de gobierno del Distrito
Federal se empled el voto por Internet, pero restringido a los ciudadanos
residentes en el extranjero. Sin embargo, el voto por Internet resulta una
creacion de caracter fundamentalmente reglamentario, pues la legislacion
local no contempla normas especificas, reglas o limites para esta modali-
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dad de votacion. Ello generé —como era de esperarse— multiples dudas
y debates en torno a su viabilidad asi como sobre sus caracteristicas.

Este trabajo pretende analizar lo que hemos llamado la admision ju-
risdiccional del voto por Internet, que respald6 dicha creacién reglamen-
taria y especialmente la argumentacion juridica que se encuentra detras
de esta decision. Un objetivo central serd establecer primero un estandar
minimo para evaluar la argumentacion de las sentencias y posteriormente
evaluar si las sentencias mexicanas sobre voto por Internet, cumplieron
con dicho estandar de razonabilidad. Finalmente estaremos en condicio-
nes de plantear mejoras sustanciales al modelo de voto por Internet, que
permitan reformularlo con miras a cumplir en el futuro con el ideal de
optimizar los principios en conflicto.

II. LA PONDERACION DE PRINCIPIOS COMO EXIGENCIA
DE RAZONABILIDAD EN LAS SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES:
UNA COINCIDENCIA ENTRE LAS TEORIAS DE VIEHWEG Y DWORKIN

Como ha senialado Manuel Atienza, la relevancia que ha adquirido
la argumentacioén juridica en tiempos recientes puede relacionarse con la
idea de que la Constitucion tiene un caracter obligatorio o normativo, es
decir que debe encontrarse vigente. A ello contribuy6 la creaciéon y cada
vez mayor relevancia de los tribunales constitucionales:

El Estado constitucional supone asi un incremento en cuanto a la tarea jus-
tificativa de los 6rganos publicos y, por tanto, una mayor demanda de argu-
mentacion juridica (que la requerida por el Estado liberal —legislativo— de
derecho). En realidad, el ideal del Estado constitucional (la culminacion del
Estado de derecho) supone el sometimiento completo del poder al derecho, a
la razon: la fuerza de la razon, frente a la razon de la fuerza. Parece, por ello,
bastante logico que el avance del Estado constitucional haya ido acompana-
do de un incremento cuantitativo y cualitativo de la exigencia de justificacion
de las decisiones de los 6rganos publicos.'

I Atienza, Manuel, “El derecho como argumentacién”, en Atienza, Manuel y Ferra-

joli, Luigi, Furisdiccion y argumentacion en el Estado constitucional de derecho, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 11.
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Resulta necesario admitir también que la moderna argumentacion
juridica va mas alla del mero silogismo logico. Es decir, no bastaria un
silogismo en la sentencia para justificar la decision que adopta el juez.
Creemos que la forma de superar la postura formalista que ve a los jueces
como simples aplicadores de las leyes (o de las reglas) pasa por reconocer
que la argumentacién juridica moderna debe llevarse ademas al ambito
de los principios.

Desde nuestra perspectiva, la funciéon que tienen los topor o lugares
comunes en la teoria de Theodor Viehweg, pueden ser muy parecida a la
de los principios en los que, mas tarde, pondra el acento Dworkin. Expo-
niendo las teorias de Viehweg, Manuel Atienza senala:

Asi pues, la topica es (de acuerdo con la distincion de Cicerén a que antes se
aludia) un ars tmveniendi, un procedimiento de busqueda de premisas —de t6-
picos— que, en realidad, no termina nunca: el repertorio de topicos siempre
es necesariamente provisional, elastico. Los topicos deben entenderse de un
modo funcional, como posibilidades de orientaciéon y como hilos conducto-
res del pensamiento que so6lo permiten alcanzar conclusiones cortas. A ello
se contrapone el ars wdicandi, la 16gica demostrativa que recibe las premisas y
trabaja con ellas, lo que permite la elaboracion de largas cadenas deductivas.

Por otro lado, los topicos deben verse como premisas compartidas que
gozan de una presuncion de plausibilidad o que, al menos, imponen la carga
de la argumentacion a quien los cuestiona. Ahora bien, el problema esencial
que se plantea con su uso radica en que lo topicos no estan jerarquizados
entre si, de manera que para la resoluciéon de una misma cuestion cabria uti-
lizar topicos distintos, que llevaran también a resultados diferentes.?

Se observa que los topicos pueden entrar en conflicto al ofrecer argu-
mentos para resolver una misma cuestion de formas opuestas (tal como
los principios de Dworkin). Otros expertos en la teoria de Viehweg han
conceptualizado el papel de los lopoi sehalando:

El hecho de que tales premisas no lleguen a convertirse en auténticos axio-
mas sobre los que se pudiera asentar un perfecto sistema logico, obedece al
caracter siempre discutible de las proposiciones con que la topica trabaja.

2 Atienza, Manuel, Las razones del derecho. Teoria de la argumentacion juridica, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, p. 34.
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Ese caracter viene determinado por la permanencia del problema, perma-
nencia ligada a la constante evolucion de la vida social, a la necesidad de
interpretacion inherente a todo lenguaje ordinario y a la prohibicién del non
hquet.

¢De dénde extrae la topica esas premisas con las que se opera el traba-
jo juridico de soluciéon de problemas? Conforme a la teoria de Viehweg, la
funcién principal al respecto la realizan los topoi. Dice Viehweg que cuando
tropezamos con un problema procedemos de manera tal que tomamos a
modo de prueba puntos de vista elegidos mas o menos arbitrariamente. Me-
diante su ponderacion se trata de obtener las premisas adecuadas al caso. Si
hacemos este proceder, que normalmente no cobra forma explicita, objeto
de una investigacién atenta, veremos como determinados “puntos de vista
directivos” encauzan la respectiva orientacion. A eso lo llama Viehweg “to-
pica de primer grado”. La busqueda de una mayor seguridad lleva a procu-
rarse apoyo en “repertorios de punto de vista” con lo que surgen “catalogos
de topicos”. El proceder que los utiliza recibe la denominacién de “topica de

segundo grado™.?

En adelante trataré de mostrar que la idea de tpoi en Viehweg, tanto
en la forma de explicar tal concepto como en su uso dentro de la argu-
mentacion juridica, se asemeja a la idea y la funciéon de los principios de
Dworkin.

La distincién de Dworkin entre reglas y principios tiene una impor-
tancia que ha sido destacada por la teoria constitucional moderna:

Los principios son clave para entender por una parte el paso del Estado de
derecho al Estado constitucional; la transformacién de la argumentacion
juridica con la incorporacion del silogismo practico; la renovacion sobre
otras bases del caracter sistematico del derecho; la asunciéon de una textura
siempre abierta en el derecho; la aparicién del modelo argumentativo en
el derecho en adicién al normativo, realista o puramente axiologico; y una
aproximacién al entendimiento de los nexos entre derecho y moral, sin los
complejos de las visiones paleopositivistas.*

3 Garcia Amado, Juan Antonio, Teorias de la tépica juridica, Madrid, Civitas, 1988, pp.
83y 84.

* Cardenas, Jaime, “Los principios y su impacto en la interpretacion constitucional y
judicial”, en Vega Gomez, Juan y Coorzo Sosa, Edgar (coords.), Tribunales y justicia constitucio-
nal. Memonia del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, p. 100
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Dworkin sostiene que ademas de reglas, existen principios (y politicas,
que podrian entenderse como una especie de principios) que han de ser
ponderados para su aplicaciéon frente a otros principios y que son preci-
samente éstos los que permiten solucionar los casos dificiles a los que se
enfrentan los juzgadores durante la aplicacion del derecho:

La diferencia entre principios y reglas es una distincion logica. Ambos tipos
de estandares apuntan a decisiones particulares acerca de obligaciones lega-
les en circunstancias particulares, pero difieren en el caracter de la direccion
que dan. Las reglas son aplicables en una forma de todo o nada. Si los he-
chos que una regla estipula se dan, entonces o la regla es valida, en cuyo caso
la respuesta que otorga debe ser aceptada, o no lo es, en cuyo caso en nada
contribuye a la decisién...°

En cambio para Dworkin, los principios poseen la caracteristica de la
derrotabilidad, es decir:

no producen consecuencias legales que se sigan automaticamente cuando las
condiciones estipuladas se presentan. Decimos que nuestro Derecho respeta
el principio de que ninguna persona puede beneficiarse de su propia culpa,
pero no queremos decir que la ley nunca permita a una persona beneficiarse
de su propia culpa o errores por ¢l cometidos. El caso mas notorio es la pres-
cripcién positiva...%

Dworkin explica que los principios son simplemente razones que ar-
gumentan en una direccién, pero no exigen una decision particular. Esto
es asl porque puede haber otros principios o politicas estatales que apun-
ten en otra direccion. La aplicacion preferente de un principio en un de-
terminado caso no implica que los principios que lo contradecian sean ex-
cluidos del sistema juridico, pues los principios o politicas que se hicieron
a un lado, pueden prevalecer a futuro, en una situacion diferente. Asi los
principios tendrian la dimension de peso que permite tomarlos en consi-
deraciéon al mismo tiempo, pese a ser contradictorios. En cambio cuando
dos reglas chocan, una de ellas no puede ser valida. Tanto es asi que para

5 Ronald Dworkin, Taking rights seriously, Massachusetts, Harvard University Press,
1977, p. 24, Traduccion propia.

6 Ibidem, p. 25, traduccién propia.
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resolver esas situaciones existen mecanismos especiales para solucionar los
conflictos —ley posterior deroga a la anterior, etcétera—.

La distincion entre reglas y principios no es meramente una distincion
subjetiva o vaga. Se han destacado diversas caracteristicas que permiti-
rian reconocerlos:

— Las disposiciones que expresan principios son formuladas en un len-
guaje extremadamente fluido, vago, indeterminado.

— Los principios tienen un contenido normativo mas general y antes
que dirigirse a los comportamientos se dirigen a las actitudes.

— Los principios no tienen la estructura logica de las reglas. Son normas
categoricas (no estan ligadas a una condicién) que estan privadas de
un ambito especifico de aplicacion.

— Los principios son normas fundamentales (fundamento de otras nor-
mas) y dan identidad material al ordenamiento en su conjunto.

— Los principios no admiten la interpretacion literal y no es posible su
aplicacion por subsuncion. Tienen un caracter orientador respecto a
las reglas y los conflictos entre principios se resuelven con la técnica
de la ponderacion.

— Los principios son habitualmente mencionados (separacion de pode-
res o certeza, por ejemplo) pero no formulados porque en realidad no
expresan normas, sino doctrinas juridicas completas.

— Ni la forma deontica, ni la forma imperativa (caracteristica de la re-
glas) se adaptan a la formulacién de principios, sino que se trata del
reconocimiento de valores juridicos, politicos o morales que se asu-
men como preexistentes.

— Los principios son normas teleologicas (no prescriben un comporta-
miento preciso sino que encomiendan la obtencién de un fin que pue-
de ser logrado usando mas de un medio).

— Muchos principios son metanormas o normas de segundo grado que
se dirigen a los jueces y funcionarios para la aplicacién de reglas.

— La estructura légica de los principios se distingue del de las reglas
porque no hay hecho condicionante.’

7 Véase Cardenas, Jaime, Los principios y su..., cit., pp. 92 y 93.
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Algunos autores mexicanos, siguiendo el pensamiento de Manuel
Atienza en su obra “El derecho como argumentacion”, destacan los ele-
mentos basicos del concepto de argumentacion:

1. La argumentacién es una forma especifica de operar el lenguaje, cuyo
objeto es defender una tesis mediante el uso de razones. Por supuesto, el
lenguaje a través del cual se argumenta no consiste solo en la articulacion de
palabras. Las acciones pueden también representarlo; por conducto de ellas
es perfectamente factible la formulaciéon de argumentos. 2. La “argumenta-
ci6n” supone siempre un problema y la necesidad de buscarle solucion. El
problema puede ser de cualquier naturaleza. Lo importante aqui es que en
toda argumentacioén es posible preguntar sobre el problema que la misma
intenta resolver. 3. La argumentacién puede ser entendida de dos maneras
distintas aunque intimamente vinculadas. Esto se debe a la peculiar ambi-
giiedad del término. Por un lado, la argumentacién se refiere a la accion de
argumentar, por el otro, al resultado de esa accién, es decir, al argumento
o conjunto de argumentos —cuyas unidades esenciales son las premisas, la
conclusién y la inferencia— que se producen como consecuencia de ella.
4. La argumentacién es una actividad racional en dos sentidos: pretende la
consecucion de un fin y se halla sujeta a criterios de evaluacion.®

Si es cierto que la argumentacion se encuentra sujeta a criterios de ra-
cionalidad, es posible evaluar a partir de la teoria de la argumentacion el
contenido de las sentencias de los jueces mexicanos. Ese es precisamente
el objetivo de este trabajo.

Como queda patente, la descripcion de Dworkin sobre los principios
se asemeja enormemente a la que corresponde a los topoi dentro de la vi-
sion de Viehweg. Por ejemplo, ambos autores hacen explicita y destacan la
importancia de la ponderacioén en el proceso de toma de decision del juez.

Desde nuestro punto de vista, la ausencia o presencia de argumentos
que apelen a los principios juridicos en conflicto nos permite establecer
un criterio para evaluar las sentencias (por ejemplo las de los tribunales
electorales). Desde este punto de vista estudiaremos las sentencias aqui
resenadas.

8 Cicourel Solano, Jaime, “El derecho como argumentaciéon. Concepciones de la ar-
gumentacion, Manuel Atienza Rodriguez”, Justicia Electoral, Revista del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federaciéon, 2006, nam. 21, p. 95.
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III. LA DECISION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL FEDERAL
DE ALEMANIA EN TORNO AL VOTO ELECTRONICO

La sentencia de la Corte Constitucional Federal Alemana, del 3 de
marzo de 2009, determind que la normatividad que admitia el empleo
de aparatos electorales o computadoras electorales para las elecciones al
Bundestag Aleman y para los representantes de la Repuablica Federal Ale-
mana ante el Parlamento Europeo (Ordenamiento Federal de Aparatos Electora-
les), era incompatible con el articulo 38 en relacion al articulo 20 parrafo
1 y parrafo 2 de la Ley Fundamental, en la medida en que no aseguraba
ningun control acorde al principio de publicidad de la eleccion.

Dicha sentencia resulta uno de los precedentes mas importantes para
valorar la inclusiéon de sistemas electronicos dentro de los procesos elec-
torales, si bien este caso no se refiere especificamente a la modalidad del
voto a través de Internet.

La sentencia expresa que el empleo de aparatos electorales guiados
por ordenador debe ser examinado especialmente en relacion a la pu-
blicidad de la eleccidn, pues se trata de una condicién fundamental para
una formacién democratica de la voluntad politica. La publicidad asegura
la comprension de los procesos electorales y logra con ello la confianza
en la eleccion. En la democracia parlamentaria en la que el poder no se
ejerce constantemente de forma inmediata por los ciudadanos, el acto de
transferencia de la responsabilidad estatal hacia los parlamentarios exige
un control publico especial.’

La Corte Constitucional Alemana argumenta que sélo si el pueblo en
su funcion de elector, se puede convencer por si mismo de la legalidad del
acto de transferencia, es decir, que la eleccion se realice “ante los ojos
del publico” se puede garantizar la confianza del soberano en la ocupa-
cién del parlamente conforme a la voluntad de los electores. Ello es nece-
sario para la legitimidad democratica de las decisiones estatales. Dado que
la eleccién es un asunto comunitario que interesa a todo el pueblo, el con-
trol del proceso electoral debe ser un asunto y tarea del ciudadano. Cada
ciudadano debe comprender de manera segura los pasos centrales de la
elecciéon sin conocimientos técnicos previos.'” El requisito de inteligibili-

9 Véase Corte Constitucional Federal Alemana, sentencia del 3 de marzo de 2009, 2
BvC 3/07 y 2 BvC 4/07, pfos. 105y 106.
10 Thidem, pfos. 108 y 109.
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dad de la eleccion sin conocimientos especiales por parte del ciudadano es
un factor central de la decision de la Corte.

La Corte decidié que un proceso electoral en el que los electores no
comprenden de manera confiable, si su voto se registra de manera no adul-
terada y se incluye en la determinacion del resultado, ni son capaces de
entender como se cuentan y ordenan los votos, excluye del control ptblico
elementos procedimentales centrales de la eleccion. Por ello no satisface
los requisitos constitucionales exigibles a una elecciéon.'!

También se establecidé que la utilizacion de aparatos electorales que
registren el voto electronicamente y puedan determinar el resultado de
forma electrénica, es compatible con la ley fundamental sélo bajo estrictas
condiciones, que incluyen la necesidad de que puedan revisarse los pasos
esenciales del acto electoral y la determinacion del resultado sin conoci-
mientos técnicos especiales.'?

Expresamente la sentencia establece que al legislador no se le impide
autorizar el uso de aparatos electorales, si se ha asegurado la posibilidad
de un control de correccion confiable. Se usa como ejemplo una maquina
en la que los votos no se registren s6lo en la memoria electrénica, sino que
impriman un protocolo de papel visible que pueda ser controlado antes
de la emisién del voto definitivo y que sea recolectado para una posible
verificacion; el uso de controles independientes del registro electronico; o
incluso el uso de un scanner de boletas electorales."”

Es por esto que diversos autores han coincidido en que la decision de
la Corte Constitucional Federal Alemana no proscribe el voto electronico
en si mismo sino que declar6 inconstitucional la normatividad que admi-
tia el uso de equipos electorales en unas elecciones especificas, debido a la
existencia de una barrera técnica que bloquea el control ciudadano sobre
el procesamiento de la voluntad electoral.'*

En relaciéon directa con el tema que ocupa el presente trabajo, la doc-
tora Rosa Maria Fernandez Rivera ha destacado que la Corte Constitu-
cional Alemana considerd en esta sentencia que la Gnica razon por la que

' Ibidem, pfo. 112.

12 Ibidem, pfos. 117 y 118.

13 Ibidem, pfo. 121.

14 Veéase Téllez Valdés, Julio, “Anotaciones sobre la inconstitucionalidad del voto
electronico en Alemania”, Revista Mexicana de Derecho Electoral, México, enero-junio de

2012, ntm. 1, p. 284.
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se admitiria una limitacién al principio de publicidad seria el respetar
otras exigencias constitucionales vinculadas a principios electorales:

Por ejemplo, en el voto por correo, las limitaciones al control publico del
voto por correo se fundamentan con el objetivo de conseguir la participa-
ciéon electoral mas amplia posible y asi tener en consideracién el principio
de generalidad de las elecciones. No obstante, entiende el Tribunal que al
utilizar aparatos de votacién controlados por ordenador no se aprecian prin-
cipios constitucionales opuestos que puedan justificar una amplia limitacion
al principio basico de publicidad de las elecciones.”

Sobre este tema en particular volveremos en el siguiente apartado.

Por otro lado la sentencia establece que otro tipo de argumentos como
la supuesta eliminacién de errores de conteo no bastan para justificar la
renuncia a cualquier tipo de comprensibilidad del acto electoral. Que el
principio del secreto del voto no entra en tensién con el principio de publi-
cidad y controlabilidad del acto electoral y el escrutinio; y que el objetivo
de lograr en breve tiempo una representacion popular, tampoco justifica
limitaciones al principio de la publicidad de la elecci6on.'®

Es a través de estos razonamientos que la Corte Constitucional Ale-
mana establecié que la utilizacién de los aparatos electorales electronicos
de la empresa Nedap, en el caso especifico, lesiona el principio de publi-
cidad de la eleccion porque no posibilitan un control efectivo de los actos
electorales, ni una verificaciéon confiable del resultado.

IV. EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD DEL SUFRAGIO
COMO ARGUMENTO EN PRO DEL VOTO POR INTERNET
DE LOS RESIDENTES EN EL EXTRANJERO

Se ha planteado que el voto no presencial y particularmente el voto
por Internet presenta dos problematicas trascendentes: la imposibilidad
de aplicar las garantias de secreto establecidas para el sistema ordinario de

15 Fernandez Riveira, Rosa Maria, “;Es inconstitucional el voto electrénico en Ale-
mania?”, en Barrat I Esteve, Jordi y Fernandez Riveira, Rosa Maria (coords.), Derecho de
sufragio y participacion ciudadana a través de las nuevas tecnologias, Civitas, 2011, pp. 188 y 189.

16 Corte Constitucional Federal Alemana, sentencia del 3 de marzo de 2009, 2 BvC
3/07 y 2 BvC 4/07, pfos. 127, 128 y 130.
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votacion presencial en la mesa electoral y la “privatizacién de la demo-
cracia” pues el acto de emision del voto queda ubicado fuera de la esfera
publica."”

A la primera objecién puede responderse que el voto postal adolece
del mismo riesgo e incluso posiblemente en grado superior. Sin embargo,
la segunda problematica merece un analisis mas profundo.

Hemos puesto de relieve que en la sentencia de la Corte Constitucio-
nal Federal Alemana, del 3 de marzo de 2009, expresamente se apuntd
que el principio de publicidad de la eleccion podria ceder tinicamente en
la medida en que se enfrentara a otros principios de rango constitucional.

Este apartado de nuestro trabajo se propone argumentar que el prin-
cipio de publicidad que debe regir en términos generales durante cual-
quier proceso electoral, puede matizarse en la medida en que otros princi-
pios se le opongan. En este caso el principio de universalidad del sufragio
o bien el propoésito o politica publica de propiciar una amplia participa-
ci6n ciudadana, ejercerian esa funcioén si se les relaciona con el voto de los
residentes en el extranjero.

Ahora bien, como se apunt6 en el apartado anterior de este estudio, la
Corte Constitucional Alemana expresamente sefialo el caso del voto por
correo, como un ejemplo en el que puede ceder el principio de publicidad
de la eleccion —asi como el control efectivo que supone sobre el resulta-
do— lo que resulta de la mayor importancia para nuestro analisis.

Para garantizar que las personas que se encuentran en el extranjero
puedan votar en las elecciones y con ello conseguir la participacion elec-
toral mas amplia posible —en atencion al principio de generalidad de las
elecciones, o de universalidad del sufragio— se admite en distintos paises
el voto postal y ello a consideracion de la Corte Constitucional Alemana
resultaria justificado pues existe un principio constitucional que justifica
la limitacién (en los votos postales) del principio de publicidad de las elec-
ciones.

En el caso de la ciudad de México, el voto a través de Internet se
admiti6 Gtnicamente para los residentes en el extranjero y por ello puede
argumentarse que el problema de la “privatizacién de la democracia” o

17 Sanchez Navarro, Angel, “El voto no presencial en los informes de la comisién de
Venecia y en el del Consejo de Estado sobre la reforma electoral”, en Barrat I Esteve, Jordi
y Fernandez Riveira, Rosa Maria (coords.), Derecho de sufragio y participacion ciudadana a través
de las nuevas tecnologias, Civitas, 2011, pp. 204-209.
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de la limitacién del principio basico de publicidad, encuentra una jus-
tificacion razonable en la necesidad de ampliar la participacion y en el
principio constitucional de generalidad de las elecciones o universalidad
del sufragio.

Desde nuestro punto de vista, este argumento que tiene cabida clara-
mente en el caso del voto por Internet de los residentes en el extranjero,
pierde solidez cuando se analiza la posibilidad de emplear el voto por
Internet para quienes se encuentran en el territorio donde se realizara la
eleccion, porque en ese caso no se estaria respondiendo a una razoéon cons-
titucional como la universalidad del sufragio. Es decir, el voto por Internet
como instrumento generalizado para la totalidad de los electores pierde
razon de ser cuando lo que se quiere no es ya ampliar la participacion
ciudadana, sino Gnicamente transformarla y “modernizarla” con el uso
de nuevas tecnologias.

V. EL ACUERDO DEL INSTITUTO ELECTORAL DEL DISTRITO
FEDERAL PARA ESTABLECER EL VOTO POR INTERNET
DE LOS RESIDENTES EN EL EXTRANJERO

El Instituto Electoral del Distrito Federal (IEDF) emitié el acuerdo
ACU-69-11 el 31 de octubre de 2011 mediante el que aprob6 los mecanis-
mos para recabar el voto de los ciudadanos del Distrito Federal residentes
en el extranjero, por las vias postal y electréonica en Internet.

El IEDF expres6 para aprobar este acuerdo una confianza muy alta
en el voto electronico por Internet para quienes residen en el extranje-
ro. En su considerando 36 sostuvo que “el uso de la tecnologia lejos de
menoscabar las caracteristicas del voto puede garantizarlas incluso con
indice de igualdad al que presenta una eleccion i situ, pues debe tenerse
presente que en todo proceso electivo puede actualizarse la presencia de
factores contaminantes aun sin la intervencién de la tecnologia de la in-
formacion”. Resulta evidente que el IEDF no se preocup6 por considera-
ciones como la posible priwatizacion de las elecciones.

En términos generales el procedimiento consistiria en que el ciuda-
dano ingresa al sistema confirmando una serie de datos personales y so-
licita una contrasena que es Gnica y se asigna de manera aleatoria, sin
conocimiento de ningun funcionario puablico. El sistema cifrado no per-
mite identificar al ciudadano con la contrasena. Se deben validar los datos
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(clave de elector y datos personales) del ciudadano para verificar que se
encuentra en la lista nominal de Internet. Si los datos son validos, para
ejercer el voto se emplea un “Enlace de uso tnico” que se envia al correo
electréonico del ciudadano. Una vez que el ciudadano ingresa al “Enlace
de uso Ginico” el sistema abre un canal de comunicaciones cifrado, a través
del cual obtiene una contrasena de voto electrénico (la cual se genera de
manera automatica, aleatoria y cifrada) para que inicamente la conozca
el ciudadano.

Del 28 de junio al 1 de julio de 2012 a las 18:00 horas,'® el ciudadano
puede ingresar al sistema para votar. Se le solicita la clave de elector (de
la credencial para votar) y la contrasefia de voto electronico que debio
obtener previamente en el sistema. Se despliega una “Boleta Virtual” en
donde el ciudadano puede confirmar o corregir su seleccién y depositar
su voto en la urna virtual. El sistema admite la eleccion de una opciéon
unicamente. Guando el ciudadano ejerce su voto, se transporta por Inter-
net a través de un algoritmo cifrado que impiden conocer el sentido del
voto. El procedimiento prevé que se emitira un recibo de voto, que servira
como medio de comprobacién de que el voto fue registrado y contado.
Los recibos de voto se publicaran en la pagina www.zedforgmx para que los
electores puedan comprobar que su recibo esta en la lista y por tanto, su
voto fue contado.

Uno de los defectos que podrian encontrarse en el acuerdo del Insti-
tuto Electoral del Distrito Federal es que no argumenté en torno al cum-
plimiento de principios comprendidos en los tratados internacionales de
derechos humanos para justificar y fundamentar su decision de admitir el
voto por Internet. A este respecto cabe recordar que diversos tratadistas
han reiterado que la interpretaciéon y aplicacién de los derechos humanos
“compromete” a las autoridades de los diferentes poderes del Estado y no
solamente a las del Poder Judicial." Puede citarse la opinién del magis-

18 Se delimit6 un periodo de operacion de 72 horas previas al inicio de la jornada elec-
toral del lo. de julio de 2012, por lo que estuvo disponible a partir de las 8:00 horas del 28
de junio a las 18:00 horas del lo. de julio (tiempo de la ciudad de México). Lo anterior, a
efecto de abarcar, al menos, un dia habil para la emision del voto en todas las zonas hora-
rias del mundo.

19" Véase, Maria Ibafiez Rivas, Juana, Control de convencionalidad: precisiones para su aplica-
cion desde la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Anuario de Derechos
Humanos, nim. 8, 2012, p. 111.
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trado de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica, Ernesto Jinesta L:

A partir de los casos “Cabrera Garcia y Montiel Flores ¢/. México” y “Gel-
man c/. Uruguay” queda, entonces, dilucidado que “todos los 6rganos” del
Estado, ya no solo los de caracter jurisdiccional deben ejercer el control de
convencionalidad, lo que implica que todos los poderes publicos deben ha-
cerlo, en tanto operadores del Derecho. De otra parte, se aclara que también
deben ejercerlo los “é6rganos vinculados a la administracién de justica”, lo
que comprende, obviamente, a los Tribunales Constitucionales no incardina-
dos en la organizacion judicial y que tienen el caracter y rango de un 6rgano
independiente.”

VI. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL ELECTORAL DEL DISTRITO
FEDERAL QUE REVOCO EL VOTO POR INTERNET

Al resolver los juicios electorales TEDF-JEL-048/2011 promovido
por el PRI, PVEM, PT y el TEDF-JEL-049/2011 promovido por el PAN
(que fueron acumulados) el Tribunal Electoral del Distrito Federal (TEDTF)
decidi6 revocar el acuerdo ACU-69-11 en todo lo relativo al voto por In-
ternet. Sostuvo esta decision en que el IEDF omiti6 establecer, describir,
detallar o sefalar cuales serian los sistemas, medidas o candados de seguri-
dad, fisicos y técnicos que permitan respaldar y avalar la conformacion de
la lista nominal de Internet, con lo que se afectaba el principio de certeza.

El TEDF advirti6 ademas una afectacion a los principios de libertad
y secreto del voto porque no se prevé algin mecanismo que permita es-
tablecer que quien emite el sufragio es el ciudadano titular del derecho.
Entre los instrumentos que el TEDF senhala (a manera de ejemplos) para
verificar que es el ciudadano quien emite el voto se listaron: lectores de
datos biométricos, como las huellas dactilares, o la utilizaciéon de una ca-
mara web u otros andlogos. Ademas sefiala que no se realizaron pruebas
para verificar la seguridad del mecanismo y que no se dio intervencion a
los partidos politicos en la decision de establecerlo.

20 Jinesta L, Ernesto, “Control de convencionalidad ejercido por Tribunales y Salas
Constitucionales”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), £/ control difuso de convencionali-
dad, México, Fundap, 2012, p. 3.
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El TEDF apunt6 también que el IEDF planteaba generar una mayor
cobertura para el derecho de sufragio activo, pero con sacrificio de los
principios rectores de certeza y objetividad en la materia electoral, y las
caracteristicas del voto consistentes en libertad, secrecia y que el mismo
fuera emitido de forma directa. Por ello concluy6 que no se trataba de un
mecanismo necesario, porque no se establecieron razones para descartar
el uso de la urna electronica el cual es de caracter presencial (y permite
identificar al elector que se presenta con su credencial), es decir no se tra-
ta del mecanismo menos lesivo para los principios involucrados pues se
trataria de un mecanismo inseguro. Decidié por tanto que no resultaba
necesaria su implementacion, considerando que ademas estaba previsto
el voto postal.

A pesar de que existieron otros agravios hechos valer por los partidos
que impugnaron, el TEDF consideré que no necesitaba estudiarlos ex-
haustivamente al encontrar fundados algunos que le permitian revocar el
acuerdo en todo lo referente al voto por Internet.

VII. LA SENTENCIA DEFINITIVA DEL TRIBUNAL ELECTORAL
DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION QUE ADMITIO EL USO
DEL VOTO POR INTERNET: LA PONDERACION AUSENTE

Al resolver el Juicio de Revision Constitucional Electoral identificado
con el expediente SUP-JRC-306/2011, promovido por el PRD en contra
de la decision del TEDE, la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion (TEPJF) llegb a una decision trascendental, bajo
la ponencia del magistrado Salvador Olimpo Nava Gomar.

El TEPJF emite algunos sefialamientos cuestionables en su sentencia.
Por ejemplo en su considerando tercero apunta que la Sala Superior reco-
noce que la modalidad de votaciéon por Internet es un procedimiento no-
vedoso que esta sujeto a los cambiantes avances cientificos y tecnologicos,
lo que explicaria que no existan reglas legales preestablecidas.

Para respaldar la opiniéon del TEPJF podria usarse como ejemplo la
implementacion de avances tecnologicos similares en el campo de las tran-
sacciones financieras. En las operaciones bancarias, en realidad la practica
suele llevarse a cabo primero y solamente a posterioridad se crean normas
que pretenden regular, limitar o garantizar ciertos derechos. Sin embargo,
el ejemplo pone de manifiesto una de las deficiencias en la argumentacion
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del TEPJF. A diferencia de lo que ocurre en las relaciones y contratos en-
tre los bancos y sus clientes, que se mueven en el ambito de la “autonomia
de la voluntad” y donde existen casi siempre intereses privados en juego,
en el derecho electoral existe un interés pablico que no puede ser obviado
y el IEDF debe ser entendido como una autoridad limitada a ejercer las
facultades expresas que le conceden las leyes (y en todo caso las implicitas
que se derivan de éstas), pero no como un sujeto libre. Es decir, hay que
tener presente que el aforismo “lo que no esta prohibido, esta permitido”
aplica solamente a los particulares y no a las autoridades del Estado.

Aplicando estrictamente el precedente del TEPJF contenido en esta
sentencia, el IEDF podria ordenar el uso del voto por Internet para todos
los electores (residentes o no), a pesar de que no existe ninguna disposi-
cion en la ley de la materia que establezca las caracteristicas, limites o
principios que resulten aplicables al voto por Internet. Simplemente la
autoridad estaria modificando la naturaleza del ejercicio del voto al “pri-
vatizarlo” —como ha senalado el doctor Sanchez Navarro— sin que las
leyes locales contemplen una sola disposicion especificamente referida al
voto por Internet.

Ahora bien, el TEPJF considera en su sentencia que en lo relativo a
la seguridad de la lista nominal de electores del Distrito Federal residentes
en el extranjero la normatividad aplicable (articulos 128, incisos a), d), e) y
f); 317, pfo. 1, del Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Elec-
torales; y los acuerdos emitidos por el IEDE, asi como el convenio firmado
con el IFE para la elaboracién de la lista nominal de electores del Distrito
Federal residentes en el extranjero) si establece medidas de seguridad.

Senala que serad responsabilidad del Instituto Federal Electoral (IFE)
su conformacion. El IEDF verifica las solicitudes y determina su proce-
dencia. Una vez validadas las solicitudes el IEDI notifica su decision al
IFE para que esta tltima autoridad incluya a los ciudadanos que hayan
cumplido con los requisitos, en la lista nominal de electores del Distrito
Federal residentes en el extranjero y realice la baja de manera temporal
de la lista nominal de electores (que se utilizara en las casillas ordinarias
en el D. I). Finalmente el IEDYF valida que cada uno de los ciudadanos
inscritos se encuentre en la lista correcta, es decir, aquellos que eligieron
como método de votacién la via postal y aquellos que eligieron el voto
electréonico. Dado que durante todo el procedimiento las dos autoridades
electorales colaboran en la integracion de la lista nominal de electores del
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Distrito Federal residentes en el extranjero para que resulte debidamente
conformada la Sala Superior concluye que la normativa que prevé el voto
de los ciudadanos del Distrito Federal en el extranjero si cumple con los
sistemas, medidas o candados de seguridad, fisicos y técnicos que permi-
ten respaldar y avalar la conformacioén de la lista. Con ello rechazé uno de
los argumentos utilizados por el TEDF para revocar el voto por Internet.

El TEPJF encontré también justificado que el IEDF hubiera apro-
bado acuerdos para implementar el voto por Internet y posteriormente
se ordenaran los simulacros necesarios. Ademas encuentra suficiente ga-
rantia el que se encuentre previstas: pruebas funcionales, de desempeno y
prucbas de estrés del sistema de voto, y se realizara una auditoria informa-
tica al sistema de voto por Internet que abarcara la revision de la configu-
racion de la infraestructura de computo y comunicaciones, codigo fuente,
base de datos, flujos de operaciéon, mecanismos y rutinas de seguridad asi
como documentacion técnica del sistema.

El TEPJF senal6 adicionalmente que los partidos politicos si tuvieron
participacion en el proceso de aprobacion del voto por Internet, toda vez
que estos institutos estan representados en el Comité Encargado de Coor-
dinar las Actividades Tendientes a Recabar el Voto de los Ciudadanos del
Distrito Federal que Residen en el Extranjero y si estuvieron en aptitud
de intervenir durante el procedimiento en el que se aprobaron los meca-
nismos para recabar el voto de dichos ciudadanos, y de hecho varios lo
hicieron.

Un argumento relevante de la sentencia analizada es la apelacion al
principio de universalidad del sufragio. En el considerando IV, seccion B.
2 el TEPJF establece que el voto por Internet de los residentes en el ex-
tranjero resulta necesario porque ayuda a extender la cobertura del elec-
torado en el exterior ya que permite que un mayor numero de capitalinos
vote para la eleccion de Jefe de Gobierno en 2012, con lo que se atiende al
principio de universalidad del voto. Se considera también un instrumento
idoneo y proporcional.

El TEPJF realiza una fuerte consideracion al revisar los argumentos
del TEDF (cuya sentencia esta revocando) al decidir expresamente que los
lectores de datos biométricos, como las huellas dactilares o la utilizacion
de una camara web, son mecanismos que no resultan idéncos, necesarios
ni proporcionales, en el caso del voto por Internet. Sustenta ello al senalar
que seria excesivo y poco razonable exigir a los votantes requerimientos
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técnicos como lectores opticos o dactilares para poder emitir su sufragio,
ademas de que los mismos tampoco son infalibles. Se argumenta que no
son necesarios porque el sistema cuenta con medidas de seguridad razo-
nables que buscan proteger las caracteristicas del sufragio, pues en princi-
pio s6lo quien cuenta con la contrasena puede emitir el voto y esta perso-
na es el titular del derecho a votar.

El TEPJF también realiza consideraciones en torno a los mecanismos
presenciales para la emision del voto de los residentes en el extranjero,
como la posibilidad de instalar urnas electronicas. El TEDF habia em-
pleado como argumento para revocar el acuerdo del IEDEF, la omision en
apuntar las razones por las que se descart6 la urna electronica para los
residentes en el extranjero. El TEPJF responde que no existe razén alguna
por la que deba privilegiarse el sistema de urna electronica.

El TEPJF argumenta que la ponderacion de principios realizada por
el TEDYF en la que sostuvo que el voto por Internet vulneraba el principio
de certeza y que dicha vulneracién no era necesaria en aras de privilegiar
la universalidad del voto (pues existia la opcion del voto postal) resulta
erronea pues se hizo partiendo de premisas equivocadas.

Un problema conceptual y de definiciones también se presento en el
caso. Los partidos que impugnaron el uso del voto por Internet considera-
ban que cuando el Cédigo de Instituciones y Procedimientos Electorales
del Distrito Federal hacia referencia al empleo de sistemas electronicos
de votacion se referia tnicamente a la opcion de urna electronica y lo
ejemplificaron con el articulo 362. El TEPJF en plenitud de jurisdiccién
respondi6 a dicho agravio, considerando que el voto por Internet también
cabia dentro de dicha definiciéon y que por tanto el IEDF podia, en ejerci-
cio de su autonomia, aprobar el uso del voto por Internet.

Los impugnantes también sehalaron la ausencia de base legal para
el empleo del voto por Internet. EI TEPJF, nuevamente en plenitud de
jurisdiccion, decidi6é que st bien no existen disposiciones legales porme-
norizadas, especificas o acabadas, el legislador dejaba la reglamentacion y
consecuente desarrollo operativo a la autoridad administrativa local.

A pesar de la decision de la Sala Superior del TEPJE cabe precisar
que dentro de las leyes electorales (tanto procesal como sustantiva) en nin-
gun momento se hace la menor referencia a la posibilidad de implemen-
tar el voto por Internet, ni a exigencias minimas que podrian ser exigibles
a este sistema, como si ocurre en el caso de la urna electronica (a la que
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se hace referencia en multiples ocasiones y se establecen estandares mi-
nimos que debe cumplir). Si bien doctrinalmente se puede compartir la
afirmacion de que la expresion voto electrinico incluye muchos mecanismos
diferentes y que uno de ellos puede ser el de voto por Internet, al hacer
referencia a lo que las autoridades pueden implementar sin disposicion
legal exactamente aplicable, la interpretacion deberia ser mas cautelosa.

Los impugnantes reclamaban la imposibilidad de verificar la lista no-
minal de electores que votarian por Internet, pero el TEPJF decidi6 que
en realidad si cuentan con vias para verificar la adecuada integracion del
listado pues participan (tanto en el IFE como en el IEDF) en los 6rganos
que la supervisan.

También se argumentd que el voto por Internet carecia de medidas
y controles de seguridad suficientes a lo que el TEPJF respondié que en
realidad si se cuenta con diversos candados de seguridad, razonables y su-
ficientes para garantizar los principios de legalidad y certeza.

El TEPJF decidi6 reconocer la validez del acuerdo ACU- 69-11
del TEDE, asi como el anexo denominado “Procedimiento de votacion
electronica por Internet”, los cuales fueron aprobados por el Consejo Ge-
neral del Instituto Electoral del Distrito Federal, en su sesion del treinta y
uno de octubre de dos mil once.

Si se debieran realizar criticas a la decision del TEPJF posiblemente
éstas deban consistir en que el 6rgano jurisdiccional es un tanto laxo en
su interpretacion de la ley para admitir el voto por Internet, pese a que
esta posibilidad no est4 establecida en la ley de forma especifica. Por otro
lado el TEPJF critica y revoca la ponderacion de principios realizada por
el TEDE, pero es muy escaso en una contra-argumentacion en torno a la
ponderacién de principios que se ven afectados. Pareceria que el TEPJF
considera que el voto por Internet no afecta ni limita algin principio de
la materia electoral, en mayor medida de lo que se puede afectar durante
una eleccion ordinaria y presencial.

Ello es incorrecto. Como hemos senalado en este trabajo, tanto la
Corte Constitucional alemana,’’ como la doctrina (que habla de la “pri-
vatizacion” de la eleccion)* han senialado que el voto electrénico limita el

21 Ve¢ase Corte Constitucional Federal Alemana, sentencia del 3 de marzo de 2009, 2
BvC 3/07 y 2 BvC 4/07.
22 Véase Sanchez Navarro, Angel, “El voto no presencial...”, cit.
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principio de publicidad de la eleccién y con ello restringe la supervision
ciudadana sobre el proceso electoral. Ademas el voto por Internet si ge-
nera mayor posibilidad para la coacciéon y violacién del secreto del voto,
que durante una eleccion presencial. Ello no es reconocido por el TEPJF
y por ello no ofrece respuestas convincentes en estos temas clave. Por eso,
nuestra critica a la sentencia del TEPJF resulta fundamentada claramente
tanto en la jurisprudencia alemana, como en la doctrina espafola.

Desde nuestro punto de vista, la restriccion o afectacion a la publici-
dad de la eleccién en el caso del voto desde el extranjero resulta justifi-
cada debido a la necesidad de garantizar la universalidad del sufragio y
la mayor participacién posible de los ciudadanos. Sin embargo esto no es
sostenido —ni siquiera analizado— por el TEPJE

También resultarian viables mecanismos para aumentar las garantias
contra la coaccion del voto por Internet, asi como para incrementar la
seguridad de su secrecia. Inspirados en el derecho comparado, especi-
ficamente como el caso de Estonia, podemos encontrar la soluciéon del
voto multiple, que no exige mayores requerimientos técnicos o de infraes-
tructura a los ciudadanos. En todo caso se exige un mayor esfuerzo a los
institutos electorales que deben poseer sistemas mas complejos capaces
de recibir el voto de un mismo ciudadano en varias ocasiones, siempre
eliminando el anterior para que solamente el altimo voto se considere
valido. Asi, en caso de que una persona resulte presionada para emitir su
voto en un determinado sentido, podra contar con una ventana de tiempo
para modificarlo posteriormente. Esto Gltimo tampoco es apuntado por
el TEPJE

Queda claro que el TEPJF falla al omitir una argumentacién clave:
la ponderacion de principios que entran en conflicto en el caso concreto.

Al analizar lo que podriamos denominar “colisiéon” de principios, es
indispensable recordar como acertadamente seniala Zagrebelsky, que “[1]a
pluralidad de principios y la ausencia de una jerarquia formal entre ellos
hace que no pueda existir una ciencia sobre articulacién, sino una pru-
dencia en su ponderaciéon”.” A la misma conclusién llega el doctor Jaime
Cardenas cuando sefiala que “Los conflictos entre principios, segin la
teoria y la praxis, no se resuelven mediante los criterios clasicos de solu-

23 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dilctil, trad. de Marina Gascén, Madrid-Torino,
Trotta, 2009, p. 125.
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cién de antinomias, sino mediante la ponderacion de los principios en el
caso concreto”.”!

De acuerdo con el propio Zagrebelsky tal vez la premisa mas impor-
tante que debe tener presente el juez al momento de analizar y justificar
su decision al nivel de los principios, sea la regla de la “optimizacion” po-
sible de todos los principios.” Evidentemente el TEPJF no intenta realizar
dicha optimizacioén porque no encuentra los principios en conflicto.

Zagrebelsky parece oponerse a la concepcion de Robert Alexy quien
busco crear una formula matematica para la ponderacién de principios.”
Sin embargo, admite la regla de optimizacién que muy bien puede coin-
cidir con la definicion de Alexy que caracterizaba a los principios precisa-
mente como mandatos de optimizacién.”

Siguiendo varios de los planteamientos de Alexy, realizaremos un in-
tento de ponderacion de los principios en conflicto, en el caso concreto.

El caso implicaba la colision entre el principio de universalidad del
sufragio (al que se daria primacia al admitir el voto por Internet para re-
sidentes en el extranjero) y por el otro lado los principios de publicidad de
la eleccion,” asi como de secrecia y libertad del sufragio (a los que se daria
primacia si se declaraba inconstitucional la opciéon del voto por Internet
planteada por el IEDF).

Alexy plantea que en la ponderaciéon debe tomarse en cuenta la cer-
teza empirica sobre las consecuencias de optar por uno u otro principio.
Por eso integra esta variable dentro de su féormula de peso.”” Cuando es-
tudiamos el caso desde esa vision, resulta que al menos en cuanto al prin-
cipio de secrecia y libertad del sufragio no existe plena certeza sobre las
“premisas empiricas” que llevarian a su afectacion; esto es, no es posible
demostrar empiricamente que los partidos o algtin otro actor coaccionaria

2+ Céardenas, Jaime, Los principios y su..., cil., p. 95.

25 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho. .., cil., p. 125.

26 Atendiendo a la dimensién de peso que desde Dworkin se les atribuye. Véase Supra,
p. 5.

27 Para una exposicion sobre la teoria de Alexy en castellano véase Bernal Pulido, Car-
los, “Estructura y limites de la ponderacion™, Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 2003,
nam. 26, pp. 225-238.

2O de supervision ciudadana sobre el proceso electoral, como lo explicita la Corte
Constitucional alemana.

29 Véase Bernal Pulido, Carlos, Estructura y limites. .., cit., p. 229.
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o violaria realmente la secrecia del voto de los residentes en el extranjero.
En otras palabras, no podriamos calificar como imposible que los partidos
destinen personal a supervisar el momento en que el ciudadano emite su
voto, pero resulta una consecuencia muy poco probable (desde el punto de
vista empirico) sobre todo si tomamos en cuenta que los partidos tendrian
que movilizar recursos en el extranjero para poder coaccionar el voto (en
el caso concreto). Segun la terminologia de Alexy esto podria calificarse
como “no evidentemente falso”, es decir la menor gradacion de certeza
empirica (a la que Alexy asigna un valor de 2-2 es decir de '+ aunque no-
sotros no consideramos que la traducciéon matematica de la ponderacion
resulte en mayor objetividad). En cambio al permitir que se emita un voto
por Internet, existe la certeza empirica de que se potenciara la universali-
dad del sufragio, aunque el posible acceso limitado a equipos de computo
y a la red pueda llevarnos a calificar la certeza empirica de esta opcion
como plausible (o que Alexy traduce en 2 ', es decir '/2).* Podriamos
afirmar que la satisfacciéon del principio de universalidad resulta mayor
a la afectacion del principio de secrecia y libertad del sufragio, en el caso
concreto.

Aqui valdria la pena resaltar que se pone de manifiesto que si el caso
es distinto, la ponderacion de principios se ve alterada. Por ejemplo, si el
caso concreto implicara evaluar un sistema de voto por Internet, que se
pretendiera aplicar a los residentes en el Distrito Federal (y no exclusiva-
mente para quienes viven en el extranjero) la probabilidad de que los par-
tidos pudieran violentar la secrecia del voto aumenta considerablemente y
por tanto la ponderacién aqui propuesta tendria que modificarse.

Antes de ponderar el principio de universalidad del sufragio frente
al principio de publicidad (y por tanto de inteligibilidad) de la eleccién,
conviene destacar que la jornada electoral —tanto en su modalidad pre-
sencial, postal o via Internet— puede dividirse en dos momentos perfec-
tamente claros:

1. Emisiéon del voto de los ciudadanos.

30 Cabe mencionar que la alternativa del voto postal no resulta mejor en este apartado,
pues dicho sistema de emisién del voto implica todavia mayores afectaciones (afectacién
intensa en terminologia de Alexy) al principio de secrecia y libertad del sufragio, pues ade-
mas de permitir coacciéon al momento de su emision, el secreto puede violarse de manera
sencilla durante la transmision hasta México.
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ii. Escrutinio y computo de los votos.

Es natural que el momento en que los ciudadanos emiten su voto in-
dividual deba caracterizarse —por la secrecia, mientras que el escrutinio
y computo de los votos deberia ser, como ha senalado la Corte Constitu-
cional alemana— un proceso abierto a la supervision y al control pablico.

Ahora bien, si se opta por admitir el voto por Internet para residentes
en el extranjero (en la modalidad propuesta por el IEDF), puede conside-
rarse que existe una afectacion intensa (Alexy la traduciria en 2%, es decir
4) al principio de publicidad de la eleccion.

Esta calificacion se justifica en el hecho de que el procedimiento apro-
bado por el IEDF sustrae de la supervision ciudadana, 1) el momento en
el que el ciudadano emite su voto vy, 1i) el escrutinio de los votos. Es decir,
si bien el ciudadano que reside en el extranjero emite su voto por medios
electronicos, el escrutinio podria realizarse manualmente en publico (con-
tando voto por voto) y con la presencia de ciudadanos insaculados. En
cambio (en la modalidad aprobada por el IEDYT) el conteo de votos es con-
fiado a un sistema informatico que los ciudadanos no entienden. Tampo-
co se les capacita para supervisarlo. Los ciudadanos se limitan a presionar
un boton y observar en la pantalla los votos sumados por la maquina, con
un programa propiedad de la empresa Scytl, con sede en Cataluna. Tanto
la emision del voto, como el conteo y suma de votos se confian a una ma-
quina. Por eso la llamada “privatizacion” de la democracia, sobre la que
la que algunos doctrinarios ya han alertado,’ se esta llevando a un grado
extremo en el Distrito Federal.

Por el otro lado existe una satisfaccién media del principio de univer-
salidad del sufragio, pues en caso de declarar inconstitucional el voto por
Internet, los ciudadanos del Distrito Federal ya cuentan con el voto postal,
que resulta ademas una alternativa menos gravosa para el principio que
aqui ponderamos. Es decir, los ciudadanos que desean emitir su voto en el
extranjero pueden hacerlo via postal (por lo que se satisface plenamente
el principio de universalidad) y en ese caso la afectaciéon al principio de
publicidad de la eleccion resulta solamente media (traducida por Alexy en
2', o sea 2) porque st bien el ciludadano vota en secreto en su casa, “privati-
zando” el instante 1) de la eleccion, el computo de los votos que hemos des-

31 Séanchez Navarro, Angel, “El voto no presencial...”, cit.
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tacado como un momento ii) dentro de la jornada, sigue siendo un pro-
ceso publico y comprensible para todo observador sin una capacitacion
especial o técnica. En el voto postal, cualquier ciudadano u observador
electoral puede presenciar y entender la forma en que se cuentan los votos
recibidos por via postal; en cambio en el voto por Internet, esto no ocurre.

Podemos concluir que el procedimiento que usé el IEDF para operar
el voto por Internet desde el extranjero debi6 ser declarado inconstitu-
cional®? ya que en una ponderacion de principios, el TEPJF debi6 darle
primacia —en el caso concreto— al principio de publicidad y supervision
ciudadana, frente al principio de universalidad del sufragio.*

Sin embargo, esta ponderacion unicamente resulta aplicable para
el procedimiento concreto que aprob6 el IEDE. Una alternativa para el
IEDF podria ser confiarle a un programa informatico solamente la emi-
sion del voto desde el extranjero —momento 1) — pero realizar el escruti-
nio y computo de los votos —momento ii) — en la modalidad tradicional
a cargo de los ciudadanos en una mesa directiva de casilla abierta a la
supervision y control de los observadores. En tal caso hipotético, la priva-
tizacién del instante 1) se justifica, y el voto por Internet resultaria consti-
tucional, a condicién de no privatizar el instante ii).

Siguiendo la terminologia usada por Riccardo Guastini, podemos de-
cir que en el caso concreto el TEPJF decidié “acantonar” los principios de
publicidad de la eleccién, asi como de secrecia y libertad del voto, mien-
tras que “aplic6” el principio de universalidad del sufragio.** Lamentable-
mente el TEPJF realiza esta operacion sin una adecuada argumentacion
juridica, pues omite el proceso de ponderacion de principios. Por ello aqui
hemos propuesto una posible argumentaciéon que podria ser retomada por
dicho tribunal para suplir sus deficiencias en futuras sentencias.

32 Esto no significa que respaldemos la sentencia del TEDF, pues dicha resolucién tam-
bién omiti6 realizar la ponderaciéon de principios que realmente estaban en conflicto —ni
siquiera menciona el principio de publicidad—. Dicha ponderacién resultaba a nuestro
juicio el elemento central de la legitimidad de la decision jurisdiccional.

33 Clomo hemos sefialado, la inconstitucionalidad provendria de la afectacién intensa
del procedimiento del IEDF al principio de publicidad, pero no asi, de la afectaciéon —que
hemos calificado de solamente media— al principio de secrecia del voto.

3 Véase Guastini, Riccardo, “Un analisis de los conflictos entre principios constitucio-
nales”, Palestra del Tribunal Constitucional, Lima, Palestra del Tribunal Constitucional, afio 2,
nam, 08, agosto 2007.
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VIII. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL ELECTORAL DEL DISTRITO
FEDERAL QUE ELIMINO EL VOTO EN BLANCO
DEL VOTO POR INTERNET

El 14 de marzo de 2012, el TEDF emiti6 una nueva sentencia en
el expediente TEDF-JEL-004/2012, mediante la que resolvi6 el Juicio
Electoral promovido por el PRI en contra del Acuerdo identificado con
la clave ACU-17-12, emitido por el Consejo General del IEDE el vein-
ticinco de enero de dos mil doce, por el que se aprueban los disenos y
modelos de una boleta electoral virtual, dos actas electorales y dos do-
cumentos electorales auxiliares para recabar el voto de los ciudadanos
del Distrito Federal residentes en el extranjero para la eleccion de jefe de
gobierno en el Proceso Electoral Ordinario 2011-2012, via electrénica
por Internet.

Para desarrollar este apartado resulta necesario realizar una aclara-
ci6n conceptual. En muchos paises del mundo se suele entender por voto
blanco aquel en el que el ciudadano demuestra su voluntad de no elegir a
alguno de los partidos que se presentan a las elecciones, tradicionalmente
introduciendo un sobre vacio o con una hoja en blanco en la urna (Espaiia
es un ejemplo de ello). En cambio se considera voto nulo aquel en el que
el ciudadano realiza alguna marca, tachadura o escribe leyendas. En ge-
neral un voto nulo puede considerarse una especie de error del ciudadano,
es decir, un voto que no se contabiliza para algin candidato aunque si se
introdujo la papeleta de algtn partido.

En México el voto blanco en realidad es poco conocido. Esto es asi
porque en nuestro pais no se emplean sobres y tampoco es posible —legal-
mente— introducir una boleta diferente a la aprobada y producida por la
autoridad electoral. Es decir no podrian existir hojas en blanco dentro de
la urna. Incluso el sustraer boletas de la casilla es considerado un delito,
por lo que el ciudadano no podria retirarse teéricamente de la casilla sin
haber depositado su boleta. La nica opcion que tiene el ciudadano para
demostrar algtin tipo de rechazo a las opciones politicas que se presentan
es el voto nulo. Sin embargo no es completamente claro si el voto nulo se
debe a un error del ciudadano (que no entendi6 la forma de marcar la
boleta) o a una voluntad expresa de rechazar a los partidos que concurren
a las elecciones.
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En la eleccion del lo. de julio de 2012, el voto por Internet de los
residentes en el extranjero, hizo imposible que se emitieran tanto votos
blancos como votos nulos.

Esto se debe a una criticable decisién del TEDF que decidié eliminar
la opcidn del voto blanco. De por si, los sistemas electrénicos de votacioén
suelen hacer imposible el voto nulo. Incluso esto se llega a plantear como
una virtud del voto electrénico. Pero el IEDF habia decidido incluir una
casilla denominada “ninguno” que permitiria al ciudadano emitir un voto
en blanco.

El TEDF se ve obligado a analizar a profundidad el apartado de pro-
cedencia en el caso, porque la decision de incluir el recuadro ninguno se
tomo en un acuerdo anterior al ACU-17-12 del 25 de enero de 2012. En
realidad desde el 25 de noviembre de 2011, mediante el ACU-69-11, el
IEDF habia decidido incluir la opcién “ninguno” en la boleta virtual y
el partido politico no impugné dicha decision. Derivado de esto, en reali-
dad se trataba de un acto consentido, pues no se cuestiono la decisién en
el momento oportuno.

Sin embargo, el TEDF decide entrar al fondo del asunto pues argu-
ment6 que el ACU-69-11 establecia que los “formatos” de boleta virtual
se aprobarian con posterioridad. Por lo tanto:

la alusion de que el Consejo General del Instituto en cita, aprobaria la boleta
virtual que se usaria para que los ciudadanos del Distrito Federal residentes
en el extranjero, permite afirmar que la misma era susceptible de ser cues-
tionada al momento en que se aprobara su diseno, toda vez que la misma en
atencioén a las atribuciones con las que cuenta el 6rgano maximo de direc-
cién de la autoridad administrativa electoral local, las cuales puede ejercer
con amplia discrecionalidad, podria haber modificado el modelo de boleta
predisenado, incluyendo o suprimiendo elementos en la misma, lo que gene-
r6 la expectativa en los actores politicos de que los referidos elementos en el
anexo del ACU-69-11 denominado “Procedimiento de votacion electronica
por Internet”, no eran definitivos y por ende, podrian impugnarse con pos-
terioridad.

Se trata de un argumento bastante endeble que pone de relieve la dis-
crecionalidad con la que actta el TEDE, al decidir estudiar en el fondo un
acto que a todas luces fue derivado de la aprobacion de actos o acuerdos
anteriores.
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Ahora bien, para solicitar que el TEDF eliminara la posibilidad de
que el ciudadano eligiera la opcién “ninguno”, dentro de la boleta electo-
ral, el partido impugnante —PRI— argument6 que el Consejo General
del IEDF no puede ir mas alla de lo establecido en el codigo electoral local
siendo que el articulo 302, fracciéon VIII, de dicho ordenamiento legal,
prescribe que la boleta electoral contendra en el caso de la eleccion de jefe
de gobierno un solo espacio por cada partido politico.

A pesar de ello, el IEDF decidié agregar un espacio con la leyenda
“ninguno”, lo que generaria incertidumbre a los ciudadanos, candidatos
contendientes y a los partidos politicos participantes, al no garantizar la
certeza y efectividad del sufragio; adicionalmente senal6 que la decision
del IEDF transgredia el principio de legalidad electoral previsto en el
articulo 3o., tltimo parrafo del codigo electoral local, al no ajustarse a
lo previsto en la ley, en tanto que la fraccion VIII, del articulo 302, de
dicho ordenamiento, establece que las boletas para las elecciones po-
pulares en el caso de la eleccion de jefe de gobierno, contendran un
espacio por cada partido politico; que el Consejo General del Instituto
Electoral del Distrito Federal al haber aprobado el modelo de la boleta
virtual para los ciudadanos residentes en el extranjero para la eleccion
de jefe de gobierno en la modalidad de Internet en los términos que lo
llevé a cabo, transgredi6 el principio de jerarquia normativa, al preten-
der establecer mas elementos que los previstos en la norma superior, en
especifico el articulo 302, del codigo electoral local, por lo que segtin su
dicho cre6 supuestos normativos distintos a los previstos en la ley (ver el
considerando cuarto).

El TEDF resolvio el caso sosteniendo que “el acuerdo impugnado vul-
nera el principio de legalidad electoral, toda vez que el Consejo responsa-
ble a pesar de utilizar como fundamento de su determinacion el contenido
del articulo 302 del Codigo de Instituciones y Procedimientos Electorales,
tanto en la parte considerativa como en el anexo que forma parte inte-
grante de este, incluyé como un elemento de la boleta electoral virtual un
recuadro con la opcién “ninguno”, sin establecer de manera expresa las
razones o motivos para incluir dicha opcién.”
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Diseno de boleta que habia sido aprobado por el IEDF y fue
revocado por el TEDF
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{2 <3
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NOMBRE COMPLETO 7= NOMBRE COMPLETO -
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> GUSTAVO ANZALDO HERNANDEZ
CONSEJERO PRESIDENTE DEL CONSEJO
GENERAL DEL INSTITUTO ELECTORAL DEL
A DISTRITO FEDERAL

El TEDF argumenta que el IEDF transgredio los limites de su facul-
tad reglamentaria, al rebasar el contenido del parametro legal establecido
en el articulo 302 del codigo electoral del Distrito Federal, pues adiciond
un supuesto normativo que excede la disposicién que pretende desarro-
llar. Por ello sostiene que se conculcan los principios de jerarquia norma-
tiva y de legalidad electoral.

Ademas, el TEDYF sostiene que el IEDF estaba otorgando la posibi-
lidad de anular su voto, pero argumenta que la legislacién electoral no
concede al ciudadano un derecho especifico a anular su voto y dicha posi-
bilidad tampoco se encuentra consignada expresamente en la boleta elec-
toral, sino que se trata de una posibilidad factica el dia de la jornada
electoral.

Asi el TEDF afirma que se viola el principio de legalidad, si se otorga
al ciudadano residente en el extranjero una posibilidad no consignada de
manera expresa en el ordenamiento electoral. También sostiene que la
opcidn del recuadro “ninguno” se contrapone a la finalidad del voto en el
extranjero pues sostiene que el legislador del Distrito Federal aprobo di-
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cha modalidad de votacién para integrar a los ciudadanos en un ejercicio
de participacion en la vida politica de la ciudad y expresamente argumen-
ta “sin que pueda concebirse que dicho esfuerzo legislativo tuviera como
una de sus finalidades otorgar la posibilidad de que el ciudadano residente
en el extranjero anule su voto”.

También emplea como argumento el que una reforma del afio 2003
derogé del codigo electoral local la disposicion que contemplaba “un es-
pacio para voto en blanco”. A su juicio esto significaria que fue voluntad
del 6rgano legislativo local (Asamblea Legislativa del Distrito Federal) su-
primir de la boleta electoral “cualquier” opciéon que de manera expresa
no se dirigiera al otorgamiento del voto a favor de alguno de los partidos
o candidatos contendientes.

Uno de los argumentos que puede compartirse en la sentencia del
TEDF consisten en que el vocablo “ninguno” en la boleta virtual genera-
ria la impresion de que se trata de un voto en blanco, pero seria realmente
contabilizado por la autoridad electoral como un “voto nulo”, de confor-
midad con las actas de la eleccion.

Si bien es cierto que la traduccion de la opcién “ninguno” en un voto
nulo resulta inadecuada, en todo caso el TEDF pudo haber ordenado
que se modificara la boleta virtual para expresar claramente la opcion de
“voto nulo” y hacerlo coincidir asi con las actas electorales.

Adicionalmente el TEDF sostiene que “la funcion primordial del voto
es elegir a un candidato” sin que se pueda otorgar de manera expresa al
ciudadano la opcion de no elegir a alguno de los contendientes como lo
intent6 el IEDF en el disefio de la boleta electoral virtual.

El TEDF intenta un argumento ad absurdum al apuntar que si se admi-
tiera la posibilidad de que el ciudadano no elija a alguna de las opciones
que concurren a las elecciones, resultaria factible que el resultado electo-
ral fuese que no se eligiera a un candidato contendiente, con la “nociva
consecuencia” de que no se pudiera constituir alguno de los poderes pa-
blicos en la fecha legalmente establecida para ello.
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Formato de acta de escrutinio y computo aprobada por el IEDL,
que fue modificada derivado de la resolucion del TEDF

ACTA DEL PROCESO DE EMISION DE
RESULTADOS DE LA VOTACION PARA LA ELECCION DE A01 EXE

JEFE DE GOBIERNO VIA ELECTRONICA, POR INTERNET 2012

‘SELEVANTAL 1, FRACCION I; 25 PRIMERO, SEGUNDO Y TERCER PARRAFO, 35, FRACCIONES |
INCISO d) XXVALY XXVl 110, 112, Y277 DEL RALES
Y VOTACION EL INTERNET,, 'DEL CONSEJO GENERAL DEL INSTITUTO ELECTORAL
DEL DISTRITO FEDERAL, EL 31 DE OCTUBRE 2011 A
INSTALACION s
<]
EN EL DISTRITO FEDERAL, SIENDO LAS HORAS, DEL 1 DE JULIO DE 2012, EN HUIZACHES 25, COL RANCHO LOS COLORINES, | =
e
'DELEGACION TLALPAN G.P. 14386, DOMICILIO DEL RALDEL DEL .SE

LOS RESULTADOS DE LA VOTACION EMITIDA DESDE EL EXTRANJERO, PARA LA ELECCION DE JEFE DE GOBIERNO, POR INTERNET:

FUNCIONARIO 1

norore e
FUNCIONARIO 2 0 g
FUNGIONARIO 3

vonre e
PROCESO DE EMISION DE RESULTADOS

|

} g

’ Conriero Goutrmn 3

| LAEMISION DE RESULTADOS INICIO ALAS: o

8
g
GonmmeRo o
_ RESULTADOS DE LA VOTACION

|

| CON NMERO CONLETRA NOMBRES e T

|

| P

s

o > g

& o(?’ :
< :
W |

s

TOTAL DE VOTOS DE LA ELECCION DE JEFE DE
‘GOBIERNO REGISTRADOS POR INTERNET [y

INCIDENTES

MARQUE CON UNAX S1 HUBO INCIDENTES DURANTE LA INSTALACION ; oE EN  SE EN
ACTA(S) DE INCIDENTES, MISMA(S) QUE SE ANEXA(N) A LA PRESENTE.

] = ) —

Nimero Nimero Nimero Nimero Nimero Nimero Nomers

ANOTE EL NOMEROESCRITOS DE INCIDENTES Y/O PROTESTAUE
PRESENTO O PRESENTARON LOS PARTIDOS POLITICOS Y COALICIONES.

FUNCIONARIOS DE LA MESA

FUNCIONARIO 1

; nombre fema
FUNGIONARIO 2 tama
FUNCIONARIO 3
¥ fma
ORIGINAL EJEMPLAR PARA EL EXPEDIENTE DE LA ELECCION JEFE DE GOBIERNO POR INTERNET ORIGINAL

TAMARO REAL 28 X 43 em.

D. R.© 2015. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntm. 142, pp. 275-312



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

306 NETZAI SANDOVAL BALLESTEROS

El TEDF expresa aqui mas que un argumento juridico, una ideolo-
gia politica que se encuentra detras de su sentencia. Al érgano jurisdic-
cional de la ciudad de México le parece grave que los poderes publicos
del Estado no puedan funcionar, o se encuentren con poca legitimacién
ciudadana y para ello le resulta razonable limitar la libertad popular de
expresarse. Resultaria asi preferible silenciar a los ciudadanos que correr
el riesgo de que un 6rgano publico se vea imposibilitado para ejercer el
poder sobre los gobernados. Existe aqui la clasica apelacion a la razin de
Estado que otorga primacia a la supervivencia de las estructuras guber-
namentales que caracterizan al Estado-burgués, antes que a los derechos
fundamentales de las personas.

José Saramago plante6 en su libro Ensayo sobre la lucidez el caso hipo-
tético en el que la poblacion de un pais decide emitir masivamente votos
en blanco. Lo que expresa la sentencia del TEDF es el sentimiento que
Saramago reflejaba en las autoridades imaginarias de su libro: un miedo
irrefrenable hacia los ciudadanos y al ejercicio de su libertad. Quienes
ejercen el poder —como los magistrados del TEDI— estan dispuestos a
restringir las libertades publicas si con ello pueden garantizar lo que ellos
consideran el interés superior: la conservacion de su poder. Lo que para
Saramago y muchos millones de personas es hoy solamente un suefio, re-
sulta una verdadera pesadilla para los jueces electorales de la ciudad de
México.

Muchas voces en todo el mundo expresan en la actualidad un profun-
do rechazo hacia la democracia representativa (por ¢jemplo, movimientos
como Occupy en Estados Unidos, los indignados en Espana, los estudiantes
chilenos). La sentencia del TEDF implica que quienes piensan asi, care-
cen de medios democraticos para expresarse. Son sentimientos ilegales.

Desde nuestro punto de vista es claro que esta decision implica un
retroceso democratico que limita las posibilidades de los ciudadanos para
expresar su desacuerdo con las candidaturas, los partidos o el sistema re-
presentativo en su conjunto. La democracia deberia conservar siempre
una tendencia para ampliar las vias y ambitos de expresion ciudadana.
En el caso concreto, el sistema electoral del Distrito Federal en realidad
restringi6 la posibilidad de los ciudadanos para expresarse el dia de las
elecciones.

El TEDF ignora que su interpretacion esta vinculada por disposicio-
nes como el articulo lo. de la Gonstitucion Politica de los Estados Unidos
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Mexicanos que refleja el principio pro personae definiendo que “Las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favore-
ciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia”.

Por lo anterior, se debi6 realizar una interpretacion que potenciara
las libertades y derechos ciudadanos. Si las decisiones del IEDF al afiadir
caracteristicas a las boletas electorales permiten potenciar los derechos
ciudadanos, se debe optar por esta posibilidad. Ademas es relevante des-
tacar que la transicion de boletas de papel a boletas electronicas estaria
significando una restriccion, de hecho, para los derechos politico electora-
les, pues los ciudadanos mexicanos estarian perdiendo la oportunidad de
anular su voto. La posibilidad que a cambio ofrecié el IEDE, en el sentido
de permitir un voto en blanco (mediante la casilla “ninguno”) también fue
eliminada con esta sentencia.

La decision del TEDF contribuye a la creacion de una falacia en el
imaginario social, consistente en que los ciudadanos se encuentran con-
formes con las opciones politicas que se presentan a las elecciones. Pero
dicha falacia estd fundamentada tnicamente en restricciones técnicas y
no posee sustento en la realidad, pues la practica electoral mexicana de-
muestra que tradicionalmente existe un alto grado de votos nulos en las
elecciones presenciales.

Adicionalmente puede decirse que desde hace anos las boletas elec-
torales contienen elementos adicionales a los dispuestos en el articulo 302
del cédigo electoral local. Esto se realiza para dotar de mayor seguridad
a la emision del voto. Por ejemplo se introducen marcas de agua e incluso
elementos invisibles para el ojo humano, para garantizar que las boletas
no pueden falsificarse. Es evidente que estos elementos no restringen, sino
que potencian los derechos politico electorales de los ctudadanos por lo que
resulta constitucional su incorporacion. Lo mismo debié considerarse res-
pecto de la casilla “ninguno”.

Tal vez lo que debid incorporar el IEDE, para no usar elementos poco
conocidos en el sistema electoral mexicano, fue una casilla con la leyen-
da “voto nulo”, pues el voto blanco es poco conocido en nuestro pais.
Sin embargo, lo ideal seria realmente que ambas opciones fueran viables
para el ciudadano tanto en la eleccién presencial, como en la eleccion via
Internet. Para ejemplificar la confusion, resulta muy interesante obser-
var que el IEDF, a pesar de plantear en la boleta la opcion de “ninguno”
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consideraba que los votos que eligieran dicha opcién debian sumarse en
las actas —y por tanto para todo efecto legal, ser considerados— como
“votos nulos”. En el resto del mundo es bien claro que un voto blanco no
es un voto nulo, sino un grupo de votantes que deben contabilizarse de
forma independiente. En México esto no ocurre, pues hasta la fecha no se
otorga la posibilidad de emitir un voto en blanco.

Hay que resaltar que el TEDF no genera una argumentacién que
permita saber por qué razon prefiere limitar el principio de libertad del
ciudadano y dar primacia al principio de legalidad. Ni siquiera reconoce
la existencia de la colision de principios.

IX. CONCLUSIONES

En la ponderacion de principios que realizamos en el presente trabajo
concluimos que el procedimiento empleado para el voto via Internet des-
de el extranjero (de los ciudadanos del Distrito Federal) resultaba incons-
titucional. Ello debido a la afectacién intensa que implica al principio de
publicidad de la eleccién y a la satisfaccion solamente media del principio
de universalidad del sufragio.

Sin embargo, dicha conclusion se alteraria si el procedimiento de voto
por Internet cambiara. Hemos propuesto que el voto por Internet confie
ala maquina el momento del sufragio individual y de transmision del voto
hasta México; pero evite “privatizar” el momento de escrutinio y cbmputo
de los votos. Es decir, los votos recibidos via Internet podrian contarse ma-
nualmente por los ciudadanos (tal como ocurre con los votos recibidos via
postal). En esta nueva hipétesis el principio de universalidad del sufragio si
bastaria para justificar la constitucionalidad del “voto por Internet” pues
la afectacion al principio de publicidad resultaria solamente leve.

La principal debilidad del sistema de voto por Internet implementa-
do en la ciudad de México deriva de su creaciéon practicamente por via
reglamentaria, pues el Codigo de Instituciones y Procedimientos Electo-
rales del Distrito Federal no otorgan normas pormenorizadas o acabadas
al respecto. En los hechos, el COIPEDF no menciona en ninguna ocasion
la posibilidad de emitir el voto por Internet, sino que en el articulo 57 es-
tablece la posibilidad de admitir el voto de los residentes en el extranjero
en torno a la eleccion de jefe de gobierno. Por otra parte, el articulo 303
particularmente y una gran cantidad de otros articulos mencionan el uso
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de “medios electronicos”, “instrumentos electronicos” o la posibilidad de
implementar el “voto electrénico” pero casi siempre queda claro que el
legislador local tenia en mente especificamente el empleo de urnas elec-
tronicas, pues por citar solamente un ejemplo el articulo 328 del COI-
PEDF senala que “los lugares en donde se instalen las casillas en que se
utilicen instrumentos electrénicos para el ejercicio del voto, cuenten con
tomacorriente y sean techados; y durante el dia cuenten con iluminacion
adecuada”.

Es evidente que el legislador local establecié estas disposiciones pen-
sando en garantizar la funcionalidad de la “urna electrénica” y no en la
opcion de implementar el voto por Internet. Dado que el TEPJF valido
la decision del IEDF en el sentido de implementar el voto por Internet
careciendo de normas legales que lo limitaran o contemplaran expresa-
mente, podria caerse en la tentacion de implementarlo para una proxima
eleccion en su conjunto (y no solamente para los residentes en el extranje-
ro), haciendo uso de las amplias facultades reglamentarias del IEDF.

Desde nuestro punto de vista, el uso del voto por Internet para los re-
sidentes en el extranjero posee unas virtudes innegables, pero que pierden
su sentido y justificacion constitucional cuando se piensa en implemen-
tarlo para una eleccién en su totalidad, incluidos los residentes en el pais.

Una de las mejoras que resultan indispensables en el voto por Internet
de la ciudad de México, destinado a residentes en el extranjero, se inspi-
ra en el modelo del voto por Internet aplicado en Estonia. Ahi se utiliza
una solucion de “multiples votos” pues en caso de coacciéon para emitir el
voto, la persona puede volver a votar después (tedricamente una vez fuera
del control de quien ejerce la coaccién) y siempre el nuevo voto eliminara
el voto anterior. De esta forma se otorga la oportunidad de votar durante
una ventana de tiempo amplia, las veces que asi se decida, pero Unica-
mente el Gltimo voto se contabiliza.

La naturaleza puablica de la eleccion y particularmente del escrutinio,
fue el argumento central de la Corte Constitucional Federal Alemana,
para concluir que la modalidad de voto electréonico empleada en 2006
resultaba inconstitucional.

Es probable que el voto por Internet no resulte tan “chocante” en Mé-
xico, precisamente porque tradicionalmente se ha realizado un escrutinio
cerrado, en el que si bien participan ciudadanos seleccionados aleatoria-
mente y representantes de los partidos en contienda, el resto de personas
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debemos confiar en la buena actuacién de un pequeno grupo de per-
sonas (en las elecciones de 2012, en el ambito federal la cifra es de 18
personas y 17 en las elecciones del Distrito Federal) que son esencialmente
los que pueden supervisar el escrutinio de los votos en cada centro de vo-
tacion (o empleando el término legal, en cada mesa directiva de casilla).

Se pueden adicionar los observadores electorales, pero para actuar
como tal se debe seguir un proceso de autorizacion ante la autoridad elec-
toral, tomar cursos y registrarse con meses de anticipaciéon a la jornada.
Ademas no en todas las elecciones existen observadores y en las que se
cuenta con su presencia, tampoco logran cubrir la totalidad de mesas elec-
torales que se instalan a lo largo y ancho del territorio mexicano.

Asi pues, en un pais acostumbrado a un proceso cerrado de escrutinio,
el voto electrénico no resulta tan diferente a la forma tradicional del voto
en papel.

En el proceso de creacion del voto por Internet para la ciudad de Mé-
xico, es posible identificar un momento critico, consistente en la tltima
sentencia del TEDF al respecto, mediante la que decidi6 eliminar la posi-
bilidad de emitir votos blancos y votos nulos a través de Internet. Lamen-
tablemente esta decision no fue impugnada por los partidos politicos en
contienda (pues result6 favorable a sus intereses de legitimacion de sus re-
presentantes) por lo que el TEPJF no tuvo la oportunidad de pronunciarse
al respecto. Es claro que el TEDF decidi6 limitar la libertad de expresion
de los ciudadanos que no se encuentran inconformes con los partidos y
la democracia representativa en México. Esta decision basada esencial-
mente en consideraciones ideolégicas resulta criticable pues se opone a la
ampliacién de las libertades fundamentales de los ciudadanos.

Si el voto por Internet tiene futuro, debe contemplar al menos las mis-
mas posibilidades que otorga el voto presencial. En el caso de México ello
consiste en por lo menos incluir la posibilidad de anular el voto, aunque
actualmente no se contemple el voto en blanco.

En los hechos, los ciudadanos lograron hacer lo que el TEDF no que-
ria permitirles, es decir, anular su voto si asi lo decidian. El IEDF informé
que se emitieron por Internet 2 mil 639 votos de ciudadanos radicados en
el extranjero, pero siete ciudadanos no eligieron partido politico alguno
y por ello se levanté un acta incidental, para contabilizarlos como votos
nulos.
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