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CONSIDERACIONES SOBRE EL DERECHO
PENAL ELECTORAL

Sergio Garcia Ramirez*?

Debo a mi apreciado colega doctor Jaime Cardenas Gracia, investi-
gador en el Instituto de Investigaciones Juridicas, y al maestro José
Agustin Ortiz Pinchetti, Fiscal Especializado en Delitos Electorales,
la invitacion para participar en el Seminario “Avances del sufragio
efectivo frente al fraude electoral”. Intervine en la Mesa sobre “Re-
formas posibles a la Ley General de Delitos Electorales en Materia
de Fraude Electoral”, que analizé cuestiones vinculadas con el De-
recho penal electoral.

En esta nota reconstruyo mi participacion en aquella mesa
con el propésito de contribuir a la obra colectiva en la que se reco-
gen las ponencias presentadas en el Seminario. El hecho de que
ahora recuperé los comentarios que formulé en ese foro explica las
caracteristicas de esta nota, que no constituye un articulo doctrinal
o un detallado comentario legislativo en torno a la normativa penal
electoral.

Expreso mi gratitud a quienes me invitaron a esta util deli-
beracién con la hospitalidad del Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, y mi aprecio a los colegas que acompano en este analisis de
cuestiones relevantes para la democracia en México. Espero que
las exposiciones y las conclusiones de este encuentro promuevan
nuevos pasos adelante en la mejor direccion.

92 Investigador emérito en el Sistema Nacional de Investigadores, Director de la Revista Didlogo Jurispru-
dencial, Coordinador del Area de Derecho Penal en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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En el tema de mis reflexiones entran en juego dos extremos
relevantes y delicados del orden juridico, politico y social, a los que
ultimamente se han aportado reformas de gran alcance, y que po-
drian ser objeto de nuevas modificaciones acordes con los eleva-
dos intereses y designios de la sociedad democratica. Asi lo augura
el discurso politico que frecuentemente escuchamos vy lo alienta la
tarea académica llamada a contribuir a la marcha de esa sociedad.
Me refiero al sistema penal, por una parte, y al régimen electoral,
por la otra. En ambos pueden anidar tendencias liberales o autori-
tarias, que se reflejan en la normativa que los distingue y comunica.

Aludiré primero al sistema electoral, materia de innumera-
bles reformas --muchas de ellas plausibles, con clara orientacion
democratica, que debe ser valorada y preservada--, que han ingre-
sado a cortos intervalos en el texto constitucional. Hace algunos
afos cierto presidente de la Republica, ufano por la reforma incor-
porada en la etapa en que ejercio su gobierno --reforma de 1996--,
se refirid a aquélla con una expresién pintoresca: se ha logrado
--dijo-- la reforma electoral “definitiva”. Pero esa definitividad sélo
se alcanzaria --y ciertamente no se ha alcanzado-- cuando se ago-
te la marcha social y exista un profundo e inamovible consenso en
torno a la funcion electoral y sus expresiones. Estamos muy lejos
de lograrlo.

La elaboracion de nuestra normativa electoral, en perpetuo
movimiento, refleja la inmadurez civil y politica que nos aqueja.
Constantes tropiezos, recelos, suspicacias, fruto de multiples ava-
tares ingresan a la deliberacion legislativa y provocan cambios y
recambios, que no cesan. En el fondo de éstos militan las duras
experiencias de nuestra vida politica, asociadas a la extrema difi-
cultad de alcanzar coincidencias verdaderas, de largo plazo.

Al cabo de cada eleccion, la perpetua desconfianza suscita
modificaciones normativas, que establecen mas diques, barreras,
advertencias, amenazas, puniciones. Es natural que aquélla mueva
al legislador --siempre animado con la posibilidad de multiplicar las
leyes-- a establecer nuevas instancias fiscalizadoras, fraguar tipos
penales e incrementar las punibilidades. Todo, con exuberancia.

Voy en seguida al sistema penal, un instrumento de empleo
delicado que vela en la frontera entre la libertad y la opresion. En
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los ultimos afnos hemos observado lo que suelo identificar como
una regresion en la normativa penal, ademas de serlo en la practica
que se desenvuelve bajo esa normativa. Considero que ha operado
una notoria desviacion del sentido y el papel del sistema penal. En
vez de marchar, como se deseaba y ofrecia hace tiempo, hacia el
paradigma del Derecho penal minimo, que reduce la presencia y el
alcance de la funcion punitiva, caminamos hacia un Derecho penal
creciente, que establece tipos delictivos, extrema las sanciones,
reduce las garantias y promueve soluciones procesales autorita-
rias: en suma, exceso en la tipificacion, desmesura en la punicién y
desvio en el juzgamiento.

Esa indeseable se manifiesta en diversos espacios del sis-
tema penal, no sélo en México, sino en muchos paises. No preten-
do invocar ahora el parecer coincidente de los preocupados obser-
vadores de esta corriente, en nuestro pais y en otras latitudes. Sélo
mencionare, como “botén de muestra” la reflexion formulada desde
hace algun tiempo por la jurista mexicana Olga Islas de Gonzélez
Mariscal: se avizora un Derecho penal maximo, con nuevos tipos
penales, expansion de los existentes y agravamiento de las puni-
bilidades.

Ejemplo de esta indeseable tendencia, proyectada sobre el
espacio procesal, es la prisién preventiva oficiosa, figura aberrante
que desde 2008 anido en el texto constitucional y amplié su ambito
en 2019. Esta figura adquiere presencia en el marco del régimen
penal electoral. Por eso la menciono en esta nota. Adelante volveré
sobre este punto.

También viene al caso considerar el desenvolvimiento del
sistema penal en el espacio de nuestra organizacion politica fe-
deral. El precepto que domina esta materia es la fraccion XXI del
articulo 73 constitucional, que durante mucho tiempo permanecio
inalterado y conservé los términos con que adquirié vigencia en
1917. Esa norma alude a la potestad reguladora del Congreso de la
Union en lo que respecta a los delitos contra la Federacion. No se
cuenta con una definicion material, sustantiva, sobre el contenido
de esta expresion.

Ha sido constante la peticion de unificar la ley penal mexica-
na en ordenamientos aplicables a toda la Republica, que remonten
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la dispersion legislativa que hemos padecido en aras de lo que al-
gunos tratadistas llamaron “extremoso federalismo”. El viejo anhelo
de unidad se ha visto satisfecho --en lo que respecta a la facultad
del Congreso de la Unidon, no necesariamente en lo que toca a
los resultados de su actividad legislativa-- a través de reformas al
articulo 73. De éstas deriva la unificacion procesal penal, ejecutiva
penal, de medios alternos para la solucién de controversias y sobre
adolescentes en conflicto con la ley penal.

En esa marcha concentradora de atribuciones legislativas,
que implica una revision y un nuevo acomodo del modelo federal
mexicano, aparecen las denominadas leyes generales, cuya natu-
raleza examind la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién. Han proliferado las leyes de ese caracter en materia
penal. Por esta via es posible contar con ordenamientos que impli-
can --practicamente-- cédigos alternos, especiales, para la carac-
terizacion y la determinacion de consecuencias de un buen numero
de delitos, cuya aparicion y desarrollo obedecen a la dinamica de
nuestro tiempo. En este catalogo atraido al espacio de las leyes
generales figuran los delitos electorales.

En otro tiempo se quiso reunir en un ordenamiento amplio,
comprensivo, la parte general del Derecho penal y la parte espe-
cial que ofrece el catalogo de los delitos en particular. Esta reunién
normativa permitiria --y asi ocurrid-- contar con reglas claras y uni-
formes para el tratamiento de todos los delitos. Bajo esa tendencia,
el codigo penal atrajo, con fuerza centripeta, las figuras contempla-
das en diversos ordenamientos.

También operd en nuestro escenario una corriente contra-
ria, que diriamos centrifuga: alentd la incorporacion de tipos pe-
nales en leyes de materias diversas. Al cabo de cada regulacion
sustantiva se dispuso un conjunto de tipos penales para sancionar
las conductas que violentaran, con suma gravedad, los bienes ju-
ridicos contemplados en esos ordenamientos. Se habld entonces
de leyes penales especiales. Esta distribucion de las disposiciones
penales trae consigo ciertos riesgos: fractura la unidad del sistema
y puede generar soluciones diferentes e incluso discrepantes.

Los delitos electorales no han escapado a la dinamica des-
crita. Ora se localizan en leyes de materia electoral, ora en el or-
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denamiento penal general. Actualmente ha llegado a este campo,
como antes dije, el impetu de las leyes generales destinadas a es-
tablecer “como minimo, los tipos penales y sus sanciones” --dice
la fraccion XXI del articulo 73, constantemente adicionada--, asi
como “la distribucidon de competencias y las formas de colaboracion
(persecutoria) entre la Federacién, las entidades federativas y los
municipios”. La estipulacién constitucional se reitera en el articulo
1° de la Ley General en Materia de Delitos Electorales.

La sustancia y justificacion del ordenamiento penal especial
es la tutela de bienes juridicos especificos, que deban recibir el
abrigo mas enérgico que puede proveer el Estado: la proteccién
penal. Esta se despliega en medidas rigurosas que implican la pér-
dida o la restriccién de derechos individuales. Es el caso de la pri-
vacion punitiva de la libertad, a menudo precedida --tema del orden
procesal-- por la detencién y la prision preventiva.

La Ley General en Materia de Delitos Electorales considera
ese dato diferencial y caracteristico, el bien juridico que se pre-
tende tutelar con medidas penales. El ordenamiento se propone
“proteger el adecuado desarrollo de la funcion publica electoral y
la consulta popular a que se refiere el articulo 35, fraccién VIl de la
Constitucién”. Habida cuenta de que esos bienes se han elevado al
texto constitucional y estan guarecidos por la tutela penal, cabe en-
tender que las figuras contenidas en la ley general contemplan las
vulneraciones mas graves e intensas --o la generacién de peligros
mas severos-- que pudieran afectar aquella funcion publica y ese
sistema de consulta popular.

En el fondo, lo que se pretende proteger con las reac-
ciones mas intensas (penales) de que dispone el Estado es la
democracia en una de sus vertientes formales: la electoral, que
se proyecta en una funcién publica. A ésta se asocia, bajo el mis-
mo designio, la consulta popular legalmente reglamentada. Hay
que distinguir esa consulta del “sondeo de opinion”, la “encues-
ta”, la solicitud ocurrente de pareceres sin eficacia vinculante ni
sustento legal. Hablamos de la version o vertiente formal de la
democracia, la electoral, cauce por el que se disputa y resuel-
ve, nada menos, la marcha y el destino de la naciéon. Queda
fuera la otra vertiente, de mayor calado: la material o integral,

153

DR © 2021. Fiscalia General de la Republica _https:/iwww.gob.mx/fgr
Fiscalia ializada en Delitos http://www.fepade.gob.mx/




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

Consideraciones sobre el derecho
Penal electoral

democracia como sistema de vida, en los términos del articulo
3° constitucional.

La mesa en la que participé dentro del foro convocado en
el Instituto de Investigaciones Juridicas examino el fraude electo-
ral. La Ley General no recoge este concepto. Sin embargo, es ra-
zonable considerar que el ordenamiento enfrenta ese problema,
implicitamente, si se toma en cuenta que fraude es, en esencia,
un engafo o aprovechamiento de error para obtener ilicitamente
cierto fin, que en este caso se halla reprobado por la normativa
electoral desde el peldafio mismo de la Constitucién. Las figuras
penales que contiene la Ley General sirven al propésito de impedir
(preventivamente) y sancionar (represivamente) diversos extremos
de engafio o error, que alteran la funcién electoral y, con ello, me-
noscaban la democracia.

Los tipos penales estan contenidos en los articulos 7 a 20
de la Ley General, que cuenta con 26 preceptos. Si se observa el
numero de fracciones integrantes de aquéllos, se diria que la ley
prevé sesenta y tres conductas delictuosas. No es asi. Son mu-
chas mas, considerando el contenido de las diversas fracciones y
las multiples formas en que pueden aparecer los comportamientos
abarcados en aquéllas. En fin, de cuentas, el nUmero de conductas
incriminadas es muy elevado. Considero por lo menos dudoso que
todas las conductas descritas en esas férmulas punitivas ameriten
tipificacion penal, con las consecuencias que esto acarrea.

En mi concepto, la formulacion de los tipos no se ha hecho
en todos los casos --que ya dije son abundantes-- con el rigor y
la claridad que permitan una exacta aplicacion de la ley (articulo
14 constitucional). Por ello, abren la puerta a la discrecionalidad
acusatoria del Ministerio Publico y resolutiva del juzgador, que de-
ben echar mano de una interpretacion que pudiera resultar des-
bordante de los fines y limites de una norma penal. A mi entender,
se necesita revisar minuciosamente los tipos penales, en los que
seguramente se han alojado muchas experiencias y reclamaciones
partidistas, que debieron desahogarse por otro cauce.

También considero que son excesivas las penas previs-
tas en la Ley General, si se les compara con las establecidas
para diversos delitos no electorales. En lo que respecta a las
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sanciones basicas, privativas de libertad, las recogidas para dis-
tintos delitos electorales van de 6 meses a 3 anos, 2 a 6 afios, 1
a 9 afios, 2 a9 afios, 3 a7 afos y 5 a 15 afos. Conviene recor-
dar la advertencia de nuestro tratadista clasico --Cesare Becca-
ria-- que en el alba de la gran reforma penal previno: mas que la
severidad conviene la certeza del castigo. Es evidente que no se
ha logrado, por encima de las amenazas legales, la aplicacion
puntual y generalizada de la ley. De haberla, las carceles esta-
rian pobladas de delincuentes electorales.

Por otra parte, debo mencionar que no siempre prevalece
un mismo criterio de severidad al establecer la cuantia de las san-
ciones. Por ejemplo, al lado del rigor con que se conmina a los fun-
cionarios publicos y a otros sujetos del régimen electoral, se ha tra-
tado con notoria benevolencia (100 a 500 dias multa, nada mas) a
los ministros de cultos religiosos por conductas que se castigarian
con elevadas penas privativas de libertad si fueran cometidas por
agentes ajenos al ministerio eclesiastico. Es equivalente la influen-
cia que tienen los sujetos de ambas categorias sobre la orientacién
del sufragio, y con frecuencia puede ser mayor el ascendiente de
los ministros del culto sobre los ciudadanos-feligreses.

En la parte final de este comentario me referiré a las refor-
mas penales electorales que derivaran de las nuevas disposiciones
sobre prision preventiva oficiosa, la desacertada figura que oscu-
rece la normativa penal en el articulo 19 constitucional. Tradicio-
nalmente, esta medida cautelar se justifica por la existencia de un
riesgo apreciable de que el imputado se sustraiga a la accién de
la justicia o impida el desarrollo del proceso. Por ende, es preciso
que el Ministerio Publico pruebe la existencia de ese riesgo y lo
considere y califique el juzgador. Esto implica una valoraciéon ca-
suistica, individualizada, y de ninguna manera un “prejuicio legal”
que aplique la preventiva a una serie de sujetos a partir de la impu-
tacion de ciertos ilicitos. EI mandato tabla rasa de la ley suplanta la
ponderacion del tribunal.

Es evidente el propdsito del legislador al acoger la prisién
preventiva oficiosa: reconocer o atribuir suma gravedad a ciertas
conductas; privar de libertad a los imputados con independencia de
que no haya datos que permitan acreditar los motivos en que de-
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biera fundarse la medida cautelar; minimizar el principio o presun-
cion de inocencia; e incluso adelantar la aplicacion de una pena.

La reforma de 2019 al articulo 19 constitucional amplié la
relacién de supuestos de procedencia de la prisién preventiva ofi-
ciosa que se aplicara sin ponderacién ministerial o judicial. Incluyé
el “uso de programas sociales con fines electorales”. Esta novedad
se refleja en la inminente legislacion reglamentaria, que debe tra-
ducir el contenido de la férmula incorporada en la ley suprema. No
existe el mismo problema si se toman en cuenta otros supuestos de
la preventiva, cuya caracterizacion no parece ofrecer dudas.

El 10 de julio de 2019 se presentd a la Camara de Sena-
dores una iniciativa que acoge la disposicion constitucional sobre
prision preventiva y remite a tipos penales vigentes o propone la
incorporacion de nuevos tipos. En los considerandos o exposicion
de motivos de esa iniciativa, del 10 de julio de 2019, se indica:
“es preciso realizar algunas modificaciones a la legislacion penal
secundaria en apego al principio de legalidad y con el animo de ar-
monizar las normas secundarias con el referido mandato constitu-
cional (articulo 19), en especifico es necesario adecuar el texto del
Caodigo Nacional de Procedimientos Penales y de la Ley General
en materia de Delitos Electorales”.®?

Atenta a ese proposito, la iniciativa de reformas del 10 de
julio plantea la revisién del articulo 167 del Codigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales para sefialar los reenvios pertinentes a pre-
ceptos de este ordenamiento, pero estas remisiones no resuelven
el problema de identificacion de los delitos en la treintena de codi-
gos penales que todavia rigen en nuestro pais, al amparo de una
version cuestionable del régimen federal en materia penal, a la que
ya me referi. El legislador secundario puede ampliar el contenido
de los supuestos punibles aprovechando los sefialamientos genéri-
cos que menciona la Constitucion.

Para los fines de esta nota, lo mas relevante es la propues-
ta que plantea la iniciativa acerca del “uso de programas sociales
con fines electorales”, referencia amplisima, que no podria ser mas
compacta en la norma constitucional, pero puede resultar desme-

93 Iniciativa con proyecto de decreto por el que se adicionan diversas disposiciones a la ley general en
materia de delitos electorales y se reforma el articulo 167 del cédigo nacional de procedimientos penales
en materia de prision preventiva oficiosa, Gaceta del Senado LXIV/1SPR-21, México, 10 de junio de 2019.
https://www.senado.gob.mx/64/gaceta_del_senado/documento/97252.
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surada si se maneja con holgura en la disposicion secundaria. Esto
es lo que ocurriria al tenor de la iniciativa.

Para justificar la propuesta conducente a la incriminacion
de diversas conductas bajo aquel rubro constitucional, la iniciativa
aduce que la Ley de Delitos Electorales vigente al tiempo de pre-
sentar dicha iniciativa solamente considera delictuosos el condi-
cionamiento o la amenaza de suspension de los beneficios de los
programas sociales, no asi el uso indebido de éstos. Este vacio
legal --sostiene la iniciativa-- permitio el “imperio de la corrupcion”
en este ambito.

Para derribar ese imperio corrupto, se considera necesario
agregar a la Ley de Delitos Electorales los articulos 7 bis y 11 bis.
Estos contienen caracterizaciones sumamente amplias que vale la
pena recordar literalmente. De la simple lectura se desprende la
extension de los tipos que se pretende establecer y se puede supo-
ner el efecto devastador que esa tipificacién tendria (si se aplicara
la ley en sus términos, cosa que no suele suceder ni en materia
electoral ni en otros ramos).

El articulo 70 bis propuesto conmina con la imposicién de
una pena elevada “a quien (sujeto activo indistinto), utilizando bie-
nes, fondos, servicios o beneficios relacionados con programas de
naturaleza social, ejerza cualquier tipo de presion sobre el elec-
torado para votar o abstenerse de votar por un candidato, partido
politico o coalicién, o bien para participar o abstenerse de participar
en eventos proselitistas, o para votar o abstenerse de votar por
alguna opcién durante el proceso de consulta popular”.®* En estos
casos se prevé sanciones que van de tres a ocho afos de prision,
punibilidad muy severa: habria que cotejarla con otras previstas
en el Derecho mexicano y ponderar su pertinencia y justificacion
considerando los bienes tutelados y la proporcionalidad que debe
observar el régimen punitivo.

El articulo 11 bis agrava el rigor con respecto a conduc-
tas en que incurra el “servidor publico (sujeto con este caracter,
elemento del tipo penal) que, durante el proceso electoral, use o
permita el uso de los recursos publicos, bienes, fondos, servicios
o beneficios relacionados con programas de naturaleza social con

94 |dem.
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la finalidad de incidir en el electorado para posicionarse, posicionar
ante el electorado a distinto servidor publico, precandidato, aspi-
rante a candidato independiente, partido politico o coalicién™® La
elevada punibilidad propuesta corre entre cuatro y nueve afios.

No son pocas las ambigliedades o expresiones equivocas,
invitaciones a la interpretacién discrecional --que siembra impuni-
dad o terror--, que aparecen en aquellos proyectos. Por lo pronto,
habria que excluir o incluir con claridad las conductas realizadas en
el periodo en que los partidos preparan, conforme a la ley, la elec-
cion de sus candidatos. Esta etapa, anterior a la jornada electoral
misma, atafie a la funcion electoral por cuanto define, en forma
inmediata y directa, la participacion politica de las organizaciones y
de los candidatos. No es un tema menor.

Hay ambigiedad y se requieren formulaciones precisas y
comprensibles --pero ademas razonables, justificadas-- en la nor-
mativa penal, que en este punto vuelve la mirada hacia la regula-
cion electoral en busca de definiciones acerca de varios conceptos
qgue se pretende manejar en los tipos propuestos por la iniciativa a
la que me estoy refiriendo. Tales son, a mijuicio, los casos de “pro-
gramas de naturaleza social” (en principio, todos o casi todos los
programas de gobierno pueden revestir esa naturaleza, conside-
rando su materia y sus destinatarios), “electorado” (muchedumbre),
“cualquier tipo de presion” (habria que ponderar la infinita ambigle-
dad de estos términos: “cualquier” y “presion”), “posicionar” (palabra
sujeta a varias interpretaciones), “eventos proselitistas” (término de
extraordinaria amplitud) y “finalidad de incidir en el electorado” (no
siempre sera facil asegurar cual es el fin que se propone el agente;
en todo caso, suscita complicaciones la invocacion tipica de una
finalidad en el animo de aquél).

No hay duda sobre la necesidad de perfeccionar el ejercicio
de la democracia en México. Para ello conviene echar mano de
diversos medios y recorrer dificiles caminos. La herramienta penal
no sera siempre el mejor instrumento para alcanzar los elevados
fines de la democracia, aunque ciertamente no se puede prescindir
de él. Pero habra que ponderar con gran cuidado el uso de ese ins-
trumento, que es “medicina de empleo (muy) delicado”, inquietante

cuando no existe --todavia-- una cultura civil y democratica que
95 Idem.
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Sergio Garcia Ramirez

acompafie el curso razonable de la reaccién penal. Esta entra en
la escena soélo después de aplicar otros medios para alcanzar los
altos objetivos que pretendemos conseguir. La reaccién penal debe
llegar después: nunca antes ni en vez de aquéllos.
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