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DISCRECIONALIDAD JUDICIALEN LAINTERPRETACION
DEL DERECHO ELECTORAL

Calos Emilio ARENAS BATIZ"

Esta ponenciala desarrollaré en torno ala siguiente pregunta:

¢Enquecasosy hasta dondelosjuzgador es el ectoral es, deben intervenir
con facultades de discrecionalidad instrumental o arbitriojudicial enla
produccion del derecho electoral queellosmismosaplican?

Esta pregunta, como se advierte, interroga sobre € derecho objetivo y no
sobre € derecho subjetivo!. Esto es, ciertamente que |os jueces crean dere-
cho subjetivo, a través de las resoluciones que dictan; pero teniendo esto
por descontado, la pregunta lo que interroga es s os jueces deben 0 no
intervenir en la produccion de las normas de derecho que directamente
fundan sus resoluciones.

En la pregunta me refiero a término “facultades de discrecionalidad ins-
trumenta o arbitrio judicid”, lo cua a continuacion aclaro.

Facultades discrecionales en general, son aquellas que se caracterizan
por los siguientes rasgos. 1) autorizan ala autoridad para adoptar una deci-
s6n dentro de un determinado margen de libre apreciacion, 2) implican un
acto de elecciéon que la autoridad realiza sobre la base de argumentos

* Magistrado y Coordinador Académico delaUnidad Regional Monterrey del Tribunal Electoral
del Poder Judicial delaFederacion.

L“E| derecho subjetivo esunafuncién del objetivo. Este eslanormacue permite o prohibe; aquél,
¢l permiso derivado delanorma... Valiéndose de unaingeniosaimagen, Georges Gurvitch hacompara-
dolarelaci6n que mediaentre ambos alaexistente entre las superficies convexay concavade un cono
hueco; la Gltimaencuéntrase determinada por laotra, que leimprime su formapeculiar, masno se
confunde con ella” (GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccion al Estudio del Derecho, 312ed.,
México, Edit. Porria, 1980, p. 256).
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valorativos que son extrajuridicos y acerca de los cuales personas razona-
bles pueden diferir.?

Ahorabien, dentro del concepto generd de facultad discreciond, podemos
distinguir a la discreciondidad fuerte y a la discreciondidad instrumentd.®
La"“discreciondidad fuerte’ seriaaguellaen laqueladecison delaautoridad
es en todo caso una potestad que ésta puede actuaizar o no seginlo éija. Y
por otraparte, |la*“ discrecionaidad instrumental”, que cuando sele confierea
los jueces s le puede llamar también “margen de arbitrio judicid” 4, seria
aquela que faculta a la autoridad para determinar € contenido de unanorma
0 concepto juridico indeterminado, o para cdificar lamedida o intensdad con
laque un cierto atributo se da en un hecho. A esta Ultima discreciondidad se
le denominainstrumenta, ya que cuando la autoridad est& obligada a aplicar
una determinada norma juridica, pero ésta alin no tiene un contenido determi-
nado, entonces instrumentalmente se requiere que la autoridad primero dé
contenido alanorma, para luego poder proceder a su gplicacion.

Parailustrar |o anterior, quisieraponer un par de € emplos de discreciona-
lided fuerte y de discrecionalidad instrumental.

Ejemplo de discreciondidad fuerte, seria la atribucion que tiene la Sala
Superior del TEPJF (art. 211 de la Ley Orgéanica del PJF) para crear, a
través del Reglamento Interno del Tribunal, los organos auxiliares de la
Comisién de Administracion que estime necesarios; la cud es una atribu-

2 Desdentado apuntaque |adiscrecionalidad, en términos generales, “ consiste en larealizacion de
eleccionesentrediferentesaternativas con lafinalidad de gjercer unapotestad conferidapor €l ordena-
miento juridicoy que éste, sin embargo, no haregulado plenamente... Esto es, ladiscrecionalidad se
caracterizapor lossiguientesrasgos: 1) supone laadopcion de decisionesdentro de un margen delibre
apreciacion dejado por el ordenamiento juridico, 2) implica un acto de eleccién sobre la base de
argumentos val orativos acerca de | os cual es personas razonabl es pueden diferir, y 3) laeleccion se
adoptasiempre conformeacriteriosvalorativosextragjuridicos’. (DESDENTADO DAROCA, Eva. Los
problemasdel control judicial dela discrecionalidad técnica, Edit. Civitas, Madrid, 1997, p. 22)

3“Ladiscrecionalidad fuerte hace referencia a agquellos supuestos en los que € titular de una
potestad realiza el ecciones dentro de un ambito juridico de decision propio conferido por el ordena-
mientojuridico. Y ladiscrecionalidad instrumental comprende aquellos supuestosen losquedl titular
de una potestad realizaigua mente el ecciones como algo necesario parael gercicio de su potestad,
pero sin disponer de un &mbito dedecision propio” (DESDENTADO Ibidem, p. 23.). Pressuti apunta
que la discrecionalidad técnica se da en “aquellos supuestos en los que la aplicacién de la norma
imprecisarequiereun juicio acercadelamediday laintensidad con laque un determinado atributo se
daenunhecho” (PRESSUTI, E. Discrezionalita pura e discrezionalita tecnica, Torino, 1919; citado
por DESDENTADO, Ibidem, p. 33).

4 Brewer-Carias denominaarbitrio del 6rgano jurisdiccional electoral, alaatribucion de éste para
realizar una“ apreciacion circunstancia dentrodel parémetrolegal” (BREWER-CARIAS, AllanR.,“La
nulidad de los actos el ectoral es: Una perspectiva constitucional comparada’, en Transicion democré-
ticaen América Latina; reflexionessobreel debateactual, Memoriadel 111 Curso Anual Interamerica-
no de Elecciones, San José, CostaRica, || DH/CAPEL, 1990, pp. 92-106).
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cién de discreciondidad fuerte ya que d orden juridico no le impone a la
Sala Superior, la obligacion de crear érganos auxiliares, Sino que mas bien
le faculta para decidir libremente entre crearlos o no crearl os.

Ejemplos de casos de facultades discrecionales instrumentaes o de mérge-
nes de arhitrio judicid, en cambio, serian los Sguientes El articulo 177, frac-
cion I, dd Edtauto del Servicio Profesond Electord del IFE, facultad IFE
para dedtituir a cudquier miembro dd servicio que incurraen un incumplimien-
to “grave’ de sus obligaciones,; y de manera semgante € TEPJF, con funda-
mento en d articulo 75 de laLGSMIME, deberd anular la votacion recibida en
una casllafederd, cuando en ésta hubieren ocurrido irregularidades que resul-
ten “determinantes’ para d resultado de la votacion. Ahora bien, esto de nin-
gun modo significa que las referidas autoridades puedan libremente degir S
degtituyen a un servidor plblico o § anulan una votacion, sno que lo que
sgnifica es que taes autoridades estan obligadas a degtituir y aanular, sempre
y en todos |os casos en que, respectivamente, se de un incumplimiento “grave’
o unairregularidad “determinante’, teniendo |as autoridades, Sn embargo, fa-
cultades discreciondes o arbitrio judicid para determinar cudndo un incumpli-
miento serd “grave’ o cuando una irregularidad sera “determinante’; esto es,
tendran las autoridades facultades para cdificar lamedida o intensidad con la
gue un cierto concepto incluido en la norma juridica, se daen un hecho, o bien
paradeterminar genéricamentelo que deberaentenderse en determinados casos
como contenido del concepto indeterminado que la norma incluye. En este
Ultimo sentido puede verse d acuerdo JGE/84/99°, en @ que la Junta Genera
Ejecutivade | FE establece unalistade supuestos generdes que sirven derefe-
rencia para cdificar la“gravedad’ 0 “no gravedad” de un incumplimiento, del
mismo modo que en lajurisprudenciade TEPJF, se pueden ver tess que expre-
San supuestos genéricos que sirven de referencia para establecer cuando una
irregularidad es 0 no “determinante’.

Asi pues, através delasfacultades discreciona esinstrumentales, laautori-
dad determina e contenido de la normajuridica que posteriormente dlamis-
ma deberd obedecer 0 hacer obedecer. Ademés, lafijacion del referido conte-
nido normativo, lo hara la autoridad a partir de criterios extrajuridicos. Y
todo esto, sin embargo, no debe implicar la posibilidad de que la autoridad
pueda optar libremente entre cumplir o no cumplir la norma en cuya pro-
duccién interviene. Debe cumplirla puntualmente y su intervencion en la
produccion de su contenido debe ser dentro de un margen de razonabilidad.

5 Publicado en € Diario Oficia delaFederacion, del dia 27 de diciembre de 1999.
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Ladiscreciondidad instrumenta también laencontramos entre las facultades
del poder legidativo. Por gemplo, La Congtitucion, en su articulo 116, fraccion
IV, le ordena a las legidaturas de los Estados que legiden reglas para que d
financiamiento publico se distribuya entre los partidos paliticos “en forma equi-
tativa’. Cumplir o no cumplir con esta norma condituciond, no esago quelos
congresos|ocaes puedan libremente decidir. Estosimperativamente deben cum-
plir  mandato congtituciond, sn embargo, para hacerlo deben, los propios
congresos, determinar @ contenido de la expreson “en forma equitativa’, in-
cluidaen lanorma congtituciond. ESto es, los congresos locdes intervienen en
la produccion del contenido de la norma que imperativamente deben cumplir®,
aungue esta intervencion deben hacerla dentro de un margen de razonabilided.
No omito mencionar, sobre ete particular, que @ grado de razonabilidad del
contenido normativo determinado por d legidador ordinario, habra de ser evar
luado en Ultima ingtancia por € Poder Judicid Federd, en razon de que la
norma cuyo contenido debe determinarse, es de rango condtituciond.

Asi pues, que una autoridad esté facultada paraintervenir en laproduccion
del derecho que ella misma esté obligada a cumplir 0 a hacer cumplir, no es
ago extraio para las autoridades administrativas, judicides o legidativas, ni
en e derecho en generd, ni en € derecho eectoral mexicano en particular.

Bien, una vez precisado €l alcance que aqui le doy a concepto de
discrecionalidad instrumental 0 margenes de arbitrio judicia, de nuevo me
ubico frente a la pregunta: ¢En qué casos y hasta donde los juzgadores
electorales, deben intervenir con facultades de discrecionalidad instrumen-
tal o arbitrio judicia en la produccion del derecho eectora que elos mis-
mos aplican? ; y lo que afina de cuentas encuentro es que esta pregunta
puede tener por lo menos tres diferentes respuestas, todas €ellas correctas,
dependiendo del sentido que se le dé ala pregunta, porque ésta puede tener
también por |0 menos tres connotaciones diversasy correctas.

Cuando pregunto s actuar con discreciondidad instrumental o arbitrio ju-
dicid esalgo quelosjueces” deben” hacer en ciertos casos, este concepto de
“deber” puede entenderse querefiere: @) aun imperativo féctico o instrumen-

6|_a Sala Superior del TEPJF ha confirmado que “el constituyente dejé ala soberania de los
Estados la facultad de sefialar |as bases de distribucién del financiamiento publico alos partidos”
(jurisprudencia S3EL J 08/2000)
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tal; b) aun imperativo mora, o ¢) aun imperativo juridico. Y € sentido en
que entiendala pregunta, determinaré obviamente, € sentido de la respuesta.
Lapreguntaen torno alacua se estructura esta ponencia, incide en uno
de los grandes temas cuya resolucion claray accesible, estoy convencido
gue debe lograrse como requisito para terminar de consolidar alajurisdic-
cién consgtituciona en genera, y alas jurisdicciones eectorales en particu-
lar. Me refiero a tema de los limites que a los tribunales electorales les
deben corresponder, o mismo que a cualquiera otra autoridad republicana.
Desde luego que en esta ponencia no pretendo ni remotamente, llegar a
una respuesta definitiva a la interrogante planteada, sino solo participar con
algunas ideas en la complegja discusion que d temaimplica
Bésicamente en esta ponencialo que haré serd puntudizar que € debate
sobre los limites de la jurisdiccion dectord, y més especificamente sobre los
limites de la discreciondidad instrumental de |os juzgadores, puede darse en
por lo menoslos tres sentidos que he referido, y que representan tres ambitos
0 niveles discursivos que son totalmente diferentes y ademas completamente
auténomos entre si. Lo cuad me parece ami que resultadelamayor importan-
cia tenerlo sempre presente, para evitar caer en € defecto de utilizar las
argumentaciones de uno de tales ambitos para fundamentar conclusiones de
otro de los citados ambitos, como por gemplo, fundar afirmaciones moraes
en consderaciones de hecho, o fundar afirmaciones juridicas en consdera
ciones de moral. Ademés, desde luego, que también referiré en términos
generdes, larespuesta que parala preguntainicial de esta ponencia, encon-
tramos en cada uno de |os referidos ambitos o niveles discursivos diversos.
Empezaré por referirmed fil6sofo inglés David Hume, quienend sglo X VIII,
provoco toda una revolucion en los campos de laldgicay laética, bascamentea
patir de que en su famoso argumento conocido como “la guillotina de Hume'’
denuncio que en las obras sobre mora, se solian presentar como concdlusiones de

7 Hume afirma, en su argumento conocido como la Guilloting, 1o siguiente: “ En todo sistema de
moralidad que he conocido, siempre he notado que €l respectivo autor empiezadesarrollando laforma
ordinariade razonamientoy asi establecelaexistenciade un bien, o hace observacionesrespecto delos
asuntos humanos, cuando de repente sorpresivamente me encuentro con que, en lugar desilogismoscon
premisasde” ser” 0“noser”, metopo con proposi cionesque estan conectadas con un ' deber ser” 0 no deber
ser”. Este cambio esimperceptible, pero es, sin embargo, de profundas consecuencias. Parague un “ deber
ser”, 0“no deber ser”, exprese unanuevarelacion o afirmacion, esnecesario que hayasido explicadoy a
propio tiempo quea gunarazén se hubieradado, perolo queme parece de cua quier formainconcebiblees
como estanuevarel acion puede ser deducida de otras que son enteramente diferentesaella. Ahorabien,
comolosautorescominmenteno advierten estedetalle, yo debo entoncesadvertirsd o al oslectores; y estoy
convencido de que este pequefio llamado de atencién podriadestruir todo € sistemavulgar demordidad.”
(HUME, David. Treatiseof Human Nature. Inglaterra, Edit. Fontana, 1972, p.293. -traduccion propia)
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“deber s mord, a afirmaciones que derivaban de premisasde“es’ 0 “no es’
que Alo afirmaban la existencia 0 no existencia de hechos o redidades. Fue asi
Hume quien puntudizd que una condusion de “deber ser” mord, sdlo puede
derivarse de slogismos queinduyan por |o menos una premisade “deber ser” de
naturdezamord, y nunca a partir de silogismaos que solo expresen redidedes.

Asi, atendiendo a Hume, seria incorrecto @ siguiente silogismo que, d
partir solo de premisas descriptivas de “es’, pretende llegar a conclusiones
prescriptivas de “ deber ser”:

Premisal. Juan suele conducir ebrio
Premisa2. Conducir ebrio es causa de accidentes
Conclusion Juan “debe’ dgjar de conducir ebrio

En cambio, seria un silogismo correcto, € siguiente:

Premisal. Juan suele conducir ebrio
Premisa2. Conducir ebrio es causa de accidentes
Premisa3. “Debe” preservarselavida propiay lade otros

Conclusion Juan “debe’ dgjar de conducir ebrio

Y es correcto el anterior silogismo porgue llega a una conclusion
prescriptiva de “ deber ser”, pero después de incluir una premisatambién de
naturaleza moral.

A partir de lasideas de Hume, lal6gica moderna aceptaque las premisas
indicativas o descriptivas como las de las ciencias naturaes, por una parte,
y las premisas prescriptivas como las de laéticay lapolitica, por otra parte,
son deductivamente independientes entre si.

Hume provoco un terremoto en € terreno universd delafilosofia, y separdy
di6 autonomiaalalogicamord, respecto de laldgicaasertéricao del mundo de
los hechos. Y luego, en d territorio de la filosofia juridica, como réplica de
aqud terremoto, Kelsen habria de separar y dar autonomiaalalégica juridica

Kelsen, quien considerabaa Hume como “ e més grande de losfilésofos’8,
segln mi- percepcion recibié de éste una innegable influencia que resultd

8 Hart contaba que K el sen sereferiaaHume como “ el mésgrande delosfil6sofos”, segin refiere
Tamayo. id. TAMAYOY SALMORAN, Rolando, “H.L.A. Hart y lateoriajuridicaanalitica (estudio
preliminar)”’, en HART, H.L.A. Post Scriptumal concepto dederecho, trad. Rolando Tamayoy Samoréan,
México, Ingtituto de Investigaciones Juridicas delaUNAM, 2000, p. XXI
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determinante en laformulacion dela Teoria Purade derecho. Lo que Kelsen
afirmaes que cuaquier hecho o acontecimiento de lanaturaeza, no es de por
s objeto de conocimiento juridico, sino en la medida en que una norma
juridica se refieraa é con su contenido, e iguamente escribe Kelsen que “d
‘deber ser’ juridico se le debe despojar de su caréeter axiol gico-metafisico-
absoluto, para reducir a ‘deber ser juridico’ a una expresion del enlace de
condicién y consecuenciaen laproposicion juridica’®. Esto es, Kelsen confir-
ma la separacion que hizo Hume entre @ “ser” del “deber s, y ademas
distingui6 entre @ “deber sr” axioldgicoy d “deber sar” 16gico juridico que
guedaria reducido a una relacion imputativa, de tal modo que una conducta
“deberaser” juridicamente, sblo en lamedidaen que seaimputacion o deriva
cién de una norma juridica vdida, que a su vez derive o encuentre su funda
mento en otra norma juridica vdida, y asi hadta llegar a la norma juridica
Suprema.

Y con apoyo en las ideas anteriores, hoy reconocemos como ambitos
discursivos diferentes y autonomos, ala“teoria general del derecho” que
trata de establecer el derecho que “es’; la“axiologiajuridica’ que busca
establecer las esencias del derecho que “debe ser” como imperativo de
valor; y la “légica juridica’ que estudia la estructura y validez de los
razonamientos juridicos, a través de los cuales se deduce €l “deber ser”
juridico. Sin dgjar de mencionar que estas perspectivas de andlisistendran
un alcance filosofico cuando buscan trascender 1os datos singulares para
acceder alas esencias universales, y tendrén un al cance de doctrina cuan-
do se enfocan a andlisis especifico del Derecho de un determinado pais o
comunidad.*®

En suma, la pregunta que en esta ponencia me planteo, puede tener un
sentido féctico, un sentido normativo mora o un sentido normativo juridi-
o, y por lo tanto puede recibir una respuesta desde la perspectiva de la
teoria general del derecho, la axiologia juridica o laldgicajuridica. Aunque
larespuestasdlo podra ser verdadera, validao correcta, enlamedidaen que
tenga un sentido idéntico a sentido de la pregunta, y sea una conclusiéon
fundada en premisas de su misma naturaleza.

[lustro lo anterior con algunos gemplos.

9 KELSEN, Hans. Lateoriapurade derecho, México, Edit. Nacional, 1981, p.30

10 sobre los conceptos de teoriageneral del derecho, axiol ogiajuridica, l6gicajuridicay doctrina
juridica, vid. ROJASAMANDI, Victor Manue, Filosofiadel derecho, 22ed., México, Oxford University
Press, p.48y 62a75.
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L os siguientes silogismos desembocan en una conclusion de “deber ser”
instrumental que es formalmente véida porque deriva de d menos una
premisa descriptiva vaida:

Premisal. El agua hierve d calentarlaa 100 grados

Premisa2. Carlos hervirdagua

Conclusion. Carlos“debe” (instrumentalmente) calentar el aguahas-
ta 100 grados

Premisal. Lainterpretacion de las normas en lacomunidad “X”, se

hace expresando “Y” (puede ser “Y”, lavoluntad ddl le-
gidador, la coherencia de la norma dentro de un sstema
objetivo de reglas, o dentro de un sistema mord, €tc.)

Premisa2. Carlos interpretara una norma en la comunidad “ X”
Conclusion. Carlos “debe’ (ingrumentalmente) expresar “Y” de la
norma

Las premisas instrumental es nos muestran el camino que hay que seguir
paralograr algo, sin embargo, exactamentetal y como ocurre con los mapas
de carreteras, e hecho de conocer las rutas no significa que tales caminos
“deban ser” obligatoriamente recorridos como imperativo de valor o como
un imperativo juridico. Las conclusiones de los dos silogismos anteriores
serian incorrectas, S se le diera una connotacion de “deber ser” moral o
juridico.

En cambio, expresan una conclusion valida de “deber ser” mord, € s-
guiente silogismo:

Premisal. Lalibertad de todo individuo “debe’ (moralmente) fa
vorecerse

Premisa2. La interpretacion “A” favorece més la libertad indivi-
dual, que lainterpretacion “B” que favorece mas la efi-
caciay la cohesion de los partidos politicos

Conclusion. Lainterpretacion“A” “debeser” (moramente) favorecida

Las premisas o conclusiones de “deber ser” moral, expresan un imperati-
Vo que obligaa hombre a orientar sus actos haciafinesde valor, y general-
mente hacialo bueno o correcto moralmente. Algunos autores solo conside-
ran como destinos valiosos a los que derivan de lamora individua, otros
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en cambio, también consideran a los vaores que puedan derivar de una
mord utilitarista 0 una suerte de mora social.

Finalmente son silogismos con conclusiones validas de “deber ser” juri-
dico, los sguientes.

Premisal. Los aticulos 14, 16, 41, 9 y 116 condituciondes, dispo-
nen la norma de que cudquier autoridad slo podra redli-
zar actos dectoraes debidamente fundados y motivados

Premisa2. El tribunal electora “A” es una autoridad publica

Conclusion. Losactosdectordesde Tribund Electord “A”, “ deben”
(juridicamente) estar debidamente fundados y motivados

Premisal. El articulo 2° de la LGSMIME dispone que paralare-
solucién de los medios de impugnacion que regula, sus
normas seinterpretaran conforme alos criterios grama-
ticd, sstemético y funciona

Premisa2. El Tribuna federd resolverd un medio de impugnacion
electoral

Conclusion. El Tribuna federal “debe’ (juridicamente) interpretar
las normas de la LGSMIME conforme a los criterios
gramatical, sstemético y funcional

Las premisas de “deber ser” juridico derivan de una mera imputacion
|6gico-juridica. Esto es, una determinada conducta “ debe ser” juridicamen-
te, cuando esté autorizada en € contenido de una norma juridica vaida.
Siendo norma juridica valida la que hubiere sido producida con la autoriza-
cién de otra norma juridica valida de superior jerarquia

Como se advierte de lo anterior, y quiero aqui enfatizarlo: No se puede
deducir una concluson de “deber ser” juridico, a partir exclusvamente de
premisas de “deber sar” ingrumenta o mora; del mismo modo que tampoco
puede vaidamente derivarse unapremisade“ deber ser” axiol dgico apartir sdlo
de afirmaciones de “deber ser” juridico o insrumenta. Y por lo tanto es muy
importante e diferenciar entrelos“deber ser” ingrumental, mord y juridico, ya
gue cada uno de ellos pertenece a un ambito diverso y auténomo del saber ,
teniendo cada uno sus respectivas reglas de argumentacion y validez.

En este punto quisiera aclarar que con todo lo anterior, no pretendo de
ningln modo, excluir del campo del Derecho a las premisas y argumenta
ciones moraes. Esenormey clasico € debate entre |os que consideran que
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el derecho se integra basicamente por prescripciones moraes y solo por
prescripciones juridicas en la medida en que éstas coincidan con aquéllas.
Mientras que paraotros el Derecho es basicamente prescripciones juridicas
y s0lo prescripciones, principios o vaores morales en la medida en que
éstos sean contenido de aquéllas. Y por supuesto que este debate no preten-
deré resolverlo, sino acaso ordenarlo, a partir de lo que he dicho antes.

Y tan no pretendo aqui resolver @ debate entre ius-naturaistas y ius-positi-
vas, que o que a continuacion intentaré hacer, serad dar alapreguntaorigina
de estaponencia, unarespuestade “ deber ser” axiol dgico que corresponderiaa
una perspectivaius-naturdista, y separadamente una respuesta de “ deber ser”
juridico, que corresponderiaa unavision ius-pogtivisa. Ademés, también abor-
daré lo rdativo d “deber s&r” instrumental que o bien resulta aplicable a los
problemas insrumentaes de |as dos ideologias anteriores, 0 induso puede lle-
gar aser visto como una postura auténoma que eslade los “ argumentadores’.

Cabe advertir desde ahora, lo siguiente: “lus-naturalistas’, “ius-
positivistas’ y “argumentadores’, con frecuencia buscan superar o matizar
los limites discursivos de su respectiva ideologia, lo cua incrementa la
complgidad de sus respectivas exposiciones. Los ius-positivistas post-
kelsenianos, por gemplo, ahora suelen admitir que para la expedicion de
normas juridicas validas, se requiere no sdlo de una autoridad competente,
sino ademés de que ésta actlie en correspondenciacon ciertos“ principios’ a
efecto de que los mandatos de ésta se conviertan en imperativos juridicos.
Los “ius-naturaistas’, por su parte, buscan evitar que su discurso legitime
como ingtancia preclaray omnipotente, ala autoridad judicia, ya que esto
supondria la fractura del principio republicano de division de poderes. Los
“argumentadores’ son escépticos respecto de que las normasjuridicas pue-
dan tener un contenido “objetivo”, pero a pesar de lo anterior admiten que
lainterpretacion no puede exceder un referente minimo de “ razonabilidad”
o “plausibilidad”. En esta breve ponencia, las posturas de ius-naturalistas,
ius-positivistas y argumentadores, seran apenas dibujadas, por 1o que su
complgjidad -y riqueza- no quedara integramente reflgjada.

Empecemos por ubicarnos en una perspectiva ius-naturalista, desde la
cual al derecho eectoral hay que entenderlo integrado por prescripciones o
principios de valor mora (y agui uso @ concepto mora en sentido amplio,

DR © 2002.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion-http://portal.te.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

DISCRECIONALIDAD JUDICIAL 223

pudiendo llegar aincluir hasta consideraciones utilitaristas y de convenien-
cia palitica), que existen con independencia de que las autoridades los in-
corporen en € derecho positivo, y que son de carécter universal, objetivo, y
cognoscibles a través de la razén humana. Y precisamente considerando
esto, podria inicialmente pensarse que, dentro de esta perspectiva, la
discrecionalidad judicial no tiene cabida como medio de produccién del
derecho electord, toda vez que éste ya se encuentra producido o determina-
do por € orden natura, y en todo caso a juzgador sblo corresponden atri-
buciones para identificarlo y declararlo, no para producirlo. Sin embargo,
estono esasi.

Para empezar habria que decir que los principios o vaores moraes, aun-
gue objetivos paralarazdn y absolutos y universdmente vdidos, sn embar-
go, no son susceptibles de aplicarse como fundamento directo de la mayoria
de las resoluciones judicides. Esto debido a que en la redidad judicid, la
mayoria de los casos concretos no se resuelven aplicando € juzgador de
manera exclusiva, exactay absoluta, dguno de tales valores o principios, Sno
gplicando d juzgador una solucion através de la cud busca, no que laredi-
dad actudice plenamente |os valores moraes (esto seriaidealismo), Sno que
en todo caso se gproxime a elos lo més posble, y no a uno u otro vaor
especificos, sino a una combinacion arménicay justa de ellos.

Los vaores o principios son irredlizables en su integridad, porque pres-
criben lo bueno absoluto, con independencia de su factibilidad. Y en € caso
de la resolucion judicia de conflictos, la imposibilided de lograr actudizar
plenamente a los diversos vaores o principios del derecho, se hace més
evidente, habida cuenta de que los litigios presentan en la mayoria de los
casos, no un conflicto smple que deba resolverse mediante la entrega del
bieny @ castigo del mal, sino un conflicto complejo suscitado entre dos o
més bienes que en determinada realidad resultan excluyentes entre si. Con-
flictos entre bueno y bueno, que se resuelven digiendo € bien de mayor
peso, 0 mas frecuentemente, armonizando los valores o principios en con-
flicto, de tal modo que se actuaice de cada uno de ellos una proporcién o
grado razonable que sumados en conjunto integren la solucién justa de
mayor valor. Los valores o principios del Derecho, se revelan como orien-
tes que dan sentido y justificacion atodas y cada una de las demas partes
del Derecho.

Coincidiendo con lo anterior, Dworkin sefidla que los principios juridicos
no necesariamente son & fundamento directo de una decision judicia, aun-
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gue si son necesariamente € punto de referencia que orienta y justifica
moramente la decison judicia.** También Dworkin apunta que un princi-
pio juridico puede entrar en conflicto con otro principio juridico, y entonces
prevalecer e de mayor peso sobre € de menor peso, pero sin que esto
signifique la abrogacion de este Gltimo, ya que los principios no responden
alalogicadd “todo o nadd’.

¢Pero s desde la éptica del ius-naturalismo, los principios del derecho
soNn guias, pero no normas que resulten exactamente aplicables ala resolu-
cidén de casos concretos, entonces |osjueces con qué fundamento resuelven
los litigios sometidos a su conocimiento?. Pues ciertamente que con funda
mento en reglas, pues para los ius-naturalistas e Derecho no se integra de
manera incompleta exclusivamente por principios, sin reglas, de la misma
manera que paralosius-positivistas € Derecho tampoco se integra solo por
reglas Sin principios.

Lasreglasque aplicaraun ius-naturalista, seran aquellas que tengan como
contenido € que permita, en una particular redidad, la mayor y més armoé-
nica aproximacion entre esa realidad particular y los valores que orientan a
Derecho. Lasreglas, por lo tanto, no tienen que ser exactamenteiguales en
todas las comunidades humanas, ya que en cada una de €llas las reglas
deben guardar una correspondencia con su particular y diversa redidad;
aunque claro, una vez determinada una regla vaida para una determinada
reaidad, lareglatampoco debera tener por qué variar amenos que lareali-
dad varie.

Dworkin, a considerar ad derecho como integridad, considera que las
reglas juridicas formalmente producidas por las instituciones paliticas de
una determinada comunidad, serén validas o verdaderas, siempre y cuando
cumplan con un principio de coherencia, 1o cua significa® Que sean hechas
y vistas, hasta donde sea posible, como que expresan un solo esgquema
coherente de justiciay equidad en la proporcion correcta’ y que también (y
consecuentemente) guarden una coherencia con la practica legal de la co-
munidad en € pasado.*?

Pero sobre todo, para los efectos de esta ponencia, 10 que nos interesa
destacar es que paraun ius-naturalista, lasreglas, adiferenciadelos princi-
pios 0 vaores que las inspiran, no son universales'y tampoco existen objeti-
vamente en € orden natura, sSino que deben ser “construidas’ por € juez

11vid. DWORKIN, Ronald M. Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1989.
12 DWORKIN, Ronald M. El imperiodelaJusticia, 22ed., Barcelona, Gedisa, 1992, p. 160.
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justo, de cara a una realidad determinada. Por lo tanto las reglas son
“determinables’, a diferencia de los principios que existen “determinados’.

Un juez ius-naturalista podra considerar como vdidas determinadas las
reglas juridico-positivas expedidas por € legisador, pero después de eva-
luar que las citadas reglas coinciden razonablemente con las reglas que €
juez justo, por si mismo, derive de los principios o vaores del Derecho.
Esto es, aun cuando € juzgador ius-naturaista suele adoptar las reglas juri-
dico postivas del régimen, esto no significa que @ juzgador deje de produ-
cir @ mismo su propio régimen de reglas justas, que congtituye su parametro
para evaluar la vaidez y aplicabilidad de las reglas juridico postivas. Y
acaso |o que ocurre es que cuando € juez ius-naturalista aplica una regla
juridico-positiva (que tienen la ventgja de poder imponerse incluso con €
respaldo de la fuerza publica dd Estado), en redidad esta aplicando su
propiay coincidente regla de Derecho orientada por € valor moral.

Asi pues, para €l ius-naturalismo, las reglas son sempre “determinables’
por € juez justo, quien a través de su prudente arbitrio o discrecionaidad
instrumental, produce la regla justa aplicable con un contenido que permita
la mayor y mas arménica aproximacion entre la realidad particular y los
valores que orientan a Derecho. Lo anterior, sin olvidar € juzgador ius-
naturalista que para poder contar con € respaldo de lafuerza del Estado en
la aplicacion de lanorma justa, conviene que ésta se aplique através de la
regla juridico positiva con la que més coincidencia tenga

Hasta aqui esta muy genérica referencia, desde luego con muchas omi-
siones, sobre la perspectivaiusnaturalista desde la cual |os juzgadores esta
rian autorizados para producir € contenido justo de todas las reglas del
Derecho, salvo en aguellos casos de excepcion en que la resolucion de un
asunto pudiera fundarse directamente en un Principio.

v

Ahora ubiquémonos en una perspectiva ius-positivista, y tratemos de
resolver ¢en qué casos un juzgador electoral deberiaintervenir con faculta-
des discrecionales en la produccion del derecho electora ?

Para empezar habria que decir que para esta perspectiva, las normas
juridicas serén formalmente vélidas en la medida en que hayan sido crea-
das conforme a respectivo procedimiento de creacion juridicaque € propio
derecho establezca, y seran materialmente vaidas cuando tengan un conte-
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nido sustancial 0 material, que sea compatible o coherente con € de las
demés normas de superior jerarquiadel propio orden juridico.** Consecuen-
temente debe entenderse que silo e Derecho fundamentalavaidez juridica
del Derecho, y no asi las redlidades o consideraciones morales, sociales o
politicas, que aungue respectivamente puedan ser fundamento de validez
moral, social o politica del derecho, no podréan ser consideradas, por si
mismas, como fuentes de vaidez juridica de una norma de derecho, excep-
to cuando estén incorporadas a régimen juridico del que la correspondiente
norma deba derivar su validez juridica; y en este Ultimo caso, inclusive, la
fuente de validez juridica sera, no laredlidad o consideracion mord, politi-
ca o socid, sino precisamente la norma juridica que las incorpora.

Ahora bien, por cuanto hace d tema de en qué medida €l Derecho esta
“determinado” o es* determinable” y susceptible de ser creado por losjue-
ces, habria que decir que para la perspectiva ius-positivista, las reglas juri-
dicas vadidamente expedidas por la autoridad competente, por regla genera
existen plenay objetivamente “determinadas’ y con un sentido preciso. Lo
anterior sin perjuicio de las normas en las que € legislador incluye
intencionalmente “conceptos juridicos indeterminados’, con € propdsito
precisamente de delegarle a la autoridad aplicadora de la norma, que sea
ellalaque con discrecionalidad técnicale dé contenido alanorma. Y savo
los casos de excepcion en los que no existe regla predeterminada que resul -
te exactamente aplicable a caso, por 1o que sea necesario producirla.

Ahora bien, considerando que parad ius-positivista, la regla existe con un
sentido preciso, con independencia de que éste sea 0 no captado con fidelidad
por € receptor judicid; resulta entonces que la interpretacion juridica enton-
cesfundamentalmente“ descubre’ 0 “desentrafia’ € sentido o significado que
las normas tienen, por lo que lainterpretacion solo condiciona la “identificar
cion” fiel de lanorma de derecho objetivo, pero no su existencia.

Como se advierte de lo anterior, parami o determinado o determinable del
derecho, no tiene que ver con su grado de cognoscibilidad, o sealafacilidad o
dificultad con laque pueda hacerse la“identificacion” del derecho. Considero
como “determinado” a derecho que asumimos que de por S tenia un conteni-
do preciso desde antes de haber sido aplicado por primeravez, mientras que
derecho “ determinable’ seriaaquel que asumimos que adquiere o adquirié un

13 paralavalidez juridica de una normajuridica, se requiere que el contenido delamisma, sea
acorde, en primer término, con los contenidos de |as normas constitucionalesy con los principios
derivados de éstas.
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contenido preciso, solo frente a primer caso concreto en relacion con €
cual es o fue aplicado. Por supuesto que en muchos casos, € contenido
“determinado” de una norma, no lo conocemos sino hasta que 1o aplicamos
por primera vez, pero esto no significa que e contenido lo hayamos cons-
truido nosotros, pues mas bien significaque € contenido existia desde antes
de que nosotros |o conociéramos, y que en todo caso nuestro conocimiento
lo descubre y no lo construye. Por esto, una cosa es identificar €l derecho
determinado, lo que se hace a través de la que podriamos considerar como
“interpretacion en sentido escrito”, y otra cosa es producir o construir €
derecho determinable, cosaquelosjueces hacen atravésdelaque podriamos
considerar como “interpretacion en sentido amplio”, dentro de la cua queda
riaincluida la integracion y/o la interpretacion por anaogia

Asi pues, para € ius-positivista la interpretacion debera quedar ordina-
riamente acotada a su sentido restringido, y sdlo excepcionamente podra
hacerse en su sentido amplio, esto es, incluyendo produccidn de contenidos
normativos. Esto Ultimo, sdlo estara autorizado en € caso de los denomina
dos “conceptos juridicos indeterminados’ o “conceptos juridicos genéricos’,
cuyo contenido deba ser determinado discrecionadmente por |as autoridades
adminigtrativas o judiciales o por un érgano legidativo de inferior jerar-
quia, y en € caso de las lagunas de la ley, frente a las cuales habria que
aplicar los principios generdes del Derecho, que se obtendrian mediante
generalizaciones sucesivas de las normas juridicas.'4

En relacion con admitir o no que e Derecho tengalagunas o més bien seaun
orden con plenitud hermética, creo que un postivista moderno podria afirmar
que d derecho tiene una plenitud formd, pero no materia. Lo anterior en €
sentido de que € derecho no sempre tendré una norma juridica preestablecida
cuyo contenido materia resulte exactamente aplicable acua quier caso concre-
to. Aunque s incluiralas reglas necesarias parano dgjar ningun caso concreto
sin una correspondiente regulacion juridica gplicable. En d derecho mexicano
se establece como normajuridica, que a fdta de disposicion expresa se gplica
rén los principios generdes dd derecho'®; norma de produccion ésta, conforme
alacua secrearaasuvez, lanormaque regulara (post-facto) e caso concreto.

14 Desde la perspectivaius-positivista, |os principios generales del derecho, no proviene defuera
del sistemajuridico, sino que estén contenidosen el sistemajuridico o sederivan directamentededl, ya
queaellossellega“por generalizaciones sucesivasapartir delospreceptosdel sistemaenvigor” (Md.
GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Filosofia del Derecho, 52ed., México, Edit. Porrla, p. 314).

15 Articulos 14 Constitucional, Gltimo pérrafo; 3° del Codigo Federal delnstitucionesy Procedimien-
tosElectorales, y 2° delaLey General del Sistemade mediosde Impugnacion en MateriaElectoral.
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Habria que decir también que desde esta perspectiva, la simple ausencia
de regla expresa aplicable, no es suficiente para activar las atribuciones de
discrecionalidad instrumental que autorizan a juzgador a producir € con-
tenido de una norma dentro de ciertos margenes de razonabilidad. Es nece-
sario determinar, S laausencia de normaes unaausenciaintencional, 0 s es
una ausencia que sea producto de laimprevisién del legidador. En € primer
caso, habria que considerar que la voluntad ddl legidador es que ante la
ausencia intenciona de regla expresa, se aplique € principio permisivo
segun e cua todo gobernado queda juridicamente autorizado para hacer
todo aquello que no le estéa prohibido, y a la autoridad se le aplique €
principio prohibitivo de no poder hacer sno aquello que expresamente le
esté autorizado en el Derecho.

Hasta aqui este repaso resumido, y por 1o mismo simplista, del ius-
positivismo.

\Y,

Pasemos por dltimo al &mbito de las verdades descriptivas o
instrumental es.

Y areferi antes en esta ponencia que € ius-naturalismo discursivamente
sostiene que hay valores o principios del Derecho, que son objetivosy estan
plenamente determinados por € orden natural. AsSimismo, yamencioné que
el ius-positivismo, por su parte, afirma que lo objetivo y plenamente deter-
minado son las normas juridicas que las autoridades competentes del Esta-
do producen dentro del marco de sus respectivas competencias juridicas.
Sin embargo, en € terreno de larealidad |o que encontramos es que los ius-
naturalistas no coinciden entre si a identificar cudlesson'y cudl esd conte-
nido de los vaores o principios del Derecho, del mismo modo que los ius-
positivista tampoco coinciden siempre a identificar cudles sony cud esd
contenido y sentido de las normas juridico positivas; y a partir de esto, la
afirmada“ objetividad” que sostienen ambas corrientes ideol gicas, con fre-
cuenciaescuestionada.

Frente alo anterior, hay dos caminos.

El primero (“teoria cognoscitiva’) seriael de considerar que los proble-
mas de identificacion del derecho objetivo, no afectan en nada su cdlidad de
ser derecho determinado y objetivo, Sino que en todo caso son precisamente
problemas de identificacion que no condicionan la existencia objetiva del
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derecho, ni implican construccién del derecho, ya que esta Ultima opcion,
lo convertiria en derecho determinabl e subjetivamente.

El segundo camino (“teoriaescéptica’) seriael de afirmar quelaexisten-
ciade un derecho objetivo y plenamente determinado no es Sino una creen-
cia mitica que comparten ius-naturalistas y ius-positivistas, pero que no
corresponde alarealidad, pues en ésta toda norma juridica no es otra cosa
sino lo que cada quien cree que es, correspondiéndole a juzgador lacompe-
tencia para imponer su propia 'y subjetiva creencia, por sobre las de los
otros.

Ahorabien, en laprimera postura, que asume la existencia de un derecho
valido determinado (y no determinable) que existe con independenciade su
interprete; € temainstrumental queda circunscrito a determinar cudl es €
me or método para llegar ala norma juridica cuyo sentido o significado esta
ahi en espera de ser descubierto o desentrafiado, ¢l método o criterio de
interpretacion gramatical, sistemético o funcional,*® o todos elos en alguna
forma particular'’?. Por lo tanto, este enfoque, en la medida en que presu-
pone un derecho plenamente determinado con anterioridad a acto de su
primera aplicacidn, entonces no autoriza a interprete para elegir o asignar
discrecionamente € sentido del derecho, sino que sdlo lo autoriza para
descubrir o desentrafiar €l sentido especifico de cada normajuridica; atoda
norma juridica le corresponde “ex — ante’, un Unico y correcto significado,
con independencia de que éste sea facil o dificilmente accesible para €
interprete, ya que en todo caso acceder a significado no es un problemade
“produccion” o de “existencid’ ddl derecho, sino un problema de “identifi-
cacion” o de “cognoscibilidad” del derecho.

En cambio, si nos ubicamos en la teoria escéptica, tendriamos que acep-
tar que lainterpretacion no es descubrimiento, Sino asignacion de significa-

16 ] Cadigo Federal de Institucionesy Procedimientos Electorales, en su articulo 3°, asi comola
Ley General del Sistemade Mediosde lmpugnacién en MateriaElectoral, en su articulo 2°, disponen
quelasnormasjuridicasen materiaelectoral deberan ser interpretadas” conformealoscriteriosgrama-
tical, sistematicoy funcional”. Lainterpretacion gramatical eslaque consiste en establecer como
significado de la norma juridica, el mismo y exacto sentido de las palabras en las que aquélla se
expresa. | nterpretacion sistemética es aquella que establece, paraunadeterminadanorma, € significa-
do que mejor encuadra en la coherencia sistémica del ordenamiento al que pertenece o del orden
juridico en general. Lainterpretacion del derecho que busca establecer el significado de éste por
referenciaasusfines (propdsitos, principios o val orestutelados), seralafuncional o teleol dgica

17 Tal vez aqui podamos ubicar alajurisprudenciaanalitica, cuyo mésrelevante expositor esHart,
que expresaunaformade positivismo, y que en términos general es sostiene que €l derecho esesencial-
mente un fendmeno lingUistico y que para entender los conceptosy los enunciados juridicos, hay que
entender las diversas condicionesy contextos bajo |os cuales fueron dichos.

DR © 2002.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion-http://portal.te.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

230 CARLOSEMILIOARENASBATIZ

do. Punto de vista éste, desde € cud cobra gran importancia € tema de la
argumentacion juridica, pues en la medida en que se admite que para cada
norma puede haber, no uno, sino varios sgnificados posibles, entonces se
vuelve muy relevante la técnica argumentativa para justificar o defender la
eleccion subjetiva que cada interprete hace dentro de un marco de
discrecionalidad técnica. Asi, desde una perspectiva escéptica, a toda norma
juridicapodraasignarsele cudquier sgnificado, semprey cuando pueda cons-
truirse en torno a @ una argumentacion que lo justifique o legitime.

Cabe puntualizar que la importancia que la argumentacion juridica ac-
tualmente tiene para los jueces, no necesariamente deriva de asumir que
estos sean ahorafundamental mente escépticos que primero deciden y luego
racionalizan su decision, Sino que en todo caso obedece -como apunta Aguilé-
aquelos“los juecestienen € deber de justificar sus decisiones -mostrarlas
como correctas- pero no € de explicarlas’ .

Vi

Concluyo. En relacion con € tema de la discrecionalidad de |os jueces,
como hemos visto hay por lo menos tres ambitos de respuesta.

Uno que nos ubica en € plano del “deber ser” moral, que corresponde
basicamente ala postura “ius-naturalista’, y que autoriza a los jueces para
que sean ellosos que discrecionalmente construyan lareglajusta que habra
de aplicarse a cada caso concreto. En esta perspectiva, la discrecionalidad
no tiene mas limite que la sabiduria'y moralidad del juez.

Otro ambito que corresponde al “deber ser” juridico, propio de los “ius-
positivistas’, y desde e cud la intervencion discrecional del juez en la
congtruccion del derecho que @ mismo aplica, no esté permitido, sino por
excepcion en los siguientes casos. tratdndose de conceptos juridicos inde-
terminados, y cuando no haya una norma juridica cuyo contenido sea exac-
tamente aplicable d caso.

Y un dltimo campo, correspondiente a “deber ser” instrumental, y en €
gue encontramos dos opciones. Unaque ve alo instrumental como subordi-
nado a las ideologias ius-positivista 0 ius-naturalista, esto es, como camino
0 método para acceder a las verdades que cada una de estas ideologias
plantea como dato juridico “objetivo” y “determinado” (no determinable).

18 AGUILO, Josep. “Independenciaeimparcididad delosjuecesy argumentacion juridica’, enl sonomia.
ReviadeTeoriay Filosofiadel Derecho, No. 6, México, ITAM-Fontamara, abril de 1997, p.73.
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Y otra opcién que ve a lo instrumental como técnica argumentativa sufi-
ciente para fundar, por si misma, cuaquier significado normativo que €
juzgador discrecionamente eija, aunque sin incurrir en arbitrariedad, ya
que € juzgador sdlo estard autorizado para optar por un significado norma
tivo que pueda ser susceptible de una explicacion raciondl.

Pero acaso € punto que més quisierayo enfatizar, es € de la autonomia
discursiva entre los ambitos prescriptivo-moral, prescriptivo-juridico y des-
criptivo o instrumental. Siguiendo las ideas de Hume y de Kelsen antes
expuestas, podriamos decir que estos tres ambitos constituyen
compartimentos estancos de racionalidad. Siendo la consecuencia masim-
portante de esto la siguiente: las premisas y argumentaciones propias de
cada uno de estos ambitos discursivos, no sirven ni para fundamentar, ni
para criticar o destruir, las premisas propias de los otros ambitos, de ta
manera que cuando en alguno de los tres referidos dmbitos obtengamos
conclusiones que no guarden concordancia con las conclusiones delos otros
ambitos, pues no habra argumento 16gico suficiente para preferir a una de
las aternativas por sobre las otras, y no obstante lo cua € juez tendra que
resolver la disyuntiva aungque con fundamento, no en una posicion raciond,
sino en una posicion vital. Lo cuad por cierto no es un problema exclusivo
de los jueces, ya que todos de cuando en cuando tenemos que optar, por
gemplo, entre una conducta de gran valor moral pero de dificil reaizacion,
0 unaconductacomodao Util aunque de escasamordidad, y en cadacaso la
opcion que tomemos se fundara en nuestro perfil vital, d propio tiempo que
le agregard un trazo més.
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