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I. INTRODUCCION

El 18 de abril de 1997 el Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion (TE, en lo sucesivo) dicté una sentencia que
puede ser calificada, sin exagerar, de antolégica. La sentencia
representa un verdadero modelo de razonamiento juridico; es
mas, contiene todos los elementos para ser considerada como
una representaciéon acabada de una escuela de interpretacion
juridica que en algin momento de la historia ha venido a rep-
resentar una verdadera revolucion juridica.

Me refiero a la “Escuela de la Exégesis” que tantos y tan
destacados seguidores ha tenido —y sigue teniendo, a juzgar
por el razonamiento expuesto en la sentencia que ahora se co-
menta— en México. Lamentablemente, esa escuela ha sido
abandonada, por considerarla insuficiente para resolver los
problemas juridicos contemporaneos, en la mayoria de las so-
ciedades democraticas avanzadas.’

Miembro del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Agradgzco a
Bernardo Bolanos y a José Carbonell las observaciones que hicieron a una primera
version de este trabajo.

! PRIETO SANCHIS. Luis. Constitucionalismo y positivismo, México, 1997, p. 38.
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Pero vamos por partes. El objeto de este ensayo no es otro
que el de tratar de exponer, de forma necesariamente escueta
y breve y desde una perspectiva constitucional, algunas rela-
ciones entre los conceptos de equidad electoral y actos de auto-
ridad a partir del anélisis de una sentencia concreta del TE.
Como fondo de esta exposicién se encuentra la frontera siem-
pre oscilante entre el campo del derecho constitucional y el te-
rreno de la politica, por una parte, y la discusién sobre los
alcances del principio de la legalidad en el Estado democratico,
por otra.

El poder examinar criticamente las resoluciones de cual-
quier 6rgano jurisdiccional es un privilegio de aquellos que
viven en una sociedad que cuenta, cuando menos, con algunos
derechos fundamentales asegurados para los ciudadanos. La
critica hacia las actuaciones de la judicatura no ha sido una
actitud frecuente en la doctrina constitucional mexicana hasta
hace bien poco tiempo. Afortunadamente esto esté empezando
a cambiar y este cambio tiene como punto de partida la propia
modificacién del poder que hoy en dia tienen en sus manos
nuestros jueces. El poder judicial, al convertirse en un poder
efectivo y actuante en la dindmica juridico-politica de México,
se convierte también en objeto de las criticas constructivas de
quienes estudian la realidad del proceso politico nacional. Este
ensayo pretende ser una aportacién més a esa tarea de anali-

sis y reconstruccién discursiva de los pronunciamientos judi-
ciales.

II. EXHORTAR ;PARA QUE?

El 25 de marzo de 1997 el Consejo General del Instituto Fe-
deral Electoral (IFE en lo sucesivo) emitié un acuerdo en el
que se exhortaba a las autoridades federales, estatales y mu-
nicipales, para que suspendieran la publicidad de sus progra-
mas de gobierno 30 dias antes de la celebraciéon de las
elecciones del 6 de julio del mismo afio.
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La medida, que no carece, por cierto, de ant.ecedentes,2 bus-
caba propiciar un clima de mayor equidad electoral y, sobre
todo, “evitar que la difusién de los programas gubernamentales
se confunda con la propaganda de cualquier partido poh’tico”.3
De cualquier partido, ya que por igual afectaba a todas las au-
toridades sin distinguir su origen partidista.

Pues bien, ese exhorto fue impugnado por el Partido Revolu-
cionario Institucional (PRI) ante el TE por entender, substan-
cialmente, que afectaba sus derechos y que el Consejo General
del IFE no contaba con la cobertura juridica necesaria para
haberlo emitido.

No esta de mas recordar lo que significa realizar un exhorto.
Los magistrados que emitieron un voto particular en la senten-
cia del TE que recay6 al recurso del PRI reconocen, con toda
razon, que el verbo exhortar significa “incitar a uno con las pa-
labras, razones y ruegos a que haga o deje de hacer algo, e_sto
es, con el exhorto no se impone un determinado actuar, sino
que se pretende motivar a la parte a quien se dirige para que
motu proprio realice o no determinada actividad, de dgnde se
deduce la falta de fuerza vinculante del exhorto, _y'de imperio
de quien lo emite sobre la persona a quien va dirigido”.

De lo anterior conviene retener dos datos fundamentale_s
para la comprension del caso que nos ocupa: de un lado, la fi-
nalidad que tuvo el exhorto que no era otra mas que la de pro-
piciar un clima de mayor equidad electoral; de otro lado, la
naturaleza misma del acto que emiti6 el Consejo General del
IFE: se trata de un exhorto, de una invitaciéon, de una reco-
mendacién, de un ruego, no de un acto juridico, como mas ade-
lante se explica con mayor detenimiento.

Evidentemente la mayoria de los magistrados del TE. no
comparten el punto de vista que aqui se expone. Para el Tr1b1_1-
nal, la esfera de facultades y responsabilidades del Consejo
General del IFE “no lo autoriza a que, a partir de una aprecia-
cién extensiva de esa responsabilidad, infiera una facultad o

2 BECERRA, Ricardo y SaLazak, Pedro. “IFE: en el principio es la equidad’, Nexos,

mayo de 1997, p. 13.
3 Idem.
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atribucién implicita que lo conduzca a intentar, por la via de
un exhorto, a conminar a las autoridades federales, estatales y
municipales a cumplir con el acuerdo impugnado” (desde luego
el Consejo General no contaba con un atribucién explicita). Sin
embargo, al formular la anterior consideracién el TE omitié
consultar el diccionario; si lo hubiera hecho se habria dado
cuenta de que conminar significa “amenazar, manifestar con
actos o palabras que se quiere hacer algin mal a otros. Ame-
nazar la autoridad con penas y castigos”. Nada de eso se bus-
caba ni podia buscarse con el exhorto.

Por otro lado, como ya se ha mencionado, el exhorto del Con-
sejo General no carece de antecedentes. En el informe circuns-
tanciado rendido por la secretaria ejecutiva del IFE ante el TE
se citan varios ejemplos. Entre ellos el exhorto que en febrero
de 1994 hizo el entonces Presidente del IFE, Jorge Carpizo, a
los partidos representados en el Congreso para que promovie-
ran una iniciativa de reformas a fin de aumentar las sanciones
en los delitos electorales:® o el dirigido por el mismo Carpizo a
los partidos para hacer el maximo esfuerzo por lograr sereni-
dad el dia de la eleccién.’ Mas recientemente, el Instituto Es-
tatal Electoral de Guanajuato le propuso en marzo de 1997 al
gobernador del Estado dejar de publicitar sus acciones, con el
fin de lograr mayor equidad en el proceso electoral,® de forma
semejante al acuerdo que emiti6 el IFE a nivel federal. No obs-
tante lo anterior, el TE rechaza cualquier posible invocacién de
los antecedentes, por lo menos los de 1994, toda vez que el IFE
—afirma el Tribunal— “no justifica ni acredita que las condi-
ciones del proceso electoral de 1997 sean equivalentes o siquie-
ra similares a las imperantes en enero de 1994” (Se refiere en
concreto el TE en este punto al ‘compromiso por la paz, la jus-
ticia y la democracia” firmado por la dirigencia nacional y los

candidatos a la presidencia de la Republica de ocho partidos
politicos en enero de 1994).

4 Excélsior, 1 de marzo de 1994, pp. 4 y 40.
5 Idem, 7 de marzo de 1994, pp. 1 y 10.
6 El Nacional de Guanajuato, 12 de marzo de 1997, p. 5.
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IT1. PARTIDOS POLITICOS E INTERES JURIDICO

Un primer obstaculo que tuvo que salvar la sentencia para
concederle razén al PRI es el que se refiere al interés juridico
del promovente para impugnar el acuerdo del Consejo General,
es decir, se trata en este punto de dilucidar si el PRI estd en
condiciones de recurrir un acuerdo que, por no dirigirse a los par-
tidos sino a las autoridades, podria pensarse que no le afecta.

Haciendo gala de su dominio de la argumentacién juridica
—a veces literalista y a veces no tanto—, el TE despliega un
razonamiento que no puede dejar de llamar la atencién. En
efecto, segun el tribunal, el PRI (o cualquier otro partido) est4
legitimado para interponer el recurso en virtud de que cuenta
con una accién “para tutela de los intereses difusos”, con la que
“se procura la proteccién de intereses de grupos de personas
que no tienen organizacién ni personalidad juridica propia,
sino que se determinan por factores conyuntuales o genéricos”.
Dentro de ese tipo de acciones se encuentran las que los parti-
dos deducen ante la jurisdiccién electoral, sigue diciendo el TE.

Ademas de lo anterior, la legitimacién del PRI para acudir
ante el TE se deduce de que con el exhorto se puede afectar su
‘acervo juridico sustantivo” (siempre en palabras del propio
TE), dentro del cual se encuentra la prerrogativa “de buscar el
sufragio de los ciudadanos”. .

Para lograr ese fin, es de interés para los partidos “q}xe nin-
gun acto, especialmente de una autoridad, emparne su imagen
o la de sus candidatos”, poniendo en peligro la tendencia e in-
tencién de voto de los ciudadanos. :

Hasta aqui, grosso modo, la argumentacién dgl tribunal
para admitir el recurso y reconocer el interés juridl.co de]_ PRI
en el mismo. Cabe, sin duda, formular algunas consideraciones
sobre los argumentos utilizados por el TE. 51

En primer lugar es dudoso que, si el acto se d1r1g1a a las au-
toridades, los partidos pudieran impugnarlo. Deglr, como fhce
el tribunal, que los actos que las autoridades _debleran realizar
én cumplimiento del exhorto (actos de omision en_este caso)
puedan afectar la busqueda del sufragio por los partidos es ha-
cer una afirmacién por lo menos temeraria, pues parte del su-
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puesto de que los votos se consiguen con actos de las autorida-
des, de modo que identifica el quehacer estatal con la actividad
proselitista de estos ultimos.

En otras palabras, cree el TE que son las autoridades con
sus actos las que pueden inclinar la balanza electoral o, cuan-
do menos, “la tendencia e intencién del voto de los ciudada-
nos”. Ese razonamiento, casi sobra decirlo, es no solamente
erréneo sino profundamente antidemocratico pues identifica
partidos con 6rganos publicos, identificacién que, de aceptarse,
anularia sin més cualquier posible competencia electoral pues
los partidos que hubieran accedido en un momento histérico
concreto a los 6rganos de poder publico contarian con todos
los recursos del Estado (recursos publicos, es decir, de todos y
no de un sélo partido) para aniquilar, en los hechos, a cual-
quier competidor en las elecciones. Se aplicaria, toda propor-
cién guardada, la légica schmittiana del amigo-enemigo que
considera que a los rivales politicos no se les debe solamente
vencer, sino que es preciso destruirlos. Basta citar, para com-
probar lo anterior, el criterio del Tribunal Constitucional ale-
man segun el cual si el gobierno ha emitido informacién
publica sobre sus propios logros en el periodo preelectoral y
esa informacién resulta idénea para su forma y contenido para
influir en la campana electoral partidariamente, tal propagan-
da debe ser considerada como anticonstitucional, sobre la base
de “una gravedad importante y notoria de la transgresién” del
orden constitucional.’

Por lo que hace al argumento de que con el recurso se pro-
tegen los intereses difusos o colectivos se puede decir que
tampoco cabe identificar los intereses de los partidos con los
intereses sociales, pues los partidos representan, ciertamen-
te, los intereses de muchos ciudadanos, pero no de todos,
sino de los de sus propios votantes, mientras que los actos
de autoridad (a los que se dirige el exhorto) son actos que,
ellos si, interesan y pueden afectar a todos los ciudadanos.

7 BVerfGE 44, citado por SCHNEIDER Hans-Peter, Democracia y Constitucion,
Madrid, 1991, p. 206.
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Cambiando el razonamiento se podria preguntar ;a quien
interesa que las autoridades hagan o dejen de hacer actos de
publicidad respecto a sus acciones de gobierno 30 dias antes de
la elecciéon? Seguramente nos interesa a todos y no solamente
a un partido, de modo que identificar interés general con interés
de un partido, como parece hacer el TE, tampoco es correcto.

Pero el hecho de que el TE encuentre argumentos para en-
trar al estudio del recurso del PRI (en vez de rechazarlo de en-
trada), en el fondo no es negativo, porque en el Estado
democratico de derecho siempre debe prevalecer la oportuni-
dad de defensa frente a los formalismos que puedan implicar
nociones como la de interés juridico o legitimacién para inter-
poner recursos.® Es mas el acceso a los tribunales es un dere-
cho fundamental que siempre debe de ser potenciado y
ampliado en cualquier interpretacién que se haga del ordena-
miento juridico.

Con ello quiero decir que, aunque efectivamente el razona-
miento inicial del TE en la sentencia pueda o no haber sido co-
rrecto (y yo creo que en este caso no lo es), su resultado al
menos es positivo en el sentido de que permitié entrar a anali-
zar un acto que proviene de un érgano publico y esa posibili-
dad siempre debe darse en el Estado democrético, pues hacer
lo contrario no seria mas que establecer zonas de “inmunidad
del poder”.” Todos los actos que provengan de cualquier organo
publico deben poder ser revisados por los tribunales.

IV. EXHORTAR Y OBLIGAR

Una vez que se ha repasado la cuestién de la.legitimacién
para interponer el recurso y la del interés juridico del recu-

8 En materia de amparo, por mencionar un ejemplo importante, esos forfngl_lsmos
han dado lugar a una enorme cantidad de juicios de garantias sobreseulioS; Jhieios el
los que, al fin y al cabo, no se ha entrado a estudiar si el quejoso temt.l o no razén.
Sobre esto, VV. AA., A la puerta de la ley (edic. de H. Fix- Fierro), México, 1994, pp.
64 y ss. .

g Vid., Garcia pE ENTERRIA, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder,
Madrid, 1963,
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rrente, vale la pena detenerse un momento en el anélisis de la
naturaleza misma del acto impugnado.

Se trata, como ya se ha dicho, de un exhorto que dirige el
Consejo General del IFE a las autoridades. Tal exhorto, como
también ya se ha sefialado, tenia como finalidad promover
unas condiciones de mayor equidad electoral, pues se trataba
de que los partidos no se beneficiaran de los actos de las auto-
ridades federales, estatales y municipales y, ademas, de que
esas autoridades no hicieran un uso indebido de sus actos pu-
blicitarios de modo que produjeran beneficios ilegitimos a unos
partidos y no a otros.

Para José Agustin Ortiz Pinchetti, la finalidad el exhorto
“era poner un limite a los abusos generados por una vincula-
cion indiscutible y no revocada hasta hoy del gobierno federal
con su partido, mantenida desde hace 65 anos. Todo mundo
entendi6 —sigue diciendo Ortiz Pinchetti— lo que el IFE pre-
tendia a través de ese exhorto: bloquear un tanto el mecanis-
mo que aplasta a la oposicién con una campana financiada con
los recursos del pueblo, que exalta las maravillas del gobierno
federal y que sirve para inducir el voto a favor del PRI”.!°

Ahora bien, ;el exhorto obligaba a las autoridades a dejar de
hacer publicidad de sus actos? Mas claramente todavia, .81 las
autoridades federales, estatales y municipales no hubieran
cumplido con el exhorto se hubieran derivado en su contra con-
secuencias juridicas?

La respuesta obviamente sélo puede ser negativa. El exhor-
to, tanto por su propia naturaleza como por la del 6rgano del
que proviene, no podria haber sido obligatorio ni de él se
podria haber derivado consecuencia juridica alguna. La ju-
risprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
definido a los actos de autoridad como aquellos que imponen
unilateralmente obligaciones a los particulares con motivo de
funciones oficiales, ya sea modificando las obligaciones existen-
tes o limitando derechos; es decir, los actos de autoridad se

10 Son interesantes, asimismo, las observaciones de Bernardo BaTiz, “La justicia

electoral” y Luis LINARES ZAPATA, “Paraiso perdido”, ambos en La Jornadé. 23 de abril
de 1997, pp. 5y 7
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prOdllfCen cuando se actua con el imperio propio de sus funcio-
nes.

Con el exhorto se trataba de una apelacién moral a las au-
toridades para que, desde las posibilidades que ofrece el mane-
jo de fondos publicos (de nuevo hay que recordar que son
fondos de todos, no de un partido), no afectardn el desarrollo
equitativo de las campanas.

Desde luego que, para una visiéon formalista y cerrada del
derecho, es dificil de entender que las autoridades (en este
caso el Consejo General del IFE) puedan hacer otra cosa que
no sean actos de autoridad puros y duros, pero esa posibilidad
existe y debe seguir existiendo. De hecho, la moderna doctrina
constitucional no deja de senalar la relacién entre derecho y
moral.’?> Es més, son los contenidos morales (los de la moral
del Estado democratico de derecho) los que justifican la obliga-
toriedad de las normas juridicas.13

Las autoridades, es imposible negarlo, cuentan entre sus
atributos definitorios con la posibilidad de imponer sus actos
sobre los particulares (y eventualmente sobre otras autorida-
des) aun en contra de su voluntad, pero no fodos sus actos son
de esa naturaleza.

Las autoridades también cumplen, al lado de sus funciones
estrictamente juridicas, con un papel de “caudillaje moral”
(como alguna vez se dijo respecto de la Presidencia de los Es-
tados Unidos) para la sociedad, de modo que no todo su actuar
se resume en actos imperativos y obligatorios, sino que dentro
de su quehacer también debe haber gestos de concordia, ape'la-
ciones a la conducta civica de los ciudadanos y de las propias
autoridades (evitando esa conducta que sin ser ilegal si puede

ser ilegitima), etcétera.

11 Informe de Labores de 1988, tercera parte, Tribunales Colegiados de Circuito, p.
187. . }
12 Vid., por ejemplo, ALEXY, Robert, “Sobre las relaciones necesarias entre el

derecho y la moral” en su libro Derecho y razén prdctica, México, 1993, pp. 37 y ss., y

LAPOR i Moral, México, 1995. a5
S Earnciaco, Entre ol Dersha.ylo Moral Mesie, 1% abetiencia ol dereho,

Madrid, 1987, entre otros.
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Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Ferndandez, au-
tores citados por el TE en la sentencia para fundamentar sus
argumentos, al explicar la exposicién de motivos de la Ley de
la Jurisdiccién Contencioso-administrativa de Espafnia de 1957,
en la que se sostiene la imposibilidad de que los tribunales fis-
calicen los actos politicos de la administracién, afirman que la
posicién del legislador espanol de 1957 puede ser positiva (“li-
beradora” es el término exacto que utilizan los autores) si por
ella se entiende que en los 6rganos politicos superiores del Es-
tado confluyen, al lado de sus funciones rigurosamente admi-
nistrativas, legislativas o jurisdiccionales (cuya posibilidad de
ser revisadas por los tribunales es universal segin los mismos
autores), unas funciones que tienen que ver con “las relaciones
entre poderes™* y que, en tanto no son actos administrativos
ordinarios, no pueden ser sometidos al conocimiento de los tri-
bunales.

Los mismos autores, al explicar el concepto de acto adminis-
trativo, sostienen que no pueden considerarse “en este tipo de
actos aquellos que comportan esencialmente una estimacién
intelectual”.’®

Evidentemente, si las autoridades hubieran hecho propagan-
da desoyendo el exhorto del IFE se podrian haber derivado
consecuencias que afectaran a la legitimidad y a la imagen pu-
blica de las propias autoridades, pero que en nada tenian que
ver con las consecuencias juridicas que pueden derivar del in-
cumplimiento de un verdadero acto de autoridad.

Para apreciar la diferencia que existe entre un exhorto (no
obligatorio) y una verdadera norma juridica basta citar el C6-
digo Electoral de Costa Rica, cuyo articulo 85 inciso j) dispone
que durante los cuatro meses anteriores al dia de la eleccién
‘el Poder Ejecutivo, la administracién centralizada y las em-
presas del Estado, no podran publicar difusiones relativas a la
gestién propia de su giro... Las publicaciones contrarias a lo
dispuesto aqui haran incurrir a los funcionarios responsables
en el delito de desobediencia”.

14 Curso de derecho administrativo, vol. I, 7a. edic., Madrid, 1996 (reimp.), p. 554.
15 Idem, p. 523.
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Ahora bien, las preguntas que surgen enseguida de lo ante-
rior pueden ser las siguientes: 1. ;Deben las autoridades con-
tar con un respaldo juridico para poder realizar esos actos de
"estimacién intelectual” 2. ;Es conveniente que los realicen?
Las respuestas, como las preguntas, tienen que ser bien distin-
tas pues la primera pregunta solamente admite un razona-
miento juridico mientras que la segunda se ubica m4s bien en
el terreno de la filosofia politica y se enlaza con el entendi-
miento que del papel de sus autoridades tenga una sociedad.

V. ;| LEGALIDAD VS. DEMOCRACIA?

En el entendimiento de la naturaleza del exhorto emitido
por el Consejo General creo que fallaron tanto el IFE como el
TE. El primero por tratar de fundamentar juridicamente un
acto que, tal como se explica enseguida, no necesitaba de fun-
damento juridico alguno pues no entraba en el terreno del de-
recho sino de la politica y el segundo por basar una parte
esencial de su argumentacién en la sentencia en desmontar,
sin posibilidades de éxito, esos fundamentos.

Como ya ha quedado explicado de forma somera, el exhorto
no era un acto administrativo (ni mucho menos, obviamente,
jurisdiccional o legislativo). Sencillamente no era un acto de
autoridad en el sentido de que fuera un acto obligatorio; por
tanto no se le aplicaba, como dice el TE, el principio de la
vinculacién positiva de la administracién sino el de la vincula-
cién negativa que es la que corresponde a los actos no obliga-
torios de la administracién. Este principio se resume en que la
administraciéon —o los érganos de relevancia constitucional
como es el caso del IFE— puede hacer lo que la ley noile
prohiba, siempre que esos actos no afecten en lo absoluto ol
ridicamente, se entiende— ni a los particulares ni a las autori-
dades. .

En una sociedad democratica que cuente con una Con§t1tu-
cién abierta, los 6rganos constitucionales superiores no tienen
Su actuacién absolutamente predeterminada por la Cal.'ta Fun-
damental sino que deben contar con un margen suficiente de
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movilidad politica que contribuya a un mejor desempeno de
sus funciones.®

Lo anterior no quiere decir, y en esto hay que ser muy enfa-
tico, que existan actos juridicos de la autoridad (es decir,
vinculantes, obligatorios) que no puedan ser controlados por
los tribunales. En el Estado constitucional no hay sitio para
las inmunidades del poder y en esto no hay excepciones.

De lo que se trata aqui, mas bien, es de explicar que desde
la Constitucién no se impone un proyecto de actuacién politica
y Juridica que sujete por completo a los 6rganos constituciona-
les superiores. Desconocer lo anterior seria tanto como preten-
der, por ejemplo, que la Constitucién impone una sola concepcién
politica al legislador, de modo que si se produjera alternancia
partidista en las Camaras, los nuevos representantes no pudie-
ran realizar un disefio legislativo acorde con sus propias con-
cepciones politicas.

Como dice el Presidente del Tribunal Constitucional espa-
nol, Alvaro Rodriguez Bereijo, “La vida constitucional es siem-
pre un delicado equilibrio de valores y bienes en tensién (la
ponderacién) que debe ser salvaguardado —no suprimido— por
la interpretacién constitucional”.!”

Lamentablemente creo que en la sentencia del TE que anulé
el exhorto del Consejo General del IFE la ponderacién no se
realizé de forma correcta.'® El razonamiento no puede ser mas
simple y ya se ha mencionado en este trabajo: ;quién y qué se
hubiera perdido con la aplicacién del exhorto?, o puesto al re-
vés, ;ja quién beneficia el hecho de que desde el gobierno se
haga publicidad de sus propios actos en un periodo de tiempo
tan delicado como lo es el ines antes de que se celebren los co-
micios?

La apertura constitucional e interpretativa debe siempre ser
tomada en cuenta porque de lo contrario se corre el riesgo, cla-

16 Lucas VERDU, Pablo, La Constitucion abierta y sus ‘enemigos”, Madrid, 1993.

17 "Constitucién y tribunal constitucional”, ~ Revista Esparnola de Derecho
Administrativo, nimero 91, Madrid, djulio-septiembre de 1996, p. 372.

18 Vid. Infra el apartado “Argumentacién positivista y argumentacién
constitucional”.
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ramente senalado por Gustavo Zagrebelsky, de asfixiar el pro-
ceso politico “por saturacién juridica. La Constitucién se situa-
ria contra la democracia”.

Es mas, si se aplicara a todos los 6rganos constitucionales el
razonamiento estricto del TE se tendria que llegar a la conclu-
sién de que lo primero que seria anulable seria la propia pro-
paganda de los actos del gobierno, antes, durante y después de
las elecciones.

Y ello tendria que ser asi porque no debe confundirse la pu-
blicidad de los actos del poder publico, es decir, la posibilidad
y la necesidad de que esos actos sean conocidos y cognocibles
por sus destinatarios y por el resto de la ciudadania,”’ con la
facultad (Inexistente en cualquier régimen democratico y de
mas que dudosa legitimidad en un pais que tiene recursos eco-
nomicos publicos tan limitados como México) del gobierno de
hacer campanas publicitarias promoviéndolos.

Eso si, como la visién formalista del derecho puede ser usa-
da segin convenga, seguramente se podria contestar lo ante-
rior diciendo que si, que efectivamente los gobiernos federal,
estatales y municipales no tienen entre sus atribuciones la
de gastarse el dinero publico en hacer publicidad y promocién de
lo que en realidad no son més que sus obligaciones como fun-
cionarios publicos, pero que como juridicamente es casi impo-
sible promover alguna accién para invalidar esa publicidad,
pues tales actos, al no poder ser combatidos, quedan firmes y
son vélidos. Esta argumentacién puede ser impecable juridi-
tamente, pero es profundamente antidemocratica.

At 19 El derecho ductil, Ley, derechos, justicia, trad. al castellano de Marina Gascon,
adrid, 1995, p. 152. iz WA :
20 Vid. BOBglo, Norberto, “La democracia y el poder invisible” en su libro El futuro

de la democracia, trad. de José F. Ferndndez Santillan, México, 1994, pp. 65 y ss.
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VI. ARGUMENTACION POSITIVISTA Y ARGUMENTACION
CONSTITUCIONAL

El TE hizo uso, en la sentencia comentada, de un tipico ra-
zonamiento positivista21 en el sentido de que entendié que te-
nia que aplicarse una norma (el principio de legalidad) de
forma total, sin tratar de ponderar sus exigencias con las exi-
gencias derivadas de otros principios constitucionales.?? Me ex-
plico.

Se podra estar o no de acuerdo con que el principio de lega-
lidad se le aplicaba al exhorto del Consejo General del IFE.
Aunque lineas arriba se ha demostrado que no le era aplicable
vamos a suponer, para efectos de este apartado, que si lo era.
Pues bien, en el caso concreto que ahora se comenta el princi-
pio de legalidad, en vez de ser aplicado en el sentido de todo o
nada —aplicacién tipicamente positivista’>—, se tendria que
haber examinado a la luz de otros principios constitucionales.

Por ejemplo se podria haber tenido en cuenta un principio
que representa la clave de boveda de todo el sistema juridico-
politico mexicano; el principio democratico consagrado en el ar-
ticulo 40 constitucional.?* De las exigencias de ese principio
derivan algunas cuestiones importantes para el tipo de razona-
miento que podria haber llevado a cabo el TE. Vamos por
pasos. Una primera pregunta seria la siguiente: ;puede existir
un Estado democratico sin elecciones? Si la respuesta es —como
no puede ser de otra forma— negativa, entonces la siguiente

21 No se usa el término positivismo como opuesto a iusnaturalismo, sino como “un
modelo de organizacién juridica y politica bastante preciso que es el modelo
postrrevolucnonario del Estado de Derecho”, basado, entre otras cosas. en la figura del
Juez autémata, PRIETO SANCHIS, op cit., p. 8.

22 Sobre la aplicacién de los principios una de las obras mas acabadas es la de
Robert ALEXY. De este autor pueden consultarse los siguientes libros: Teoria de la
argumentacion juridica, trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Madrid, 1989; Teoria
de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Madrid 1993; El

concepto y la validez del derecho, trad. de Jorge Malem, Barcelona, 1994.
23 PRIETOsSANCHIS, op. cit., pp. 33-34

24 Sobre la eficacia normativa del principio democratico, entre otros, ARAGON,
Manuel, Constitucion y democracia, Madrid, 1989; id., La democracia como forma

Juridica, Working papers del Institut de Ciéncies Politique y Socials, numero 32,
Barcelona, 1991.
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pregunta seria: ;puede haber elecciones democraticas (o més
bien, elecciones a secas) sin equidad electoral? Si la respuesta
es de nuevo negativa, la tercera pregunta seria: ;podria haber
ponderado el TE el principio de legalidad electoral con el prin-
cipio democratico para de ahi derivar la necesidad constitucio-
nal de que las elecciones se desarrollen en un clima de
equidad en las campanas y, en consecuencia, haber declarado
vélido el exhorto del IFE?

El tipo de razonamiento usado por el TE es el que implica
subsuncién, el cual se resume en utilizar el hecho en cuestién
como premisa mayor, el texto legal como premisa menor (o al
revés, da igual para efectos de esta exposicién) y la sentencia
como conclusién légica necesaria. La subsuncién nace de las
ideas ilustradas de Montesquieu®” y Beccaria®® y toma auge
durante todo el siglo XIX. Se abandona definitivamente en la
segunda posguerra mundial al consolidarse la existencia de las
Constituciones normativas y de los tribunales constitucionales
en una multitud de paises democraticos.

En el constitucionalismo posterior a 1945 el modelo inter-
pretativo de los jueces ya no utiliza la subsuncién sino que se
aboca a la ponderacién. Es més, en tiempos recientes lo que se
prohibe es la subsuncién. Los tribunales constitucionales euro-
peos han ido sentando jurisprudencia en el sentido de que los
Jueces tienen que ponderar los bienes juridicos puestos en
cuestion dentro de un proceso —sobre todo los de caracter
constitucional—, y no resolver mecdnicamente utilizando
un razonamiento lineal y automaticista.”’

Cuando se est4 frente a dos principios (como es el caso del
principio de legalidad y del principio democratico), no se pqede
descartar de forma absoluta uno de los dos.”® Lo que se tiene

25 El espiritu de las leyes, trad. de Pedro de Vega y Mercedes Blazquez, Madrid,

1995 (reimp.). ;
2 De los delitos y de las penas, trad. de De las Casas, Madrid, 1994. bilidad en la
27 PRIETO SANCH?S,. op. cit., p. 41; CARRASCO Angel, “El juicio de razonabilida

justicia constitucional”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, nimero 11,

Madrid, 1984. s
28 La solucién all-or-nothing sélo se puede aplicar al conflicto entre reglas, no e

Principios, ALEXY, Robert, Derecho y razén prdctica, cit.. p. 18.

ntre
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que hacer es tratar de obtener la méaxima realizacién de cada
uno de ellos. Como seriala Robert Alexy, “Los principios, en
cuanto mandatos de optimizacién, exigen una realizacién lo
mas completa posible, en relacién con las posibilidades juridi-
cas y facticas... La referencia a las posibilidades juridicas im-
plica una ley de ponderacién que puede ser formulada como
sigue: Cuanto mas alto sea el grado de incumplimiento o de
menoscabo de un principio, tanto mayor deber ser la importan-
cia del cumplimiento del otro”.?°

Por otra parte, frente a la pretendida neutralidad del inter-
prete de la ley segun el positivismo, en el constitucionalismo el
juez y sobre todo los jueces superiores no son neutrales sino
que se encuentran “comprometidos”.*’ ;"Comprometidos” en
qué sentido? Pues bien, comprometidos en el sentido de que, de
entre las distintas soluciones que dentro de la ley se le pueden
dar a un problema,*' los Jueces tienen que dictar aquella que,
entre cosas, a) potencie el cardcter normativo de la Constitu-
ci6n, y b) maximice los derechos fundamentales. La forma de
llevar a cabo correctamente esas operaciones en un caso con-
creto no es facil, pero es una exigencia ineludible que deriva de
la propia normatividad de la Constitucién por un lado y del ca-
racter democratico del Estado por otro.

VII A MODO DE CONCLUSION

El lento avance de la transicién mexicana y la secular au-
sencia de habitos democraticos hacen perfectamente entendible
que en el camino hacia la construccién de un orden plenamen-
te democratico se cometan errores y se produzcan retrocesos.
De esos errores también se puede aprender y la decisién del
TE que se ha tratado de analizar de forma breve en este tra-
bajo da buena cuenta, en mi opinién, de la urgente necesidad

29 Derecho y razén préctica, cit., p. 18.
30 PRIETO, op. cit., p. 16.

31 Como dice Luigi FERRAJOLI, la interpretacion de la ley “siempre es el fruto de una

eleccién practica respecto de hipétesis Interpretativas alternativas”, Derecho y razon,
trad. de Perfecto Andrés y otros, Madrid, 1995, p. 39.
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de modificar el paradigma juridico bajo el que hemos sido edu-
cados en México y que no es otro, sobre todo por lo que se re-
fiere al derecho publico, mas que un paradigma decimonénico,
propio de sociedades cerradas y no pluralistas.

La pregunta que por dos veces ha sido planteada en este
trabajo en el sentido de a quién beneficiaba en exhorto puede
ahora ser contestada diciendo que beneficiaba a todos porque
buscaba que todos los partidos compitieran en la mayor igual-
dad posible de circunstancias.

La realidad social, el momento histérico en el que se juzga,
también deben ser tomados en cuenta por los jueces cuando
emiten sus sentencias. En el contexto atribulado de la dificil
transicion mexicana a la democracia el exhorto del Consejo Ge-
neral del IFE solamente podia haber traido beneficios y no
perjuicios.

Convertir a la legalidad en un legalismo vacio en nada va a
ayudar a propiciar la apertura (politica, pero también juridica)
que esta demandando la sociedad mexicana y que es una con-
secuencia inexorable del imparable pluralismo que en ella exis-
te. Quiza no esté de mas recordar la frase, ya convertida en un
topico a fuerza de tanto ser repetida, del Tribunal Constitucio-
nal espanol cuando sostiene que “la Constitucién es un marco
de coincidencias suficientemente amplio como para que glzentro
de él quepan opciones politicas de muy distinto signo”. . Esa
debe ser la aspiracion del régimen constitucional mexicano,
que no debe comprometerse con la cerrazon y el formahsrpo -
sea juridico sea politico— sino con la apertura, el .plurahsmo.
la tolerancia y, sobre todo, con el sentido democrépco .de todos
los 6rganos piblicos, los cuales sélo existen y se Ju§t1ﬁcan en
razén de su contribucién a la construccién democratica del Es-
tado.

En el contexto de una sociedad abierta, deliberativa,‘plura],
no debe de extranar que existan diferencias entre los érganos
constitucionales. Que el IFE y el TE sostengan puntos de vis-
tas distintos no debe sorprender a nadie y de ello, inclusive,

42 Sentencia 11 de 1981.
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pueden derivar consecuencias positivas. Sus diferencias, apar-
te de mostrar un sano pluralismo institucional (por fortuna se
han acabado los dias del pensamiento unico en el poder publico
de México), radican fundamentalmente en dos distintas visio-
nes del derecho y de la politica.

La critica que pueda hacerse a uno y otro érgano nunca
debe ser respecto de su legitimidad (que en ambos casos deriva
directamente de la Constitucién y es, por tanto, dificilmente
discutible, sino respecto de los puntos de vista y las argu-
mentaciones concretos que puedan sostener en un caso deter-
minado.

Tanto el IFE como el TE cumplen con una funcién constitu-
cional de la maxima importancia dentro del proceso de transi-
ci6n democratica que México quiere consolidar en los préximos
anos. Por ello sus decisiones deben ser respetadas, pero tam-
bién por ello deben ser discutidas y analizadas con detalle, in-
cluso para criticarlas. Esto es lo que se ha intentado hacer en
este breve trabajo.
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