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Introduccién

El Estado de Derecho sent6 las bases jus positivistas para interpretar y aplicar el derecho,
sustentando que las reglas juridicas aplicadas a manera de subsuncion eran suficientes
para dar respuesta a la dinamica social, ésta era la forma de responder a cualquier
controversia juridica, sosteniendo por ende una pretendida certidumbre juridica y
cientifica siempre con referencia a las disposiciones juridicas plasmadas a manera de
reglas; la objetividad del intérprete esta cooptada por estas reglas, puesto que
garantizaban una separacion entre la moral y el derecho, es asi como en el intérprete

representa un papel pasivo en la aplicacion de la ley.

Ahora, mediante el modelo de Estado Constitucional de Derecho, en concordancia con
lo que la dogméatica ha denominado también un Estado principiolégico, se observa la
preminencia de principios juridicos en la interpretacion y aplicacion de las reglas en un
sistema juridico, y esto ha generado muchas complejidades muy imprecisas que atentan
contra la cientificidad del derecho y contra la ida de certeza y seguridad juridica de todo
Estado, puesto que el casuismo suscitado dentro de la sociedad plural, compleja y global

ha rebasado los criterios de interpretacion sustentados por el Estado de Derecho.

En razén de ello, se ha presentado la convergencia de elementos que ameritan analizarse
ante el Estado Constitucional de Derecho, de inicio el tipo de razonamiento juridico
expresado a manera de decisiones, en ello, la toma de posicion metodoldgica en los
intérpretes, puesto que el casuismo presenta la tesis de la pluralidad de respuestas a
casos dificiles que ameritan cierto control cientifico por parte de los principios juridicos,
hacen referencia a que el conocimiento cientifico en el derecho se puede sostener con
un tipo de argumentacion juridica, en la cual se justifique la consecucién de ciertos fines
tanto individuales como colectivos, con origen constitucional o convencional, y lo mas
importante, de naturaleza axiologica o sustentados en los primeros principios del

derecho.

Lo anterior es asi toda vez que se ha desarrollado un discurso en las distintas posiciones
tedricas que se abocan a solucionar este tipo de dilemas, en esencia, los denominado
conflictos entre principios del derecho en la solucidén de los casos dificiles que apuntara

Ronald Dworkin.



En este sentido, los principios juridicos que surgen de las diversas disposiciones juridicas
de ubicacioén tanto nacional como internacional, de fundamentacién positiva o axiologica
generan contextos tan generales que, vuelven impreciso el sentido y comprension de la
norma juridica, en este contexto, los intérpretes resuelven en una aparente diversidad de

sentidos, ya sea atendiendo a un fin individual o colectivo.

En la actualidad se pueden observar distintas problematicas sociales que alteran el
“control” de los postulados tedricos de un Estado de derecho, y ponen a los distintos
intérpretes, en una posicion ‘libre’ en su decision, puesto que al usar técnicas de
coherencia de principios juridicos tales como la ponderacion y la proporcionalidad han
confundido técnicas de interpretacion sobre reglas juridicas ahora a los principios

juridicos, lo que no abona nada al campo cientifico del Derecho.

En otras palabras, o que se presenta a manera de un lenguaje juridico indeterminado
universal, general y abstracto via principios juridicos, en sistemas jus positivistas en
donde existe una supremacia constitucional, se han observado filtraciones jus
naturalistas via las normas de origen internacional llamados derechos humanos; se

presenta ahora un modelo denominado Estado Constitucional de derecho.

El problema general de esta investigacion, radica en que las distintas corrientes teoricas
que existen y que pretenden justificar tanto la existencia, la naturaleza, la interpretacion
y la aplicacion del derecho han establecido diversas premisas a manera de principios
juridicos y por ende un modelo de razonamiento judicial, de inicio a manera de la
subsuncion de reglas juridicas positivas a los casos facticos, cuya caracteristica
normativa es la carente valorizacién del texto legal, asi como la pasividad axiologica del
interprete en su aplicacion en aras de una certeza y seguridad juridica, lo cual traslapado
ante el Modelo constitucional de derecho ha generado ambigiedades, complejidad e

incertidumbre en la interpretacién ahora de los principios y reglas juridicas.

Ante ello, el discurso de la ciencia ha establecido taxonomias cientificas que definen y
conceptualizan la validez de un conocimiento que se precie de ser cientifico, para las
ciencias sociales a la que pertenece el derecho esta validez esta en funcion de varios
elementos lo que hace generar interrogantes como ¢Qué podemos comprender como
valido cientificamente en la aplicacion e interpretacion del derecho cuando se usan
principios juridicos?, en esa perspectiva general podremos advertir por afiadidura las
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siguientes cuestiones ¢,Qué elementos en la aplicacion del derecho conforman un criterio
de validez al que se le pueda llamar cientifico?, ¢Las ciencias duras y las ciencias
sociales seran coincidentes en estos criterios? ¢en la aplicacion e interpretacion del
derecho que elementos de validez deben ostentar los intérpretes?, ¢ Como se han usado
los principios juridicos en estos criterios de validez?, ¢ existe la distincion entre principios
de la ciencia, principios logicos, principios axioldgicos y principios del derecho en este
uso? vy, ¢Cuales serian los elementos de validez adecuados para un razonamiento
judicial cientifico con énfasis en los principios juridicos que implican la proteccion de
derechos humanos?, ¢es necesaria la propuesta de modelos de interpretacion con

principios juridicos en el modelo de Estado Constitucional de derecho?.

Las variables que orbitan el objeto de estudio estan intimamente ligadas con el discurso
actual del derecho, en esencia sobre su descripcion y comprension metodolégica de la
realidad factica y formal, ya que en un Estado constitucional de derecho principialista los
conflictos en un sistema normativo y el uso de los principios juridicos ameritan precisar
los alcances, la conceptualizacidn y los efectos en un escenario en los que se encuentran
confrontados tanto el interés individual con el interés colectivo y la restriccion o no de los

lamados derechos humanos en funcién de esos fines.

Toda explicacion, demostracion o justificacion de un trabajo que precie de tener
caracteristicas de cientificidad debe de especificar tres cuestiones operativas basicas, la
primera es la referente a la cuestion conceptual del tema o problema investigado; el
segundo referente a la cuestion metodoldgica, y la tercera, la cuestion teleoldgica o

finalistica, que implica los fines a los que se quiere llegar.

Las diversas posturas tedricas sobre el Derecho de manera general siguen este
esquema, es decir, primero conceptualizan su problema de estudio, toda vez que es
necesaria la precision semantica de los vocablos a utilizar y en su caso las

conceptualizaciones de los mismos para en su momento encontrar cOnsensos.

En segundo término, existen diversos tipos de métodos, cada uno sirve como herramienta
para construir el andamiaje necesario segun el tipo de problema a resolver, he aqui donde
se plasma la diversidad ideoldgica en la pretendida demostrabilidad de la objetividad, la

coherencia y la transmisibilidad del resultado de las diversas posturas tedricas y



opiniones de algunos “juristas”, puesto que en la eleccion del método se puede abstraer
la finalidad que persigue el investigador o jurista, y ademas de que para demostrar la
razonabilidad de un argumento es menester decir que se quiere lograr, cual es el fin

altimo, siendo el método a usar la forma en la que se puede lograr.

Por altimo, la finalistica o teleologia, que implica el objetivo general a cumplir, cual es el
fin que se busca, cual es la conducta que se pretende se establezca como obligatoria,
cual es el valor que se quiere normar, ello implica la consecucion de valores cominmente
superiores y aceptados por un grupo de personas y generalmente —como es la

tendencia— descritos en sus respectivas constituciones, aunque no necesariamente.

Estos tres aspectos se encuentran intimamente relacionados, en una codependencia
integral, que en términos del lenguaje cientifico permite la comprension y sentido del
Derecho, y ante dicho escenario, se pone en tela de juicio la frase consistente en la
afirmacion de que pueda existir una Unica posible solucién a los problemas juridicos
actualmente. Puesto que podemos observar diversas soluciones a controversias cuando
se pretende la determinacion concreta del Derecho en donde los principios juridicos

juegan el papel fundamental.

En otras palabras, cuando se analiza el razonamiento judicial, se busca coherencia con
el Derecho y con el lenguaje de la ciencia, puesto que si se pretende que una norma
establezca la misma pauta de conducta entre los individuos y el Estado, via aplicacion e
interpretacion de esas ‘normas’, sin embargo, los escenarios que derivan de estas

premisas y que son objeto de estudio son los siguientes:

Primero. El uso del discurso normativo requiere del seguimiento de los estandares de la
cientificidad para vencer el problema de la subjetividad y por ende la arbitrariedad de los

interpretes en la aplicacion y sobre todo en la interpretacion dispersa del derecho.

Segundo. Los operadores del Derecho usando este discurso normativo, aplican las reglas
y principios juridicos existentes dentro de lo que se ha considerado el sistema normativo,

y cuya tendencia es que estos existan en una Constitucion.

Tercero. En la aplicacion de estas reglas y principios juridicos, se discute si existen o no
antinomias, la dogmatica ha pretendido superar las mismas con técnicas de justificacion
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como la ponderacion, los postulados, la razonabilidad, y la proporcionalidad, sin embargo,
se observa que los fines normativos estan en funcién de la proteccion de los derechos

llamados “humanos”.

Cuarto. Y que la solucién a esas controversias o0 antinomias en un modelo de Estado
constitucional formula una primacia o preponderancia de los derechos individuales por

sobre los derechos colectivos.

Quinto. Existe un uso indiferenciado de los principios juridicos en la interpretacion y
aplicacion del derecho, es decir, al existir los principios de la ciencia, principios l6gicos,
principios axioldgicos, principios constitucionales, principios de la corte, principios

sectoriales, principios sustantivos, principios procesales, etcétera.

La tesis sostenida en este trabajo radica en que dado el actual discurso juridico ha fincado
su validez epistémica en un tipo de razonamiento judicial que, al interpretar y aplicar el
derecho en funcién de una primacia de coherencia acorde a los derechos humanos, se

usen de manera diferenciada principios juridicos con un alto grado de validez cientifica.

Sin embargo, el uso y tratamiento que se da a los principios juridicos ha creado un
subsistema que exhibe vicios tales como dificultades en la interpretacion y claridad,
conceptual y funcional, que denotan una dependencia a “ciertos factores” y con prejuicios
gue conllevan a una baja confirmabilidad en el establecimiento de criterios para juzgar
las anomalias facticas que se presentan dentro del discurso de un Estado constitucional
de derecho.

Por ende, se sostiene que todo razonamiento judicial que use principios juridicos, bajo
determinado paradigma del derecho, debe evidenciar el uso de ciertos elementos que
aporten validez cientifica y que permitan la demostrabilidad y justificacion de la
conveniencia y posterior aceptabilidad de una decision, ya que esto abonara al campo de
la certidumbre del derecho como ciencia.

Ante esa diversidad y tendencia, este trabajo tiene como objetivo general determinar la
relacion entre un modelo de validez para la ciencia del derecho, mediante el uso de los
principios juridicos en la interpretacion y aplicacion del derecho dentro del Estado de

Constitucional de derecho en la actualidad.



Por ello, a lo largo del presente trabajo, se han delimitado los siguientes objetivos

especificos que permitiran mostrar una vision coherente del objetivo general.

En el capitulo primero se busca especificar los alcances de la validez en la ciencia del
derecho ante un paradigma del constructivismo social en contrastacién con un paradigma

jus positivista y jus naturalista en la aplicacion e interpretacion del derecho.

En el capitulo segundo, se pretende revisar el uso de los principios juridicos, desde su
sentido, comprension y taxonomias de su contenido y formulacién, a través de una
muestra selecta de los principales exponentes que sostienen elementos que dotan de

existencia al modelo de Estado constitucional de derecho principialista.

En el capitulo tercero se argumenta sobre los alcances del modelo del Estado
constitucional de derecho y los principios juridicos en los sujetos pertenecientes a ese

sistema, sus deberes especificos y las premisas que enmarcan su funcion.

En el capitulo cuarto se analizan los parametros de interpretacion del derecho, en un
modelo de Estado constitucional de derecho principialista, es decir, de cobmo seria una

interpretacion juridica con principios.

A lo largo del presente trabajo, se ha buscado analizar la informacion obtenida mediante
un procedimiento analitico de teoria fundamentada, por medio de la cual se ha
comparado postulados y premisas de manera constante, al pretender presentar como se
han generado categorias conceptuales, asi como sus propiedades, sus aspectos

significativos y por ende la generacion de ciertas hipotesis de trabajo.

Para posteriormente llegado el punto de saturacion de informacion se esta en la situacion
de un mayor alcance de comparacion analitica, y nuevamente volver al punto de la
integracion de plausibles categorias conceptuales en base a sus propiedades y al final,
poder delimitar los alcances de posibles lineamientos basicos de una teoria, que resulte
en la maxima explicacion y comprension con el minimo de conceptos y formulaciones,

sin desligarse de la posibilidad de generalizacidén de lo sustantivo a lo formal.
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Resumen

En la aplicacion e interpretacion del derecho, los usos de los principios juridicos dotan de
cientificidad a las decisiones judiciales. Desde la perspectiva cientifica, la validez de las
decisiones de justicia implica la construccién de justificaciones que convenzan a un
auditorio. Desde un andlisis funcional los principios juridicos ostentan una validez
cientifico-juridica, y generan un replanteamiento de posturas no positivistas. Ademas,
para los intérpretes implica un papel de constructor y disefiador de la dogmatica juridica,
lo que se verifica cuando se resuelven dilemas planteados por el derecho positivo en un
contexto de multitud de sistemas que pretenden prioridad axiolégica. En estos diversos
sistemas tanto el cientifico, el juridico y el moral presentan una tendencia principialista
mal entendida, este trabajo pretende aclarar el uso, interpretacién y aplicacion de los
principios juridicos en un Estado Constitucional de Derecho.

(Palabras claves: Validez cientifica, principios juridicos, razonamiento juridico)
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Abstrac

In the application and interpretation of the law, the uses of legal principles endow
scientificity with judicial decisions. From the scientific perspective, the validity of the
decisions of justice implies the construction of justifications that convince an auditorium.
From a functional analysis the legal principles have a scientific-legal validity, and generate
a rethinking of non-positivist positions. In addition, for interpreters it implies a role of
constructor and designer of legal dogmatics, which is verified when dilemmas raised by
positive law in a context of multitude of systems that claim axiological priority. In these
diverse systems, scientific, legal and moral have a misunderstood principialist tendency,
this paper aims to clarify the use, interpretation and application of legal principles in a

Constitutional State of Law.

(Keywords: Scientific validity, legal principles, legal reasoning)
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¢, Quieres decirme, por favor, que camino debo tomar para salir de aqui?

-Eso depende mucho de a dénde quieres ir —respondié el gato-

-Poco me preocupa a donde ir —dijo Alicia.

-Entonces, poco importa el camino que tomes — Replic6 el Gato.

-Con tal que conduzca a alguna parte — afiadié Alicia como conclusion.

- jOh! Puedes estar segura de que llegaras a alguna parte —dijo el Gato- si caminas lo

suficiente.

Lewis Carroll. Alicia en el Pais de las Maravillas.
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CAPITULO |
EL CONOCIMIENTO CIENTIFICO Y SU VALIDEZ

En este capitulo el objetivo especifico es especificar los alcances de la pretendida validez
de la ciencia del derecho, en su aplicacion o interpretacion.

En consecuencia, lo que se busca es describir como el lenguaje de la ciencia ha
establecido ciertos criterios de validez o de correccion que han permitido establecer
estandares para que el conocimiento obtenido sea valido y coherente.

Con ello, se pretende demostrar que existen criterios o caracteristicas que nos permitan
afirmar con mayor grado de plausibilidad las aseveraciones que se realizan en el campo

del Derecho.

En esa tesitura, podemos iniciar diciendo que en la medida que de las distintas formas
de interaccion entre los individuos se han desarrollado los discursos y las distintas formas
de entender y concebir la realidad, ideada o factica, y que en especial el derecho ha

tratado de entenderla, justificarla o describirla.

Una parte de esa realidad podemos encuadrarla entonces en esa lucha racional
constante de lo individual contra lo social, se ha convenido que el conocimiento y la
verdad de él generadas, establecen en primer término un criterio que dota de legitimacion
el quehacer cientifico de los individuos al tener como pristino fundamento el que nuestra
conducta sea coincidente con lo que llamamos “razén”, y como cualidad, la racionalidad
de nuestros actos dota de esa garantia de certeza, legitimacion y estabilidad a ese

producto llamado conocimiento o ciencia.

La racionalidad es entonces una caracteristica del conocimiento humano resultado del
entendimiento de esa realidad, y de ello han derivado formas en que calificamos a esa
construccion del conocimiento para que sea valido y coherente. Sin embargo, esa
concepcion de racionalidad ha estado marcada de un sin nimero de interpretaciones y
descripciones, la cual ha generado multiples definiciones y disciplinas que la han

abordado y desarrollado.

Existen tantos tipos de racionalidad cientifica como tipos de concepcion del mundo, pese
a ello, existen coincidencias y concreciones que han sido convenidos por cierto auditorio

y que marcan la pauta para entender y justificar la realidad tanto natural como formal.
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Una de las formas de expresion de la realidad esta conformada por ese universo
epistémico que comprende la realidad “natural”’, puesto que es la que ha explicado un
mundo fisico y tangible, estableciendo leyes que han dotado de explicacion a las causas
y efectos de las cosas, y fundado multiples relaciones de fendmenos observables y

medibles.

En otras palabras, este tipo de conocimiento que ha sido el derrotero en la forma en que
se genera el conocimiento que se considera valido para la colectividad ha dotado de un
cuerpo tedrico y referencial que ha pretendido la universalidad de su validez mediante

sus postulados.

Y por otro lado tenemos al conocimiento que ha centrado su objeto de estudio en las
llamadas ciencias sociales, cuyo estandarte radica en la explicacion, descripcion o

interpretacion de lo social.

Por ello a continuacion se hara referencia de manera generalizada a las caracteristicas
gue han generado los estandares de validez del conocimiento obtenido mediante el
desarrollo teérico de cada una de estas perspectivas, a efecto de llegar a centralizar la
generacion de los postulados que enmarca cada uno de estos movimientos o tendencias
acerca de lo que debemos de entender como conocimiento cientifico valido, para en el
capitulo subsiguiente analizar bajo dichos estandares el razonamiento principiolégico en

el Derecho.

De inicio es esencial partir de la nocién de paradigma de la ciencia, o paradigma cientifico,
ello porque lo que se entiende por ciencia y su objeto de estudio ha implicado diferencias
entre las diversas comunidades cientificas sobre la naturaleza, los métodos vy los fines
propios de su practica, ante tal situacion Thomas S. Kuhn! establecié los alcances del

término paradigma al entenderlo de la siguiente manera:

“...Al tratar de descubrir el origen de esta diferencia, llegué a reconocer el papel
desempefiado en la investigacion cientifica por lo que, desde entonces llamo
paradigmas. Considero a éstos como realizaciones cientificas universalmente
reconocidas que, durante cierto tiempo, proporcionan modelos de problemas y

soluciones a una comunidad cientifica...”?

" Kuhn, Thomas S. La estructura de las revoluciones cientificas, Fondo de Cultura Econdmica, Mexico, 1971, pp. 13y 51.
2|dem.
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“...En su uso establecido, un paradigma es un modelo o patrén aceptado y este
aspecto de su significado me ha permitido apropiarme la palabra “paradigma’, a
falta de otro término mejor...”

Un paradigma es una imagen basica del objeto de una ciencia, sirve para definir lo que
debe estudiarse. Es la unidad mas general de consenso dentro de una ciencia y sirve
para diferenciar una comunidad cientifica de otra. Subsume, define e interrelaciona los

ejemplares, las teorias y los métodos e instrumentos disponibles.*

Una sistematizacion interesante es la planteada y rescatada por Miguel S. Valles, quien
correlacionando las propuestas de Lincon y Guba afirma que los paradigmas deben de
entenderse como un sistema de creencias basicas, principios y supuestos que se hallan

interrelacionados sobre: ®

a) La naturaleza de la realidad investigada (supuesto ontolégico). En la cual el
planteamiento central versa sobre la pregunta ¢Cuél es la creencia que
mantiene el investigador respecto a la naturaleza de la realidad investigada?

b) Sobre el modelo de relacién entre el investigador y lo investigado (supuesto
epistemologico). De cémo el sujeto ha llegado, fabricado o producido
intelectualmente determinado conocimiento, qué objetos de conocimiento
hacen y qué hacen con esos objetos de conocimiento, ya sea por la
comprobacién de los hechos, sea o no subordinada a la construccion de los
mMismos o a la ruptura o conquista de los mismos. (En esencia el empirismo y el
racionalismo son ejemplos.)

c) Sobre el modo en que podemos obtener conocimiento de dicha realidad

(supuesto metodoldgico).

Al respecto, el problema del conocimiento denominado cientifico se ha observado
extensivamente que se hace de la tripartita divisidn de este concepto, ya que cada ambito
implica respuestas y caminos que se han desarrollado desde distintas perspectivas; por
ejemplo, hay variaciones en dicha tricotomia en el siguiente sentido, en especial

tratandose de las ciencias sociales y por ende el derecho:

3 Ibidem p. 51.
4 Ritzer, G. Teoria sociolégica contemporanea. Mc Graw-Hill Interamericana, Madrid, Espafa, 1994, p. 598.
5 S. Valles, Miguel. Técnicas Cualitativas de Investigacién Social. Sintesis, Espafia, 2007, p. 49.
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1. Elemento tedrico-metodoldgico (Ontoldgico de naturaleza racional y explicativo).
2. Elemento axioldgico (con la caracteristica de dntico: memoristico y descriptivo).
3. Elemento epistémico (con caracter reflexivo y metacognitivo).

Como se puede observar, existe una diversidad estructural dentro de las ciencias
formales como lo es el Derecho. Parte del problema estriba en que esa complejidad ha
sido usada combinando premisas, conceptos y metodologias en aras del cumplimiento
de determinada valoracion o ideologia, o que ha llevado en muchos casos a generar y
acrecentar la discusion sobre un alto nivel de subjetividad en las respuestas descriptivas

gue de esa realidad hace el Derecho.

Asi las cosas, a continuacion, desde esta vision paradigmatica, se hara referencia de
como la perspectiva de las ciencias cuantitativistas también llamadas positivistas en
donde la explicaciéon causal de las cosas ha generado un tipo de discurso mediante el
cual se califica de valido y coherente determinado resultado obtenido, para de ahi partir
de manera abductiva al campo del Derecho, claro desde la perspectiva cualitativa o
también llamada perspectiva historicista o hermenéutica de las cosas, en donde la

explicacion por medio de la comprensiéon en fundamental.

1.1. La perspectiva cientificista/cuantitativa

Esta postura defiende la existencia de un Unico método (el de las ciencias naturales),
aplicado de manera general a todas las ciencias; al igual que el principio de causalidad y
la formulacion de leyes generales en el andlisis de la realidad social. El énfasis se pone
en la “explicacién, en la contrastacion empirica y en la medicion objetiva de los
fendmenos naturales e incluso los sociales®.

Esta perspectiva se basa en la explicacion, ya que explicar un fenédmeno es reducirlo a
sus causas; se explica, por ejemplo, la caida de un objeto en virtud de que los cuerpos
se atraen entre si en proporcion directa de la masa y en proporcion inversa al cuadrado
de la distancia. Esta vinculacion entre la causa y el efecto es de necesidad: dada una

causa se da un efecto y aparecido éste debio existir necesariamente aquella’.

6 Al respecto podemos aqui comprender todos los estudios epidemiologicos que principalmente las disciplinas relativas a la salud
han desarrollado para entender y comprender los procesos propios de su objeto de estudio.
7 Giraldo Angel Jaime, Giraldo Lépez Ménica y Giraldo Lopez Alejandro. Metodologia y técnica de la investigacion socio juridica.
Legis, Colombia, 1999, p. 32.
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1.2. Instrumentalizacion del conocimiento (ciencias duras)

En esos términos, una de las vertientes o modelos de validez del conocimiento en su
momento lo fue el hecho de tratar de entender la realidad del mundo factico desde la

postura que ha sido identificada como el enfoque instrumental o desde las ciencias duras.

Con ello se hace referencia a que el conocimiento considerado como valido, es el que
previamente debe cumplir con ciertos parametros de legitimacion, como lo es que todo
fendbmeno cognoscible sea capaz de ser medido, que pueda ser verificado por la
comunidad, mediante el seguimiento de un método que va a dotar de validez a todo
conocimiento, que dé certeza a los sujetos de que el fenomeno estudiado existe y puede
ser medible, siempre bajo la condicion de que si y sélo si, esta en la medida del uso de
instrumentos de medicion que han sido aprobados por la comunidad de sujetos para
validar las afirmaciones efectuadas, y en este sentido, se aceptara que la construccion

de conocimiento de la realidad es “aceptada” y valida para todos.

Es ahi donde el concepto de ciencia sustenta sus afirmaciones, ya que al pretender
conocer la realidad y demostrar la verdad de las afirmaciones, esta debe alcanzarse
siguiendo ciertos pasos preestablecidos —método-, perfectamente medibles, mediante
ciertos instrumentos y que con ello, inherentemente al seguir este proceso, se logra en el
sujeto la congruencia entre su actuar y los resultados obtenidos al ser congruente el
sujeto con los requerimientos de la comunidad epistémica tales como la objetividad,
sistematicidad y racionalidad, los cuales dan la garantia de que el conocimiento obtenido
es cierto y valido para todos, ya que las conclusiones a las que se lleguen tendran la

caracteristica de universalidad.

Este modelo basa su legitimidad en la descripcion que se haga de los fenbmenos que
resulten medibles de la naturaleza que ha constituido la realidad a examinar, ya que de
la observacion de ciertos hechos repetibles y medibles se proponia la generalizacion de
los mismos como aplicados a todos y cada uno de los casos que cayeran en el supuesto.
Entonces la explicacion de los fendmenos naturales y propiamente de las llamadas
ciencias naturales mediante la determinacion de su causalidad dotaba del caracter de
racional a todo conocimiento asi obtenido, es decir, esa es la manera correcta de nombrar

al mundo y las causas que lo generaban.
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Sin embargo, este modelo determina a la realidad natural de una manera estatica, es
decir, limita la aplicacion de sus lineamientos al seguimiento y peculiaridad de su método,
ya que la relacion entre el sujeto que pretende entender su realidad esta perfectamente
definida a la comprobacion de sus afirmaciones mediante la evidencia fisica de los
mismos y mediante el uso de la metodologia y la instrumentalizacion que dotan de

rigurosidad cientifica al conocimiento.

Un conocimiento sera valido para el auditorio epistémico si éste previamente ha cumplido
con su metodologia, su sistematicidad y la objetividad necesarias. De la validez se llega

a la certeza y verdad del conocimiento.

No se pueden aplicar estos postulados a lo que entendemos por derecho, éste
necesariamente es un producto social creado, aplicado e interpretado por consenso entre
las personas, que se materializa mediante el habla del sujeto que lo enuncia y mediante
el acto disposicional coercible a manera de una norma, y cuya premisa de legitimacion

es la amenaza de la imposicion de una sancion ante el incumplimiento de esa norma.

Es ahi donde ha estado el desarrollo de la evolucion de la manera de explicar como se
presenta el derecho y porqué existe. Si ponemos este panorama de contraste con los
postulados cientificistas sefialados con anterioridad, nos percatamos que entran en crisis
los postulados que afirman la validez del conocimiento desde la perspectiva de las
ciencias duras, ya que las reglas de dicho modelo no pueden explicar o predecir el

comportamiento humano en sus distintas expresiones.

Y si ademas partimos de la base que el derecho no puede garantizar siempre el mismo
resultado, es decir, no siempre existe la certeza de que se modifiquen las conductas,
entonces, todo dependera de la contingencia de las interpretaciones de los propios
sujetos sobre el contenido informativo de lo que implica la idea de derecho y del sentido

qgue determine el aplicador del derecho en esa interpretacion.

Por tanto, esto va a condicionar la probabilidad del conocimiento juridico o del derecho
gue en esencia pretende derivar la validez y legitimacién de sus afirmaciones basado en
la mayor aceptacion del escenario de las posibles generalizaciones de las

interpretaciones posibles de los sujetos.

20



Entonces, este modelo que conceptualiza el conocimiento y la verdad como validos
desde el punto de vista instrumental, no da explicacién a la causalidad de los actos
sociales, ya que la explicacion del modelo causalista no pueden explicar las relaciones
del conglomerado social, en donde el derecho es muestra inequivoca de que en la
sociedad la realidad se compone de situaciones que las reglas de la naturaleza no

pueden explicar, como la causalidad por la que se presentan ciertos fenémenos sociales.

Ahora bien, esta perspectiva causalista ha permeado una forma especifica de
razonamiento que ha sido denominada como formalismo, la cual ha generado una

manera particular de darle “validez” al razonamiento.

1.3. El formalismo
De la misma manera, esto ha incidido de manera directa en el llamado formalismog,

esencialmente consiste en perseguir la base de legitimidad de la ciencia en la jurisdiccion
de la propia ciencia. Su expresion tipica ha sido la de darle preferencia a las relaciones
l6gicas sobre las epistemoldgicas; es aqui donde empieza el tipo de razonamiento que
ha marcado en el Derecho su imagen mas iconica, la forma en la que se llegaba a esa
verdad. Pasan por alto que la verdad implica una relacion epistemoldgica, pues es de

manera preeminente una adecuacion entre el simbolo y lo simbolizado.

Se empieza a vislumbrar que ese camino para llegar a la verdad lo han construido
histéricamente éstas ciencias bajo la perspectiva cientificista, las ciencias llamadas
“duras”, en donde aquello que hace posible el calificativo de cientifico a una proposicion
no es el hecho de su verdad entera, definitiva y congruente con la tangibilidad de su
verificacion, sino el camino o proceso conscientemente seguido para llegar a ella, esto

es, el método.

También de aqui es posible derivar la verdad fundamental de que los principios de la
ciencia en general han de ser permanentes y, por ende, comunes a todas las ciencias en

tanto que son su fundamento inmutable, esto es, son verdades de hecho.

En otras palabras, la idea central que se maneja implica que no tenemos ningin medio

de adquirir conocimiento, excepto por la via de la observacion de lo que ocurre realmente;

& Una tendencia del formalismo se explica también en ciencias como son las matematicas y por supuesto la légica, en donde las
“formas” usadas en la representacion de sus conceptos son elementales y esenciales, pero también en las llamadas ciencias
sociales, ello por el tipo de representaciones sociales —formas—que se interpretan.
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mas adelante cuando hablemos desde el Derecho, esta cuestion implica un obstaculo
epistemologico. Entonces esta vision afirma que las verdades necesarias son verdaderas
por definicion, son verdaderas en virtud de su significado y de las reglas estipuladas o
analiticas, sus aseveraciones son verdaderas s6lo en virtud de su significado y de las

reglas ya estipuladas para llegar a esa verdad.

Enfaticemos entonces que en este contexto la realidad existe de forma independiente y
esta regida por leyes inmutables, el conocimiento debe predecir y explicar los fendbmenos

mediante el conocimiento de esas leyes.

Que el cientifico o usuario de esa discursividad debe adoptar una postura de distancia,
no interactiva, procurando que sus valores no interfieran en la obtencién de resultados y
que los enunciados o el discurso que se genere debe ser sometido a pruebas empiricas,
bajo condiciones contrastadas por medio de la experimentacién. Como podemos resaltar
se califican como “no cientificos” los enunciados de valor que contengan consideraciones

axiolégicas fuera del control del cientifico.

Para los cientificos positivistas 0 de las ciencias duras, en el “principio de verificacion”
subyace una exigencia de abstenerse de calificar como verdadero o falso aquello que no
se haya comprobado experimentalmente o que no se vea cdmo se puede comprobar. La
verificacion, para ellos, es la piedra angular de cualquier proposicién; permite la certeza
acerca de su verdad y de su falsedad. El positivismo légico, entendia por verificacion el
procedimiento adoptado mediante el cual se comprueba la verdad o falsedad de algun
enunciado. La metodologia de la que pretendieron echar mano consistia particularmente
en el método cientifico que constaba de dos factores: a) la verificacion empirica y b) el
analisis logico del lenguaje.

Los fundamentos metodolégicos de este tipo de formalismo—positivismo es la induccion,
a partir de los hechos para llegar a hacer generalizaciones tedricas. ¢ COmo se logra ello?
Haciendo observaciones sin ningun prejuicio, recopilando datos de manera no selectiva,
de manera controlada, clasificando los datos y posterior a ello haciendo cautelosas

inferencias inductivas.

Seguido ese procedimiento, se tiene el principio de verificabilidad o criterio de
demarcacion. Este principio de verificacién se formulé como sigue: “Sélo es verdadero

aquello que se puede verificar experimentalmente”. La otra formula con la que se conocié
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rezaba asi: “Los enunciados sobre hechos s6lo pueden valer en virtud de la experiencia”.
De aqui se resalta el criterio de adecuacion o de correspondencia entre las proposiciones
y los hechos como criterio de validez de las conclusiones sobre las que se esté

desarrollando la explicacion sobre la verdad.

Todo ello ha derivado en la creacion de conceptos tales como “exactitud”, como ideal del
conocimiento, cualidad que persiguen por igual todas las ciencias. También todas son
rigurosas, pues el rigor cualifica los procedimientos de la investigacion. La exactitud, en

cambio, cualifica los resultados de esa investigacion.

Ademas, se cred un discurso autorreferente propio del lenguaje formal, es una forma de
dar la espalda al imperativo epistemoldgico de la discursividad epistémica y solo centra
la atencion de la validez de los enunciados sobre determinada verdad en ese tipo de
razonamiento, el cual entre otras de sus caracteristicas es que se desarrolla en una
descripcion unidimensional como fuerza de su argumento, el cual no necesita de

justificacion porque cualquiera puede ver que es un modo fiable de adquirir conocimiento.

En este sentido se ha generado una autonomia de la verdad. En el programa de la
modernidad, la verdad, a su vez, estaria garantizada por la autonomia, la neutralidad y la
independencia de los sujetos comprometidos en el hecho cientifico. Nada més alejado
de la realidad, advierten los posmodernos, pues lo que ellos sostienen es que la ciencia
no sélo necesita esa eficiencia para sus aplicaciones, sino también para constatar la

verdad de sus enunciados®.

1.4. Del razonamiento légico
A estas alturas es necesario describir el modelo de razonamiento generado por este tipo
de ciencia, que podriamos denunciar de l6gico-formal-abstracto, (deductivo y geométrico)

legado por los griegos.

Ello es asi por lo siguiente, para poder demostrar la claridad de este tipo de
razonamientos se seguird textualmente a Rolando Tamayo y Salmoran®, quien al

respecto sefiala que Aristételes encuentra que el conocimiento cientifico es un proceso,

9 Los lineamientos basicos del posmodernismo implican: a) el rechazo de la metafisica; b) La exigencia de verificacién; c) la l6gica
formal interna; d) EI pensamiento sistematico; e) La construccion de lenguajes técnicos; f) La utilizacion del método analitico; g) la
creencia en el progreso indefinido y, h) la creencia en la utilidad de la cultura.
10 Tamayo y Salmoran, Rolando. Razonamiento y argumentacion juridica, 2a edicién, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, México, 2007, p. 84.
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una sucesion de movimientos que realizan los cientificos. Se comienza por acumular
experiencias por las que se recoge lo que ha sido repetidamente observado. De la etapa
de la experiencia se pasa a la etapa de ciencia, al encontrar el elemento comdn en los
casos particulares observados. El paso clave en la transicion de la experiencia a la ciencia
lo constituye la generalizacion empirica, procedimiento mediante el cual se inicia la
construccion de clases a partir de la deteccion del elemento comuin que une los casos
particulares, asi hasta los primeros principios. Cuando los primeros principios de la

ciencia han sido descubiertos, éstos tienen que ser formulados en proposiciones

Estos elementos fundamentales proveen a la ciencia de sus minimos presupuestos. So6lo
cuando este primer paso a la construccion de la ciencia ha sido completado, es decir,
cuando los principios fundamentales han sido descubiertos y establecidos en

proposiciones, entonces la deduccion es posible.

Sigue diciendo que, finalmente, la ciencia tiene que presentarse sistematicamente y asi
los materiales obtenidos en estos dos procesos (establecimiento de principios y
deduccion de enunciados) tienen que ser organizados de acuerdo a su género y especie.
Existe asi, desde la aparicién de los Segundos Analiticos, la compartida opinion de que
la estructura de la ciencia se debia al hecho de ser un sistema deductivo de enunciados.
Aristoteles, como sefald, concibe la demostracion cientifica como una deducciéon de

conclusiones a partir de los principios fundamentales.

Estos parrafos marcan lo que en los demas capitulos sera la base para el desarrollo
argumentativo de la propuesta que se plantea, en el sentido del uso de los principios
juridicos y las consecuencias de su validez y coherencia en el discurso que llamamos
cientifico. Puesto que lo observado implica una realidad juridica plagada de principios,
pero de principios que no han sido obtenidos de la manera descrita en lineas arriba, sino

gue han sido creados ad hoc para explicitar una forma de razonamiento contextual.

Sin embargo, es pertinente en este momento soslayar las caracteristicas que este tipo
de razonamiento ha traido y legado al razonamiento en los interpretes del derecho, y en

especial los jueces y, por ende, ha permeado en la teoria del derecho.

De inicio, ¢ qué significa para un juez aplicar un modelo de razonamiento l6gico-formal-
abstracto (deductivo y geométrico)? La respuesta ha generado distintos campos de

analisis, asi como sistemas juridicos propios en algunos paises.
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La forma de razonar de acuerdo a la l6gica formal, generd una corriente que sirvioé de
sustento teorico y practico para la actividad judicial y para la ciencia del Derecho, en
especifico se hara referencia a la metodologia empleada a lo que la dogmatica hace
referencia como las técnicas de interpretacion del derecho, es decir, la metodologia

empleada por los juzgadores para razonar y fundamentar una decision.

En este sentido, una forma de entender lo que se ha llamado como formalismo ya con el
calificativo de juridico!?, implica una forma o modelo de interpretar y aplicar el Derecho,
las normas, las reglas y los principios; asi, el uso de un método para interpretar y aplicar
las leyes, implicaba (y lo sigue haciendo como parte de la formacion dogmatica en las
escuelas de Derecho) una preferencia dada a la interpretacion légica y sistematica frente

a la histdrica, teleoldgica y por ende de tipo hermeneuta.

En otras palabras, es formalista la postura metodolégica que atribuye al aplicador y
operador del derecho una funcién automata y declarativa de las leyes vigentes, con la

exclusividad caracteristica de no crear Derecho, en otras palabras, implica la subsuncion.

Pero ¢como se lograba esa formal aplicacion del Derecho como forma abstracta en la
cual estaba inmerso el orden juridico? Ello implica operaciones realizadas por el aparato
cognitivo del juzgador en el sentido de establecer un razonamiento correcto, mediante

operaciones de deduccion de ciertas conclusiones a partir de determinadas premisas.

La cuestion de fondo u ontoldgica para este modelo consistia, como lo hace manifiesto
Carlos Santiago Nino'? precisamente en suponer que los cédigos, las leyes y las normas
eran completos, coherentes y precisos, constituyendo sistemas autosuficientes para
resolver cualquier caso concebible sin acudir a “premisas valorativas™® que no se
pudieran extraer de los materiales juridicos positivos. Y, ademas, concediéndoles el valor
de verdaderos a los enunciados normativos, ya ni siquiera a las normas jsino al

enunciado legal!

11 Claro bajo esta perspectiva cientificista cuantitativa.
12 Santiago Nino, Carlos. Algunos modelos metodoldgicos de “ciencia” juridica, FONTAMARA, biblioteca de ética, filosofia del
derecho y politica, México, 1993, p. 13.
13 El entrecomillado es mio.
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De igual forma, Manuel Atienza'# resume las caracteristicas de este modelo, las cuales

enumera de la siguiente forma:

a) El derecho es basicamente un sistema general de normas, obra del legislador, y
que, por tanto, preexisten al juez. El derecho tiende a identificarse asi con la ley,
pero ésta no es vista simplemente como producto del legislador histérico, sino mas
bien del legislador racional.

b) El derecho tiene un caracter cerrado y permite alcanzar una solucion correcta para
cada caso; un supuesto no regulado, explicitamente o0 regulado
insatisfactoriamente puede, sin embargo, resolverse dentro del sistema, merced a
la labor de los cientificos del derecho y de los propios jueces y que consisten en
“desarrollar” los conceptos creados por el legislador.

c) En consecuencia, la funcién del juez es la descubrir el derecho y aplicarlo a los
casos que ha de enjuiciar, pero no la de crear derecho.

Lo anterior enfatiza el uso de la lI6gica como bagaje fundamental del razonamiento bajo
este modelo o perspectiva de las ciencias duras, en donde el uso de la l6gica resulta
indispensable para explicitar el funcionamiento del intérprete u operador juridico llamado
juez. Quiere decir entonces que, a la légica, tal como lo sefiala Graham Priest'® no le
interesa si las premisas de una inferencia son verdaderas o falsas. Ese es asunto de
alguien mas. Le interesa, simplemente, si la conclusion resulta de las premisas. Los
l6gicos llaman vélida a una inferencia cuando la conclusion en verdad resulta de las

premisas.

Bajo tal forma de pensar se establecieron ciertos criterios de correccion del pensamiento,
lo que buscaban es establecer esa validez en el tipo de inferencias que se realizaban y
en la estructura de ese tipo de razonamiento.'® Recordemos que lo importante es la forma
de la estructura de los argumentos usados en determinado razonamiento, no en la

falsedad o verdad de las premisas usadas bajo este modelo.

14 Atienza, Manuel. “Virtudes judiciales. Sobre la seleccion y formacién de los jueces en el estado de derecho”, en Carbonell,
Miguel, Fix-Fierro, Héctor y Vazquez, Rodolfo (comp.), Jueces y Derecho. Problemas contemporaneos, Porria-UNAM, D.F.,
México, 2004, p. 11y 12.
15 Priest, Graham. Una brevisima introduccion a la Idgica. R. Carvajal Davila Editores, Océano, México, 2000, p. 15.
16 No es objeto de estudio de este trabajo desarrollar la génesis de la logica y sus diversas taxonomias.
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Pues bien, las denominadas ciencias duras han usado a la légica como forma de
razonamiento para demostrar la verdad de sus afirmaciones, toda vez que las
conclusiones a las que han llegado y que han seguido el paso de la induccion y la
deduccién como manera de comprobacién han creado teorias que a su vez tienen que
ser l6gicamente consistentes, es decir, las proposiciones que la integran deberan estar
interrelacionadas (no puede contener proposiciones sobre fendmenos que no estén
vinculados entre si. De aqui se obtiene la objetividad, y no caer en contradicciones

internas o incoherencias es la regla).

Ademas, este tipo de ciencias, como ya se ha dicho, hacen énfasis y sostienen que los
datos usados para la descripcion o experimentacion estan sometidos a mediciones que
se deben analizar a través de métodos estadisticos. La medicion objetiva es fundamental.
Recordemos que la explicacion de las relaciones causales en una realidad tangible es el
parteaguas para su objeto de estudio, y que paralelo a este tipo de proceder el Derecho
ha desarrollado su propio bagaje tedrico, usando de estos mecanismos y adaptandolos

a su objeto de estudio como mas adelante se tratara.

Los resultados que se explican de manera causalista, pretenden desarrollar una
estructura de leyes generales, los cuales han usado a la légica como medio de
demostracién, han obtenido de la induccién y la deduccién como sus métodos bandera.
En palabras de Alan Chalmers, “una vez que un cientifico tiene a su disposicion leyes y
teorias universales puede extraer de ellas diversas consecuencias que le sirven como
explicaciones™’. Lo Unico que la l6gica puede ofrecer a este respecto es que, si las

premisas son verdaderas, entonces la conclusiéon debe ser verdadera®®,

Por dltimo, la verdad asi obtenida estara en correlacion directa con el control de los
hechos meramente probables, los cuales se conforman o verifican en la realidad tangible.

Esa es la verdad tangencial y probable®®.

Entonces, el uso de la Idgica tradicional en la interpretacion del derecho ha servido como

método prestado de las ciencias duras, usando los silogismos como forma de justificacion

17 Chalmers Alan. F. ; Qué es esa cosa llamada ciencia? Una valoracion de la naturaleza y el estatuto de la ciencia y sus métodos,
242 reimpresion, editorial siglo XXI, México, 2009, p. 17.
18 |bidem p. 19.
19 Aqui podemos resaltar la verdad como correlacidn con esa realidad que se pretende explicar, sin embargo, no es objeto de
desarrollo en este trabajo.
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y demostracion o prueba de la comprension sobre una realidad abstracta, es decir, el

derecho tomo prestado este modelo metodoldgico para explicar sus enunciados legales.

Los silogismos, como Aristételes?® sefiala es una enunciacion, en la que, una vez
sentadas ciertas proposiciones, se concluye necesariamente en otra proposicion
diferente, solo por el hecho de haber sido aquellas sentadas. Cuando dice solo por el
hecho de haber sido sentadas las primeras proposiciones, quiere decir que a causa de
ellas resulta probada la otra proposicion y se entiende por esta uUltima expresion, que no

hay necesidad de un término extrafio para obtener la conclusién necesaria.

Se puede observar que este mecanismo logico que plantea Aristételes supone la
existencia de premisas que sean universales o particulares en términos que afirman o

niegan algo.

Este mecanismo es usado por el Derecho para “demostrar” las decisiones del operador
juridico, pero en el cual se habian tomado como premisas universales y afirmativas el
texto legal, pretendiendo la completitud del sistema para responder a las conductas de

los individuos.

Pues bien, se sostiene que por este modelo de razonamiento la I6gica ha sido usada por
el Derecho ya sea de forma sintética o analitica. Parafraseando a Ulises Schmill??,
tenemos que en un primer plano se considera que el objeto de la ciencia del derecho esta
constituido por normas que se obtienen de una deduccion de ciertos principios légicos (o
de otra indole), que pertenecen a la ciencia o a la filosofia del derecho; entonces la l6gica
tendra una funcién particular constitutiva. Y en un segundo plano porque al tener presente
una norma fundamental, ésta postula un contenido determinado que se considera valido
por el motivo que se quiera y so6lo por medio de deducciones -puramente l6gicas- se

obtiene el contenido de las normas que integran ese orden normativo.

Y que por ello a las disposiciones positivas debemos considerarlas como un conjunto de
problemas a explicar en su operancia y funcionamiento, pero no podemos considerarlas
como una estructura sistematica regida por leyes légicas, ya que la norma vale porque

existe un acto organico que la establece, no por su correccion légica. Y que, ademas, los

2 Aristoteles. Tratados de Légica. El Organon, estudio introductorio Francisco Larroyo, Porria, 112 edicién, sepan cuantos, nimero
124, México, 2004, p. 94.
21 Schmill Ulises. Légica y Derecho, 22 edicion, FONTAMARA, 28, México, 1997. Confréntese el capitulo 1.
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razonamientos que, de hecho, se siguen en el proceso de dar contenido a las normas
inferiores (acto de juzgar), son mas o menos informales, y no siempre de caracter
estrictamente I6gico, como son las reglas que nos pueden proporcionar cualquiera de los

sistemas de logica deontica que, hoy por hoy, proliferan.

Al respecto Manuel Atienza??, considera que cuando usamos a la légica en el
razonamiento judicial una de las criticas reside esencialmente en que el silogismo judicial
no permite reconstruir satisfactoriamente el proceso de argumentacion juridica, porque
las premisas de que se parte pueden necesitar, a su vez, de justificacion y porque la

argumentacion juridica es normalmente entimematica.

Sin embargo, como se analizara mas adelante, cuando traslapamos a ese sistema
juridico la cuestién axiolégica o valorativa en el uso de esas premisas, comienza la
discusion sobre los alcances de la subjetividad en la aplicacion y en la interpretacion del
derecho y, ademas, la pertinencia y legitimidad de los procesos argumentativos en el

derecho.

Como podemos recapitular, el uso de la l6gica en el Derecho ha servido como un método
que justifica y da validez a los razonamientos judiciales, justifica un proceso racional de
toma de decisiones y, ademas, con la validez que una norma superior o fundante puede
darle al peso de los enunciados que use libremente el juez en sus razonamientos. Sin
embargo, como se analizarA& mas adelante, cuando agregamos a esta receta,
ingredientes como el uso de principios juridicos, principios axiologicos, principios que
crea una suprema corte y los principios de la légica, entonces el uso de las reglas, los
principios y las normas que de ellos deriven, obligan a buscar la fundamentacion en otro

tipo de razonamientos y por ende establecer un modelo de racionalidad.

Entonces, es pertinente describir los contextos del uso de los términos de validez y
correccion légica como criterios legitimadores en el tipo de razonamiento para esta
perspectiva de las ciencias duras, pues en ello radica la graduacion de un alta o baja

subjetividad en las distintas perspectivas de las teorias del derecho que son la estructura

22/tienza, Manuel. Las razones del derecho, instituto de investigaciones juridicas de la UNAM, México, 2003, p. 22.
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para las posibles interpretaciones y aplicaciones del derecho mediante el razonamiento

judicial.
1.5. De los criterios de validez en las ciencias duras

La ciencia es objetiva. El conocimiento cientifico es conocimiento fiable porque es

conocimiento objetivamente probado?3.

En esto radica la objetividad de las ciencias duras, en el mayor control de la forma en que
se lleva a cabo el proceso del llamado método cientifico, con el fin de que sus
conclusiones puedan tener la suficiente evidencia para realizar afirmaciones que resulten

en la verdad de la explicacion de una realidad.

La verdad solo resulta cuando existe evidencia, la evidencia es manifestacion clara, es
transparencia, es desocultamiento y develamiento del ser. En torno de aquello que se
manifestara de ser, se puede formular una verdad. La evidencia, el develamiento, la

manifestacion del ser es, pues, el criterio de la verdad?*.

En otras palabras, la posicion epistemoldgica de la relacién del conocimiento que esta en
juego en este apartado estriba en una de las caracteristicas del sujeto cognoscente y la
del conocimiento obtenido de esa relacién, la objetividad versus subjetividad. Cada tipo
de ciencia ha desarrollado diversas formas de minimizar esta cuestién cognitiva y aportar

elementos para demostrar la cientificidad de sus postulados.

En este contexto, siguiendo a Nicanor Ursia®®, quien hace la descripcion de la validez

como un componente del conocimiento como producto, puesto que dice:

“...El grado de validez puede ser s6lo cualitativo segun los criterios borrosos de baja
o alta confirmacion, probabilidad hipotética, etc.

Como propiedades de validez citamos las siguientes: seguridad, fundamentabilidad
o fundamentacion, demostrabilidad, justificabilidad, irrefutabilidad, indudabilidad; en
vez de o adicionalmente los atributos “sociales” de validez -consenso,
aceptabilidad- falseabilidad, refutacion empirica.

Las propiedades de la forma, del contenido y de la validez se entienden aqui, como

una unidad criterioldgica, cuyo cumplimiento caracterizara y delimitara un alto grado

23 Chalmers, Alan. F. ;Qué es esa cosa llamada ciencia?, op. cit., p. 10.
24 | yiz Cervo Amado y Alcino Bervian Pedro, Metodologia cientifica, McGraw-Hill latinoamericana, Colombia, 1979, p. 12.
25 Ursua Nicanor, et al, Filosofia critica de las ciencias Humanas y sociales, Coyoacéan, México, 2004, p. 25y 26.
30



de racionalidad, reflexividad, cientificidad, asi como de las formas del saber
cualificado.
En la teoria tradicional del conocimiento se ha resaltado, sobre todo, el componente
de validez que se ha construido como una ‘super estructura’.”
Por tanto, entre mayor validez tenga un razonamiento generado mediante los métodos
que siga determinada disciplina o teoria, mayor grado de racionalidad se podré

evidenciar. Eso es lo que busca analizar este trabajo.

Bajo esta perspectiva cientificista, Mario Bunge?® cuando hace referencia a las

caracteristicas que debe tener todo conocimiento que se precie de ser cientifico y sefiala:

“Que el conocimiento cientifico de la realidad es objetivo, significa:

a- que concuerda aproximadamente con su objeto; vale decir que busca alcanzar
la verdad factica;

b- que verifica la adaptacion de las ideas a los hechos recurriendo a un comercio
peculiar con los hechos (observacién y experimento), intercambio que es
controlable y hasta cierto punto reproducible.

Preguntese a un cientifico, si cree que tiene derecho a suscribir una afirmacién en
el campo de las ciencias tan so6lo porque le guste, o porque la considere un dogma
inexpugnable o porque a él le parezca evidente, o porque la encuentre conveniente.
Probablemente conteste mas o menos asi: ninguno de esos presuntos criterios de
verdad garantiza la objetividad, y el conocimiento objetivo es la finalidad de la
investigacion cientifica. Lo que se acepta sélo por gusto o por autoridad, o por
parecer evidente (habitual) o por conveniencia, no es sino creencia u opinién, pero
no es conocimiento cientifico. El conocimiento cientifico es a veces desagradable,
a menudo contradice a los clasicos (sobre todo si es nuevo), en ocasiones tortura
al sentido comdn y humilla a la intuicion; por Ultimo, puede ser conveniente para
algunos y no para otros. En cambio, aquello que caracteriza al conocimiento
cientifico es su verificabilidad: siempre es susceptible de ser verificado (confirmado
o disconfirmado).

La ciencia es pues, esclava de sus propios métodos y técnicas mientras éstos tienen
éxito: pero es libre de multiplicar y de modificar en todo momento sus reglas, en

aras de mayor racionalidad y objetividad.

26 Bunge, Mario. La Ciencia su método y su filosofia, siglo veinte, Buenos Aires, Argentina,1989, Confrontese el Capitulo 1.
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Cuando se dispone de un conocimiento adecuado de las cosas es posible

manipularlas con éxito. La utilidad de la ciencia es una consecuencia de su

objetividad.”
En resumen, la validez del conocimiento cientifico estriba alrededor de dos variables: una
gue se ha denominado en este trabajo como subjetiva y que hace referencia al aspecto
cognitivo del sujeto cognoscente u operador del derecho —para efectos de este trabajo—
y de la cual no se pretende realizar descripcion alguna por no atender los fines del mismo;
y la segunda, que se ha denominado objetiva y que tiende a analizar la validez como una
caracteristica del conocimiento cientifico, como producto de un proceso de investigacion

de una realidad formal y factica. Este si es el objeto por conocer en este trabajo.

En este otro sentido de la objetividad se sostiene que cualquier conocimiento obtenido,
desarrollado o aplicado, mientras sigua una metodologia reproducible por cualquier
sujeto y que sus resultados se puedan confrontar tanto con la realidad formal o factual,
como con el discurso de los sujetos cognoscentes, implica la existencia de un alto grado

de racionalidad vélida.

Esta objetividad como vemos, en las ciencias duras implica siempre un grado de precision
de la medida a usar para la investigacion de sus objetos de estudio, en términos precisos,

sobre las variables e indicadores, asi como en los instrumentos a utilizar.

En este punto, se tiene que las ciencias duras han desarrollado términos como validez

interna, validez externa, validez de constructo y validez de inferencia estadistica?’.

En lo que respecta a la validez interna, bajo este contexto de las ciencias duras es
pertinente aclarar que en esencia el proceso del método cientifico busca la

experimentacién de los datos tangibles de una realidad factica. En este apartado se

27 Al respecto existen diversos criterios sobre la validez en la construccion de una investigacion con referencia a las ciencias duras,
y existe consenso en describir los cuatro criterios que se desarrollan dentro de este trabajo y podemos tener presente a Hernandez
Sampieri, Roberto, et al, Metodologia de la Investigacién. 5% edicion. McGraw Hill. Perd. 2010, Cea D’Ancona, Ma. Angeles.
Metodologia cuantitativa. Estrategias y técnicas de investigacion social, editorial Sintesis. Espafia, 1998; Schmelkes, Corina, et al,
Manual para la presentacion de anteproyectos e informes de investigacion, 3a edicion, Oxford, México, 2010 Alvarez-Gayou
Jurgenson, José Luis, Como hacer investigacion cualitativa, fundamentos y metodologia, Paidos educador, México, 2003; Rojas
Soriano, Raul, Guia para realizar investigaciones sociales, 9a edicion, Plaza y Valdés, México, 1992; Vega Malagén, Genaro,
Metodologia de la investigacion clinica y epidemiolégica, Fundacion universitaria de derecho administracion y politica FUNDAp,
México, 2006.
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seguird a Roberto Hernandez Sampieri?®, quien en una de sus obras describe con

amplitud estos aspectos, los cuales se estaran parafraseando a continuacion.

Todo experimento, sostiene Roberto Hernandez Sampieri, lo que debe cumplir es el
control o la validez interna de esa situacion experimental; el control es fundamental, ello
implicara contener la influencia de otras variables extrafias, en las variables que se
consideran dependientes, para asi tener la certeza en realidad si las variables

independientes que interese en un experimento son la causa o no en las independientes.

Por ende, es el grado de confianza que se tiene de que los resultados del experimento
se interpreten adecuadamente y sean validos mediante el control que se tenga de

probables hipotesis alternas.

Asi las cosas, entre mas se eliminen las posibles explicaciones rivales a la sostenida en
la hipétesis, en el objetivo general y al momento de analizar los datos obtenidos del
instrumento de medicién, se podra entonces tener la probabilidad de una explicacion

valida.

La validez externa consiste en la posibilidad de generalizar los resultados de un
experimento a situaciones no experimentales, asi como a otras cualidades o cantidades,

tales como otras personas y poblaciones u objetos.

En otras palabras, sefiala Cea D’ Ancona?®, como vemos este punto representa la
posibilidad de generalizacion de los resultados de una investigacion, tanto de la poblacién
concreta de la que se ha extraido la muestra, como a otros tiempos y contextos. Pero ello
exige que éstos participen de las caracteristicas presentes en el contexto espacial y

temporal observado.

Cuando hablamos de generalizacién del conocimiento, se esta hablando de la forma en
gue los griegos y en especifico Aristoteles establecieron como induccién y deduccién. En
eso radica la importancia del tipo de conocimiento generado por las ciencias duras, en

virtud de la certeza de esa generalizacion de los resultados del método cientifico.

2 Herndndez Sampieri, Roberto, et al, Metodologia de la Investigacién. 52 edicion. McGraw Hill. Pert. 2010. Confréntese capitulo
7.
29 Cea D'Ancona, Ma. Angeles. Metodologia cuantitativa. Estrategias y técnicas de investigacion social, editorial Sintesis. Espafia,
1998, p.119.
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En la validez de constructo se hace referencia al grado de adecuacioén conseguido en la
medicion de los conceptos centrales. En consecuencia, esto procede de la
operacionalizacion de los conceptos teodricos en los indicadores mas precisos y

rigurosamente posibles.

Como se puede observar, la cuestion es aproximarse al significado real del concepto. Es
decir, una entidad conceptual que denota la existencia de algo tangible para las ciencias
duras debe tender asideros métricos; entonces, al buscar una serie de medidas (dos o
mA&s) para cada tipo de concepto que se use en los que son llamados indicadores, se
busca con ello, asegurar la equivalencia de los conceptos con los cuales se esté

trabajando.

En la validez estadistica se halla relacionada con el poder, adecuacion y fiabilidad de la
técnica de analisis de datos aplicada. Como la investigacion se fundamenta en una
informacion extraida de una muestra con la cual se esta experimentando, la adecuacion
del tamafio muestral y con la técnica analitica usada, incide en la significatividad
estadistica de los resultados de la investigacion. Es decir, a mayor tamafio de la muestra

mayor validez.

Lo anterior esta en relacion directa en la posibilidad de generalizacion de los hallazgos

obtenidos en una muestra de una poblacién de la que se ésta se ha extraido.

Y derivada de esta caracteristica han descrito a la confiabilidad3°, como la que se refiere
a resultados estables, seguros, congruentes, iguales a si mismos en diferentes tiempos
y previsibles. La confiabilidad se considera externa cuando otros investigadores llegan a
los mismos resultados en condiciones iguales, e interna cuando varios observadores

concuerdan en los hallazgos al estudiar la misma realidad.

En resumen, tenemos las siguientes caracteristicas resultantes de estas formas de dotar

de validez al conocimiento cientifico obtenido dentro de las ciencias duras:

a) La finalidad reside en transparentar y publicitar el medio por el cual se describe un

objeto tangible;

3 En este sentido es factible seguir a Alvarez-Gayou Jurgenson, José Luis, Cémo hacer investigacion cualitativa, fundamentos y
metodologia. Paidés educador, México, 2003, p. 31.
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b) Los distintos criterios de validez racionalizan el método cientifico a fin de precisar
lo més posible la realidad que describe;

c) Los resultados obtenidos pueden predicarse a otras entidades;

d) De dichos resultados se han obtenido leyes o postulados para ser usados en
futuras descripciones de la realidad.

e) Legitiman un discurso de alcances mas o menos generales;

f) Establecen pardmetros para describir la realidad.

1.6. De los criterios de validez en las ciencias sociales

Cuando se hace referencia a los criterios de validez del conocimiento generado por las
ciencias sociales, es necesario indagar el tema sobre la investigacion llamada cualitativa,
la cual concibe la especificidad metodoldgica en las ciencias sociales. Esta busca
tomando en cuenta la subjetividad, explicar y comprender las interacciones y los
significados subjetivos individuales o grupales. Este enfoque, sefiala Ario Garza Mercado
esta siendo revalorizado desde fines del siglo XX en el conjunto de las ciencias sociales®.

En otras palabras, se busca la hermenéutica de los actos y hechos sociales.

Esta perspectiva rechaza el modelo metodologico de las ciencias naturales y aboga, en
cambio, por el analisis de lo individual y concreto, por medio de la comprension o
interpretacion de los significados intersubjetivos de la accion social (desde el punto de
vista del actor social). El énfasis se pone en el lenguaje y en los aspectos micro de la vida

social (situaciones cara a cara).

En este sentido, el conocimiento usado en las distintas formas de razonamiento dentro
del Derecho -que pretendan describir y explicar sus supuestos ontolégicos o

epistemoldgicos- ha sido creado necesariamente mediante el uso de algin método.

Si se ha seguido algin método para explicar y comprender un concepto usado en algun
tipo de razonamiento judicial, necesariamente éste debid seguir algunos pasos para su
creacion y, por ende, éste ha sido “aceptado” o “validado” por cierta comunidad cientifica,

en adelante esto sera crucial hablando de los verdaderos principios juridicos.

31 Garza Mercado Ario, Manual de técnicas de investigacion para estudiantes de ciencias sociales y humanidades, 72 edicién, El
colegio de México, México, 2013, p. 22.
35



Si esto es asi, entonces tenemos que si analizamos las distintas formas que existen de
validacion del conocimiento cientifico dentro de las ciencias sociales, resulta que
podemos obtener alguna directriz que permita sistematizar la legitimacion o validez del
razonamiento generado en el discurso judicial, que permita a su vez estructurar
caracteristicas generales de esos pasos de validacion, ademas de que permita evidenciar
y distinguir conocimiento cientifico del que no lo es y, aunado a ello, permita distinguir las
ambiguedades y subjetividades originadas cuando se habla del derecho.

Al respecto, existe un cuerpo propio de conocimientos que ha desarrollado el tema de la
validez en las ciencias formales, en este caso algunos autores buscan que los resultados
sean lo mas concordantes posibles y, en efecto (porque no es la meta del paradigma que
han llamado cualitativo), no se afanan en la prevision ni en la uniformidad de resultados

de diversos grupos o conceptos, aungque cuando se llega a ésta, resulta muy valiosa.

Sin embargo, segun Salgado Lévano?®?, una de las desventajas que generalmente se le
ha a tribuido a la perspectiva cualitativa es la falta aparente de validez y confiabilidad que
tiene, entendida de acuerdo a los canones de la perspectiva cuantitativa de las ciencias
duras; sin embargo, a juicio de diversos autores, extrapolar estos criterios a la perspectiva
cualitativa es contraproducente, pues se violan sus propositos, sus objetivos y su

naturaleza.

Con ello, se observa que la discusion acerca de los procesos creadores del conocimiento
cientifico radica en esa distincion entre las ciencias duras y las ciencias formales, es decir,
cada tipo de ciencia ha generado sus propios estandares o directrices adecuados, es
decir, su propio tipo de conocimiento “valido” claro est4, con sus propios canones

metodoldgicos.

Como se observa, la discusion radica esencialmente en la concepcion que se tenga de
la realidad, toda vez que ello necesariamente incide en la forma metodologica de validar
ese tipo de conocimiento; entonces, se parte de un punto de vista notorio en el Derecho:
la construccion de su conocimiento implica una concepcion de la realidad, ésta es
edificada socialmente, es decir, es producto de la interaccion social y de la influencia de

una cultura en este objeto del conocimiento. Es a todas luces evidente que el tipo de

32 Salgado Lévano, Ana Cecilia. Investigacion cualitativa: disefios, evaluacion del rigor metodoldgico y retos, Liberabit, Revista de
Psicologia, Vol. 13, Universidad de San Martin de Porres Lima, Pert, 2007, p. 74.
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ciencia que respalda al positivismo juridico son las ciencias formales, y que, al
contrastarse con las ciencias sociales, donde radica la plaga de los subjetivismos e

interaccionismos simbalicos, se tiene que es necesario trascender ideologias.

En este punto vale precisar que cuando hablamos del derecho en su aspecto
epistemologico, éste puede concebirse ya sea como la conducta generada en el individuo
0 como la disposicidon que contiene una norma especifica. Como se puede observar y
mas adelante se desarrollara, la perspectiva ideoldgica en la que se conciba el Derecho
necesariamente marcara la pauta o disefio de su aplicacion; sin embargo, una de las
cuestiones a dilucidar implica trasladar ese contexto al tipo de razonamiento usado y su
expresion judicial y respondernos la pregunta ¢,qué grado o nivel de validez tiene ese tipo

de razonamiento?

A continuacion, se seguira el andlisis realizado por Miguel S. Valles® sobre los requisitos
de validacion de un conocimiento de corte “formal” y que en este trabajo se llamara social
obtenido por medio de un proceso investigativo. Este autor presenta un desarrollo
integrador de los distintos criterios que existen respecto de la validez o calidad que puede
llegar a tener un conocimiento obtenido dentro de las ciencias sociales, y que en adelante

permitira construir el andamiaje para el tipo de razonamiento judicial.

Los principales criterios de validez para las llamadas ciencias sociales son: la credibilidad,
la dependibilidad, la transferibilidad y la confirmabilidad.

La credibilidad se refiere al uso que se haya hecho de un conjunto de recursos técnicos
(duracién e intensidad de la observacion-participacion en el contexto estudiado;
triangulacion de datos, métodos e investigadores: acopio de documentacién escrita o
visual propia del contexto; discusiones con colegas; revisiones de informacién e
interpretacion con las personas estudiadas; registro de cuadernos de campo y diarios de
investigacion), ello, en comparacion al control y aleatorizacion en la validez interna que

pregonan las ciencias duras.

En otras palabras, tiene que ver con la corroboracion estructural en la construccion del
razonamiento que se traduce en las conjeturas o inferencias generadas en el discurso

del Derecho, ya que este proceso consiste en evidenciar como se han reunido ciertos

33 3. Valles, Miguel. Técnicas Cualitativas de Investigacién Social, Sintesis, Espafia, 2007, confrontese el capitulo 3.
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datos que contienen un tipo de informacion y con ellos establecer los lazos de un todo
que se apoya en partes de la evidencia. En otras palabras, es la precision y consistencia
con que se refleja el concepto que se pretende connotar34.

La transferibilidad se logra a través de los diversos procedimientos de muestreo
cualitativo. Es la posibilidad de extender los resultados de estudio a otras poblaciones;
en este caso a otros conceptos, o estructuras tedricas creadas por las distintas escuelas

gue han abordado la explicacion ontolégica y epistemoldgica del derecho.

La dependibilidad o llamada también consistencia logica. Es el grado en que diferentes
investigadores que recolectan datos similares en el campo y efectien los mismos analisis,
generen resultados equivalentes. Las amenazas a este criterio pueden ser, basicamente
los sesgos que pueda introducir el investigador en la sistematizacion durante la tarea en
el campo y en analisis, el que se disponga de una sola fuente de datos y la inexperiencia

del investigador para codificar®®.

Y la confirmabilidad o llamada también auditabilidad. Esta hace referencia a la habilidad
de otro investigador de seguir la pista o la ruta de lo que el investigador original ha hecho.
Para ello es necesario un registro y documentacion completa de las decisiones e ideas
qgue el investigador haya tenido en relacion con el estudio. Esta estrategia permite que
otro investigador examine los datos y pueda llegar a conclusiones iguales o similares a

las del investigador original, siempre y cuando tengan perspectivas similares®e.

Siguiendo a Egon G. Guba®, quien menciona que, en las investigaciones bajo el
paradigma naturalista, el cual es el que hace referencia a las disciplinas abstractas o
formales como lo es el Derecho es necesario hacer un andlisis sobre los supuestos que
se deben comprobar en el contexto de su aplicacion, es decir, entabla un discurso
legitimador de las conclusiones o supuestos planteados desde el proceso de

investigacion hasta la creacion de un tipo de conocimiento obtenido mediante éste.

Aqui cabe hacer la descripcion que éste y otros autores hacen referencia a la validez

obtenida directamente de un proceso de investigacion, es decir, a sus resultados, al

34 Giraldo Angel Jaime, et al, Metodologia y técnica de la investigacién socio juridica, editorial Legis, Colombia, 1999, p. 77.
35 Salgado Lévano, Ana Cecilia. Investigacion cualitativa: disefios, evaluacion del rigor metodoldgico y retos, Liberabit, Revista de
Psicologia, Vol. 13, Universidad de San Martin de Porres Lima, Perd. 2007, p. 75.
36 [dem.
37 Guba Egon G. La ensefianza, su teoria y su préctica, 32 edicion, editorial Akal, Madrid, 1989, p. 149.
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conocimiento propiamente dicho, los cuales son los que conforman la estructura

conceptual de las ciencias.

Si esto lo aplicamos -como se va a desarrollar mas adelante- al proceso de analisis en la
aplicacion del Derecho, tenemos que el producto obtenido como lo puede ser una
sentencia, sera producto de una “investigacion” mediante un proceso cognitivo que,
aunado a los requerimientos formalistas, ha usado el proceso l6gico —en los términos ya

sefalados—, como una manera de evidenciar la racionalidad de dichos productos.

Sin embargo, ademas de la légica y de acuerdo con las actuales tendencias en el campo
de la teoria del derecho, en especifico la teoria de la argumentacién juridica, se ha
desarrollado una forma distinta de explicitacién del razonamiento usado por los sujetos

aplicadores del derecho, aspecto que se desarrollard mas adelante.

En este sentido Egon G. Guba, coincide en establecer cuatro puntos principales
relacionados con la credibilidad de las premisas enunciativas que se plantean como
resultado de una investigacién dentro de las ciencias “formales”; este autor le llama

credibilidad a la validez como se ha estado tratando en este trabajo:

1. Valor de verdad. Consiste en establecer confianza en la verdad de los
descubrimientos de una investigacion particular para los sujetos y el contexto con
los que se llevé a cabo la investigacion.

2. Aplicabilidad. Que consiste en determinar el grado en que pueden aplicarse los
descubrimientos de una investigacion particular a otro contexto o con otros sujetos.

3. Consistencia. Implica determinar si los descubrimientos de una investigacion se
repetirian de modo consistente si se replicase la investigacion con los mismos o
similares sujetos, en el mismo o similar contexto.

4. Neutralidad. Consiste en establecer el grado en el que los descubrimientos de una
investigacion solo son en funcion de los sujetos investigados y condiciones de la
investigacion, y no de las inclinaciones, motivaciones, intereses, perspectivas del

investigador.

Por consiguiente, se observa una correlacion entre ambos criterios de evaluacion de la
validez del tipo de conocimiento formal. A continuacion, se presenta un cuadro
comparativo de creacion propia que permite evidenciar las relaciones entre ambos

criterios:
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1.7. Cuadro comparativo de criterios de validez en las ciencias formales®®

Por consiguiente, a efecto de mostrar la relacion de contenido entre los distintos criterios

de validez explicados se ofrece la siguiente tabla:

Criterio Valles Criterio Guba ¢que busca?
La integridad estructural de la
Credibilidad Valor de verdad forma en que se crea un tipo de
conocimiento.
o S La generalizacion del
Transferibilidad Aplicabilidad o _
conocimiento obtenido
La demostrabilidad del camino
o _ _ 0 método seguido para haber
Dependibilidad Consistencia _
llegado a ese tipo de
conocimiento
Aqui existe una relaciéon
. . . o estructural esencia: La
Confirmabilidad Neutralidad = Objetividad o
objetividad sobre el tema
tratado por otros sujetos.
Cuadro 1

Hasta ahora se ha encontrado que, ante estas caracteristicas, en las cuales la
confirmabilidad implica ese rastreo de las pistas generadas por una linea de
pensamiento, en la evidenciabilidad del camino tedrico por donde se ha desarrollado un
concepto, siendo que para las ciencias duras la dependencia de esa “variacion

rastreable” implica el juego de la objetividad del conocimiento.

Sin embargo, aqui las ciencias sociales se separan de las ciencias duras, tratando de
“validar’ la subjetividad inherente a sus postulados ontoldégicos y su perspectiva
epistemoldgica, por ello se habla de la neutralidad en la confirmabilidad del conocimiento

generado o usado en este contexto.

38 Este cuadro es creacion propia.
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Al respecto sigue diciendo Guba que, si los métodos son explicitos, abiertos al escrutinio
publico, replicables y distanciados al menos un poco del contacto entre el investigador y
el sujeto u objeto de analisis, entonces la objetividad esta asegurada (es decir, los

prejuicios del investigador operador del derecho son debidamente neutralizados).

Sin embargo, la metodologia refleja inevitablemente la predisposicion del investigador,
ya que resultan evidentes las multiples realidades en que se encuentra, asi como los
multiples sistemas de valor, en otras palabras, su ideologia. Y entonces, se traslada la

neutralidad del investigador a la validez de los datos producidos.

En resumen, como se puede ir descubriendo, el tipo de conocimiento usado en el derecho
y demostrado por el tipo de razonamiento implica una o varias caracteristicas deducibles
de los criterios de validez antes sefaladas, por ello, es necesario el vinculo legitimador
de la confirmabilidad para volver traslucidos los velos que dificultan los razonamientos
subjetivos que empantanan el camino del conocimiento que llamamos cientifico en la

construccion del razonamiento judicial que se pueda llamar “cientifico”.

Hasta aqui se ha desarrollado un cuerpo de conocimientos que demuestran desde la
perspectiva de la investigacion cientifica en qué consiste esa “validez” en un

conocimiento cientifico para las ciencias sociales y para las ciencias duras.

En adelante se hara un analisis de la forma especifica en como el derecho ha usado el
término validez, pretendiendo encontrar rastros conceptuales o similitudes metodolbgicas

gue nos permitan ir encontrando una taxonomia al respecto.

1.8. De los criterios de validez para el derecho.

El termino validez tiene distintos usos y connotaciones dependiendo del contexto al cual
se haga referencia, toda vez que dependiendo la definiciéon o el concepto que se tenga
del mismo, es el que determina la aplicabilidad a un objeto de estudio en una ciencia o
disciplina, por ello, se usaran las descripciones gue del mismo elabora Alf Ross a efecto
de precisar, para efectos de este trabajo, a que hacemos referencia cuando hablamos de

validez.
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Alf Ross®® sefiala que existen al menos tres significados diferentes que cumplen tres

funciones distintas.

Primero: el término usado en las exposiciones doctrinarias del derecho vigente para
indicar si un acto juridico tiene o no los efectos juridicos deseados. Se dice que el acto
es invalido o nulo si no los tiene. Esta funcion es interna, en el sentido de que afirmar que
un acto es valido es afirmar algo segun un sistema de normas dado. El enunciado es un

juicio juridico que aplica reglas juridicas a determinados hechos.

Segundo: el término es usado en la teoria general del derecho para indicar la existencia
de una norma o de un sistema de normas. La validez de una norma, en este sentido,
significa su existencia efectiva o realidad (sic), por oposicion a una regla meramente
imaginada o a un mero proyecto. Esta funcion es externa en el sentido de que afirmar
gue una regla o un sistema de reglas existe, es afirmar algo acerca de la regla o del
sistema. El enunciado no es un juicio juridico sino una asercion factica que se refiere a

un conjunto de hechos sociales.

Tercero: validez en ética y en derecho natural, como hemos visto, se usa para significar
una cualidad aprioristica, especificamente moral, especialmente llamada moral, llamada
también la “fuerza obligatoria” del derecho, que da lugar a una obligacion moral

correspondiente.

En este escenario podriamos agregar una cuarta, si aplicamos el principio de identidad
propuesto por la loégica a la segunda acepcion sefalada por Ross, tendriamos lo
siguiente: si las ciencias se valen de la investigacion para llegar a obtener ciertas
conclusiones que permiten realizar inferencias o deducciones y expresarlas por medio de
enunciados que pueden llegar a constituir axiomas, postulados e incluso principios,
entonces, los criterios que califican o que “juzgan” la metodologia usada en esas
investigaciones puede usarse para calificar el tipo de razonamiento que usan esas

conclusiones para construir otras.

En otras palabras, existen criterios que califican de alguna manera el uso del lenguaje y
de las estructuras abstractas creadas y que se llaman teorias, hipotesis, suposiciones o

aseveraciones que describen determinado tipo de conocimiento tangible o no.

3 Ross, Alf, El concepto de validez y otros ensayos, FONTAMARA, México, 2008, p. 23 y 24.
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Pues bien, si usamos los criterios que han desarrollado las ciencias duras y en menor
medida las ciencias sociales, para calificar sus productos, podremos entonces calificar la
forma de los razonamientos usados por los operadores del derecho.

Entonces, se tienen dos criterios de validez en el derecho, ya sea calificando el proceso
o calificando el producto, esto es, calificando el tipo de razonamiento del intérprete o
calificando la norma o disposicion juridica acorde a su creacion o justificacion y su

pertenencia a un sistema.

En consecuencia, el cuarto criterio propuesto, tiene que ver con una propuesta de criterios
de validez del proceso de razonamiento que tiene como finalidad la aplicaciéon o
interpretacion del derecho en busca o no de una norma. Este es el vinculo entre la norma
positiva y la norma ética o moral, la cualidad teleoldgica que la ideologia de cada operador

impregne en esa norma y la existencia real en el mundo factico.

¢ Por qué calificar la “validez” de un razonamiento?. Primero, para juzgar la probabilidad
o plausibilidad o no de un razonamiento que conduce a un tipo de verdad dado un
paradigma del conocimiento. Segundo, para establecer una relacién de compatibilidad
entre las diferentes referencias al Derecho por los operadores del Derecho en sus
estructuras argumentativas vy justificativas; con ello, agregar elementos de conviccion al
concepto de objetividad tan lacerado en las ciencias sociales, ya que la multiplicidad de
términos usados y referenciales conduce a la incertidumbre en el propio campo del
Derecho. Y tercero: para clarificar y precisar las terminologias usadas en el lenguaje de

los actores en el derecho.

Para poder analizar y clarificar las plausibles respuestas a estas preguntas, se parte de
gue las ciencias han establecido diversos supuestos que se deben comprobar en el
contexto de su aplicaciéon, tales como la naturaleza de la realidad que describen
(supuesto ontologico), la naturaleza de la relacion del sujeto con el objeto de estudio
(supuesto epistemologico) y la naturaleza de los enunciados que se producen. En este

punto, sobre el alcance de las generalizaciones de estos enunciados.

En otras palabras, para hablar de la validez de la racionalidad, se debe de hablar primero
de que los tipos o modelos de racionalidad, entendida como una forma metodoldgica que
se aplica a cursos de accion intelectual que tiene que ver con el conocimiento cientifico,

esta en relacion directa con la epistemologia propiamente dicha.
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En resumen, la perspectiva de las ciencias ha traido para el derecho una forma peculiar
de expresar razonamientos cientificos y su inherente validez; Sin embargo, esta manera
ha sufrido ciertas transformaciones que epistemolégicamente han cambiado la manera,
primero, desde la concepcion propia del derecho, hasta la forma de razonar
juridicamente; A continuacion, la perspectiva llamada cualitativa bajo la cual las ciencias

sociales se han desarrollado, demuestran este tipo de transformaciones?.

1.9. La perspectiva de las ciencias sociales o cualitativas

Para los fines de este estudio, se entiende por “tendencia”, no tanto las soluciones
particulares de distintos autores a los problemas que suscita la base empirica en el
guehacer cientifico, sino la convergencia en algunos rasgos concretos de las soluciones
singulares, es decir, de las razones que nos permitan comprender y describir determinado
concepto o fenébmeno social, de tal manera que en cada tendencia se encuentra un aire
de cierta identidad de razones, no obstante la eventual diversidad de posturas de

diferentes autores.

La cuestion del conocimiento ha sido un tema que se ha ido desarrollando desde el
surgimiento de los primeros grupos sociales, puesto que esta idea pretende expresar la
forma en que se entiende al mundo, a tratar de explicar la realidad que nos rodea y los

hechos derivados de la conducta de o en grupo.

Este conocimiento, como resultado del acercamiento, contraste y choque con la
naturaleza llamada realidad, se ha visto enmarcado en distintos modelos que se han
manifestado de diversas maneras en la historia y que siempre han marcado el devenir de
los sujetos y, sobre todo, en una caracteristica del lenguaje del discurso que matiza
siempre al conocimiento: la racionalidad, ya que ésta ha sido un modo en como los
diferentes sujetos han interpretado o descrito la realidad y ello ha validado sus distintas
afirmaciones, lo que también ha implicado una garantia de certeza y de legitimidad del

conocimiento obtenido.

40 Este tipo de transformaciones las vemos en posturas tales como el realismo juridico que entre otras cosas ha aportado una
critica a la teoria de la voluntad soberana estadual, una introduccién del analisis de los conceptos, una explicacion institucional del
derecho, una definicion de normas con respecto a su pertenencia al sistema y la introduccion de criterios de correcciéon como
proposiciones cientificas. Véase: Liborio, Hierro. “Realismo juridico”, en el derecho y la justicia, 22 edicion, edicidén de Ernesto
Garzén Valdés y Francisco J. Laporta, editorial Trota, Madrid, 2009.
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De esta confrontacion sujeto-objeto, humano-naturaleza, humano-humano, se han
derivado diversas formas y maneras del entendimiento de la realidad, la cual esta
conformada tanto por el mundo material o natural y por el entramado social y las
creaciones derivadas del mismo. De las multiples formas en las que se abordan estos

tamices se ha ocupado la epistemologia como su principal objeto de estudio.

La epistemologia tiene entonces un objeto de estudio que cambia con el tiempo, y que
esta en una relacion directa con las diversas formas de interaccion entre el sujeto que
conoce y el objeto por conocer, y ello ha contribuido a generar hasta nuestros dias una
manera diferente de entender el mundo y las relaciones que se dan entre los propios

sujetos que conocen y validan ese conocer.

Ante ello, es necesario tener en cuenta que el conocimiento depende de diversos
factores, sin embargo, es esencial entender que es el resultado y producto de la auto-
actividad critica de los sujetos, combinado con criterios que derivan de postulados
relativos con la validez temporal de las distintas afirmaciones que se hacen de las cosas
gue nombran el mundo, sujeto esto a una critica constante y a la aplicacion practica y

accion estructurante de los sujetos, es decir la racionalidad.

Todo conocimiento busca entender la realidad de las cosas. El hecho de que el sujeto
pueda sustentar como valido toda forma de manifestacion de las causas, finalidad o
sentido que originan los fendmenos naturales como sociales ha sido el motor de

desarrollo del sujeto.

La epistemologia entonces tiene un objeto de estudio que evoluciona con referencia al
tiempo y los convencionalismos sociales, siempre a la par de los fenémenos tecnolégicos
que inciden en la forma de la comunicacién de los distintos auditorios donde se genera
el conocimiento, ello aunado al desarrollo de las teorias que enfatizan la importancia de
la cuestion sicoldgica de los sujetos; por ende, todo ello ha contribuido a generar hasta

nuestros dias una manera diferente de entender nuestro mundo.

Sin embargo, el dilema sigue en pie, ¢cémo es la relacién entre el sujeto y el objeto a
conocer? La respuesta al cdmo se logra la relacion entre ambos conceptos ha llevado a
los diversos estudiosos del tema a establecer la primacia del lenguaje en las relaciones
del sujeto para con los demas en relacion al objeto, es decir, una de las tendencias que

permite entender la razén del conocimiento estriba en el tipo de lenguaje que se usa para
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extender las propiedades o caracteristicas que se han observado de un grupo llamado
social. Y esto ha traido otra forma de expresar un tipo de racionalidad cientifica que, en

adelante, el derecho ha tomado para si.

Ahora bien, esta segunda “realidad” abstracta e ideal, esta conformada por la realidad
denominada “formal™!. Esta ha comprendido todas aquellas construcciones abstractas
que han surgido de la constante interaccidon entre los sujetos y que pretende describir y
comprender esa realidad supuesta y derivada de la propia creacion intelectual. En lo que

interesa a este trabajo versa en lo que entendemos por Derecho.

En esta misma linea, sin duda mucho se ha mencionado acerca de “cémo” explicar,
comprender y justificar lo que es el Derecho. Existen diversos modelos que lo hacen,
desde llegar a representarlo como un mecanismo de control social, como sinébnimo de
garantia del ciudadano frente al Estado, como un conjunto de valores a seguir 0 como
una manera de expresion de la cultura de cierto grupo social, es decir, una forma es la
explicacion ontolégica misma de lo social y otra muy diferente las maneras en como debe

expresarse el tipo de conocimiento obtenido de ese objeto de estudio.

Por ello, de la forma en que se expresa su aplicacion e interpretaciébn han surgido
modelos y paradigmas que pretenden dotarlo de sustentabilidad epistémica en esa

racionalidad necesaria para su legitimacion en la academia, es decir, para cierto auditorio.

En esta tesitura, cada disciplina generada en el derecho se desarrolla bajo una forma
determinada de analisis de la concepcion de la racionalidad juridica y en especifico la
judicial. Hoy dia, una de esas tendencias esta en el fundamento epistemoldgico que le
da legitimidad y validez al sistema normativo y que estriba en la “convencién social” de
los actores sociales —intérpretes del derecho—, pero esta convencion social presenta

diversos matices que la propia disciplina juridica estudia.

Entre ellos, destaca el trabajo de uno de los interlocutores del foro del discurso juridico,
cuya actividad se encuentra encaminada a facilitar la comprension y aplicacion de esta

convencion este interlocutor es el juez, quien desde su lugar ha establecido un derrotero

41 Aqui existe una coincidencia en la manera de llamar “formal”, primero como un tipo de razonamiento que usa a la légica como
manera de demostrar la estructura de sus componentes en cierto tipo de discurso y, segundo, como la forma de expresion
linglistica que denota la adscripcidn a un paradigma de conocimiento enfocado a las ciencias abstractas o sociales. En este
apartado se usa la segunda expresion a efecto de referiros al tipo de razonamiento generado por este tipo de epistemologia
aplicado al razonamiento judicial. En otras palabras, al objeto de estudio abstracto que es el Derecho.
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cambiante y subjetivo, que ha generado incertidumbre en ese discurso cuando hace uso

del razonamiento juridico®.

El juez es quien justifica, da validez y legitima “cOmo” es el derecho, ante los distintos
fendbmenos sociales que implican el constante devenir y desarrollo de los sujetos en el
contexto social. En otras palabras, se sostiene que el juez es un constructor de las
normas, ya que les da sentido a los preceptos legales positivos. En términos de Riccardo
Guastini, una norma es (el significado de) un enunciado del discurso prescriptivo*3. El
juez razona sobre el discurso prescriptivo buscando la creacién o reafirmacion de una

norma.

Si esto es asi, entonces, el proceso para llegar a esa norma esta en la validez racional
del intérprete, y en palabras de Jerzy Wréblewski, el término “racional” significa que una
proposicion, una norma o una valoracion es justificable mediante una argumentacion
apropiada. En general, una decision es racional si se basa en un determinado
conocimiento y en determinadas valoraciones. Cuando preguntamos si una decisién ha
sido apropiadamente inferida de sus premisas**, estamos hablando de la racionalidad
interna; cuando preguntamos si las premisas han sido aceptadas correctamente, estamos
hablando de la racionalidad externa de la decisién. Los criterios acerca de lo que sea una
argumentacion apropiada son diferentes, ya que dependen de muchos factores. La
calificacion de un argumento ha de relativizarse a un determinado tipo de audiencia (o a

una audiencia dada) y a un determinado tipo de situaciéon (o a una situacion dada)*°.

En este punto tenemos que el tipo de razonamiento juridico que se considere valido, es
construido por un juez, éste construye las normas mediante la interpretacion del sistema
positivo, de sus enunciados prescriptivos y en especial si usa de los principios juridicos,
y que en esa aplicacion e interpretacion subyace una manera de legitimarse: mediante

una metodologia dialéctica.

42 Ejemplo de ello consiste en las mdltiples interpretaciones judiciales llamadas jurisprudencia en nuestro sistema juridico
mexicano, que establecen criterios cambiantes sobre una misma materia o concepto, y desde otra perspectiva en la incertidumbre
que trae aparejada la postura del realismo juridico mediante el “poder” de los jueces de aplicar el derecho de manera “libre”, sin
mas sujecién que la efectividad social en la aplicacion.
43 Guastini Riccardo. Interpretar y argumentar, Silvina Alvarez Medina (trad.), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2014, p. 235.
44 Aqui tenemos el ejemplo nuevamente de la aplicacion de la légica formal al tipo de razonamiento judicial.
45 \Wréblewski, Jerzy, Sentido y hecho en el derecho, FONTAMARA, México, 2008, p. 46.
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Por lo tanto, yace aqui la importancia del tema a desarrollar en este trabajo, puesto que
la dogmética aqui ha tomado dos caminos: o se sigue el camino de la légica formal como
criterio de validez de un determinado tipo de razonamiento o se sigue el camino de la
postura dentro de las llamadas teorias de la argumentacion juridica.

Aun asi, parte de los problemas que la racionalidad juridica y judicial deben resolver estan
en la concrecion conceptual —a manera de los principios juridicos— y en la
determinacion de las normas en la aplicacion de enunciados normativos de varios tipos
de sistemas juridicos provenientes de escenarios complejos derivados de ambitos
internacionales y comunitarios con contenido material o sustantivo diverso, trayendo con
ello una ampliacién exponencial del universo semantico que, lejos de facilitar la aplicacion
e interpretacion del derecho, genera incertidumbre.

Aunado a ello, si este interlocutor juez tiene esa facultad positiva, se han desarrollado
directrices de analisis tendientes a comprender su actuar en este campo, tales como la
discrecionalidad judicial o el arbitrio judicial, en donde se ha llegado a sefialar que uno
de los problemas que sigue presentando estas formas estructurales, estriba en la
demostracion racional y cientifica de sus decisiones.

Este desorden conceptual y metodoldgico en la aplicacion y en la interpretacion de este
universo semantico que hemos entendido como Derecho ha sido sometido a distintos
filtros tedricos, pero recordemos que cuando hablamos de validez del conocimiento
llamado cientifico, es porque, toda forma de razonamiento completa una taxonomia
cientificista. Toda ciencia, en la medida en que es ciencia, no hace valoraciones y en la
medida en que valora, no es ciencia. Creo esto porgque la ciencia es un conjunto de
enunciados verdaderos y ordenados sistematicamente que nos transmiten conocimientos
acerca de una determinada porcion del universo. No veo por qué la ciencia del derecho
ha de ser una excepcion.

Si esto es asi, la ciencia juridica, primero, debe constar de un universo de enunciados
verdaderos, los cuales se considera que consisten en las descripciones conceptuales de
las distintas figuras juridicas que se han creado para entender las relaciones entre las
conductas humanas, y ademas por las generalizaciones que de ellas se han hecho. Aqui
me refiero a los que se consideran los principios juridicos, los cuales se desarrollaran en

el proximo capitulo.
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En segundo lugar, al hacer referencia a este orden sistematico, es la referencia a la
estructura coherente —valido— del andamiaje conceptual del cual parten las distintas
disciplinas del derecho, de lo que se ha hecho gala e incluso abuso, puesto que cada una
de ellas hace énfasis a manera de justificaciones, en un punto central, en un concepto y
de ahi han creado toda una serie de relaciones y efectos que han pretendido explicar y
comprender desde la teoria del derecho su objeto de estudio.
Es claro que los fendmenos fisicos, los biologicos, los comportamentales y los culturales
son ontolégicamente distintos, por lo que al ser aprehendidos mediante el método que
corresponda a su naturaleza permiten crear distintos tipos de ciencia, entre las cuales no
hay ninguna razén para considerar que haya unas mas cientificas que las otras, y ni
siquiera una mas importante que las otras, pues en estricto sentido tiene mayor
importancia para la vida de la humanidad el conocimiento cientifico que se podréa generar
en relacion a los fenbmenos socioculturales que con relacion a los fendmenos de la
naturaleza.*®
Sigue diciendo este autor que cuando hacemos referencia a este contexto de las ciencias
sociales, éstas necesariamente deben de hacer énfasis en la “naturaleza teleoldgica” de
los fendmenos culturales que fuerzan a que su estudio se realice siempre en funcion de
los fines para los cuales fueron creados. Y ademas que la forma de aproximacion a los
fenémenos culturales esté dirigida por las caracteristicas del método que les es propio,
el cual es comprensivo, holistico, dialéctico, predictivo y empirico*’.
En suma, ahora la explicacion “cientifica” de que los fendmenos sociales sean inteligibles
teleolégicamente, mas que en determinar su predictibilidad es a partir del contenido de
sus causas eficientes.
En esta situacién lo que busca las ciencias sociales, mediante uno de los procesos
elementales para llegar a la investigacion son cuatro metas generales: 48

1) Describir el comportamiento: ya que describe sucesos, describe las formas en que

los acontecimientos se relacionan sistematicamente entre si.

4 Giraldo Angel Jaime et. al. Metodologia y técnica de la investigacién socio juridica, editorial Legis, Colombia, 1999, p. 30.
47 bidem, p. 31
48 |Informacién tomada de: Cozby Paul C. Métodos de investigacion del comportamiento, octava edicion, Leticia Pineda Ayala
(trad.), Mc Graw Hill, México, 2005.
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2) Predecir el comportamiento: una vez que se ha observado con cierta regularidad
que dos hechos estan relacionados sistematicamente entre si, entonces es posible
hacer predicciones.

3) Es determinar las causas del comportamiento.

4) Comprender o explicar el comportamiento o los sucesos o hechos que ya han sido
descritos. El conocimiento cientifico busca comprender por qué sucede la
conducta.

Como hemos observado hasta aqui, la ciencia ha estado delimitada en dos partes una
de ellas hace gala de las explicaciones causales y relacionales de la naturaleza tangible,
mientras que la otra, de la naturaleza intangible, conceptual o abstracta busca la
comprension de este tipo de fendmenos. De esto las perceptivas metodoldgicas son las

principales causantes de esta division a juicio propio, mal entendida.

De nuevo, el tipo de racionalidad en las ciencias sociales concibe la especificidad.
Rechaza el modelo metodoldgico de las ciencias naturales y aboga, en cambio, por el
analisis de lo individual y concreto, por medio de la “comprension o interpretacion” de los
significados intersubjetivos de la accion social (desde el punto de vista del actor social).
El énfasis se pone en el “lenguaje” y en los aspectos micro de la vida social (situaciones

cara a cara).

Comprender un fendmeno es entenderlo en funcién del fin al cual apunta, teniendo en
cuenta las condiciones de tiempo, modo y lugar en que él se da*. En esta relacion
comprensiva, la vinculacion entre el fenédmeno y el fin al cual apunta es de mera
posibilidad: para alcanzar un objetivo determinado el sujeto realiza el comportamiento
que mas se adecua a la vivencia que €l tiene de la situacién concreta; si ésta cambia, el
comportamiento se modificara o sera sustituido por otro que se adecue a la nueva
situacion. Es un camino que va de lo concreto real a lo abstracto y de aqui a lo concreto

conceptual.

A esta, se han sumado posturas como el enfoque estructural-dialectico que asume la

especificidad de las ciencias sociales como la comprensiéon. El enfoque del método

%9 Giraldo Angel, Jaime, et. al. Metodologia y técnica de la investigacion socio juridica, editorial Legis, Colombia, 1999, p. 31.
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critico-racional, el cual defiende la consideracion de los valores y los fines sociales como

objeto de estudio de las ciencias sociales.

Por ello, como hasta el momento podemos comprender, cada postura cientifica ha
desarrollado su propia estructura conceptual, teérica y metodoldgica. No es objeto de
estudio de este trabajo describir la génesis de estas posturas, sino que a partir de esta
bifurcacion entender que el Derecho, como adscrito a las ciencias sociales, ha

desarrollado su cuerpo tedrico precisamente bajo estas premisas cientificistas.

Asi las cosas, lo que tenemos que hacer a continuacion sera analizar como desde una
perspectiva de los distintos paradigmas de las ciencias sociales existentes el
conocimiento toma una forma propia a efecto de resolver criterios de verdad de su objeto
de estudio. Y es aqui donde la validez del tipo de razonamiento usado en cada tipo de

ciencia y bajo cada paradigma toma una importancia crucial.

Pues bien, antes de entrar al estudio del tipo de razonamiento creado para esta
perspectiva cientifica formal, es necesario hacer ciertas precisiones que nos permitan
explicitar el objeto de analisis. Primero, existe el uso generalizado para las ciencias
formales de estudiar los hechos sociales para comprender su significacién, tomando
textualmente la definicion de hecho social de Emile Durkheim, quien senala que “Un
hecho social es toda manera de hacer, establecida o no, susceptible de ejercer sobre el
individuo una coaccion exterior; o también, el que es general en la extensién de una
sociedad determinada teniendo al mismo tiempo una existencia propia, independiente de
sus manifestaciones individuales™®. Es decir, todo es observable y empiricamente valioso
para este contexto, sin embargo, sigue siendo demasiado amplio el campo que estudian
las ciencias sociales, es decir, ontolégicamente el objeto de estudio es el mismo que en
el derecho.

Al respecto Mario Bunge®! hace una precision: “...en el lenguaje ordinario dato y hecho
se usan con frecuencia indistintamente. Este uso es incorrecto, pues los datos son
proposiciones, no hechos. En consecuencia, los datos pueden ser mas o menos

verdaderos, y si son menos que verdaderos son corregibles, en tanto que los hechos

50 Durkheim, Emile. Las reglas del método sociologico, FCE, México, 1989, p. 52.
51 Bunge Mario. Filosofia en las ciencias sociales, siglo XX editores, México, 1999, p. 126.
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pueden ser reales o0 imaginarios, placenteros o dolorosos, etcétera, pero no verdaderos
ni falsos...”.

En otras palabras, cuando se estudia esa realidad abstracta y subjetiva, un punto objetivo
de andlisis lo son las proposiciones, las conjeturas, las hipotesis el lenguaje que de ella
puedan hacerse y que impliquen describir, comprender e interpretar esa coaccion exterior
en los individuos y, sobre todo, las que resulten “validas” para el razonamiento cientifico,

y ello puede ser a manera de usar los principios juridicos.

Parafraseando dicha definicion, existe una estrecha vinculacion entre la vida individual y
la estructura, el 6rgano y su funcidn, cuyos lazos que los unen son perfectamente
observables incluso medibles y que las inducciones realizadas en este sentido son
aplicables u observables en las conductas humanas, pero con diferencias de grado, de

profundidad, de interpretacion, de justificacion, de demostracion.

Y que esos hechos o fenbmenos sociales han de ser tratados como cosas, y esas cosas
son los conceptos que la misma sociedad ha creado o construido a mi parecer. El objeto
de estudio cientifico lo es precisamente esa realidad construida en abstracto de la
observacion de conductas y conceptos en relacién directa de uno o un grupo de

individuos.

Por consiguiente, esta perspectiva cualitativa de las ciencias tiene una utilidad sumaria,
puesto que aporta una aproximacion metodoldgica en la busqueda del sentido de las
acciones sociales y de las conductas, es decir, su interpretacion. Podemos en este punto

confrontar a W. Dilthey®? y a H. George Gadamer®3 al respecto.

Pues bien, hacer ciencia entonces consiste en explicar. Es de sobra conocida la polémica

sobre la distincion entre “explicar’ y “comprender”, a raiz de los planteamientos de Dilthey

52 Seguin Dilthey, la realidad se basa en una identidad sujeto-objeto, que es propia de las ciencias del espiritu. Aqui el investigador
y la realidad investigada pertenecen al mismo universo historico. La comprensién se da desde dentro de los fendmenos histéricos-
sociales.
53 Sefiala Mardones que Gadamer mantiene un talante conciliador entre la hermenéutica del conocimiento, procedente de las
ciencias del espiritu (Dilthey) y la hermenéutica del lenguaje (Heidegger). Para Gadamer en la discusion entre el explicar (Erklaren)
cientifico y el entender hermenéutico (Verstehen), la primacia la tiene el entendimiento hermenéutico. Antes de todo entender
explicativo o cientifico-natural esta, como previo y fundante, el entendimiento hermenéutico. Todo entendimiento autentico exige
interpretacién y toda interpretacién quiere decir propiamente interpretacién de un lenguaje. Por esta via, deduce Gadamer la
mediacién universal, necesaria y suficiente, de todo entendimiento e interpretacion. Interpretacién que sera concebida como
transposicién (traduccion) de un lenguaje (texto) a nuestro lenguaje. Mardones, J. M., et al, Filosofia de las ciencias humanas y
sociales, editorial Coyoacan, México, 1982, p. 69.
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y de las consecuencias posteriores en la oposicién entre las ciencias de la naturaleza y
las ciencias del espiritu.

Explicar es el método caracteristico de las ciencias naturales; consiste en reducir lo
desconocido a lo conocido. Explicar un fenémeno natural no es otra cosa que reducirlo a
sus elementos; consiste en determinar sus causas y, en especial, identificar la ley natural
que frecuentemente se oculta en la multiplicidad y dispersién de los hechos observables.
Comprender equivale, por el contrario, a un esfuerzo que va mas alla de la explicacién
causal y que consiste en la aprehension del sentido y valor que habitan los fenémenos
humanos y los procesos sociales. Es un avanzar hondo en la profundidad de lo humano
que, por definicion, es denso y complejo.

Explicar, se ha visto, significa describir los hechos sociales tal cual son; construir las
razones ocultas y aquellos factores constitutivos que, ademas de fundamentar, articulan
y configuran las manifestaciones dispersas de lo aparente; descubrir los principios

estructurantes de lo social.>*

Lo anterior es necesario, puesto que las tendencias sobre la validez de determinado
conocimiento en las ciencias sociales trascienden a la aplicacion cientifica de los

principios juridicos.

Esta perspectiva ha generado un modelo de razonar que se ha caracterizado por
denominarse formal (en razén de su adscripcion a las ciencias abstractas o sociales),
hipotético y deductivo, que el derecho de igual forma ha usado para la demostrabilidad
de sus afirmaciones en el razonamiento judicial, puesto que lo hipotético implica el
ejercicio racional del aplicador del derecho predeterminando un sentido a la norma, la
cual por medio de los conceptos de la cual esta formada, genera por medio de la
deduccion la cuadratura y la adscripcion de un hecho a un dato conceptual y por ende, la

solucién a un caso.

Para Norberto Bobbio®®, un modo de acercarse al Derecho lo entiende como algo
diferente al “método”; no se trata, en efecto, de los instrumentos o de las técnicas
empleadas en la investigacion, con respecto a los cuales el positivismo juridico no

presenta una caracteristica peculiar, sino mas bien de la delimitacion del objeto de

% Sanchez Puente Ricardo. Ensefiar a Investigar. Una didéctica nueva de la investigacion en ciencias sociales y humanas, UNAM,
México, 2014, pp.199-200, 206.
55 Bobbio Norberto. El problema del positivismo juridico, FONTAMARA, 12, México, 1991, p. 34.
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investigacion. Lo que revela cierta orientacion hacia el estudio de algunos problemas mas
que de otros, y cierta actitud frente a la funcidbn misma de la investigacion o generacion

de un conocimiento sobre el sentido de la aplicacion del derecho.

En esta primera acepcion del positivismo juridico, positivista es, por consiguiente, aquel
que asume frente al derecho una actitud a-valorativa u objetiva o éticamente neutral; es
decir, que acepta como criterio para distinguir una regla juridica de una no juridica la
derivacién de hechos verificables y no la mayor o menor correspondencia con cierto
sistema de valores, es decir, las normas a aplicar no contienen valor axiolégico alguno -

el que lo aplica si.

En suma, si tenemos que en la concepcién del Derecho podemos entender que este se
encuentra integrado por disposiciones juridicas, es decir el texto legal positivo y vigente
y ademas, como producto de la interpretacién del significado de esa disposicion juridica®®,
se tienen las bases para determinar un tipo de razonamiento propio para el derecho, el
cual, actuando deductivamente el operador del derecho, usando la disposicion juridica
como una premisa universal y afirmativa, y la segunda premisa usando el hecho factico
que resulta controvertible, el resultado o conclusion es la respuesta valida para el derecho
positivista, en este sentido el intérprete se deslinda de cuestiones valorativas, en otras

palabras, lo que ya se ha descrito como la subsuncién usando el modelo de la légica.

A pesar de ello, se tiene la presencia de otra tendencia que ha pretendido desarrollar éste
tépico, llamada de la argumentacion juridica, que consiste esencialmente en operar con
enunciados legales en situaciones reales o hipotéticas en términos geneéricos y
relativamente abstractos, pero siempre teniendo en cuenta las situaciones facticas reales,
y las razones que juegan a favor o en contra, una clasificacion que se considera completa
la describe Recasens Siches®’, quien llama “légica de lo razonable” a este tipo de

tendencia.

Recasens Siches dice que analizando la accion humana en las que los enunciados
normativos positivos y vigentes y, de las normas creadas en su interpretacion y

aplicacién, la forma de razonamiento debe tener las siguientes caracteristicas: esta

% Puesto que lo que hace Bobbio es deslindar al derecho de cuestiones valorativas o0 axioldgicas como una postura ontologica.
57 Confrontese el capitulo séptimo de su obra Recasens Siches Luis. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, 22 edicion,
Porrua, México, 1973.
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condicionada por la realidad concreta del mundo en el que opera, esta impregnada de
valoraciones de criterios axiologicos, y estas estan referidas a una determinada situacion

humana real. A su vez, éstas persiguen determinada finalidad, propésitos o fines.

En este escenario, elementos conceptuales tales como la congruencia y la adecuacion®®

son fundamentales:

a) Entre la realidad social y los valores.

b) Entre los valores y los fines y propositos;

c) Entre los propdsitos y la realidad social concreta,

d) Entre los fines o propdésitos y los medios, en cuanto a la conveniencia de los
medios para los fines;

e) Entre los fines y los medios respecto de la correccion ética de los medios; y

f) Entre los fines y los medios, en lo que se refiere a la eficacia de los medios.

En los siguientes capitulos se retomara el analisis sobre el tipo de congruencias y
adecuaciones entre este tipo de variables, como la ponderacién, son ejemplo o
herramienta metodoldgica que ha usado el derecho a manera de argumentacion para
demostrar el tipo de validez de un razonamiento tomando como referencia las razones

en juego.

En suma, el hecho social es un proceso historico y la realidad es un complejo de
procesos. Los hechos deben completarse con tendencias, aunque éstas sean categorias
distintas en la logica de las ciencias duras. Y estas tendencias y procesos han aparecido
como actos necesarios validos para contextos inmediatos que podian elaborarse unos
con otros para dar direcciéon a un cambio y sentido a una transformacion social de mayor

alcance.

Entonces, tenemos un elemento en comun que va a cristalizar la objetividad de las
ciencias sociales y por ende el tipo de razonamiento en y para el Derecho como lenguaje
cientifico: los datos o proposiciones gue se realicen y que se buscan sean verdaderos o
falsos por medio de cierta demostracion, ello implica la categorizacion en el uso de dicho
lenguaje cientifico, y que trasciende en el grado “académico”, como comprension,

interpretacion y descripcion, ya que dependiendo el nivel para el cual se esté usando

58 jdem p. 287 y 288.
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debera hacerse uso del lenguaje; entonces, lo verdadero y falso se transforma en lo

aceptable o no aceptable.

De este modo, se tiene un modelo que ha desarrollado sus afirmaciones en el discurso
de las incongruencias de los horizontes de aplicacion del anterior; este modelo de
explicacion teleolégico basa sus afirmaciones en tratar de captar el sentido o motivacion
de la ciencia, dotar de sentido a la verdad como aceptabilidad; el problema a trabajar
consiste en dar cuenta de las condiciones en las cuales se produce el acto interpretativo
de una realidad abstracta como lo presenta el derecho a una realidad factual que se

presenta a manera de una controversia juridica.

El conocimiento ahora se determina mediante la explicacion y la comprension del objeto,
es decir, de cual puede ser el significado que podemos dotar a la realidad factual y social.
En este sentido, si el objeto de las llamadas ciencias sociales es validar el conocimiento
que derive de la explicacion de las relaciones entre los sujetos y cuya pauta es la
conducta humana, entonces la comprension serd el método mas adecuado para captar

el significado del objeto y la intencionalidad del sujeto.

Asi mismo, al observar el conocimiento verdadero considerado como aceptable y vélido
dentro de este modelo comprensivo, el sentido del derecho se compone y se pretende
explicar desde la estructura sistémica que lo fundamenta y lo justifica el operador del

derecho.

Sin embargo, ese comprender permite concebir el conocimiento como construccion
social; epistemoldgicamente implica una relaciéon de coordinaciéon entre el sujeto que
conoce —el operador o intérprete del derecho—y el objeto por conocer —realidad
factica— y su confrontacién con la realidad formal que implica el derecho, ya sea a
manera de disposiciones legales positivas o como construccién normativa, y desde la
perspectiva metodologica un ejercicio de justificacion del razonamiento usado en esa

relacion de coordinacion.

Es entonces que, el conocimiento se demuestra mediante una estructura argumentativa,
como justificacion de una realidad plausible, en la cual va implicita una funcién valorativa
de la axiologia usada en los operadores, es decir, que el razonamiento cualificado como
cientifico en la aplicacion del derecho, ademas de mantener la obediencia al derecho

positivo y vigente, ahora incorpora maneras de demostracion de su plausibilidad y
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validez. Esta ultima que es la que nos interesa, en funcion directa de la posicion teérica

correspondiente que el intérprete conozca y elija.

A través de la comprension del Derecho el operador del derecho exterioriza un
razonamiento y con €l da sentido al conocimiento derivado de lo social y que inicia en el
derecho positivo y que descifra el contenido oracional al aplicarlo al contexto factual

humano.

Es decir, lo que caracteriza en este modelo a la racionalidad del derecho es la
discursividad que fundamenta la legitimidad de los postulados como enunciados legales,
0 en lo que predican los sujetos de otros sujetos al explicar su realidad en el sentido de
la norma como fin. Aqui radica la convencionalidad en las afirmaciones y las cuales se

plasman en contenidos normativos e interpretativos.

Si hablamos de convencionalidad del conocimiento, entonces ello implica la construccion
del conocimiento juridico®® por los sujetos de cierta comunidad epistémica (legisladores,
jueces e investigadores), entonces la materialidad de la verdad y su aceptabilidad y por
ende la racionalidad del conocimiento se va a determinar por el lenguaje y la
intencionalidad del sujeto, que van a pretender comprender cada uno de los distintos
objetos de los que esta conformada la realidad natural como la social.

Ahora bien, si ya hemos analizado el horizonte que comprende los conceptos de realidad,
conocimiento y verdad, se hace la afirmacion de que el derecho necesita producir las
condiciones necesarias que permitan su observacién, y este no puede ser de otra forma

sino mediante el lenguaje.

59 En efecto, cuando se habla de constructivismo, en este trabajo se hace desde la perspectiva social, no cognitiva que en las
distintas tendencias en materia de educacién se han desarrollado, sino desde una perspectiva o tendencia que Rosario Cubero
Pérez ha sefialado en uno de sus trabajos y ésta consiste en describir, primero, que para la orientacion constructivista denominada
construccionismo social las descripciones y los relatos construyen las versiones del mundo. La correspondencia entre
conocimiento y realidad se entiende como la adaptacion funcional de las personas a un mundo interpretado. Y la realidad se
construye socialmente dentro de tradiciones sociales y actividades culturalmente compartidas. Las personas son los agentes
activos en la construccion de esa realidad, que se lleva a cabo por medio de unos instrumentos psicoldgicos caracteristicos de los
individuos interactuando en contextos especificos. Una construccion de la que son parte sustantiva la historia cultural y la historia
personal. Son muchas las implicaciones tedricas y metodolégicas que se desprenden de la descripcidn que hemos elaborado para
la definicién de los procesos de construccion del conocimiento y para la propia concepcién del individuo. Estamos de acuerdo con
Shotter (1995) cuando propone una vision mas fluida del individuo. Una explicacién de la actividad humana que no obedezca a un
orden sistematico, jerarquico y unitario, donde las personas expresan representaciones mentales preexistentes o ponen en practica
teorias prefijadas, sino que recoja el contexto fluido de construccion y de accion. En Cunero Pérez Rosario. Elementos basicos
para un constructivismo social. Avances en Psicologia Latinoamericana, Volumen 23, 2005, pp. 43-61.
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Siendo asi, el conocimiento del derecho debera estar sustentado al analisis del lenguaje
y, la realidad social depende de la contingencia de las interpretaciones de los propios
sujetos sobre el contenido informativo de lo que implica la idea de derecho, y de cémo el
conocimiento por ende sea verdadero y valido dentro de este modelo comprensivo,
entonces, el sentido del derecho se compone y se pretende explicar desde la estructura
sistémica que lo justifica, siendo esta actividad sustentada por el “constructivismo
retorico”, puesto que al analizar las incongruencias derivadas de la falta de coherencia
de la aplicacion de los postulados a la realidad, se observa que las razones que se usan
tomando en cuenta el modelo de la retérica se encuentran perfectamente justificadas al

derecho.

Una de las tesis centrales de este trabajo radica en que la actividad del juez esta
precisamente en legitimar cual de los discursos derivados de un hecho o acto
controvertido entre sujetos es el que mas resulta convincente y persuasivo, que ademas
explique la realidad, y en consecuencia establece un tipo de verdad contingente y, por
ende, construye esa verdad y esa verdad tiene que ser aceptada y sirve de parametro de
la construccion de la realidad social. Y esa aceptacion implicara usar ciertos criterios de

validez, como la cientificidad mediante el uso de principios juridicos.

Por ello, el derecho, como conocimiento que se justifica por los sujetos en los distintos

auditorios, recurre a un tipo de argumentacion.

Si el conocimiento del derecho esta cimentado bajo la clave epistémica de que se puede
conocer el ambito del derecho partiendo de la base de que el derecho mismo necesita
producir las condiciones necesarias que permitan su observacion, y por ende el
conocimiento del mismo no puede ser de otra forma sino mediante el lenguaje. Es decir,
tiene un caracter instrumental que lo hace ajeno a toda cuestion ética. Si esto es asi, el
conocimiento del derecho y la aplicacion del mismo s6lo deberan estar fundados en la
justificacion de un conocimiento plausible, ya que el derecho no se puede mostrar como

cosa fisica.

La razonabilidad epistémica del juez esta basada en la forma de obtencion del
conocimiento. Ademas, la racionalidad de las sentencias implica la construccién de su
sentido al ser intérprete del lenguaje del derecho vy, si éste es retorico, la discursividad se
va generando mediante la interaccion con su auditorio, la sociedad y los demas jueces.
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El juez conoce del lenguaje del derecho porque sabe lo que éste dice, es decir, entiende
el sentido de las disposiciones oracionales de las normas. El juez lee la conducta, ya que
el derecho en sus distintos preceptos oracionales es una respuesta a la pregunta ¢,Qué

debemos hacer?

Ahi donde el derecho se justifica a si mismo desde el lenguaje, surgen diversas teorias
que nos sefialan como debe ser este lenguaje y como debe ser la construccion de esa
realidad partiendo de los horizontes de comprension del sujeto ante distintos tipos de
auditorio y, en lo que interesa, sirven de sustento contextual para demostrar la validez de
las afirmaciones que deban ser aceptadas por una comunidad determinada en el

Derecho.

Entre las principales posturas teoricas estan el Garantismo, cuyo principal exponente
radica en Luigi Ferrajoli, la escuela critica de Duncan Kennedy y en La teoria del

constructivismo retorico o de la Argumentacién Juridica.

En resumen, en el garantismo®, el fenémeno juridico, busca cubrir los diversos flancos
gue de forma aislada han sido enfocados por los reduccionismos. El modelo garantista,
en su dimensién normativa del derecho, cumple una funcién de limitacién del poder. Esta
dimensién se identifica, en Ferrajoli, con el Estado de derecho, y los limites al poder se
materializan con los principios de legitimacion formal y legitimacién sustancial. En su
dimension de teoria del derecho, incide en una nueva concepcién de la cientificidad del
derecho y promulga un iuspositivismo critico que fortalece el papel de los jueces y de los

juristas como los encargados de la mejora permanente de los ordenamientos juridicos.

De otra manera, el Garantismo es la otra cara de un constitucionalismo rigido, el cual
estd encaminado a asegurar las técnicas de garantia idoneas para garantizar el maximo
grado de efectividad a los derechos reconocidos constitucionalmente, que no es otra cosa
gue extender semanticamente a ciertas leyes un afan que garantice, por su ubicacion
jerarquica como en la constitucion las reglas minimas de limitacion de ese poder
concedido, en este caso a los jueces. Y en el sentido de que el paradigma de la

democracia constitucional es un paradigma embrionario que puede y debe ser extendido

80 Ferrajoli, Luigi. Epistemologia juridica y garantismo, FONTAMARA, México, 2008.
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en unatriple direccion: 1) para garantizar todos los derechos; 2) frente a todos los poderes

publicos y privados; 3) a todos los niveles, hasta el internacional.

En otras palabras, a este tipo de discurso tedrico le podemos imputar diversas
incongruencias con la realidad de los sujetos en el contexto social, ya que se trata sélo
de una meta teoria seméntica con tintes republicanos que pretende dotar de ciertas
técnicas de verificacion empirica de los discursos jurisdiccionales, siempre tomando
como base el lenguaje de una norma superior como lo es el plasmado en una
constitucion, en donde este enfoque normativista sélo aporta un referente semantico al
discurso del juez, manteniendo la discrepancia fundamental entre las normas y los
hechos y cuya validez del conocimiento asi obtenido sigue siendo interna del propio
sistema normativo, sélo reproduciendo el propio derecho.

El derecho llamado constitucion soélo es un referente semantico para la verdad que
pretende dotar de sentido a la epistemologia judicial. Sélo le aporta un referente al juez
para soportar su discurso. La constitucién es una convencion linglistica que establece
una verdad relativa, ya que ésta estara en funciéon de que, si y solo si, otro u otros
interlocutores estan de acuerdo conmigo en la atribucién de un predicado al contenido
oracional de sus postulados; y ello ha determinado una condicion seméntica de la verdad.
Por ende, estamos en presencia del problema de la verdad entendida como resultado de
un proceso de verificacion, tal como lo plantea el modelo instrumentalista o causalista del
conocimiento. Aqui se nos presenta otro problema: esas “normas constitucionales” han
sido descritas como principios y esos principios pueden colisionar entre si ya sea con

motivo de su ubicacion, por su contenido y hasta por su forma.

Encontramos aqui un indicio que permite abonar al tema de la validez aqui propuesto,
pues existen coincidencias con la caracteristica de auditabilidad, la cual hace referencia
gue otro investigador pueda seguir la pista o la ruta de lo que el investigador original ha
hecho. Hablamos de la convencionalidad de las conclusiones, es decir, esta postura sera
valida si se usa el lenguaje de esa norma constitucional, lo que no resuelve es el uso

simultaneo y los posibles conflictos en ese uso.
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En esta postura, Kennedy®' nos muestra los posibles contextos en los que se podria
encontrar el juez y de como éstos influyen en su decision; es decir, la postura implica el
andlisis de los distintos factores tanto internos como externos que condicionan la
sustentabilidad de la obtencion del conocimiento del derecho por medio de los
interlocutores como lo es el juez y los sujetos en conflicto y, de cdmo coordinar la libertad
positiva del juez y las restricciones existentes en las disposiciones juridicas en la decision
judicial. Plantea, en esencia, que estos aspectos producen un escenario en el que el juez
debe utilizar en fuerte medida la argumentacion juridica para lograr esa anhelada

resolucién que “siente” es la justa.

Aqui cabe la aclaracién en el sentido de que Duncan desarrolla su modelo partiendo de
un escenario en el que un juez del sistema Common Law soluciona un caso,
estructurando una serie de ideas sobre las cuales expone la forma de creacién desde lo
interno y lo externo resultado de la practica judicial, traducida al proceso de construccién
critica del desarrollo de una construccion gestaltica y social de una forma de solucionar
los problemas de aplicacion del derecho. Y para efectos del desarrollo de este trabajo, se
haré la debida adecuacién al caso del juez mexicano, ya que los sistemas del Common
Law y Romanista difieren en esencia sobre planteamientos esenciales de la aplicacién e
interpretacion del derecho, para resaltar en esencia las razones que subyacen en la
verdad y aceptabilidad de sus afirmaciones.

Al analizar el aspecto interno o podriamos llamar cognitivo del interprete, lo trata desde
una perspectiva humanista al tomarlo como una persona influenciable por una cantidad
de factores propios del ser humano y cémo éstos influyen en su toma de posicion final,
pues son los que crean su sentido de justicia, resalta la marca moral de la calidad del
intérprete del derecho. Hace énfasis en lo que la ley propone y su posible choque con la
sentencia deseada y como en caso de que exista tal conflicto se debe recurrir a la
argumentacion para que, por medio de ésta se podra llegar al punto deseado. La

argumentacion implicara la validez de esa decision traducida en una sentencia.

Cuando Duncan hace referencia a las configuraciones del campo, es en especial donde

existe la restriccion del proceso gestaltico de entendimiento del juez, es ahi donde existe

61 Kennedy, Duncan. Libertad y restriccion en la decision judicial, el debate con la teoria critica del derecho, en
www.duncankennedy.net. Consultado en diciembre del 2011.
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la restriccion y la libertad en la decision judicial, y que de manera contextual fundamenta
la validez del tipo de razonamiento usado, en otras palabras, el autor se centra en el
aspecto cognitivo del intérprete como justificacion de la validez de sus decisiones. Y por

ello, sefala que:

Primero, cabe la aclaracion de que cuando Duncan hace referencia a las configuraciones
de campos tipicas que se pueden presentar en el interlocutor, es lo que implica el
horizonte de comprension del juez, puesto que en un primer acercamiento, lo que
determina ese horizonte es el conocimiento previo de todas las manifestaciones posibles
del conocimiento juridico, es decir, de los modelos de explicacion del derecho, de los
diversos criterios que el foro aplica e impone y que en el juez se evidencia por la forma

en que en la practica resuelve y aplica lo que llamamos derecho a la realidad.

El limite consistird en ubicar el tema a tratar dentro de ese cimulo de conocimientos que
presentan cierto orden o atiende a ciertas razones de sistematizacion y en este caso a

ciertos criterios de validez del razonamiento usado en una sentencia.

A manera de resumen, Duncan lo que hace es criticar la forma mecanica de subsuncion
de aplicacién de la ley en la que ha estado inmerso el horizonte de comprensién del juez,
al mostrar de una manera descriptiva lo que para él es la ley y de cdmo es lo que creemos

que es su aplicacion.

Es decir, la libertad y la restriccion, al final de cuentas, influye y marca la decision judicial,
radica en el horizonte de comprension, ya que el limite del campo del discurso como
universo, o sea, del cumulo de conocimientos que apoyan la comprension del juez,
marcan la libertad dentro de esa amplitud, ya que no hay limites comprensivos que
permitan construir una historia coherente de los hechos con el texto legal, lo que existe
es un universo entero de interpretacion, inherentemente subjetivo y, quizd, incluso
inherentemente arbitrario a través del cual podemos cruzar para poder llegar de la norma

a los hechos y, por supuesto, tales hechos no estan ahi, mas que lo que esta la norma.

Cuando sefiala Duncan que se percibe como un posible foco de energia politica capaz
de generar cambios en una direccion igualitaria, comunitaria, descentralizada y

socialdemécrata®?, es decir, establece las bases por las cuales el juez, mediante la

62 El movimiento critical legal studies considera que utilizar el razonamiento juridico para justificar las reglas de la sociedad actual
crea la apariencia de que sus consecuencias opresivas son inevitables e inherentemente justas. Y por ende los temas
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construccion del discurso de la sentencia a la que quiere llegar, puede llegar a ser la base
de construccion de criterios de validez de un tipo de razonamiento, objetivo de este

trabajo.

Por otro lado, esta justificacion del derecho hace presente otra perspectiva sobre el
conocimiento aplicado y generado de sus premisas, se parte ahora del planteamiento de
Gerardo Ribeiro®3, quien dice que el conocimiento como tal es el resultado de la
construccion que de él haga el interlocutor ante un auditorio determinado, ya que el
conocimiento propuesto por la ciencia se caracteriza por ofrecer, de un modo u otro, una
garantia de su propia validez. Esta garantia epistémica es la que sostiene toda la
pretension de verdad y de certeza de su saber. Sin embargo, estas garantias de validez
no son inmutables, sino que, a la luz de las teorias dominantes de cada época, se han
modificado y estas garantias de validez van desde la demostracién, pasando por la

descripcion y finalizan en la corregibilidad del conocimiento.

En otras palabras, en Gerardo Ribeiro observamos que la premisa que el sostiene sirve
para demostrar que el conocimiento generado por la ciencia tiene la connotacion de ser
obtenido por y mediante la retdrica, puesto que el desarrollo que ofrece desde Popper,
pasando por Kuhn, hasta Feyerabend se puede rastrear una idea de racionalidad
cientifica retérica que reivindica a la argumentacion como instrumento para convencer,
pero también para persuadir y seducir a las comunidades cientificas de la validez

epistémica de sus afirmaciones.

La argumentacion es el método por el cual el conocimiento cientifico se ostenta como
valido, tan es asi que la validacién de nuevos conocimientos que se oponen a otros
conocimientos se resuelve entonces por la capacidad de persuadir a las comunidades

cientificas pertinentes desde las técnicas argumentativas, porque al decir de Kuhn, la

fundamentales del movimiento son: 1. Se pone un énfasis en las lagunas, conflictos y ambigliedades que se encuentran en el
ordenamiento juridico positivo, siendo inevitable la libertad de interpretacion extensiva. esta libertad facilita que el derecho sirva
para justificar decisiones politicas que hacen permanecer el status quo actual; 2. las reglas positivas del derecho privado tienen
un efecto distributivo significativo en el bienestar de los grupos en conflicto de la sociedad. las areas del ordenamiento juridico
que, generalmente, son entendidas dentro de la cultura juridica, como la expresién de principios generales incontrovertibles, en
realidad implican decisiones politicas; 3. el discurso juridico no es transparente, en realidad es un discurso de eleccidn e intencién
politica presentado como un discurso de necesidad interpretativa; 4. Se ocupa de la lucha contemporanea sobre la viabilidad del
derecho social. el discurso del derecho social ha sido desigual al momento de enfrentar la pregunta de cuando puede funcionar y
cuando no.
83 Ribeiro, Gerardo. Retérica y racionalidad juridica, revista de derecho, 5, universidad catélica del Uruguay, Montevideo, 2010.
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competencia entre paradigmas no es el tipo de batalla que pueda resolverse por medio

de pruebas®*.

Siguiendo a Ribeiro, la idea de validacion del conocimiento cientifico bajo este contexto
implica la capacidad del interprete para convencer sobre la “verdad” de su resultado, y
éstos resultan entonces como validadores de esos discursos al tiempo que son

productores.

De ahi que esa condicionante retdrica del cambio en el conocimiento cientifico se expresa
en el discurso que se construye desde los paradigmas de una comunidad cientifica
especifica, como puede ser la de los intérpretes del derecho, y es la comunidad cientifica
la que lo valida: construccion y validacion son las dos caras de una misma moneda, dado
que el paradigma rige el trabajo de un grupo de personas determinadas, no un tema

especifico.

Entonces, el ejercicio justificativo de un intérprete y la aceptacion de otros intérpretes es

lo que dota de validez al resultado de su actividad: la interpretacion del derecho.

Por ende, el convencimiento retorico es la ultima linea de defensa de la racionalidad pura.
La reivindicacion del lenguaje (que significa la reivindicacion de sus condiciones retoricas:
persuasion y seduccion por medio de recursos del lenguaje sobre el lenguaje) permite
resolver los problemas de inconmensurabilidad entre teorias. EI modo de presentarse
una ciencia es desde la identidad y la coherencia de su lenguaje que le permite, a un
tiempo, construir sus postulados, sus categorias taxondmicas, su practica y la retorica

que la defiende, dado que la ciencia y ellos son una misma cosa.
Sigue diciendo Ribeiro que:

“lo que caracteriza a las teorias que forman parte de la tradicién de investigacion es
gue comparten no solamente rasgos metodologicos sino también valoraciones
metafisicas que, independientemente de su contenido, la forma en que se
presentan estas valoraciones es por medio de un Iéxico comun, un vocabulario
particular que nombra esos valores y permite la identidad de la teoria y la pertinencia

a una tradicién de investigacion.”®

64 jdem, p. 147.
65 |bidem, p. 150.
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Asi las cosas, toda creacion de un intérprete, validada por su auditorio implica la
reafirmacion o creacion de una nueva teoria, que consiste en una apropiacion personal,
creativa y propositiva de la lengua expresada en su discurso (teoria) personal. Una nueva
teoria es, entre otras cosas una nueva expresion del habla, un nuevo discurso que se
apropia del mundo, de su mundo, desde las preferencias construidas en y con el propio
discurso. El discurso es nuevo y propositivo si es autorreferencial y no solamente

informativo: resemantizar el mundo es cambiar el sentido del mundo.

Esto lo podemos palmar hoy dia mediante las distintas interpretaciones que estan
surgiendo a manera de jurisprudencias y criterios dogmaticos sobre la intensién y el uso
de un determinado tipo de conceptos y sus alcances en un contexto casuistico
determinado en aras de la aplicacién de un derecho constitucional y convencional y de

igual forma en el impune uso de y sobre los principios juridicos.

En suma, en este punto, Ribeiro sostiene que si la ciencia que reivindica un conocimiento
probado por cualquiera que sea el modelo de validacion, termina, sin embargo,
reivindicando la argumentacion persuasiva, para convencer a una comunidad cientifica,
que de aceptar la nueva idea, la volvera referente fundacional de nuevas ideas, con
mayor razén el conocimiento juridico podra construir su racionalidad desde el
instrumental de la retdrica para persuadir a una comunidad especifica (por su léxico)

como la comunidad juridica.

Y este concepto es verdad porque tanto la ciencia como el derecho son discursos que,
por su propia materialidad linguistica, se construyen, se desarrollan y se modifican por
medio de los instrumentos retéricos, dado que la retérica es el Unico método de trabajo

inherente al lenguaje.

Por el contrario, se trata de demostrar que la idea de racionalidad de la ciencia, que goza
de tan buena aceptacién comunitaria, esta avalada Unicamente por practicas retoricas;
por lo tanto, el derecho puede asumir con dignidad y combativamente su condicion
retérica tanto en su racionalidad como en su practica procesal. Construye de esta
manera, un argumento analégico entre la racionalidad retérica de la ciencia y la

racionalidad retérica del derecho.

En esta condicion retérica de la racionalidad, el papel del intérprete tendra ciertas

caracteristicas especiales, de inicio una formacion racional o una idea de racionalidad es
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una practica discursiva que permite que el hablante construya un horizonte de
comprension que al tiempo que lo identifica (y lo diferencia) ante los otros también crea
sus instituciones y legitima su vida cotidiana, su produccion artistica y el desarrollo de
sus saberes cientificos ofreciendo ideas, conceptos, valores, criterios, principios y
categorias que les permiten identificarse con ellos, ser reconocidos por los otros, y sobre
todo, concebir al mundo desde esa perspectiva. Racionalidad es pues, un horizonte de

comprension desde el cual el hablante justifica sus afirmaciones.

El aspecto cognitivo del interprete esta en relacion directa con su horizonte de
comprension, puesto que le permitira, por una parte, construir su identidad como
aplicador e intérprete del derecho y por la otra, estan constituidas por un conjunto de
ideas, conceptos, valores, criterios, principios y categorias que conforman su horizonte
de comprension y que las utilizan en el mismo sentido a efecto de construir un discurso

que dé cuenta de la realidad desde esa racionalidad.®®

Por lo tanto, la construccion del discurso, desde esta perspectiva, es un hacer. Por ello,
pensar el mundo es cambiar el mundo porque pensar el mundo es construir una
discursividad que se ofrece como horizonte de comprension de una idea de racionalidad
determinada y servird de referente tanto para construir teéricamente la nueva realidad

como para actuar desde ese horizonte.

Si esto es asi, los interlocutores podran crear sus criterios de validez, como se dijo,
mediante la identidad y la coherencia, conceptos con los cuales se puede legitimar el uso
en el razonamiento judicial de elementos que permitan justificar una norma o elegir el uso

de principios juridicos o reglas existentes en un sistema juridico.

En suma, la idea central del autor, radica en sostener que debemos entendemos por
racionalidad juridica un conjunto de practicas discursivas argumentativas que

necesariamente reivindican principios, valores, criterios, categorias e instancias de

% Ejemplo de ello es la propuesta del Juez Spudaios sostenida por José Carlos Rojano Esquivel, “el juez Spoundaios enuncia la
conducta conforme a los enunciados normativos, pero ponderando a la luz de lo valorativo, es jugador que va del saber juridico
como saber tedrico al saber juridico como saber practico.”; en otras palabras, el horizonte de comprensién propuesto va de lo
dogmatico a lo practico ¢por qué? Porque hay que aplicar el derecho hay que resolver los problemas. En Rojano Esquivel José
Carlos. Del juez Hércules al juez Spoundaios, en ética y justicia: reflexiones y planteamientos intemporales, coordinado por Juan
Ricardo Jiménez Goémez, Enrique Rabell Garcia y Gabriela Nieto Castillo, editor Miguel Angel Porrta, México 2014, p. 183.

66



legitimacion que discursivamente construyen y determinan el desarrollo del saber juridico

y sus instituciones de justicia.

Obsérvese en este punto, como en este escenario convergen los conceptos con
connotacion axiolégica y conceptos con connotacion formal, situacion que en el caso de

las justificaciones tedricas del positivismo juridico no podrian coexistir.

Pero, metodologicamente ¢cdémo se logra ello?, Ribeiro sostiene que mediante la
preeminencia de un horizonte de comprension sobre otro horizonte de comprension se
hace depender la eficacia retorica de uno u otro discurso juridico en su caso, donde
eficacia retorica significa demostrar, persuadir, 0 seducir con el lenguaje a un auditorio
judicial determinado y lograr su adhesién a las premisas del discurso de una de las partes

en litigio, como a la aceptacién de la sentencia de un juez.

Al respecto de la validez de este tipo de racionalidad, sostiene el autor que “La
racionalidad juridica esta determinada por dos condiciones de validez: que la
argumentacion sea legal y que sea legitima. Las condiciones que hacen posible que un
argumento juridico sea legal son las referencias a las facultades que la ley le otorga al
intérprete y el uso de leyes vigentes positivas. Sin embargo, la pregunta que interroga
por la legitimidad de la racionalidad de la argumentacion juridica hace referencia en un

sentido a las relaciones de la argumentacion con el lenguaje de la vida comunitaria”®”.

Punto central para el objetivo de este trabajo es verificar entonces la coherencia tanto de
las disposiciones juridicas que se han construido y, por otro lado, la construccion del
sentido que a esas disposiciones les ha dado el intérprete. Y si ademas sefialamos que
contingentemente los valores individuales como sociales o comunitarios reflejan el

aspecto ontico individual y publico del juez, el problema a sistematizar aumenta.

En la misma linea que maneja Ribeiro, entonces debemos entender que la coherencia
en la racionalidad juridica sirve de fundamento de su validez epistémica, y en la
argumentacion juridica significa que ésta habra de “construir el sentido” del enunciado
legal en las diversas relaciones que se establecen entre, el propio discurso de la ley, y

por otro, los hechos, la moral interior y publica, la cultura de la comunidad, entendida

57 Ibidem, p. 157.
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como los simbolos y valores con los que la comunidad se identifica y fundamentalmente

reproduce su vida cotidiana, en ello estara la coherencia.

La argumentacion retérica es el Unico instrumento que hace posible la racionalidad
juridica porque, en primer lugar, la materialidad del derecho es el lenguaje de la ley, el
lenguaje de los discursos en la triada procesal, y el lenguaje del saber juridico. Si la
materialidad del derecho es el discurso juridico que tiene como mundo referencial al
lenguaje de la ley y el discurso factico, entonces solo es posible la racionalidad juridica

desde la retorica, porque la retérica es el Unico método de trabajo pertinente al lenguaje.

La racionalidad juridica solo es posible por la persuasion retérica, dado que la
demostracion es incapaz de mover a la accion del auditorio y esta condicién es lo que
caracteriza a la racionalidad juridica procesal: mover a la accién del auditorio consiste en
mover a la accién del juez, expresada en la sentencia, hacia el reconocimiento de las

ideas del hablante.

La racionalidad juridica es retorica y su validacion también es retorica porque ella se
expresa en la concordancia de lo creible entre los discursos creadores del intérprete y

los discursos sociales que se asumen como la identidad de la comunidad.

En suma, sefialo que la argumentacion que realice el juez debe ser de inicio legal,
entendido primero como un conjunto de disposiciones juridicas positivas y vigentes, en
este punto, es importante retomar uno de los postulados del garantismo, en el sentido de
gue las técnicas de defensa de los sujetos frente al actuar del Estado radica en las
expresiones que se realicen en un documento llamado Constitucion, y si el juez al aplicar
el modelo de la retérica como construccion del conocimiento debe ajustarse y usar al
lenguaje discursivo de la Constitucion para validar su sentencia. Entonces estaremos en
el momento en que el intérprete o juez construye el sentido del derecho, por ende,

mediante la construccion retorica de una racionalidad juridica.

1.10. Conclusiones

De inicio tenemos que el objetivo especifico de este capitulo lo fue especificar los
alcances de la pretendida validez en la ciencia del derecho y en su aplicacion o

interpretacion. Habiendo partido del andlisis que las ciencias duras habian establecido
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para las demas ciencias y de como se fue adaptando para las ciencias sociales un modelo

de validez afin al objetivo que esta persigue.

En ese camino, se observaron diversas coincidencias y diferencias desde perspectivas
ontolégicas, epistemologicas y metodologicas, mismas que permitieron hacer una
diferenciacion para cada ambito o contexto, pero teniendo siempre como fin ultimo,

determinar la validez de un conocimiento que se pueda llamar cientifico.

En este sentido, tenemos que el uso de la palabra adecuacion presenta un contexto de
comprension de los significados de lo que entendemos por validez, es decir, como
elementos estructurantes para que un cierto discurso sea aceptado, primero por una

comunicad epistémica especifica y luego por los usuarios del mismo.

Uno de esos elementos estructurantes lo es el tipo de razonamiento usado para justificar
ese discurso, mediante el lenguaje se comprende de manera dialdgica esta relacion de
completitud entre los modelos de adecuacion de las ciencias duras y los modelos de

adecuacion de las ciencias formales o sociales.

Si esto lo analizamos de manera abducida al Derecho, tenemos que el tipo de
razonamiento judicial en la aplicacion o interpretacién del derecho implica el cumplimiento
de estos elementos de validez de un lenguaje cientifico, precisamente para que este tipo
de lenguaje usado en la resolucién de una controversia en o desde el Derecho tenga una

legitimidad con esa cualidad que llamamos “cientifica”.

Por tal razon, la verificabilidad de las afirmaciones judiciales -las cuales dotan de
legitimidad al conocimiento que se produce en ellas-, presenta cierta complejidad, ya que
el principal problema estriba en donde sustentamos su validez. Si es en la norma o si,
por el contrario, es en el discurso entre cierta comunidad epistémica que pone reglas a
manera de un método que soélo explican la realidad natural y no la social. O si, por otra
parte, tomamos los predicados de una norma general llamada constitucion que ostenta
una supuesta “convencion” general de los sujetos —sobre los conceptos, valores y
fines— que es lo que se debe tener como referente para ese discurso, o si puede radicar
en la razonabilidad y razonamiento del juez al construir, desde su subjetividad, una

verdad que convenza a los auditorios a los que va dirigida.
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No obstante, la base de las objeciones hechas a los distintos tipos de conocimientos que
se han legitimado estriba en que estamos inmersos en un mundo cambiante y que
nuestra realidad social siempre es contingente. Entonces, la verificabilidad radica en la
construccion de los sujetos de una realidad que sea aceptada por el tipo de auditorio a la
gue va dirigida de tal como que el conocimiento contingente producido sea aceptado por

convencion entre los sujetos mediante un proceso dialdgico.

Es asi que, el intérprete o aplicador del derecho, le da sentido y lo legitima, es decir,
verifica que los hechos o actos sobre los que conoce se ajusten a una verdad convenida
por un auditorio y que esa convencion del conocimiento sirva de pauta para los demas

sujetos de la comunidad judicial.

Sin embargo, de este analisis surgen distintos campos de cuestionamientos. Primero,
una de oscuridad sobre los fines o uso de los distintos valores reconocidos primero en el
interlocutor o entre los miembros de la comunidad cientifica y, segundo, entre los fines o
valores en este orden normativo; puesto que como se vera, estos se demuestran

mediante la existencia de expresiones verbales tales como los principios juridicos.

Si esto es asi, entonces no existe consenso en las delimitaciones conceptuales
(ontoldgicas), metodoldgicas (epistemoldgicas) y valorativas (axiologicas) acerca de la
validez de un determinado conocimiento que se considera construido social y
dialégicamente por cierto tipo de interlocutores en la aplicacion o interpretacion del
Derecho. Asi, los distintos principios juridicos usados en el lenguaje inmerso en este
consenso muestran una diversificacién de la comprensién de sus cualidades, es decir, se
usan arbitrariamente, sin permitir distinguir, en términos de la precision cientifica, los

adecuados para justificar y demostrar la razonabilidad de sus razonamientos.

Asi las cosas, tenemos que un criterio que auxilia en la conformacion de esta taxonomia
lo es el uso 0 modo en que es usado el lenguaje en esta actividad, por los operadores
del derecho y que aporte elementos conformantes y de critica a las futuras construcciones

normativas.

En suma, a continuacion, se describiran elementos que resumen posturas y conclusiones

personales centrales en esta tesis.
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Un primer elemento es que existe de manera conceptual u ontoldégica un ambito en el que
cierta comunidad cientifica expresa de manera coincidente este elemento, el cual se
relaciona con que un cuerpo de conocimiento que se exprese debe presentar una
integridad estructural “interna”. En nuestro objeto de estudio pudiera estar reflejado en la
forma argumentativa de la construcciéon de una resolucion judicial por un operador del
derecho, es decir qué tipo de argumento se use y qué tipo de lenguaje se emplee en esa
resolucion pero siempre con referencia a un cuerpo de conocimiento, es decir a una

postura juridica dogmatica.

Si bien este elemento implica un libre ejercicio por el operador de este tipo de lenguaje,
puesto que estamos en la presencia de un elemento juridico positivo permitido —la
discrecionalidad—, empero, ello, la demostrabilidad en el uso de este elemento, abonaria
al campo de la certeza y precision en el conocimiento cientifico, ya que mostraria las

relaciones facticas, formales, simbdlicas que se usan en esta actividad.

Un segundo elemento hace referencia a un elemento estructural “externo”, es decir, la
transferibilidad o generalizacién del conocimiento construido; esta interpretacion que se
haga implicar4 a su vez la construccion del sentido de la norma de un orden juridico
predeterminado, y de como éste puede aplicarse a “otros casos” o a otro tipo de
conocimiento, y a su vez si esta construccion a manera de resolucion podra aplicarse ya

sea como una regla o como un principio juridico en un orden normativo.

Esto sin dudas nos genera mas preguntas que repuestas, puesto que el estatuto de la
ciencia en términos de método nos ha marcado un camino a seguir en la deduccién de
un conocimiento. Tal como fue explicado en este capitulo, implicara un analisis por
separado verificar la creacion mediante este método de un tipo de conocimiento que
genere determinados tipos de principios juridicos a usarse en la ciencia juridica, lo cual

se ha hecho de manera intermitente tal como se demostrara en el siguiente capitulo.

Un tercer elemento hace referencia a la consistencia de la demostrabilidad del camino o
proceso de investigacion que ha recorrido el operador para llegar a la concrecion de uno
0 varios postulados a manera de conclusion o resolucion. La transparencia estructural
gue muestre el esquema tedrico, conceptual, metodoldgico y axiolégico abonara de

manera significativa al campo de las caracteristicas de un conocimiento cientifico.
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Este paso es el que permitird lograr la comprension del sentido de una norma en
yuxtaposicion de una controversia juridica factual, mostrando las relaciones o conexiones
de hechos y formas o circunstancias, exponiendo todas las intenciones de los
protagonistas que condicionan una accion o conducta, sean conceptos o hechos facticos,
lo que en el siguiente capitulo permitira empezar a distinguir el uso de los medios con

gue una conducta humana logra determinado fin o valor.

Un cuarto elemento tiene que ver con la confirmabilidad en el uso del elemento anterior,
es decir, en la verificacion objetiva del lenguaje y del discurso que se maneja dentro de
un cuerpo de conocimiento particular sobre un objeto de estudios contextual; esto a su
vez traera consigo dos cosas: la demostracion de la neutralidad del operador, ya que si
hacemos referencia a un ambito de conocimiento de las ciencias formales en donde el
mencionado aspecto de las investigaciones cualitativas realzan la conciencia de las
subjetividades del operador, ésta es la manera de controlarlas y comprenderlas; y dos,

logra la objetividad de este tipo de construccion del conocimiento.

Sin embargo, estos elementos han traido ciertos referentes empiricos que se resaltan en
la realidad factual de los operadores del derecho. El primero y mas importante es el libre
uso de la conveniencia en la eleccion de que conceptos, metodologia y axiologia a usar,
ya sea de manera arbitraria o de manera discrecional en la aplicacion o interpretacion del
derecho, un ejemplo de ello como se vera radica en el uso impreciso sobre los principios

juridicos en nuestro sistema juridico.

A pesar de ello, existen las ventajas que este referente racional trae consigo, implica
lograr una identidad y coherencia en el conocimiento que se precie de ser cientifico,
puesto que permite justificar nuevas realidades factuales que las estructuras formales de
un sistema de normas juridicas no prevén o prevé de manera confusa, siempre teniendo

en cuenta que un operador del derecho como lo es el juez sera el legitimado para usarlo.

Por ello, la racionalidad judicial cientifica que reuna estos cuatro elementos podra
construir una verdad en el Derecho para que sea consensada por otros operadores y que

logre como objetivo fundamental perseguir determinada axiologia.

Por consiguiente, la eficacia retorica del juez como constructor social, radicara en
establecer una verdad dialdgica, justificando mediante cierta técnica argumentativa una

verdad que prima facie, ¢fue consensada y previamente construida racionalmente,
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primero, mediante la estructuracion de un sistema normativo? y, segundo, ¢podria
consistir en una construccion de principios de validez en la aplicacion o interpretacion del

derecho para llegar a ese sistema normativo?
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CAPITULO I
DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS
En la aplicacién del derecho un aspecto sustancial es el contenido normativo que se usa
en el tipo de razonamiento justificativo bajo los criterios de validez apuntados. La simple
subsuncion resulta insuficiente ante la verificabilidad de los nucleos sustanciales ante la

aplicacion simultanea de derechos individuales frente a derechos colectivos.

De inicio, un aspecto esencial en la determinacion de ese elemento normativo es el
aspecto cognitivo de la comprension que se tenga del Derecho por parte del sujeto
aplicador o intérprete del mismo. En este punto la dialéctica, primero, entre la
comprension y el sentido de ese contenido normativo para plasmarse en un tipo de
razonamiento y segundo, la significacion de esa determinacion de sentido en un sistema

juridico y, ademas, frente a diversos modelos sociales.

Como es de observar, en este contexto aparecen diversas circunstancias a analizar. La
principal, consiste en que la operacion de racionalidad, si la validez de ese modelo implica
la actividad racional justificadora argumentativa, el lenguaje usado por el operador implica

una relacidon necesaria con la funcionalidad del Derecho.

En otras palabras, ese lenguaje usado esta plagado de términos, palabras u oraciones
que se han usado sin rigor cientifico, entre ellos los principios juridicos, y ese uso

presenta ciertas peculiaridades que ameritan su andlisis y critica.

De inicio lo que debemos de entender por principios juridicos son aquellas normas
obtenidas mediante el proceso de creacion logico-formal-abstracto legado por los
griegos. Solo los principios que han sido creados de esta forma deben ser considerados
como los verdaderos principios juridicos. De ello, que se hacen necesarias al menos dos

consideraciones generales:

Primero, ante un escenario que implica la solucién de una controversia bajo el contenido
normativo dado por un determinado sistema juridico que ofrece reglas y principios,
conlleva la reflexion sobre el rol dentro del tipo de razonamiento argumentativo que
juegan los principios juridicos, puesto que un desafio inmediato sobre el cual no se ha
abundado, expone el problema sobre la conceptualizacion normativa y su
correspondiente fundamentacion, la legitimidad, la taxonomia o las plausibles

interpretaciones de los principios juridicos; por otro lado, la metodologia de su aplicacion
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en aras de lograr la concretizacion de valores o fines esenciales de un individuo y del

propio Estado.

Ante ello, la dogmatica juridica, ha jugado un papel fundamental, al permitir mostrar
elementos o caracteristicas que permitan comprender el sentido de los principios juridicos

en relacién a su funcionalidad en un sistema juridico determinado.

Parte de ese problema radica en poner en contacto idea y realidad. EI Derecho propone
garantizar, por un lado, la imposicion de expectativas de comportamiento estatalmente
sancionadas a manera de normas y reglas y, por tanto, obtener prima facie la seguridad
juridica; por otro lado, los procedimientos racionales de produccion y aplicacion del
derecho prometen la legitimidad de las expectativas de comportamiento estabilizadas de
esa forma: las normas establecidas en un primer momento a manera de principios
juridicos “merecen” obediencia y en todo momento deben poder ser seguidas también
por respeto a la ley. En el plano de la practica de las decisiones judiciales, ambas

garantias han de poder desempefiarse de modo simultaneo.

Segundo, en la aplicacion del derecho en una controversia de naturaleza juridica ha de
tomarse y justificarse una decision, en ese contexto se usan disposiciones juridicas con
origen y jerarquia diversa, ya sea a manera de reglas o principios juridicos que permiten

ostentar la subjetividad del intérprete, en palabras de Habermas:

“...En la aplicacion del derecho ha menester de una fundamentacién a partir de
principios, puede aparecer como una socavacion o conmocion, e incluso como una
corrupcién de la arquitecténica constitucional. Vista desde la tesis positivista de la
separacion la materializacion del derecho trae consigo una remoralizacién en la
medida en que la argumentacion juridica ha de abrirse a argumentos concernientes
a principios morales y a argumentos concernientes a objetivos politicos que relajan
la vinculacion lineal de la justicia a lo previamente establecido por el legislador
politico. Las normas concernientes a principios, que ahora embeben todo el orden
juridico, exigen una interpretacion constructiva del caso particular, referida al sistema

de reglas en conjunto, y muy sensible al contexto.”68

68 Habermas, Jurgen, Facticidad y validez, sobre el derecho y el estado democratico de derecho en términos de teoria del discurso,
6a edicion, Trotta, Madrid, 2010, p. 319.
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En la realidad estos fallos han justificado su forma sustentdndose en la oportuna y
emblematica “constitucion”, permitiendo que modelos actuales®® estén argumentando la
fundamentacion de un Estado con énfasis en una denominacion “constitucional de
derecho” con ciertos valores fundamentales o esenciales de operacion citados en este
mismo instrumento positivo, asi como la promocion de diversos fines con tamiz

individualista o colectivista.

Es decir, se parte de una premisa en la aplicacion del Derecho, la inclinacion por el uso
justificativo de principios juridicos en lugar de las reglas juridicas que estan ubicados en
un instrumento que legitima y justifica su uso: la constitucién. Esto ha traido lo que mas

adelante se describird como un Estado principialista.

Sin embargo, estos usos judiciales han proliferado en un exceso de justificaciones
principialistas, que poco o nada abonan al campo de la cientificidad del razonamiento
juridico; ello, primero, al describirse una palabra u oracion que se auto proclama “principio
juridico”, abstraccion hecha por el legislador o por la propia dogmatica juridica que
denotan problemas de conceptualizacion, ya que desde instrumentos como la propia
constitucién sélo los enuncia, dejando al aplicador o intérprete del derecho el libre uso
gue se considera de manera indiscriminada en las respectivas decisiones, derivando en
que las definiciones operativas de esos principios juridicos sea una tarea propia y
exclusiva del operador del derecho que los esté aplicando, los cuales, se han atrevido a
definir —desde su trinchera— esos principios. Generando con ello incertidumbre juridica
al presentar una variabilidad en los criterios que se formulan en sus resoluciones, ademas
de poca o escasa claridad conceptual y un sin nimero de interpretaciones con y de los

principios juridicos.

Por ello, el objetivo especifico de este capitulo es comprender el sentido de los principios

juridicos en la aplicacién del derecho.

La busqueda de este sentido de los principios juridicos se realiza mediante la busqueda

de un ideal de determinacion absoluta del contenido de las normas juridicas, mas

69 Modelos tales como el neo constitucionalismo, el garantismo, y sobre todo lo que se ha llamado el estado constitucional de
bienestar, el cual proclama como fines esenciales la solidaridad.
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comprensiva y que en especifico en el capitulo final de este trabajo se especificara los

alcances tanto para los sujetos aplicadores del derecho como para el propio Estado.

La perspectiva desde la cual se realizara este examen es desde la juridico-dogmatica, es
decir, se investigan los principios juridicos desde un determinado sistema juridico con la
finalidad de responder a la siguiente pregunta ¢Cual es el sentido de los principios
juridicos en el sistema juridico mexicano? Por ello, es necesario analizar los elementos
qgue los conforman, su significacion, su fundamentacion, su taxonomia y sus relaciones

entre si.

En un Estado de derecho regido por ciertos fines establecidos en una constitucion y bajo
un gobierno del Derecho en el cual se sustenta la sujecion a reglas generales, mas o
menos claras y uno de cuyos fines propone guiar adecuadamente el comportamiento del
ser humano y del Estado y poder dar motivos para la accién, son, en suma: generales,
publicas, no retroactivas, coherentes, comprensibles, estables, susceptibles de ser

cumplidas y aplicadas congruentemente.

Cuando se aplica el derecho por parte de algun operador se tiene ante si un complejo
escenario. De inicio se encuentra compuesto por un cuerpo de “reglas, principios y
normas”, mismas que se encuentran situadas en un contexto de origen internacional o
de jus Gentium, o de origen nacional, ya sea a nivel general, federal, estatal o municipal.
Y dentro de este repertorio de normas las que se han denominado de los Derechos

Humanos o Fundamentales.

Este tipo de sistema juridico presenta ciertas antinomias en su aplicacion y en su
interpretacion, dado un contexto demasiado general en el planteamiento de normas y su
repentina confusion entre reglas y principios dado en funcion de su ubicacion en la
jerarquia normativa de dicho sistema, y ello enfatiza la complejidad que se da derivado
de las relaciones interpersonales en un grupo social cada vez mas global y plural, tal

como lo sostiene Daniel Mendonca cuando dice:

“Se afirma, en efecto, que la ampliacion del catdlogo se ha producido por tres causas
interdependientes: en primer lugar, porque ha ido aumentando la cantidad de bienes
considerados merecedores de ser tutelados; en segundo lugar, porque ha sido ampliada
la titularidad de algunos tipicos derechos a sujetos distintos del hombre; y en tercer lugar,
porque el hombre mismo no ha sido ya considerado como ente genérico, u hombre en
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abstracto, sino que ha sido visto en la especificidad o en la concrecion de sus diversas
maneras de estar en la sociedad, como menor, como anciano, como enfermo, como
trabajador, etcétera. Es decir, mas bienes, mas sujetos, mas condiciones.”’®
Pues bien, estos conjuntos de reglas, principios y normas contienen derechos que
marcan una esfera de contenidos que pueden ser objeto de decision por parte de una
autoridad o poder, ante ello, todo el Derecho no solo el Derecho que “es”, sino el que
juridicamente “debe ser”, esta, en definitiva, en constante construccion por los seres

humanos, es decir, sobre su contenido de aplicacion.

Aunado a este escenario, desde la perspectiva critica se tiene que estas normas estan
encuadradas dentro de un marco que se ha llamado “Estado de Derecho”, cuyas
directrices se enmarcan en un instrumento, generalmente una constitucion y por diversos

instrumentos internacionales como lo son los tratados.

Ademas, mediante la interpretacion de las reglas o principios aplicables en ese Estado
de Derecho, se dota de coherencia y legitimidad a un sistema juridico, al ser esas

decisiones, concretizadoras de los ideales establecidos en una constitucion.

Si esto es asi, se puede suponer que la retroalimentacién del Derecho es ciclica, puesto
que, al aplicar el derecho a situaciones controvertidas dentro del conglomerado social,
éste se nutre, a efecto de que las diferencias o resultados anémalos que se tengan de
esas interpretaciones las tome en cuenta un legislador racional que modifique o cree

nuevo derecho.

Sin embargo, existen probleméticas atendidas, algunas, por la dogmatica juridica y otros

no, que ponen en ciertos cuestionamientos la coherencia de este modelo racional.

En suma, uno de estos cuestionamientos esta inmerso en el punto referente a la actividad
creadora del aplicador del derecho’. En esa actividad de aplicar el derecho, usando
reglas y principios, se rebasan los lineamientos esenciales establecidos en la constitucion

sobre la separacion de poderes, es decir, no hay claridad entre los limites sobre la

70 Mendonca, Daniel. Los derechos en juego: conflicto y balance de derechos, editorial Tecnos, Madrid, Espafia, 2003, p. 40.
1 En este punto se hace la acotacion de la oracion usada sobre la creacion del derecho, sefialando que se hace en referencia a
lo que el realismo juridico norteamericano verifica como la concepcion dindmica del derecho y éste con un caracter instrumental
ante una concepcion dinamica de la sociedad.
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interpretacion del derecho y la creacion del derecho por el legislador en funcion de una

ineficiencia entre las reglas juridicas positivas y los factores reales.

Por otro lado, no existe claridad sobre la objetividad del aplicador del derecho. Las
resoluciones o fallos emitidos deben resolver una controversia; sin embargo, ¢hasta qué
punto se puede comprobar la existencia de una moral subjetiva en las premisas usadas

por ese aplicador en una decision?

Si existe la tendencia a usar un tipo de razonamiento cientifico con ciertas caracteristicas
como lo son la presencia de elementos justificatorios que aportan criterios de una
racionalidad bajo los estandares de validez descritos en el capitulo anterior, esto trae
como consecuencia que este aplicador pueda “usar” los principios juridicos con una

funcion de comodin que permita dar coherencia a su decision.

Han existido distintas formas de explicacion y descripcion de esta actividad, sin embargo,
en este capitulo se pretende analizar el discurso juridico sobre el uso de lo que se llama

principios juridicos en la determinacién del Derecho en las decisiones de justicia’.

En suma, todo lo anterior conduce necesariamente a demostrar la existencia de un
sentido y comprension de las normas juridicas que estan formulada a manera de
principios juridicos que permiten identificar un tipo de razonabilidad dentro de un sistema
juridico en especial de un Estado Constitucional de Derecho y, por ende, encontrar
elementos comunes en la construccidon de un discurso racional en esas decisiones de
justicia, o dicho en otras palabras, especificar un tipo de razonamiento valido mediante la
construccion racional en el uso de reglas y principios juridico de un ordenamiento juridico,
que permita el logro de fines tanto individuales como sociales en un agrupamiento

humano global.

Por comprension se entiende como la clasificacion de todas las cosas coherentemente
pensables y a las que el término se aplique correctamente, donde por “coherentemente
pensable” se entiende todo aquello cuya asercién de existencia no implique, explicita o

implicitamente, una contradiccion.”

72 psi denomina Jerzy Wréblewski a la actividad que realizan los jueces en la determinacion y aplicacion del Derecho en la solucién
de los casos que resultan controversiales y les son sometidos para su decision. Cfr. Wréblewski, Jerzy. Sentido y hecho en el
derecho, FONTAMARA, México, 2008.
73 Abbagnano, Nicola. Diccionario de Filosofia, 22 edicion, FCE, México, 1974, p. 186.
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En la logica se entiende por comprension el conjunto de caracteres (propiedades,

atribuciones, determinaciones, etc.) que pertenecen a un concepto y/o que lo definen.”

La comprensién, como proceso cognitivo individual implica esa facultad de razonamiento,
de igual forma, se entiende como un proceso dialégico entre el aplicador del derecho, el
o los individuos inmersos en una controversia de indole juridico, que ademas tiene
efectos en algunos fines de la ciencia juridica: la justicia, la seguridad, la igualdad, entre
otros; mediante un ejercicio de critica y analisis del razonamiento juridico que fundamenta

y justifica esas decisiones.

Asi, Max Weber aporta los elementos necesarios para fundamentar esta idea, puesto

que, para él

“Lo comprensible es, pues, su referencia a la accion humana, ya como medio, ya como el
fin imaginado por el actor o actores y que orientan su accion. Sélo mediante estas

categorias tiene lugar una comprension de semejantes objetos.

Comprensién equivale en todos estos casos a: captacion interpretativa del sentido o

conexion de sentido:

a) Construido cientificamente (por el método tipol6gico) para la elaboracion del tipo
ideal de un fenémeno frecuente. Estos exponen como se desarrollaria una forma
especial de conducta humana, si lo hiciera con todo rigor con arreglo al fin, sin
perturbacion alguna de errores y afectos y de estar orientada de un modo univoco

por un solo fin.””®

Como se observa, la comprension puede implicar dos procesos: el primero de ellos
referido al aplicador del derecho como individuo, en cuanto conducta humana, que
inmersa entre la consecucién de fines usan determinados medios para cumplirlos, lo que

genera una accién humana, la cual se puede comprender.

Y, por otro lado, la comprension del contenido normativo de un sistema juridico que
presenta reglas y principios juridicos para interpretar o justificar una norma juridica y ello

implica una determinacioén conceptual del sentido entre medios y fines para una accion

74 Gremas A. J. y Courtes J. Semictica. Diccionario razonado de la teoria del lenguaje, editorial Gredos, Madrid, 1982, p. 71.
> Weber, Max. Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, edicion preparada por Johannes Winckelmann, FCE,
México, 1992, p. 8y 9.
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derivada de una conducta humana y su respectiva coincidencia con esas reglas y

principios juridicos.

Este segundo proceso presupone el objeto de este capitulo, por ello es necesario conocer

las caracteristicas o propiedades de esos conceptos que llamamos principios juridicos.

Entonces, comprender el sentido de los principios juridicos implica conocer los elementos
o caracteristicas que los conforman, verificando los medios por los que se fundamentan,
Se crean, se expresan y se usan en un razonamiento y los fines que se pretenden seguir,
y establecer un proceso dialégico con los medios y los fines de las acciones humanas en

la decision judicial.

Se entiende por sentido como la capacidad de juzgar en general. Con este significado se
usa la palabra en las siguientes expresiones: buen sentido que Descartes considera
como sindénimo de razén y define como la “facultad de juzgar bien y distinguir entre lo

verdadero y lo falso”.”®

Ademas, este término, esta referido a la fundamentacién de la actividad humana en
cuanto a intencionalidad’’, en otras palabras, el andlisis del fin de una conducta humana

y su adecuacion al fin de una norma.

Por otra parte, el diccionario juridico OMEBA define el sentido juridico de la siguiente

manera:

Es el conglomerado de valores organizados en determinada direccion y en funcion
temporal que garantiza la unidad del acontecer humano. Es en la relacion juridica, la
superior direccion del comportamiento orientada a la comunicacion y al plexo de valores
gue preside la justicia. Es un complejo de valoraciones concretas emergentes de una

situacion de Derecho.”™

Entonces, el sentido se estructura desde la determinacion de la finalidad, en este caso
de un concepto, de un vocablo y, si se toma la perspectiva de la conducta humana, desde
los valores inmersos en esos fines. Fines y valores estan en correspondencia para la

determinacién del sentido de una construccion, conceptual, definitoria 0 argumentativa y

76 Abbagnano, Nicola. Diccionario de Filosofia, 22 edicion, FCE, México, 1974, p. 1039.
7 Gremas A. J. y Courtes J. Semictica. Diccionario razonado de la teoria del lenguaje, editorial Gredos, Madrid, 1982, p. 372.
78 Enciclopedia juridica OMEBA, tomo I, editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, Argentina, p. 390 y 392.
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de sus respectivos consensos. Entonces también se puede entender como el camino
ético que pueda y sigua una intencionalidad externada en este caso por un intérprete del
derecho.

Si el sentido depende del concepto a utilizar, entonces es el lenguaje que usa esos
conceptos el que explica como se estructuran, por ende, los elementos del lenguaje
conformados, primero, por el significante grafico o fonético que identifica a la lengua
usada y, por el otro, de mayor importancia al significado, siendo lo que el significante
nombra, es el objeto que se evoca. Si esto es asi, la significacién o sentido de un objeto
es la relacién entre el significante y el significado, es la forma en que el aplicador del
derecho identifica como principios a las palabras o enunciados dentro de un sistema
juridico, y por medio del lenguaje, expresa las justificaciones de su interpretacion en un

determinado caso que resuelve.

El sentido depende de la aplicabilidad al objeto de estudio, es una extension del concepto
al cual se aplica, de ahi que si tenemos un tipo de razonamiento juridico cientifico cuyas
caracteristicas se han establecido en que debe reunir ciertos elementos de validez, y
ademas resulta convencional, el sentido juridico estard en relacion a la pretension del

cumplimiento de los fines justificatorios que persigue el intérprete.

El sentido de los principios juridicos estara en funcion de los fines que persigue, y para
lograr ello es necesario realizar un andlisis del estado actual del desarrollo discursivo de
las posturas o formas que han expresado el sentido de los principios juridicos en un

sistema.

Entonces, el sentido de los principios juridicos, para los efectos de este trabajo se va a
entender como el resultado del proceso racional que atiende a las distinciones definitorias
del concepto, desde la conducta humana con valores que determinan cierta
intencionalidad o fines, hasta un sistema juridico determinado, y que es expresado por

medio de un lenguaje que justifica una decision juridica.

En suma, el sentido en los términos que aqui se esta usando esta en funcién del objeto
al cual se aplica, es decir el sentido que el intérprete o aplicador del derecho busque, el
sentido del sistema juridico como tal, el sentido de la norma, el sentido de un principio

juridico, el sentido de una conducta, el sentido de una controversia juridica. Como se
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observa, el aplicador del derecho tendra que comprender todos estos sentidos y

plasmarlos en una decision.

En particular, en lo que se refiere al concepto de “principio juridico” se coincide con
Wrdéblewski’®, en afirmar que este término es usado en la practica judicial y en la propia
ciencia del derecho. En esta tesitura, este uso reiterado ha generado sus propias formas

de manifestarse en la expresion de la razén practica de la aplicacion del derecho.

2.1. Normas y principios

Es necesario clarificar la discusion que se sustenta en algunos campos de la dogmatica
juridica, consistente en determinar si los principios juridicos son nhormas o no. Siguiendo
a Riccardo Guastini®, quien hace una distincion clarificadora sobre lo que implica una
norma y como se puede comprender en la aplicacién del derecho por alguno de sus
operadores, el vocablo norma se ha usado en referencia tanto a los enunciados que se

encuentran en las distintas fuentes del derecho, como a su significado.

A veces, se llama normas a los significados —los contenidos de sentido— de tales
enunciados. La verdad es que, con frecuencia, norma se usa para denotar confusamente
tanto el enunciado como el significado, como si las cosas fuesen indistinguibles. Este
modo de expresarse presupone una teoria ingenuamente congnoscitivista de la

interpretacion.

No obstante, hay que distinguir cuidadosamente las dos cosas —el enunciado y el

significado—, por tal razén, convenimos en adoptar dos términos distintos.

0] Llamaremos disposicion a todo enunciado normativo contenido en una fuente

de derecho;
(i) Llamaremos norma no al enunciado en si, sino a su contenido de significado.

El mismo Guastini en una obra anterior8!, detectd ciertas conformaciones acera de las

distintas taxonomias observadas en el uso de los principios juridicos.

” Wréblewski, Jerzy. Sentido y hecho en el derecho, FONTAMARA, México, 2008, p. 205.

80 Guastini, Riccardo. Interpretar y argumentar, Silvina Alvarez Medina (trad.), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2014, p. 77.

81 Guastini, Riccardo. Distinguiendo estudios de teoria y meta teoria del derecho, Jordi Ferrer | Beltran (Trad.), Gedisa, Espafia

1999, pp. 143 y 144.
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Sefalaba que una primera distincion puede ser entendida en sentido fuerte: los principios
no son normas, son algo distinto de las normas. Al menos resulta evidente que en un
sentido, también los principios son normas, si por “norma” se entendia conforme al uso

comun como cualquier enunciado dirigido a guiar el comportamiento.

En segundo lugar, la distincion entre normas y principios puede ser entendida en un
sentido débil: los principios no son Mas que normas, pero una especie particular dentro
del género de las normas; entonces la distincion entre normas y principios tiene una
connotacion ideoldgica, que puede ser supeditada a finalidades exquisitamente politicas,

circunstancia que se aclarard mas adelante.

Como se observa, el uso que en adelante se le dara al vocablo norma, consistira en el
resultado del proceso de interpretacion en la aplicacion del derecho, siendo este derecho
un conjunto de disposiciones juridicas, el cual esta conformado por el enunciado (positivo

0 no) de una fuente del derecho.

Por ende, cuando se hable de los principios juridicos, éstos pueden ser y estar
establecidos en disposiciones juridicas (postulados, reglas) o ser propiamente normas

gue hayan surgido como resultado del razonamiento cientifico de dicho aplicador.

Esta multiple significacion de sentidos de los principios juridicos prima facie no ayuda a
la comprension de su sentido. Puesto que nos presenta el problema de si los principios
juridicos para ser validos dentro de un sistema juridico deben estar dentro de él o surgir

de ese sistema, 0 si no pertenecen al mismo.

La dogmaética juridica ha establecido diversos caminos que pretenden dotar de
explicacion a la justificada solucion acerca de este problema. Para analizar esta cuestion

se habra que partir de la clasificacion de los principios juridicos.

Sin hacer intento de definicién sobre los principios juridicos, se parte en este momento
de que los principios juridicos son normas que establecen pautas de conducta general, y
que la diferencia —como se vera a continuacion— radica primero, en su forma de
creacion, puesto que éstos son los verdaderos principios juridicos, y ademas radican sus
diferencias de acuerdo a su funcion, a su contenido, a su ubicaciéon —constitucion— y de

acuerdo a quien los expide.
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Dice al respecto Guillermo Pacheco Pulido: “no hay definicién de la palabra principio y
cada uno de nosotros puede tener su propia definicibn o concepcion, pero si partiendo
de la idea gramatical, de que un principio es el origen de lo que se habla, piensa, hace o

comenta siempre dentro de la razén”.8?

Por ello la necesidad de verificar la existencia de principios juridicos y su taxonomia, para
verificar la coherencia estructural en su uso dentro de la argumentacion juridica y sobre

todo, dentro de un modelo de Estado constitucional de derecho.

2.2. Clasificacion de los principios en el Derecho

De lo anterior podemos inferir que el uso de los principios tiene distintas aristas, si
partimos del andlisis de la postura defendida por Jerzy Wréblewski®, puesto que se ha
considerado que es el autor que presenta una taxonomia integral para los efectos de este

trabajo.

Sin embargo, es pertinente hacer notar el criterio utilizado en su clasificacion, el cual
consiste en la referencia de los principios juridicos —que utiliza como sinénimo de
principios de derecho— a un determinado sistema, en este caso, se puede entender de
un sistema juridico formalizado e institucional. Ya que se parte de la premisa del
decisionismo judicial y del lenguaje usado en esa actividad racional dentro de ese sistema
juridico.

Asi, ha sefialado que se pueden enumerar los tipos de principios del derecho en la lengua

juridica como:

1. PJD. Principio positivo del derecho, a saber, la norma explicitamente formulada en
el texto juridico, es decir, una disposicion legal o construida con elementos
contenidos en esas disposiciones.

2. PJI. Principio implicito del derecho, a saber, una regla que es considerada premisa
0 consecuencia de disposiciones legales o normas.

3. PJE. Principio extra sistémico del derecho, es decir, una regla que no es
considerada ni PJD ni PJI.

82 Pacheco Pulido, Guillermo. Principios juridicos, Porrda, 2016, p. 3.
8 Wroblewski, Jerzy. Sentido y hecho en el derecho, FONTAMARA, México, 2008, p. 206.
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4. PJN. Principio nombre del derecho, a saber, un nombre que caracteriza los rasgos
esenciales de las instituciones juridicas.
5. PJC. Principio construccion del derecho, a saber, construccion del legislador

racional o perfecto presupuesto en la interpretacion juridica.

De esta enumeracion se puede destacar que cada tipo de principio juridico atiende al
caracter funcional dentro de un sistema juridico, se muestra entonces a continuacion una

tabla que permite visualizar esta circunstancia:

DENOMINACION DEL

. DESCRIPCION DEL CONTENIDO
PRINCIPIO JURIDICO

PJD Son los contenidos en disposiciones juridicas.
PRINCIPIO JURIDICO DE | Origen nacional e internacional
DERECHO Constitucionales
PJI

i De origen en la dogmatica juridica.
PRINCIPIO JURIDICO

IMPLICITO DE DERECHO
PJE
PRINCIPIO JURIDICO
EXTRA SISTEMICO

Postulados Normativos

Principios morales o axiolégicos con referencia

a disposiciones juridicas.

PJN
PRINCIPIO JURIDICO De origen en la dogmatica juridica
NOMBRE
PJC De origen en la dogmaética juridica y con
PRINCIPIO JURIDICO relacion a los primeros principios.
CONSTRUIDO Principios del derecho.

De esta tipologia que propone el autor, se deben hacer las siguientes referencias y
aclaraciones, todo principio juridico o relacionado con el derecho es coincidente en

realizar las siguientes caracteristicas.

Primero: Realizan “cierta” funcion dentro de un sistema o modelo juridico a efecto de

concretar ciertos fines.
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Al respecto tomando como referencia a Luis Castro Nogueira®, quien ofrece una

aclaracion terminoldgica sobre funcionalidad y teleoldgica, se tiene que:

Funcion y finalidad no son la misma cosa, aunque en ciertas condiciones se puede
coincidir. Por ejemplo, la finalidad puede entenderse como intrinseca a la
naturaleza de aquello que se esté explicando... no era, pues, algo necesariamente
consciente o planificado, sino un movimiento natural del hombre. En otros casos,
la finalidad se nos manifiesta como algo circunstancial o temporal, externo y no

inmanente.

Funcién y fin son nociones que se aproximan cuando ambas pueden ser
abordadas desde la idea de proyecto. Si dada una realidad determinada, puede
predicarsele una funcidbn como propia y esa funcién puede ser explicada como el
resultado de un disefio o proyecto, entonces, las nociones de funcién y fin

coinciden plenamente®.

De esta manera se tiene entonces que la funcién que pueden representar los principios
juridicos en un determinado sistema o modelo juridico implica comprender la naturaleza
o el nucleo de esa naturaleza que se esta explicando, en términos de los jus naturalistas
como algo intrinseco si se toma como referencia el sujeto, o de manera circunstancial se

lo entendemos en términos jus positivistas.

De ello, el punto de referencia comun de Wréblewski es la norma contenida en una
disposicion juridica.
Sin embargo, toda explicacion funcional —parafraseando a Nogueira— de al menos tres

condiciones:

a) Establecer la funciéon F (principios juridicos), realizada por X (aplicador o intérprete
del derecho), su fin 0 su contribucion que ha de ser esencial para explicar X (la
aplicacion o interpretacién del derecho);

b) Determinar un conjunto, entidad, organismo o sistema S (Normas), en cuyo seno
X (aplicador o intérprete del derecho) realice la funcion F (principios juridicos), que

ha de ser esencial o necesaria para S (Normas).

84 Castro Nogueira, Luis, et al. Metodologia de las ciencias sociales: Una introduccion critica, 32 edicion, Editorial Tecnos, Espafia,
2015, p. 179.
8 jdem.

87



c) Fijar cierto principio o relacion en virtud del cual podamos afirmar que X (aplicador
o intérprete del derecho) existe en virtud de su contribuciébn o funcién en S
(Normas), es decir, un principio que permita establecer la relacion causal entre la
existencia del fenomeno X (aplicador o intérprete del derecho) y su funcion F

(principios juridicos).

Es el intérprete aplicador del derecho quien determina la funcionalidad inmanente y
temporal de los principios juridicos de un contenido normativo en un campo de accion
especifico, concretiza el estado ideal de cosas buscado y da cuenta del estado de los

principios juridicos en el Derecho.

Segundo: todos proponen al menos un fin Ultimo o mediato y en algunos casos sus

medios para lograrlo.

Tercero: Para su concrecion se necesita de una herramienta que se ha denominado
ponderacion o criterio de proporcionalidad. Es decir, metodolégicamente es la forma de

mostrar la justificacion de una decision interpretativa en la aplicacién del derecho.

Cuarto: Se establece como fundamental la distincidén entre las reglas juridicas y lo que se

entiende por principio juridico.

Quinto: La decisiébn de un intérprete u operador del derecho es la forma final de
concrecién necesaria de un principio juridico a una realidad factica especifica. La
dogmatica, lejos de resolver el problema de la claridad sobre los principios juridicos, ha
generado un mundo que ha generado un caos impune en la comprension de los principios

juridicos.

Ante ese escenario, se propone, a efecto de verificar el distinto uso que se le ha dado a
los principios juridicos, partir de la taxonomia propuesta por Wroblewski, y verificar la
adaptacion al sistema o modelo mexicano, para especificar cuales son los verdaderos
principios juridicos y del caos dogmatico existente, se parte pues del criterio funcional

descrito de un principio en el sistema juridico mexicano.
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2.3. De los principios positivos del derecho

El principio positivo del derecho es el que se encuentra establecido en alguna disposicion
juridica positiva®®, derivado de un proceso de creacién de una ley o disposicion juridica
de acuerdo a ciertos estandares legitimos establecidos por una sociedad determinada y
generalmente establecidos en una constitucion, es decir, de acuerdo al proceso formal

de creacion de una ley.

En otras palabras, todo enunciado legal que este positivizado y que aparezca en un texto
legal a manera enunciativa de “principio” esta dentro de esta clasificacion, ejemplos en la
constitucion se pueden observar diseminados dentro de su articulado como en las leyes

generales, federales, estatales municipales de cualquier materia.

Por otro lado, esta tipologia es coincidente con lo que la dogmaética ha llamado
denominado jus positivismo, o positivismo juridico, de ahi que a continuacién se analicen
algunas de las principales propuestas sobre los principios juridicos inmersos en autores

representativos de estos modelos de pensamiento.

De inicio Robert Alexy sefiala conceptualmente que los principios son normas que
ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, en relacion con las posibilidades
juridicas y facticas. Son, por consiguiente, mandatos de optimizacion que se caracterizan
porque pueden ser cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada de su
cumplimiento no solo depende de las posibilidades féacticas, sino también de las
posibilidades juridicas. En cambio, las reglas son normas que exigen un cumplimiento

pleno y, en esa medida, pueden siempre ser solo o cumplidas, o incumplidas®’.

En relacién a la forma de resolver los conflictos entre principios y normas, Alexy plantea
lo siguiente: Los principios, en cuanto mandatos de optimizacion, exigen una realizaciéon
lo mas completa posible, en relacién con las posibilidades juridicas y facticas. La
referencia a las posibilidades facticas lleva a los bien conocidos principios de adecuacion
y necesidad. La referencia a las posibilidades juridicas implica una ley de ponderacion

gue puede ser formulada como sigue: Cuanto mas alto sea el grado de incumplimiento o

8 Es claro el ejemplo que se puede sefialar al respecto, cuando se habla del principio de legalidad establecido en el articulo 14
constitucional
87 Alexy, Robert. Derecho y razén practica, 3a edicion, FONTAMARA, nimero 30, México, 2006, pp. 13y 14.
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de menoscabo de un principio, tanto mayor debe ser la importancia del cumplimiento del

otro.88

Mientras que en un conflicto entre reglas estas son aplicables a manera de todo o nada,

y sin que se establezca una excepcion para una u otra. Al menos una debe ser invalida.

Y, por ultimo, se resalta una idea de Alexy que esboza débilmente, y que sefiala como
uno de sus fundamentos para desarrollar la teoria de la argumentacion juridica, que ante
un conflicto de principios debe de estarse a los intereses o derechos del individuo que
ante los de la colectividad. En efecto afirma que:

“Un discurso es una empresa colectiva. Sin embargo, la teoria del discurso no expresa,
en absoluto, ningun ideal colectivista. Que los individuos tengan que discutir unos con
otros para ser racionales es una expresion del ideal de que todas y cada una de las
personas deben ser tomadas en serio. Lo que es verdad en los argumentos racionales
acerca de cuestiones juridicas o politicas tiene implicaciones para las respuestas que se
den a tales cuestiones. Mi tesis es que el resultado de un discurso racional seria un
sistema de derechos fundamentales que incluya una preferencia prima facie de los

derechos individuales sobre los derechos colectivos”8°.

Lo anterior, metodolégicamente se logra, en términos de Alexy®°, mediante una escala
triadica, ya que, si se puede acreditar mediante investigaciones empiricas que hasta
cierto punto lo que esta en juego es un gran peligro para la vida, no es dificil efectuar una
ordenacion en el antes mencionado ambito de la importancia y fundamentarlo en hechos

cuantificables.

Sin embargo, esto no podria extrapolarse a otros dmbitos, en los cuales los factores
cuantificables como los costes y las probabilidades no jueguen ningun papel o su papel
no sea tan relevante. Frente a otras alternativas, la escala triadica ofrece la ventaja de
que ella refleja especialmente bien la practica de la argumentacion juridica, los tres

rangos pueden designarse con las expresiones leve, medio y grave.

8 |bidem p. 19.
8 ibidem p. 40.
% Alexy, Robert. “La formula del peso”, en El principio de proporcionalidad y proteccion de los derechos fundamentales, Miguel

Carbonell (Coordinador), Comisién Nacional de Derechos Humanos, México, 2008, p. 15.
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Al respecto, el primer elemento que determina el peso de los principios en esta escala
triadica, estriba en la necesidad de que los mismos estén en la constitucion. No se trata
de la comparabilidad directa de cualquier objeto, sino de la comparabilidad de su
significado para la Constitucion, lo cual conduce indirectamente a su comparabilidad. El
primero es el punto de vista comun: el punto de vista de la Constitucion. Desde luego es

discutible qué puede valer desde este punto de vista.

El segundo elemento que posibilita la conmensurabilidad es una escala, construida
artificialmente como siempre, que establezca los grados para la valoracion de las
pérdidas y las ganancias desde el punto de vista de los derechos fundamentales. La
escala triadica “I, my g” es un ejemplo de este tipo de escala. Su utilizacion desde el
punto de vista comun de la Constitucion es también un factor que produce

conmensurabilidad.

Desde este trasfondo puede formularse una ley epistémica de la ponderacion, en paralelo

a la antes enunciada ley de la ponderacion. Esta nueva ley sefiala lo siguiente:

Cuanto mayor sea una intervencion en un derecho fundamental, tanto mayor debera ser

la certeza de las premisas que fundamentan la intervencién.

Esto ocurre, por ejemplo, cuando un principio tiene como objeto bienes colectivos, y otro,
derechos individuales. Sin embargo, aqui debe hacerse una advertencia. En
consideracion de las relaciones complejas entre los derechos individuales y los bienes
colectivos siempre debe tenerse en cuenta la posibilidad de que exista una redundancia
sustancial entre ellos. El mero hecho de que sean, por una parte, derechos individuales
Yy, por otra, bienes colectivos, los que entran en relacion, no es por si misma una garantia

de heterogeneidad.

La cosa seria simple si la heterogeneidad fuese un asunto de todo o nada. Con todo, éste
no es el caso. Los principios pueden intersecarse substancialmente, mas o menos. Sin
embargo, ello no constituye una razén para no comenzar siempre con el analisis de las
relaciones relativamente faciles que deben tenerse en cuenta en la colisibn de dos
principios y tampoco una razon para, a partir de ese analisis, no dar un paso ulterior hacia

las regiones complejas de las uniones de principios.
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Con ello quiere decir Alexy que siempre en la aplicacion de los principios y reglas los
derechos individuales estaran por encima de los derechos de la colectividad, esto trae
distintas cuestiones que hacen analizar este axioma. Porque entonces quiere decir que
no existird al menos prima facie conflicto entre lo que son los principios y las reglas, que
todo principio y regla existente se aplicara siempre de manera instrumental buscando el
bienestar individual que el colectivo, sin importar en lo factico las consecuencias que ello

conlleve.
Aqui entra en juego un criterio de correccion:

“...la necesidad de la correccion esta basada en una necesidad practica definida por
una relacién de medio a fin. En este sentido, tiene un caracter teleolégico. La
necesidad de la pretension de correccion resulta de la estructura de los actos y del
razonamiento juridicos. Tiene un caracter deontolégico. Hacer explicita esta
estructura deontoldgica implicita en el derecho es una de las tareas mas importantes

de la filosofia del derecho...”.%!

Como se observa, Alexy hace referencia al aspecto finalistico de la aplicacion de los
derechos. Y en este sentido la ponderacién y la proporcionalidad son un ejemplo del

discurso racional sobre la aplicacién de los Derechos.®?

Al respecto es necesario especificar varias circunstancias que plantea Alexy. La primera
de ellas es la especificacion del tipo de normas de un sistema juridico, la cuestion de si
las leyes inherentes de un sistema juridico implican la presencia de antinomias, es decir
es un sistema perfecto, o por el contrario, como el mismo Dworkin ha sefalado, la
existencia de distintos tipos de “leyes” que denotaban la presencia de una o varias
normas juridicas, y de aqui el analisis sobre lo que son los principios y las reglas como
integrantes de ese sistema juridico, puesto que son los ladrillos con los cuales los actores

juridicos construyen un tipo de razonamiento juridico.

En ello se observa como se ha desarrollado una vasta red de andlisis sobre lo que

debemos entender en el discurso sobre la validez del derecho, si el uso de principios es

91 Alexy, Robert. “La naturaleza de la filosofia del derecho”, Carlos Bernal Pulido (trad.), Associations Kiel, Universidad Christian
Albrecht de Kiel, 7, 2003, p. 156.
92 Uno de los principales temas en el actual debate sobre la interpretacion de derechos fundamentales es el papel de la
ponderacion o el balanceo. La ponderacion juega un papel central en la practica de muchos tribunales constitucionales. En el
derecho constitucional aleman la ponderacioén forma parte de un principio mas amplio: el principio de proporcionalidad.
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la puerta por la cual se cuelan valores extrajuridicos o ideologias extrinsecas a la
aplicaciéon de la norma juridica, y ademas de ello, si es acaso que existe una sola “Norma”
dentro de un complejo de principios y reglas en un sistema juridico determinado. Aunado
a lo anterior, decir entonces que la discusion sobre la racionalidad del derecho estara
inmersa solamente en la aceptabilidad que se tenga por determinados operadores
juridicos y sobre todo en la explicites de esa ideologia y lo que resulta de mayor analisis,
si en esa aplicacion o interpretacién del derecho se usa de principios juridicos que no

pertenecen al sistema juridico que se ha considerado valido.

Y esto lleva a otras cuestiones a considerar, en especial el uso de los principios como
mandatos de optimizacion que necesitan aplicarse por medio de los operadores juridicos
mediante un mecanismo metodolégicamente basado en la adecuacion y la necesidad
mediante el uso de argumentos, resultando con ello en la materializacion de una
ponderacion de una escala en leve, medio y grave de un peso abstracto de los derechos
en juego, sin saber si lo abstracto pueda tener un peso o no.

Si esto es asi, entonces al tener los Derechos fundamentales individuales una preferencia
prima facie®® sobre los derechos hasta aqui denominados colectivos, estamos en la
presencia de cuestiones extra juridicas que necesariamente inciden en ese proceso de

ponderacion y provocan un tipo de razonabilidad juridica.

Entre tanto, Michelle Taruffo sigue otra linea, una linea critica o politica®®. Hace mencién
a que el juez desempefia un papel eminentemente politico, ya que sus decisiones marcan
los derroteros que una sociedad democratica busca mediante valores establecidos en la

constitucién, es decir, combina las directrices axiolégicas inmersas en una normatividad.

El juez debe ser un aplicador pasivo de las normas que se producen “en otra parte” y que
contienen y hacen explicitas las decisiones del poder politico. En este sentido se

reconfirma una relacion de subordinacion de los intérpretes a la politica.

”

93 E| caracter prima facie de los derechos no altera o reduce su funcidén normativa. Prima facie, no significa un derecho “aparente
o0 un “pseudo derecho”, significa “un derecho que puede ser vencido por otras consideraciones juridicas”. Un derecho subjetivo
existe si existe la norma juridica que lo crea, con independencia de si entra en conflicto con otro e independientemente de su
efectivo ejercicio. Tamayo y Salmoran, Rolando. Introduccion analitica al estudio del derecho, 2a edicion, editorial Themis, México,
2011, p. 113.
9 Taruffo, Michele. “Jueces y politica: de la subordinacion a la dialéctica”, Isonomia, nimero 22, 2005, p. 11-18.
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Al respecto del modelo racional usado en la aplicacion del derecho sefala: “...la teoria
del silogismo judicial no era, y no lo ha sido en las épocas posteriores, una descripcion
atendible de lo que hacen los jueces; sino que mas bien representaba la expresion de
una ideologia de la funcion del juez...”®. El intérprete era reproductor de los valores

positivados.

Y con respecto a la consideracion restringida del uso de los principios juridicos sostiene
que “...No es el juez quien elige o pone estas premisas mediante una eleccion individual:
en particular, la premisa juridica se considera como una premisa “dada”, o sea como un
enunciado normativo que el juez ya encuentra pre constituido y que solamente debe
aplicar al caso concreto... ya no se trata del juez que se considera un aplicador pasivo
de normas que son producidas por el legislador como exclusivo titular del poder de decidir

elecciones politicas, sino del “juez intérprete...”.%

En esta actividad de interpretacion, el juez lleva a cabo una funcion que es muy creativa
porque no se trata solamente de descifrar o que la norma dice desde un punto de vista
literal, sino de atribuirle, una y otra vez, significados diferentes y variables en los que se
reflejan valores morales, necesidades sociales, criterios de justicia de los que el aplicador

es portador al realizar su funcion.

Se tiene, pues, que son muchos los aspectos por los que el aplicador que interpreta el
derecho desempefia directamente un papel de decisor politico; es decir, cuando se inclina
el tipo de razonamiento al seguimiento de una teleologia marcada por los aspectos
valorativos, estamos entrando a una espetera catalogada como politica y, a su vez,

creativa del derecho.

En esta operacion el intérprete dispone de un poder discrecional muy amplio. No se trata
de un poder arbitrario porque la decision debe ser racionalizada y controlable y debe
seguir canones hermenéuticos y estandares valorativos que el intérprete debe identificar

y enunciar, “...el juez también es el intérprete de los valores constitucionales o

fundamentales que se reconocen en el estado democratico moderno...”.%’

% dem.
% |bidem pp. 12y 13.
7 |bidem p. 15.
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El problema de los sistemas democraticos es el de crear, garantizando su
funcionamiento, mecanismos de checks and balances capaces de detener la tendencia
del poder politico a someter a la magistratura y de contener al conflicto fisiol6gico entre
el intérprete y el poder dentro de los margenes de una dialéctica institucional correcta,

sin embargo, el autor queda corto en las explicaciones de cémo lograr ello.

Basta con subrayar que la garantia de dichos valores y derechos se delega
particularmente a los jueces que deben interpretar y aplicar de diferentes maneras las
normas que se expresan a nivel constitucional y en el plano de la legislacién ordinaria. Al
realizar esta funcién el juez ejerce un papel fundamentalmente politico: lleva a cabo
elecciones que con frecuencia tienen una importancia politica relevante, determina
arreglos econdémicos, establece la distribucion de la riqueza, garantiza los derechos
fundamentales, condiciona el desarrollo de relaciones politicas, individuales y colectivas;
por ende, es creador al aplicar normas que estan dentro o fuera del sistema de alguna

forma.

Por otro lado, Aguil6 Regla®, al hacer referencia al planteamiento del sentido amplio de
los principios juridicos, menciona que cuando por reglas hay que entender normas que
correlacionan la descripcion cerrada de un caso con una solucion normativa. El ideal
regulativo es el de la tipicidad, es decir, normas generales y cerradas cuya aplicacion no
exige (mas bien excluye) cualquier forma de deliberacién préactica o de valoracién. Las
normas abiertas son imperfecciones en la regulacién cuya presencia en el sistema
juridico puede ser el resultado bien de una deficiente técnica legislativa (de un error), bien
de una pura delegaciéon de poder normativo de los 6rganos creadores de normas
(basicamente el legislador) hacia los érganos de aplicacion (los jueces y los érganos

administrativos).

Entre las normas (las reglas) de un sistema juridico se dan relaciones logicas de
deducibilidad. Dos normas son consistentes (l6gicamente compatibles entre si) cuando
es posible cumplir ambas normas simultdneamente. Los conflictos entre normas son,
pues, de naturaleza l6gica y suponen la imposibilidad de cumplimiento simultaneo de
ellas. Los conflictos entre reglas se resuelven mediante la exclusion de una de las dos

reglas. Los criterios centrales para la resolucion de dichos conflictos (antinomias) son los

% Aguilé Regla, Josep. Sobre derecho y argumentacién, editorial Lieonard Muntaner, Palma de Mallorca, 2008, pp. 15-26.
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de superior (prevalece la voluntad de la autoridad superior), el posterior (prevalece la

voluntad posterior de la autoridad) y prevalece la voluntad méas especifica de la autoridad.

Un caso es dificil cuando la solucion no proviene directamente de la aplicacion de una
regla del sistema, sino que hay que buscarla como la respuesta a una cuestidn practica
qgue requiere desplegar una intensa actividad deliberativa y justificativa. En el lenguaje
del Derecho, de las normas, es lenguaje prescriptivo y, en consecuencia, no tiene valor
de verdad. El jurista es un participante en una practica social muy compleja, como es el

Derecho, y en este sentido esta comprometido con su mejora.

Los principios juridicos tienen un potencial explicativo y racionalizador del Derecho
muchisimo mas alto que el de las reglas. Lo que supone un cambio fundamental es la
consideracion de que la ponderacién de principios es una operacién mas basica que la
subsuncién. Las reglas no se entienden como meras manifestaciones de voluntad de la
autoridad que las han dictado, sino como el resultado de una ponderacion de los
principios relevantes llevada a cabo por dicha autoridad. Ello supone que la dimension
valorativa y justificativa del Derecho adquiere una relevancia fundamental. EI cambio
central esta, por tanto, en la consideracion de que ser leal a las reglas no es serlo solo a
su expresion (porgue no son solo manifestaciones de voluntad) sino a sus razones
subyacentes, al balance de principios que pretenden reflejar, a sus propdsitos protectores

y/o promocionales de derechos.

De este modo, lo Unico que podemos encontrar aqui es la mencion de que los principios
son normas abiertas, sin especificar en qué contexto o términos que implican una forma
de subsuncion cuando se aplica o interpreta el sistema normativo, mecanismo légico que
permite —ya elegida la norma a manera de principio— razonar o concluir de manera

ordenada para justificar una decision.

En esta misma linea, Bernal Pulido®® enfatiza: La determinacion del peso abstracto de los
principios en los términos de la escala triadica depende de la basqueda, por parte del
intérprete, de la mejor teoria sustancial de la Constitucion. Si se asume que esta teoria

es individualista, entonces el intérprete atribuira el peso mas alto a la libertad. Si, por el

99 Bemal Pulido, Carlos. “La racionalidad de la ponderacion”, Carbonell, Miguel (coord.), en El principio de proporcionalidad y la
proteccion de los derechos fundamentales, 11J-UNAM, México, 2008, p. 59.
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contrario, esta teoria es comunitarista, entonces el intérprete atribuira el maximo peso a

los principios vinculados con bienes colectivos.

El problema, sin embargo, es que a veces no es facil saber cuél es esa teoria. La
respuesta correcta para estos casos es que la Constitucion no puede dar ninguna
respuesta correcta, los principios juridicos entonces presentan un cimulo indeterminado

de fines y valores.

Por ello, en un ejercicio de ponderacion de los principios juridicos debe tenerse en cuenta
el valor de todas estas variables. En una ponderacion racional, primero es necesario

determinar el valor en cada variable y luego el valor de cada variable.

Por el contrario, este modelo de ponderacion reconoce sus propios limites de racionalidad
y abre al intérprete un margen de deliberacién en el que su ideologia y sus apreciaciones
juegan el papel determinante. De igual modo, la formula del peso explicita cuales son las
variables relevantes para la ponderacion. Como consecuencia, posibilita fundamentar
correctamente en el derecho el resultado de la ponderacion. Por medio de esta formula
puede estructurarse una fundamentacién en términos conceptualmente claros y
consistentes, mediante premisas completas y saturadas, que respetan las reglas de la
l6gica y las cargas de la argumentacion. La férmula del peso hace explicitos todos los
elementos que el intérprete debe tener en cuenta para que sus decisiones encuentren

respaldo en una fundamentacion correcta.

En otra de sus obras'® sefiala que las normas adscritas no pueden derivarse de forma
automatica de las normas directamente estatuidas. Dichas normas deben ser el resultado
de una fundamentacion rigurosa y exhaustiva en la cual el tribunal constitucional debe
tomar en cuenta las exigencias de todos los principios constitucionales que juega en favor
y en contra de la constitucionalidad de la ley, en una posicién activa debe decidir cuales

de éstos argumentos prevalecen en el caso concreto.

En esta actividad de basqueda de las exigencias constitucionales implica la busqueda del
sentido de los valores o fines establecidos en una constitucion que dota de coherencia a

un sistema; por ende, al echar mano de significaciones dogmaticas implicitamente se

100 Bernal Pulido, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: El principio de proporcionalidad como
criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, Espafia, 2005, p. 146.
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dota de sentido, implica la verificacion del sentido restringido aqui sustentado, es decir,

se esta creando derecho al surgir un sentido a determinada norma en forma de principio.

Siguiendo esta linea, Lopera Mesa'®! sefiala que, pese a la igual jerarquia formal de los
principios en colision, la importancia de cada uno de ellos desde el punto de vista material
puede ser diferente, de acuerdo con el distinto valor que les atribuyan los participantes
en la practica constitucional. Algunos de los criterios que ayudan a fundamentar la

asignacion del peso abstracto a los principios en juego son:

a) la jerarquia constitucional de los principios, conforme al cual se asigna un peso
abstracto menor a los principios constitucionales de segundo grado (que expresan los
fines autébnomos del legislador carentes de respaldo constitucional directo) respecto de
los principios constitucionales de primer grado (los que cuentan con apoyo en una

disposicion constitucional);

b) la prioridad de los principios que expresan derechos individuales frente a los que se
refieren a bienes colectivos y, a su vez, entre estos Ultimos, la prioridad de los bienes
juridicos colectivos referidos al funcionamiento del sistema social respecto de los bienes

juridicos orientados a la proteccion de instituciones estatales;

c) el diverso “grado de resistencia” constitucional de los derechos fundamentales, que
viene dada por el conjunto de garantias dispuestas para reforzarlos (recurso de amparo,

reserva de ley organica, procedimiento de reforma);

d) la cercania de la posicion afectada o protegida por la intervencion al espectro central

de aplicaciones del derecho fundamental,

e) la vinculacién de la posicion afectada o protegida con el principio democratico y la
dignidad humana, y

f) el reconocimiento de la prioridad de un principio sobre otro en decisiones precedentes

referidas a casos analogos.

Ha de advertirse, sin embargo, que la aplicacién de los criterios de ponderacion antes

sefalados no elimina la discrecionalidad que subyace a la atribucién de mayor peso a un

101 | opera Mesa, Gloria Patricia. “Principio de proporcionalidad y control constitucional de las leyes penales”, Miguel Carbonell
(Coordinador), en El principio de proporcionalidad y la proteccién de los derechos fundamentales, 11J- UNAM, México, 2005, pp.
191y 192.
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principio sobre su contrario. Con todo, en la medida en que tales criterios puedan ser
intersubjetivamente fundamentados, su utilizacion si puede aportar racionalidad a las

elecciones valorativas del intérprete.

Por su parte, Miguel Carbonell’®?> ha sefialado que el discurso sobre el principio de
proporcionalidad no empata ni de lejos con el discurso conservador que quiere ver
siempre limitados a los derechos fundamentales; por el contrario, se trata de una técnica
de interpretacion cuyo objetivo es tutelarlos de mejor manera, expandiendo tanto como
sea posible su ambito de proteccion, pero haciendo que todos los derechos sean
compatibles entre ellos, en la medida en que sea posible.

Entran en juego las técnicas interpretativas propias de los principios constitucionales, la
ponderacion, la proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacion de los efectos
normativos de los derechos fundamentales, el efecto irradiacion, la proyeccion horizontal
de los derechos (a través de la drittwirkung), el principio pro personae, etcétera.

En suma, la referencia necesaria a normas positivas es evidente, incluso algunos autores
mencionan que la constitucién es el principal y Gnico instrumento en el cual existen estos
principios, hacen énfasis en el como lograr una interpretacién y aplicacion de los
principios en los distintos supuestos facticos, pero no aclaran ni precisan entre los

distintos tipos de principios juridicos.
2.4. De los Principios implicitos en el Derecho

Los principios implicitos del o en el derecho, son lo que resultan de un proceso de
razonamiento, estan formulados a manera de premisas resultantes como consecuencia
de un ejercicio de interpretacion y aplicacién de una disposicion juridica, es la norma,

pero resultan del propio sistema de disposiciones juridicas positivas.

En este sentido Wrdblewski sefiala que son reglas derivadas del propio razonamiento
que permite formular premisas para justificar una decision y que, ademas, el mismo
sistema del derecho contiene esas premisas y las consecuencias que derivan de esas
disposiciones juridicas y las trata como validas. Actian a modo ciclico, las

interpretaciones sobre determinadas disposiciones juridicas pueden llegar a ser

102 Carbonell, Miguel. El principio de proporcionalidad y la proteccion de los derechos fundamentales. México: Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM. 2008. P. 8 y 9.
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principios juridicos usados en la determinacién normativa de otras disposiciones, en este
sentido los postulados propuestos por Avila entran en esta clasificacion o las reglas de
prioridad de Lorenzo Zucca que se desarrollaran en el ultimo capitulo de este trabajo.

A manera de ejemplo podemos citar tan solo los principios que se encuentran citados en
el articulo 1 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su parrafo
tercero, tales como: Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tiene
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad; interdependencia, indivisibilidad y

progresividad.

De igual forma el establecido en el articulo 136 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, que senala: “en caso de que, por cualquier trastorno publico, se
establezca un gobierno contrario a los principios que ella sanciona, tan luego como el

pueblo recobre su liberta, se restablecera su observancia.

Y, por ultimo, el articulo 16 del Cdodigo Civil del Estado de Querétaro que dice: “los
habitantes del Estado tienen la obligacion de ejercer sus actividades y de usar y disponer
de sus bienes en forma tal que no perjudique a la colectividad, bajo las sanciones

establecidas en este codigo y en las leyes relativas.

En suma, son disposiciones juridicas, es decir, estan positivizadas, estan formuladas a
manera de premisas y en las cuales se necesita de la actividad de interpretacién para

verificar el fin perseguido por estas normas.

Ante ello, de la postura de Ronald Myles Dworkin, al criticar el modelo del positivismo
juridico del siglo XX, fundamenté la misma en la afirmacion de que el criterio de la regla
de reconocimiento (validez) deja fuera de la interpretacién juridica los principios y los

valores, que son elementos importantes del derecho.

Esto significa que los casos que él llama “dificiles” y que son aquellos en donde
precisamente estan involucrados principios implicitos en el derecho, no seran resueltos
de manera consistente empleando el esquema de reconocimiento de Hart. Puesto que
cuando los juristas razonan o discuten sobre derechos y obligaciones juridicas,
especialmente en aquellos casos dificiles en que nuestros problemas con tales conceptos
parecen agudizarse mas, echan mano de estandares que no funcionan como normas,
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sino que operan de manera diferente, como principios, directrices politicas y otro tipo de

pautas.10?

La teoria de Ronald Dworkin acerca del derecho y la justicia, esta basada en una postura
anti positivista, es considerado como critico del positivismo juridico. Es también un critico
del utilitarismo propuesto por Bentham y Austin y un pensador que defiende la tesis

propuesta por la filosofia liberal del conservadurismo.

Dworkin divide los derechos en dos categorias: derechos institucionales y derechos
bésicos (derechos de trasfondo). Ambas categorias son derechos politicos. A su vez, un
derecho legal es un derecho institucional, el derecho a obtener de los tribunales una
decision favorable. Por ejemplo, la propiedad como derecho es el derecho a recibir
proteccion de los tribunales frente a ciertas violaciones. Desde este punto de vista, los
derechos individuales son muy similares a una contrapartida de la actividad (uso del

poder) de los tribunales.

Segun nuestro punto de vista, lo esencial es que en la teoria de Dworkin los derechos
pertenecen a los ciudadanos ex ante. El individuo tiene derechos con independencia de
que las autoridades los defiendan o no. En un cierto sentido, los derechos existen ya
antes de que los tribunales tomen la decision sobre el asunto. Existe en tanto derecho a
una decision favorable. Esta es una de las razones por las que Dworkin cree que tenemos

que tomar los derechos en serio.

Sigue diciendo Dworkin, las normas o reglasi® son aplicables de manera disyuntiva. Si
los hechos que estipula una norma estan dados, entonces es valida. Los principios no
son susceptibles de aplicacion disyuntiva, porque no en todos los casos en que se verifica
su supuesto de hecho puede imputarse su consecuencia juridica, de tal manera que es
posible que la aplicacion de los principios esté sometida a excepciones no enumerables

ni tedricamente.

Los principios tienen una dimensién de peso o importancia que esta ausente en las reglas
y explicaria el distinto comportamiento de unos y otras en casos de colision, mientras los

conflictos entre reglas se resuelven en el plano de validez, si se da un conflicto entre dos

103 Dworkin, Ronald. Los derechos en serio, Marta Guastavino (trad.), Ariel, Espafia, 1984, 5 reimpresion 2002, p. 72
104 Notese en este punto que Dworkin en su lenguaje establece una similitud entre regla y norma y a su vez con la identificacion
de ésta Ultima en una disposicion juridica.
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normas o reglas, una de ellas no puede ser valida, mientras que cuando dos principios
se interfieren ha de considerarse el peso relativo de cada uno e inclinarse a favor del que
tenga mayor peso en el caso de decidir.

Los principios tienen una dimension que falta a las normas: la dimension del peso o
importancia. Cuando los principios se interfieren (la politica de proteccion a los
consumidores de automoviles interfiere con los principios de libertad de contratacion, por
ejemplo), quien debe resolver el conflicto tiene que tener en cuenta el peso relativo de
cada uno. En esto no puede haber, por cierto, una mediacion exacta, y el juicio respecto
de si un principio o directriz en particular es mas importante que otro sera con frecuencia
motivo de controversia. Sin embargo, es parte esencial del concepto de principio el que

tenga esta dimension, que tenga sentido preguntar qué importancia o qué peso tiene.

Las normas no tienen esta dimension. Al hablar de reglas o normas, podemos decir que
son o que no son funcionalmente importantes. En este sentido, una norma juridica puede
ser mas relevante en la regulacion del comportamiento. Pero no podemos decir que una
norma sea mas importante que otra dentro del sistema, de modo que cuando dos de ellas

entran en conflicto, una de las dos sustituye a la otra en virtud de su mayor peso. 1%

Para Dworkin los principios juridicos no son patrones extra-juridicos y son vinculantes
para el juez, ademas juegan un papel central en los razonamientos que justifican las
decisiones acerca de derechos subjetivos y obligaciones. Para él, el positivismo juridico
es un modelo para un sistema de reglas que resulta insuficiente y limitado para explicar

el derecho.

En este punto, Dworkin trata de establecer las pautas de diferencia entre principios y
reglas, determinando que un sistema juridico esta integrado por reglas y por un tipo de
estandares llamados principios. Y que en la resolucion de los casos llamados por él
“dificiles” es factible mediante argumentos fundamentados en principios establecer una
decision que se refleje en una sentencia y con ello crear una norma que antes no existia.
Los principios citados por el tribunal le dan vida a la nueva norma. Existen principios que

aun cuando no emanan del texto legal son utilizados en base a un sentido de adecuacion.

105 |bidem p. 78.
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En otras palabras, se rompe con la tradicion positivista y se siembra la semilla para lo
que se considerard la omnipotencia judicial, como creador de Derecho, tal como se ha
sefialado para el sentido restringido del sentido de los principios.

De notoria trascendencia es la inclusién de la caracteristica de “adecuacion”, en la
aplicacion de los que se llaman principios y de las reglas, puesto que, en adelante, sobre
este topico se centrara el andlisis respectivo, es decir, este argumento de la coherencia
puede resultar en uno de los elementos que dote de plenitud a un sistema juridico de

manera conjunta con uno o varios sistemas sociales.

Sigue diciendo Dworkin, donde distingue los principios de las directrices. Un principio es
una pauta que ha de observarse porque es una exigencia de justicia, equidad o de otro
aspecto de la moral. Para él resulta logica la distincion entre principios y reglas, es una
distincién de clase, son diferentes tipos de pauta. Mientras que las reglas operan con la
férmula de todo o nada, se aplican o no, son validas o no. Por su parte, los principios

tienen un aspecto de peso o importancia que las reglas no tienen.

Si un principio es aplicable en un caso, constituye una consideracion que debe ser
tomada en cuenta por el intérprete. Los principios inclinan la decision en una direccion,
pero no de manera concluyente y aun cuando en un caso particular no prevalezcan,

permanecen intactos.

La distincion puede desmoronarse si se interpreta que un principio enuncia un objetivo
social, o si se interpreta que una directriz enuncia un principio (esto es, el principio de que
el objetivo que defiende la directriz es valioso) o si se adopta la tesis utilitarista de que
los principios de justicia enuncian encubiertamente objetivos (asegurar la mayor felicidad

para el mayor nimero).

De la distincion hecha por Dworkin entre normas, directrices y principios, define a la
directriz, o como él la llama, directriz politica, como un tipo de estandar que propone un
objetivo que ha de ser alcanzado y que puede consistir en una mejora en algun rasgo
econdémico, politico o social de la comunidad. Por otra parte, distingue como principio un
estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o0 asegure una situacion
econdmica, politica o social que se considera deseable, sino porque es una exigencia de

justicia, de equidad o alguna otra dimensién de la moralidad. Visto asi, entonces un

103



principio establece un deber ser, tanto para el Estado como para el individuo, son

objetivos a sequir.

Llamo principio a un estdndar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure
una situacién econémica, politica o social que se considera deseable, sino porque es una

exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la moralidad.°®

En este punto ya se hace una distincion entre un principio que denomina juridico de una
directriz que en esencia pretende justificar objetivos cuantitativos sociales, que tiene
relacion con un numero determinado de la poblacion que ha de beneficiarse de algo. Al
respecto, cuando Dworkin habla de los derechos sociales, pone nuevamente en una

balanza los derechos de un individuo frente los derechos de la colectividad.

Dworkin reconoce que las personas gozan para si de ciertos derechos preexistentes y
gue ninguna meta colectiva puede ser razon suficiente para negarles lo que, en cuanto
individuos, desean tener o hacer, o cuando no justifica suficientemente que se les
imponga alguna pérdida o perjuicio, de tal manera que los derechos individuales son
triunfos politicos de los individuos.

De acuerdo con lo anterior, los derechos humanos jamas podrian ser sacrificados en
nombre del bienestar colectivo, ni tampoco podran dar paso a otros intereses, por mas
que éstos estén justificados.

Los principios son discutibles, su peso es importante, son innumerables; varian y cambian
con tal rapidez que el comienzo de nuestra lista estaria anticuado antes de que
hubiésemos llegado a la mitad. Aun si lo consiguiéramos, no tendriamos la llave del

derecho, porgque no quedaria nada que nuestra llave pudiera abrir.07

En esta tesitura, en una obra posterior, Dworkin abonando a cierta tesis de la relevancia
de los principios pretende sefialar la justificacién de su postura, en el sentido de resaltar
el papel de la judicatura en el que, con cada caso dificil resuelto, se cuestiona
intrinsecamente los fundamentos del positivismo en el sentido de la existencia de
principios que surgen de manera novedosa, tales como los principios implicitos, los extra

sistémicos, los principios nombre y los principios juridicos construidos.

108 |bidem p. 72.
107 Ibidem p. 99.
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Y sefiala que incluso en el derecho constitucional, los precedentes son un determinante
de crucial importancia en una decision judicial y limitan la libertad del juez para formar un
concepto constitucional a partir de su propia teoria del concepto moral del cual se deriva.
Pero los casos que requieren nuevos juicios son mas frecuentes en el derecho
constitucional. En las decisiones judiciales que se toman en el derecho privado, los casos
nuevos son dificiles debido a que, generalmente, se encuentran en las fronteras de lo
que se esta decidiendo'®®. En la decision judicial de los asuntos constitucionales, por otra
parte, los casos son dificiles a menudo no porque se encuentren en los bordes extremos
de la doctrina, sino porque cuestionan los fundamentos que estan en la base de la

doctrina.10®

En resumen, tenemos que Dworkin pone de manifiesto la existencia de principios,
directrices y reglas, que ellas no son lo mismo, y que en la aplicacion e interpretacion del
Derecho, éstos juegan un papel de dotar de coherencia y sentido al sistema juridico, y
que en ese dotar de coherencia y de sentido es como ahora se asigna el “peso” a cada
derecho individual frente a un derecho que llamemos hasta ahora “colectivo”, y que nunca
éstos ultimos deben de sacrificar a un derecho individual en la resoluciéon de un caso
dificil.

Con todo, lo que no senala el autor, es la manera o forma de llevar cabo ese “peso” de
derechos para justificar el inicio —en su momento- de la ruptura de la postura del
positivismo juridico, al sefialar que no solo de reglas se compone el Derecho.

De aqui resulta la tesis inicial de la teoria constructivista y deontolégica de un sistema de
Derecho positivo justificado a partir de principios, que por medio de los jueces —
Hércules— dotados de su fuerza argumentativa dan coherencia al sistema normativo
positivo y con un tipo de razonamiento justificatorio, encuentran una decision correcta

para cada caso.

108 En este sentido se encuentran los dilemas constitucionales, los cuales involucran dos elementos; una eleccién entre dos bienes
(o males) distintos protegidos por derechos fundamentales; una pérdida fundamental de un bien protegido por un derecho
fundamental sin importar lo que implique la decision. En otras palabras, en donde la argumentacion juridica no es capaz de proveer
una unica respuesta correcta en estos casos; es mas, estos casos no pueden ser resueltos racionalmente, sino solo
comprenderlos. Zucca Lorenzo. “Los conflictos de derechos fundamentales como dilemas constitucionales”, en Dilemas
constitucionales: Un debate sobre sus aspectos juridicos y morales, David Martinez Zorrilla (trad.), editorial Marcial Pons, Madrid
2011, p. 1.
199 pworkin, Ronaldd. “; Deben Nuestros Jueces Ser Filosofos?, ; Pueden Ser Filosofos?”, Estudios de derecho, vol. LXIV, N°
144, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad de Antioquia, Medellin, Colombia, 2007, p. 36.
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En esta tesitura, como critica, se puede resaltar la alta subjetividad de la sustentacion de
la formulacién de la tesis, y ademas por el simple hecho de pretender dotar de validez a
la justificacion de un sistema normativo en la medida de un enunciado expresado por
medio de un principio. Y con ello, relacionar coherencia —validez— con lo sustentado
por un operador del derecho como lo es el juez, en donde la validez de las normas —
lldAmense principios o reglas— ya esta dado por los objetivos el Estado de Derecho,
mismo que ya fue impregnado de cierta ideologia, lo que conduciria a encontrar entonces
un modelo de razonamiento judicial que pretende dar certidumbre sélo por medio de la
aplicacion del derecho a través del operador especifico con el Unico sustento de su
arbitrariedad decisional, y saber, de antemano, la posible solucién a los casos sobre
controversias entre la aplicacion de un sistema normativo compuesto de principios y de

reglas.

Hasta aqui la coherencia y la construccion racional en la aplicacion e interpretacion del
derecho radica o0 se sustenta en uno de los principales aplicadores: jueces con alta
capacidad argumentativa capaces de encontrar la solucién “justa” a cada caso que se le
presente, auxiliado tan solo por los principios que toma, primero de un sistema normativo

y, segundo, de su esfera cognitiva.

Una de las principales objeciones a la postura de Dworkin y Alexy fue formulada por
Jurguen Habermas. Esta va en el sentido de que el discurso propuesto por la ponderacion
mediante la herramienta de la proporcionalidad esta carente de racionalidad, es decir, no
se aleja de la postura subjetiva plasmada en su momento por los intérpretes que
resuelven los casos dificiles. En otras palabras, es el decisionismo que confunde el
espectro normativo, valorativo y deontoldgico en la aplicacién del derecho en un sistema

liberal de derechos humanos.

Ello por lo siguiente. La esencia de la propuesta de Habermas, primero, en la distincién
entre razon practica y razdn comunicativa, entendida ésta ultima como el medio
linglistico, mediante el que se concatenan las interacciones y se estructuran las formas
de vida, es decir, es un medio de validez de la racionalidad, de la cual el operador del
discurso debe adoptar una actitud realizativa y comprometerse con determinadas
suposiciones, como las establecidas por un sistema normativo, que impregnan de un

imperativo de orientacion racional.

106



Bajo esta perspectiva, su teoria de la accion comunicativa, partiendo de la fuerza de
integracion social que poseen procesos de entendimiento racionalmente motivantes,
establece que sobre la base del mantenimiento de una comunidad de convicciones
permiten conservar distancias y respetar diferencias reconocidas como tales, estando
aqui el principio del discurso de la actualidad, puesto que seran legitimas aquellas normas
de accién que pudieran ser aceptadas por todos los posibles afectados por ellas como

participantes en discursos racionales.

Este discurso plantea la necesidad del analisis conceptual de los elementos que
intervienen en este objeto de estudio, desde la diferencia conceptual entre principios

deontoldgicos o teleoldgicos y las normas propiamente dichas.

Cuando hablamos de principios inmersos en un sistema procedimental que establece el
derecho en la solucién de controversias facticas como normativas, se observa la
diferenciacion entre principios de caracter deontoldgico los cuales presentan como
propiedad una codificacion binaria de complimiento, una obligacion incondicional y

universal en sentido absoluto que impregna una obligatoriedad de accion.

Mientras que existen los principios teleoldgicos, valorativos o axiolégicos, y que al tratarse
de valores necesariamente llevan inmersas relaciones de preferencia, al ofrecer bienes
mas atractivos de conformidad con determinado reconocimiento cultural e incluso de
acuerdo a cada modelo dogmatico, por ello consienten una gradualidad de manera

flexible o tensa.

Asi las cosas, cuando existe un conflicto normativo en el que se confunda entre la
aplicacion de principios deonticos o valorativos, la solucién o tarea consiste en hallar entre
las normas aplicables prima facie aquella que se acomoda mejor a la situacién de
aplicacion, descrita de la forma mas exhaustiva posible desde todos los puntos de vista
relevantes. Entre la norma que venga al caso y las normas que —sin perjuicio de seguir
siendo validas— pasan a un segundo plano, hay que poder establecer una relacién con
sentido, de suerte que no se vea afectada la coherencia del sistema juridico en su

conjunto, por ello, es el tratamiento como normas “adecuadas” e “inadecuadas”. Y
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adecuacion significa aqui validez de un juicio singular deducido a partir de una norma

valida, que es el que “satura” a la norma correspondiente10.

Ciertamente, las normas validas constituyen una estructura flexible de relaciones, en las
que tales relaciones pueden desplazarse de caso a caso; pero este desplazamiento esta
sujeto a la reserva de su coherencia, reserva que asegura que todas las normas se
articulen en un sistema concertado y coherente que, por su propia idea, sélo permita para
cada caso una Unica solucién correcta. La validez juridica del juicio o fallo tiene el sentido
deontoldgico de un precepto, no el sentido teleoldgico de lo alcanzable en el horizonte de
nuestros deseos en unas circunstancias dadas. Lo que en cada caso es lo mejor para

nosotros no coincide eo ipso con lo que es bueno para todos por igualtt?.

Bajo esta perspectiva, resultan claros varios elementos. El primero de ellos, el rol del
intérprete, un papel racional bajo los estandares de una validez de condicion
intersubjetiva frente a los demas operadores del derecho; ademas, la distincion
ontolégica de las normas, mediante la distincidn clara entre la revoltura politica de una
norma hecha a manera de principio unas veces axioldgica y otros a manera dedntica; una
tercera, el uso de la coherencia desde un sistema de normas, ya que metodolégicamente
su adecuacion —supranacionales, constitucionales o infra constitucionales— implica un
acervo linguistico normativo, que el intérprete conoce dednticamente para establecer la
pauta para la accion individual frente a lo colectivo y frente a los conflictos de derechos y

por ende llamese hasta este momento entre “principios”.

Por ello, Jurgen Habermas sigue hablando sobre la indeterminacién del derecho en razén
de que el derecho obijetivo esta lleno de principios y objetivos contrapuestos, pero que en
razén a la reformulacion de la coherencia propuesta mediante el uso de la ponderacion
puede haber la posibilidad de la toma de decisiones ante antinomias de principios, puesto
gue los principios y las reglas dotan de coherencia a ese sistema mediante un

procedimiento racional a diferencia del propio Robert Alexy.

En contra de ello, sefiala en su defensa el propio Alexy: No es un procedimiento racional

sino soélo una figura retérica:

110 Habermas, Jiirgen. Facticidad y validez: Sobre el derecho y el estado democrético de derecho en términos de teoria del
discurso, 62 edicion, editorial Trotta, Madrid, 2010, p. 333.
111 |bidem, p. 334.
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La primera de ellas ha sido formulada por muchos autores. Esta objecion rechaza la idea
de que la ponderacién sea un procedimiento racional. Se dice que consiste en una figura
retorica que permite niveles de subjetividad ilimitados. La razén de esta objecion es, como

sostiene Habermas, que “no existen estandares racionales” para ponderar.

La segunda objecion es un poco mas sutil, y se refiere a un problema conceptual.
Nuevamente, podemos referirnos a Habermas, quien ha presentado una version bien
interesante del problema. Habermas ha mantenido que la aproximacion ponderativa deja
a la regulacion juridica fuera de la esfera definida por conceptos como bueno y malo;
correcto e incorrecto, asi como, también, de la idea de justificacion, colocandola dentro
de una esfera definida por conceptos como adecuado e inadecuado y como discrecion.
Se ha dicho que la “ponderacién de valores” puede orientar un juicio en cuanto a su

resultado, pero no puede justificar ese resultado.''?

Ante la tesis del decisionismo establecido esencialmente por Dworkin y Alexy, en la cual
solo era necesarias en el intérprete ciertas condicionantes como una majestuosa
capacidad argumentativa, ahora es necesaria una racionalidad comunicativa entendida
como una postura susceptible a la critica, predispuestos a la interaccién y a los
consensos, usando un lenguaje que permita comunicar y reproducir un sentido de
comprension normativo, ya no entendido este rol como un ejercicio de una facultad
subjetiva arbitrada o libre mediante un modelo de racionalidad que conlleve una
comprension no legalista, sino juridica de un sistema normativo; es decir, lejos de
entender al sistema como un conjunto condicionante de manera trascendental, no es el
sistema un modelo dedntico para el juez, sino para los que se les aplica, asi como en el
que este sistema normativo implica una estructura no valorativa, que permita la

interaccion de los distintos operadores y sujetos del sistema.

Retomando la discusion original de este capitulo, sin dejar de lado la perspectiva del
decisionismo y del proceso linguistico, Luis Prieto Sanchis!!® considera que existe una
vaguedad en la determinacion normativa —a manera de principios juridicos— como

consecuencia de un cierto abuso lingtistico, pero representa también una caracteristica

112 Alexy Robert. “Ponderacion, control de constitucionalidad y representacion”, Miguel Carbonell, J. Jests Orozco Henriquez y
Rodolfo Vazquez (Coordinadores), en Jueces y ponderacion argumentativa, UNAM, México, 2006, p. 3.
113 Prieto Sanchis, Luis. “Derechos Fundamentales”, Garzén Valdés Ernesto y Francisco J. Laporta (editores), en El Derecho y la
Justicia, 22 edicién, tomo 2, editorial Trotta, Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, Madrid, 2000, p. 508.
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de la funcién histérica que ha desempefiado como traduccion juridica de las exigencias
morales mas importantes que en cada momento han pretendido erigirse en criterio
fundamental para medir la legitimidad de un modelo politico y, por lo tanto, para justificar

la obediencia a sus normas.

Por eso, decidir qué rasgos debe tener una pretension para hacerse merecedora del
calificativo de derecho humano fundamental contenido en las disposiciones juridicas a
manera de principios juridicos, en suma, determinar el contenido de los derechos, no es
problema tedrico o conceptual, sino ideoldgico o de fundamentacion. Un problema que
como cualquier otro relativo a las exigencias de la justicia en una sociedad plural y
democratica, debe quedar abierto al dialogo intersubjetivo a propésito de necesidades y
recursos, con el anico limite de preservar el propio dialogo y, consecuentemente, la

personalidad moral de todo participante en el mismo.

En otra de sus obras, Prieto Sanchis!!4, sefiala que ponderar es buscar la mejor decisién
(la mejor sentencia, por ejemplo) cuando en la argumentaciébn concurren razones

justificatorias conflictivas y del mismo valor.

A mi juicio, la virtualidad de la ponderacion reside principalmente en estimular una
interpretacion donde la relacién entre las normas constitucionales no es una relacién de
independencia o de jerarquia, sino de continuidad y efectos reciprocos, de manera que,
hablando por ejemplo de derechos, el perfil o delimitacion de los mismos no viene dado
en abstracto y de modo definitivo por las formulas habituales (orden publico, derecho
ajeno, etcétera), sino que se decanta en concreto a la luz de la necesidad vy justificacion

de la tutela de otros derechos o principios en pugna.

El resultado 6ptimo de un ejercicio de ponderacion no habria de ser el triunfo aplastante
de uno de los principios juridicos ni siquiera en el caso concreto, sino la armonizacién de
ambos, esto es, la busqueda de una solucion intermedia que en puridad no diese

satisfaccion plena a ninguno, sino que procurase la mas liviana lesion de ambos.

En conclusion, cuanto mayor es el niumero y detalle de las propiedades facticas que

conforman la condicion de aplicacion de una ley, mas factible resulta la ponderaciéon de

114 Prieto Sanchis, Luis. “El Juicio de Ponderacion Constitucional”, Miguel Carbonell (coordinador), en El principio de
proporcionalidad y la proteccion de los derechos fundamentales, 11J-UNAM, México, 2005, p. 92-106.
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un intérprete en un juicio abstracto y mas inviable la de la justicia ordinaria en un juicio

concreto.

No cabe duda que el juicio de ponderacion requiere aqui de los intérpretes un género de
argumentacion positiva o prospectiva que se acomoda con alguna dificultad al modelo de
intérprete pasivo propio de nuestro sistema, pues no basta con constatar que la medida
enjuiciada comporta un cierto sacrificio en aras de la consecucion de un fin legitimo, sino
que invita a “imaginar” o “pronosticar’ si ese mismo resultado podria obtenerse con una

medida menos lesiva.

La ponderacion se endereza a la construccion de una regla y, si nos tomamos en serio
las exigencias de la argumentacion, ello significa el respeto a un principio de univer-
salizacién que opera como garantia Ultima de racionalidad; al igual que ocurre siempre
que carecemos de una Unica respuesta correcta, la universalizacién obliga a considerar
todas las circunstancias relevantes y a justificar a la vista de ellas una solucion
susceptible de ser asumida en el futuro por todos y, en primer lugar, por el propio

intérprete.

Pero, sobre todo, en segundo lugar, la ponderacion que lo sea de verdad no puede dar
lugar a cualquier solucion. Como sostiene Moreso, es precisa “una reformulacion ideal
de los principios que tenga en cuenta todas las propiedades potencialmente relevantes”
y esto ha de permitirnos establecer una jerarquia condicionada entre tales principios sus-
ceptible de universalizacion; “en la medida en que consigamos aislar un conjunto de
propiedades relevantes, estamos en disposicion de ofrecer soluciones para todos los
casos, aunque dichas soluciones puedan ser desafiadas cuando se cuestione la

adecuacion del criterio por el cual se han seleccionado las propiedades relevantes”.

En suma, el problema —si es que existe en términos de Luis Prieto— es una cuestidon
solo de fundamentacion ideoldgica de los principios juridicos, que al final, opera como

una regla juridica creada por el intérprete a un caso factico que lo requiera.

En resumen, cabe pensar que hay casos centrales en los que las circunstancias
relevantes se repiten y que deberian dar lugar a la construccion de una regla susceptible
de universalizacion y subsuncibn —Ilo que se acerca a los verdaderos principios
juridicos—, por ende, se estaria haciendo referencia al tipo de principios juridicos de los

gue se han llamado: implicitos y los construidos; aunque tampoco puede dejarse de
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pensar en la concurrencia de otras propiedades justificadoras capaces de producir una
alteracién en el orden de los principios, como podrian ser los principios juridicos nombre

—institucion— y los propios extra sistémicos.

Por otra parte, sefialan Ernesto Garzén Valdez y Francisco J. Laportal'® que los
ordenamientos juridicos imponen restricciones a la persecucién de intereses por parte de
los diversos sujetos mediante la asuncidn de valores que consideran razones categoricas
frente a cualesquiera intereses. De ahi que las normas que recogen tales valores —los
principios en sentido estricto— prevalezcan frente a las directrices y jueguen un papel
predominantemente negativo: los principios, en sentido estricto, no tratan de ordenar la
concurrencia de intereses ni de promover unos u otros intereses sociales, sino de evitar
gue la persecucién de cualesquiera intereses pueda dafar dichos valores. El que dichos
valores se consideren como razones categoricas frente a cualesquiera intereses no
excluye, obviamente, la posibilidad de que, frente a un determinado caso, se produzca

un conflicto entre ellos.

Conflicto que s6lo cabe resolver tras una ponderacién de la que resulte cual es el valor
gue tiene un mayor peso, dadas todas las circunstancias del caso.

Hasta aqui resulta que todo lo que se ha llamado como principio juridico implicito en el
Derecho, implica la existencia de una disposicion normativa, positiva 0 no, que busca

armonizar ciertos valores.

2.5. De los Principios extra sistémicos del Derecho

Los principios extra sistémicos del derecho, consisten en los postulados que,
paradéjicamente, no estan dentro de un sistema de derecho positivizado y, provienen del
derecho comparado o de la practica juridica judicial. No se encuentran en las
disposiciones juridicas de determinado sistema, son de otro sistema —como en la

ética—.

De inicio, al no estar este tipo de principios dentro de un sistema positivista, éstos

encontraran sustento o fundamentacion es posturas acordes al derecho natural.

115 Garzon Valdés, Emesto, Francisco J. Laporta. El derecho y la justicia, 2a edicion, editorial Trotta, 2000. pp. 156 y 157.
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Ello es asi en el caso de los principios axioldgicos o morales. Estos pueden encuadrar en
esta categoria, en virtud de que aprioristicamente una cualidad de un sistema es la razon
de pertenencia a ese sistema, y si las normas en si pueden constituirse axiol6gicamente
desde una perspectiva deontoldgica, entonces, el deber ser de una norma positivizada

estara de manera automatica permitiendo la filtracion de éstos en el derecho positivo.

Al respecto, se puede observar que la dogmatica brinda la explicaciébn concurrente al
respecto, sobre esta linea, Marco Aurelio Gonzalez Maldonado ¢ sefiala que cuando se
usan principios juridicos por parte de un intérprete, lo que se busca es una justificacion
suficiente alli donde deba realizarse un juicio valorativo (consecuencia del caracter ideal
de los principios) y ello dota de objetividad al razonamiento al exigir una motivaciéon
coherente y en esfuerzo para demostrar la razonabilidad de la solucién ofrecida; y
aunque, al tratarse de una ponderacion de principios (valores), muchas veces no pueda
demostrarse el caracter de verdad de las afirmaciones (porque implicaria una decision
politica), la exigencia de un dialogo confrontativo entre principios y la justificacion de la
posicion estdn mas acordes con la idea de justicia, teniendo presente que la carga
valorativa no podia desterrarse del ambito interpretativo y que la ponderacion busca,

cuando menos, dotar de coherencia al mismo.

Y si existiese un catdlogo de principios marcaria ideoldégicamente a la continua
transformacién de las sociedades, y la cuestion (ya fuera del objetivo de este trabajo),
estaria en determinar los linderos a esas ideologias que en la actualidad pudieran tildar

de extremistas por la magnitud de la restriccion a los derechos fundamentales.

El problema fundamental, resulta pues, que no todos los derechos y principios juridicos
tienen una igualdad cualitativa y, ante la contraposicion o mencion de dos valores de
diferente naturaleza, con la aplicaciéon por parte del intérprete de una forma metodolégica
como lo es la ponderacion, no se hace mas que encontrar la férmula para justificar una
decision politica. La herramienta que aplique el intérprete para mostrar esa justificacion
—ponderacion o proporcionalidad— no busca solucionarlo, sino mas bien reconocerlo y
exigir un mayor rigor en la justificacion de la eleccion (siempre politica) para el caso

particular. Y es que esta eleccién consiste en atribuir mayor peso a determinados

116 Gonzalez Maldonado, Marco Aurelio. la proporcionalidad: como estructura argumentativa de ponderacion: un analisis critico,
editorial Novum, México, 2011, pp. 47-50.
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principios juridicos (cargados de valores). Esa decision siempre ha sido politica y lo
seguira siendo; el mérito esta en que ahora se exige un mayor esfuerzo justificatorio de

las elecciones.

El reducto siempre recurrido es entonces el de la razonabilidad para justificar una
valoracion de los hechos donde confluyen o pueden confluir dos 0 mas principios que
pugnan por un reconocimiento superior a los demas para la solucién del caso concreto.
Cuando se aplican esos subprincipios, no se trata mas que de una justificacion de la

posicion ya asumida de antemano.

Entonces, el examen de racionalidad que se haga permite adscribir un principio juridico
sin justificar el porqué, dado que la concentracion de la ponderacion esta en el contrapeso
entre los principios “escogidos”, no en la seleccidn de esos principios, cuestiéon

verdaderamente importante.

Pero si debe exigirse una mayor justificacion en la eleccién de los principios de
contrapeso, entre los posibles candidatos. Esta observacion permitirda pulir la técnica

ponderativa al momento de exigir una mayor argumentacion.

Por ello mismo, el resultado de la aplicacién de la necesidad dependera de la capacidad

que tenga el intérprete para vislumbrar esas posibilidades o, incluso, de su mera voluntad.

Ahora, si bien existe esta deficiencia, justamente la proporcionalidad desnuda las

falencias interpretativas y a partir de ellas se hacen posible las criticas constructivas.

Esto es asi porque todas las normas pueden ser presentadas o como reglas o como
principios, y tal presentacién depende del lenguaje y el esquema que se adopte a la hora
de aplicarlas. Pero tal opcién es potestativa del intérprete, no determinada por ningun tipo

de “naturaleza”, ni de las normas, ni de los hechos.

Aun cuando sea plausible un resultado, el esfuerzo de todo intérprete debe estar dirigido
a contrabalancear opciones y elaborar razones coherentes que refuten las pretensiones
ilegitimas. Con ello queda patente que, lo que debe buscarse es una proteccion
semejante de los derechos (en los diferentes niveles normativos y resolutivos) y no una
unificacion del método interpretativo. Esas decisiones son consecuencia de las
convicciones de cada intérprete y aqui no interviene ningin método interpretativo por

mucho que se quiera insistir en que los métodos condicionan el resultado.
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En suma, la fuerza de las diversas técnicas de aplicacion de los principios juridicos radica
en hacer patente y enfrentar la realidad del derecho: su inexorable carga valorativa. Estas
—Ila ponderacion o proporcionalidad— tienden a racionalizar lo razonable, es decir, la
idoneidad y la necesidad como ejercicio ponderativo deben mostrar la estructura del
argumento, y a exponer a la critica las valoraciones subjetivas, mostrar las elecciones
hechas por el intérprete; pero esa razon no constituye una formula infalible, sino un
camino para tratar con valores y demostrar cual ha sido el camino seguido, de modo que
éste quede al descubierto para que los baches puedan ser tapados o reconducidos y que

los argumentos sirvan para construir a su vez mejores argumentos.

Y aunado a ello, el problema persiste. El decisionismo en la adscripcion y eleccion de una
norma determinada o una regla especifica, seguira siendo de libre eleccion del operador
intérprete, y cuando estamos en la presencia del juego de valores, el método que se use
tenderd a ser un ejercicio politico y no juridico-racional. En un sistema normativo,
pareciere ser que lo importante es mostrar el esqueleto justificativo usado por el
intérprete. En él, si se usan principios juridicos, es para darle coherencia al sistema y

aportar estandares de heterogeneidad a sus decisiones.

Por su parte, Juan José Moreso!’, enfatiza que s6lo podemos construir una escala si
estamos en posesion de conceptos métricos o al menos comparativos, y en el ambito de
la ponderacion entre derechos —usando principios juridicos— sélo disponemos de
razones en favor y en contra, por lo tanto, Gnicamente podemos generar conceptos

clasificatorios.

En su opinién, estos problemas socavan gravemente el modelo de Alexy, puesto que no
permiten ni prever lo que los intérpretes del derecho decidiran en los casos de conflictos
entre principios juridicos que establecen derechos fundamentales, ni menos aln someter

a critica racional y articulada a sus decisiones.

Sin embargo, s6lo una teoria plenamente articulada de los derechos nos permitiria

alcanzar dicha conclusion y una teoria asi esta aun por construir.

117 Moreso Juan J. “Alexy y la aritmética de la ponderacion”, Miguel Carbonell (Coordinador), en El principio de proporcionalidad y
la proteccion de los derechos fundamentales, 11J-UNAM, México, 2005, p. 68.
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Por estas razones, el autor considera que es mejor pensar en un modo de configurar la
ponderacion en que se considere un paso previo a la subsuncion. Una via segun la cual
la ponderacion es Unicamente la operacién que permite pasar de las normas que
establecen derechos fundamentales, que tienen la estructura de principios —pautas con
las condiciones de aplicacion abiertas—, a reglas —pautas con las condiciones de
aplicacion clausuradas—, con las cuales es posible llevar a cabo la subsuncién, en el

ambito de un problema normativo determinado.

La concepcidén aqui defendida por el autor, es una estrategia especificacionista de
reconstrucciéon de los derechos. La estrategia especificacionista conserva integramente
la fuerza de los derechos, sacrificando su alcance mediante las clausulas que delimitan
el contenido del derecho —contenidos a manera de principios juridicos en este caso—.
Esta concepcidn requiere que seamos capaces de establecer cuales son las propiedades

seleccionadas “relevantes”.

2.6. De los principios nombre del Derecho

Los principios nombres del derecho, son los que se identifican con las cualidades o
rasgos caracteristicos de instituciones juridicas, es decir, determinan el sentido de un
conjunto interrelacionado de disposiciones juridicas, pero no son reglas especificas de
comportamiento, estan en relacion directa con la unidad conceptual de una institucion
juridica, definidas por la dogmaética juridica. Y en este sentido se pueden observar que
existiran principios nombre del derecho, es decir, definitorios de una figura o institucion

sustancial en la materia, o de caracter eminentemente procesal.

Bajo esta tesitura, es necesario analizar la propuesta de Leopoldo Burruel Huerta8,
quien ha explicado que para nuestro proposito debemos distinguir los axiomas (o
proposiciones) de los principios. Sin axiomas o proposiciones no puede haber ciencia
como concepto de teoria del conocimiento. Los principios son resultados de la
experiencia, de lo empirico, del resultado. Pueden sufrir transformaciones y ser alterados

en forma excepcional. Tienen una intima conexion con los axiomas 0 proposiciones

118 Byrruel Huerta, Leopoldo. Principios constitucionales, Porrda, México, 2013, p .3-10.
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esenciales, pero no son lo mismo. El principio nos dice como al final de cuentas funciona

un conjunto de conocimientos.

De tal manera que cuando una Constitucion dice que tales relaciones juridicas o tal Ley
debe realizarse bajo el “principio de” algo, no es un principio general del derecho
propiamente, sino un deseo de que exista esa norma que conduzca las relaciones
juridicas y que le dé existencia a dicho (sic) idea, como principio. Los principios juridicos,
generales del derecho, derivan de los fines, de lo empirico —como dijimos— y lo que la
Ley dice en estos diferentes casos, es un fin, objetivo. Asi, debemos distinguir los
principios generales del derecho de aquello que dice la Constitucion que constituira un

principio para alguna materia.

Hasta aqui tenemos tres tipos de principios juridicos. Los principios generales del
derecho (aristotélicos basados en hechos singulares y la induccion), los principios
constitucionales (cuando la Constitucion dice que existird en determinada materia un
principio) y los de la Corte, que sera cualquier postulado de la Constitucion y que

considere que debe de llevar tan noble nombre.

CUADRO 2. Los principios juridicos

PRINCIPIOS LOGICO
JURIDICOS O PRINCIPIOS

DEL DERECHO
(V)

o &

% “EJ PRINCIPIOS
> = CONSTITUCIONALES
O

(el -

PRINCIPIOS DE LA CORTE

Fuente: Burruel Huerta, Leopoldo.
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Debemos concluir que existen principios juridicos de los que llamaremos principios
generales del derecho, en efecto, pero no son los que emanan de la Constitucion en
sentido propio. Como hemos dicho, ha sido una constante que se han llamado, principios,
a todos los dictados de la constitucion. Solo podemos decir que los de la Constitucion y
la Corte, no son precisamente Aristotélicos. En este sentido, cuando dicen “principios” no
se refieren a principios generales del derecho. Pero les llamaremos principios, pues es el
propdsito de este estudio y asi los ha seguido nombrando la doctrina moderna del

derecho.

Estos son los que se consideran los verdaderos principios juridicos, los principios

construccion del derecho vy, los cuales se analizaran en el apartado siguiente.

Si bien, refiriéndose Leopoldo Burruel a Humberto Avila, cuando le refuta que aquél da
una puntual definiciébn de los principios, pero que sin embargo ésta no es clara. Pero
atreviéndonos a reducir la expresion, podemos decir que una regla prevé un caso
concreto, puntual y que deriva de los fines y valores que si establece un principio. El
principio es la guia, base, pilar y sostén de las reglas y actos que existiran en el objeto

de la materia.

Aqui vemos que el doctor Avila solo sostiene que serd un principio lo que la norma
constitucional dice que sera un principio. Por lo que no se refiere a que todo lo dicho en
la Constitucién serd un principio, como ocurre en la Corte Mexicana, basada en la

redaccion de la propia Constitucion.

De tal manera que la palabra “principio” tenia el significado de las virtudes de la justicia y
no a una constante emanada de la induccién que creaba lo que ahora conocemos como
aforismos romanos. Estos aforismos o méaximas, de los que se han escrito libros

completos, son citas meramente, que no necesariamente contienen principios juridicos.

En suma, se puede decir que este tipo de principios pueden estar o no contenidos en las
disposiciones juridicas, pero que, si nhecesariamente designan o definen un objeto del

derecho, ya sea en materia sustantiva o procesal.

2.7. De los Principios Construccion del Derecho.

Los principios construccion del derecho, hacen referencia al caso paradigmatico del

legislador racional o perfecto. Se ha dicho, inicialmente por Aristoteles, que el
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conocimiento cientifico es un proceso, una sucesion de movimientos que realizan los
cientificos. Se comienza por acumular experiencias por las que se recoge lo que ha sido
repetidamente observado. De la etapa de la experiencia se pasa a la etapa de ciencia, al
encontrar el elemento comun en los casos particulares observados. El paso clave en la
transicion de la experiencia a la ciencia lo constituye la generalizacion empirica,
procedimiento mediante el cual se inicia la construccion de clases a partir de la deteccion
del elemento comun que une los casos particulares, asi hasta los primeros principios.
Cuando los primeros principios de la ciencia han sido descubiertos, estos tienen que ser

formulados en proposiciones*®.

Estamos entonces analizando los que se consideran los verdaderos y esenciales
principios juridicos, al inicio de este capitulo se definid que se entiende y se sostiene que

significa la expresién principios juridicos.

Para explicar mejor ello, es necesario explicar lo que dice Raul Gutiérrez Sdenz quien
sefala que cada ciencia tiene sus propios principios, que también se llaman axiomas. A
partir de ellos se fundamentan las demas proposiciones que constituyen dicha ciencia.
Pero existen unos principios que son validos para cualquier ciencia y por eso se llaman
“primeros principios”, tales son los principios de la légica... un primer principio es una
proposicién verdadera, absolutamente evidente, universal y necesaria. Por tanto, no
necesita demostracién, sino que, por el contrario, esta supuesta en cualquier

demostracion!?0,

Los primeros principios son evidentes, es decir se captan inmediatamente en su verdad,
en cuanto se conoce el significado de las palabras con que se enuncian. Son también
universales, o sea, se aplican absolutamente a cualquier ente, cualquiera que sea su
categoria y la ciencia que lo trate. Y, por ultimo, los primeros principios son verdades
necesarias, de tal manera que seria absurdo que en algin momento dejaran de tener

validez.

Como se destaca, estos primeros principios tienen las cualidades que son deseables en

el tipo de razonamiento de los interpretes o aplicadores del derecho en un ejercicio de

119 Tamayo y Salmoran, Rolando. Razonamiento y Argumentacion Juridica, R. Marquez Romero (editor), 2a edicién, [lJ-UNAM,
México, 2007, p. 84.
120 Gutiérrez Saenz, Radl. Introduccion a la l6gica, 29a edicion, editorial Esfinge, México, 1994, pp. 3-14.
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proyeccion lo aplican a cualquier palabra, oracion o frase que empiricamente se sostenga

tienen un criterio de verdad.

Ya se ha sefalado este proceso, inicialmente por Aristoteles, por el cual se comienza por
acumular experiencias dadas por lo repetidamente observado. De esa experiencia se
pasa a la etapa de ciencia, al encontrar ese elemento comun en los casos particulares
observados y de ahi a la ciencia mediante la generalizacion empirica, procedimiento
mediante el cual se inicia la construccion de clases a partir de la deteccion del elemento
comun que une los casos particulares, asi hasta los primeros principios, los cuales tienen

que ser formulados en proposiciones.

Por otra parte, se resalta que, en el uso entre los operadores del derecho y, en la
dogmatica juridica, el término “principio juridico” se ha usado sin distincién alguna, es
decir se ha usado para designar genéricamente un tipo de disposicibn que presenta
determinadas cualidades —sin decir cuales— mientras esté presente dentro de la
estructura del argumento usado dentro del razonamiento justificativo del intérprete. Es
decir, no existe una correlacion Unica de congruencia entre el término principio juridico y
el contenido que refleja y el fin que se pretende cumplir, sea cual sea ese fin y en donde

esté establecido.

Se tienen, entonces, que existen unos primeros principios en y para la ciencia, de los
cuales la metafisica se ocupa, y que derivados de ellos podemos encontrar ciertos

principios axioldgicos y a los principios relacionados con el Derecho.

Para aclarar las cosas se coincide con Raul Ruiz Canizales!?!, quien ha revisado en su
tesis doctoral el uso de los principios y en especifico de los juridicos, en el sentido de que
aclara que el vocablo ‘principio’ es el que atiende a la naturaleza de los mismos, es decir,
en cuanto a su forma de creacion. Bajo este criterio sélo se tienen dos tipos de ellos: a)

los l6gico-juridicos vy, b) los axioldgicos.

Los primeros de ellos son los Unicos que merecen el calificativo de principios generales
del derecho, y son todos aquellos que se obtienen o, mejor dicho, se han obtenido (desde

los romanos) gracias al procedimiento establecido por Aristoteles y que, por tanto, se

121 Ruiz Canizales, Raul. Razonamiento juridico, casuistica y bioética, tesis doctoral, Universidad Autdnoma de Querétaro, México,
2014, pp. 218-219.
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derivan de procesos y métodos propios de la légica. Es decir, se trata de principios que,
en virtud de ese mismo procedimiento, resultan ser “hermanos de leche” de los principios
de las ciencias naturales (fisica, quimica, etcétera). Lo que significa que comparten los

mismos problemas “congénitos” que estos ultimos.

Entonces, se puede afirmar que, con respecto al Derecho, existen los principios juridicos
gue en su forma de creacion resultan ser coincidentes con lo que se han llamado los
principios generales del derecho. Estos, en términos del lenguaje de la ciencia, resultan

ser los Unicos y originales principios de la ciencia del derecho.

Sigue diciendo que mientras los principios generales del derecho son controlables y
obtenidos mediante un proceso légico-inferencial, los otros “principios” son obtenidos
mediante una interpretacion directa de la disposicion juridica o, en términos de Avila, por
un “caprichoso decisionismo™?? que en este caso es evidente que se trata de un

decisionismo doctrinal, sin control alguno.

Y es en este punto donde radica uno de los fines de este trabajo, establecer que se tiene
que entender por principio juridico, solo los creados mediante la induccion en términos
Aristotélicos tendran ese caracter, los demas que sean llamados dentro del sistema
positivo, o implicitos en el mismo, o que encuentren fundamento jus filoséfico en el
Jusnaturalismo y sus disciplinas afines, o los que definan una institucion juridica no

tendran que ser llamados principios juridicos.

2.8. Conclusiones

En conclusion, si el objetivo de este capitulo fue el comprender el sentido de los principios
juridicos, que se considera cumplido; ello porque, después de su analisis dogmatico, se
han encontrado elementos o caracteristicas derivados del término principios juridicos,
que va a permitir comprender de inicio una taxonomia que deslinde los distintos tipos, lo
cual resulta util para el tipo de razonamiento juridico al establecer con precision el tipo de
principio juridico eficaz para determinado tipo de argumento a fin de cumplir determinado

fin.

122 Avila, Humberto. Teoria de los principios, Laura Criado Sanchez (trad.), 10a edicion, ediciones Juridicas y Sociales Marcial
Pons, Madrid, Espafia, 2011, p. 27.
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De igual manera también fue un propdsito verificar cuando un principio juridico es una
norma juridica y cuando forma parte de un proceso argumentativo y, de ahi, cuéles son
los retos o condiciones para establecer el sentido de un principio juridico hasta por el tipo

de intérprete.

Existen entonces distintos tipos de sentido de los principios juridicos. Si se toma como
punto de partida los principios l6gico juridicos como aquellos que por su naturaleza se
han obtenido del proceso de construccion logica, en virtud de los cuales en palabras de
Rolando Tamayo y Salmoran'?3, Aristételes encuentra que el conocimiento cientifico es
un proceso, una sucesion de movimientos que realizan los cientificos. Se comienza por
acumular experiencias por las que se recoge lo que ha sido repetidamente observado.
De la etapa de la experiencia se pasa a la etapa de ciencia, al encontrar el elemento
comun en los casos particulares observados. El paso clave en la transicion de la
experiencia a la ciencia lo constituye la generalizacion empirica, procedimiento mediante
el cual se inicia la construccion de clases a partir de la deteccion del elemento comun que
une los casos particulares, asi hasta los primeros principios. Cuando los primeros
principios de la ciencia han sido descubiertos, éstos tienen que ser formulados en

proposiciones.

Estos elementos fundamentales proveen a la ciencia de sus minimos presupuestos. Sélo
cuando este primer paso a la construccion de la ciencia ha sido completado, es decir,
cuando los principios juridicos han sido descubiertos y establecidos en proposiciones,
entonces la deduccion es posible. Estos seran los primeros principios con el apellido de

cientificos.

En esta tesitura, se puede sefalar que soélo el uso de este tipo de principios logico-
juridicos obtenidos mediante este procedimiento tienen las caracteristicas de
cientificidad, representan a su vez mayor control en la verificacidbn de su proceso de

creacion, como se puede observar no todos los principios juridicos tienen esta propiedad.

Y en sentido contrario, los demas principios resultarian en simples condensaciones de

conocimientos empiricos sin solucion de cientificidad, sin control alguno, usados unas

123 Tamayo y Salmoran, Rolando. Razonamiento y argumentacion juridica. Capitulo 3, R. Marquez Romero (editor), 2a edicion,
[1J-UNAM, México, 2007, p. 84.
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veces para denotar fines, otros para denotar medios o valores y, otros entonces para

definir de manera sumamente abstracta y general derechos o un conjunto de ellos.

Ese escenario hace cuestionar el estado “cientifico” del razonamiento juridico en la
actualidad, hace preguntar, s qué tipo de conocimiento —principios juridicos— se esta
usando en el derecho?, ¢ cuales son las consecuencias de usar este tipo de razonamiento

para las ciencias sociales?, ¢en qué consiste entonces la cientificidad del derecho?

Un modelo cientifico de razonamiento tiene entre sus caracteristicas la certeza de sus
afirmaciones, se presentan como verdades evidentes, la seguridad en el uso de sus
afirmaciones trae como consecuencia que desde el lenguaje hasta la eficacia traigan
aparejada un alto grado de confiabilidad e, insisto, de certeza o, en otras palabras, de

seguridad juridica.

Sin embargo, un razonamiento juridico que use sin identificacién del contenido y origen
cualquier principio juridico trae como consecuencia un alto grado de subjetividad y de

falta de certeza y de inseguridad juridica.

Estos cuestionamientos hacen re-pensar los fundamentos elementales del razonamiento
justificativo de los intérpretes y aplicadores del derecho, puesto que de usarse principios

juridicos que no son de los légico-juridicos, estariamos ante el siguiente escenario:

1. Una alta variabilidad en los criterios de las decisiones juridicas;
2. Un alto grado de incertidumbre juridica;
3. Un bajo control de la racionalidad juridica.

Por lo tanto, el lenguaje llamado cientifico esta en discrepancia con un uso retdrico de los

principios juridicos dentro de un razonamiento eminente con fines justificativos.

Esto trae que se tenga que hacer uso de un lenguaje en donde el intérprete distinga el
tipo de principios juridicos que usa y en razon al tipo de fin que se persiga, es decir, el
aplicador del derecho puede usar postulados o meta normas a fin de verificar la existencia
de un derecho o, por el contrario, hacer observables los rasgos subjetivos en juego, lo
gue se ha llamado los valores inmersos en una controversia o, ser usado en la
persecucién de un fin constitucional ya sea individual o colectivo, pero el problema es que

se usan dentro de la estructura argumentativa de manera indiscriminada e impune.
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Y lo que resulta de mayor complejidad y de mayor preocupacion radicaria en el tipo de
razonamiento y los fundamentos de una decision que resuelva los llamados conflictos de
derechos fundamentales que tienen lugar en el nivel de las normas que las apoyan, en

donde existen pretensiones simétricas que son mutua y totalmente excluyentes!?4.

Bajo esta tesitura, el determinar el sentido en el que son usados los principios juridicos
permite observar y hacer visible y comprensible su contenido, el cual pude ser un
contenido finalistico, es decir, al establecer fines para la accion, los cuales pueden ser
individuales o colectivos; ademas de un innegable contenido valorativo con implicaciones
axiologicas y, por ultimo, un contenido que establece derechos, cuya vinculacién

corresponde a los llamados derechos humanos o derechos fundamentales.

Si esto es asi, y en el proceso de justificacion de una decisién en la interpretacion y
aplicacion del derecho, el operador del derecho usa de los principios construccion del
derecho, evidentemente la racionalidad podré tildarse de cientifica. Por ello, en el cuadro
namero 3, de manera intencional se ofrece una primera aproximacion a la aplicacion
cientifica de los principios juridicos tomandolos como una referencia en primero lugar

para la interpretacion y aplicacion del derecho.

Cuadro 3. Clasificacion de los principios juridicos de acuerdo a su naturaleza.

124 | orenzo Zucca en su apartado 2.2. hace referencia a una tipologia de estos conflictos, para mayor referencia confrontese con
su obra. Zucca, Lorenzo. “Los conflictos de derechos fundamentales como dilemas constitucionales”, en Dilemas constitucionales:
Un debate sobre sus aspectos juridicos y morales, David Martinez Zorrilla (Traduccién), editorial Marcial Pons, Madrid, 2011.
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Fuente: Jerzy Wrébleski
Entonces, siendo el sentido de los principios juridicos un proceso racional que busca
justificar una decision, que atiende las distinciones definitorias del concepto, visto o
aplicado desde la conducta humana inmersa en un complejo entramado de valores de
diversa indole que, determinan cierta intencionalidad o ciertos fines, en contexto con un
sistema juridico determinado que establece normas contenidas en principios juridicos y
reglas, hace necesario establecerlo como un objeto de investigacion cientifico.

Por otra parte, un Estado de derecho ha establecido como condicionante en los procesos
decisorios que éstos de manera necesaria tengan su punto de sustento en el derecho
positivo, y que los interpretes o aplicadores del derecho deben sujetarse a esta premisa

para que sus decisiones sean legitimas.

Entonces, un principio juridico positivado sin especificar su contenido, cumple con las
premisas de legitimacion ya asentadas, sin embargo, no resistira el analisis de validez
cientifica propuesto para que estos principios juridicos muestren sus contenidos y sus
origenes a efecto de priorizar la certeza en relacion a la estructura argumentativa en que

sea usado.
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En otras palabras, no es suficiente establecer —como se ha hecho hasta ahora— en una
constitucién un sin namero de llamados “principios” que sélo justifican la pertinencia

politica, mas no la validez y coherencia cientifica.

En este contexto, si un intérprete aplica o usa este tipo de principios juridicos
positivizados estard actuando acorde al sistema juridico, dentro de las propias reglas y
disposiciones establecidas acorde a la adscripcion competencial de las controversias
juridicas y de conformidad con la division de poderes de un Estado democréatico de
derecho. Puesto que se ha considerado que sélo el legislador es el 6rgano exclusivo de
la creacion de las disposiciones juridicas de cualquier nivel, y cualquier otro 6rgano

estaria inhibido de esa creacién normativa.

Sin embargo, si se usan principios juridicos extra sistémicos o construidos, que estan
fuera de ese sistema juridico —como el mexicano—, se tiene que las decisiones de este
intérprete no estaran legitimadas por el orden normativo positivo y no serian validas en

términos del propio sistema juridico.

Ademas, la norma generada —en virtud de que es un proceso de interpretacién de
diversas disposiciones— se podria considerar “nueva” en razon de que la decision
tomada de acuerdo a la controversia puesta de contexto puede considerar como una

regla ahora para el sistema dada por una norma o regla dada fuera del sistema.

Este aspecto ha sido llamado por Romero Martinez?®> como la afectacién al principio
democratico, ya que un intérprete al tomar una decisibn mediante la figura de la
ponderacion, interviene ilegitimamente en las competencias que la constitucion reserva
para otros poderes del propio Estado, y que establecen sus criterios con una legitimidad
dudosa, no lo que la constitucion dice, sino lo que deberia decir, segun la ideologia del

intérprete.

Coincidente con ello, Habermas!?® ha dicho que vista desde la tesis positivista de la
separacion la “materializacion” del derecho trae consigo una “remoralizacion” en la

medida en gque la argumentacion juridica ha de abrirse a argumentos concernientes a

125 Romero Martinez, Juan Manuel. Estudios sobre la argumentacion juridica principialista. Bases para la toma de decisiones,
UNAM, México, 2015, p. 225.
126 Habermas, Jiirgen. Facticidad y validez: sobre el derecho y el estado democrético de derecho en términos de teoria del
discurso, 62 edicion, editorial Trotta, Madrid, 2010, p. 319.

126



principios morales y a argumentos concernientes a objetivos politicos que relajan la

vinculacion lineal de la justicia a lo previamente establecido por el legislador politico.

En suma, las caracteristicas del positivismo juridico tales como la separacion entre las
disposiciones juridicas y las cuestiones axiolégicas en su aplicacion —escepticismo
axiolégico— apostando por una preocupacién obsesiva del saber cientifico objetivo,
mediante un sistema juridico completo, coherente y jerarquico, que proclama como su
centro de predominio la ley y una confianza a ultranza en los silogismos de una autoridad
competente, se ha relajado, toda vez que los principios juridicos permean en su contenido
valores y fines y el papel del interprete en sus justificaciones hacen demostrable esta

cuestion.

Ahora, la presencia de los principios juridicos ha creado inestabilidad a esa confianza
objetiva positivista, privilegiando a la prudencia —del interprete— como saber concreto y
circunstanciado, la cual se fundamenta en la razén practica que nos ofrece una
perspectiva de un quehacer reconstructivo del intérprete y del sistema juridico, mediante
una centralidad a manera de una presencia omnicomprensiva de la constitucién, que
moldea un tipo de razonamiento con justificaciones racionales para lograr un sentido de

la justicia de manera sustantiva, es decir, de un Estado Constitucional de derecho.
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CAPITULO Il
PRINCIPIOS JURIDICOS Y EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

En todo discurso de los modelos de aplicacion del derecho necesariamente estan
inmersos conceptos que inciden en sus plausibles resultados, es decir, los modelos
presentes alrededor de este proceso decisional se hayan invariablemente afectados por
la concepcion gque se tenga de los elementos que lo conforman, como la vision que se
tenga de la construccion de conceptos en el Derecho, si se esta conformada en una vision
jus positivista 0 una vision no positivista; ademas, del papel que desempefian los
principios juridicos, la argumentacion juridica en la interpretacion o aplicacion del
Derecho expresada en decisiones de justicia que atienden a fines o individuales o

colectivos, y sobre todo, en la eficacia de esa decision en la teoria del derecho.

Todos estos elementos conforman una realidad factica y formal, un planteamiento desde
la racionalidad préactica y la racionalidad formal necesaria en la fundamentacion de las

teorias.

Ademas de ello, los fines que persiguen las normas constitucionales ofrecen una dualidad

confusa. Dualidad entre los fines individuales y los fines colectivos o sociales.

Asi las cosas, todo modelo o teoria cientifica debe resistir la contraposicién de contextos
y perspectivas, uno de ellos es el contexto socioldgico o realista, o también llamado de la
racionalidad practica en donde el intérprete es el centro de una actividad legitimadora.
Entonces, la idoneidad de un modelo de Estado de Derecho Constitucional que se llame

principialista esté en relacion directa con la funcion judicial.

Si observamos a un intérprete desde una posicion, se asume un postulado “el de la
libertad del sujeto de la accion”, libertad de elegir entre las alternativas ofrecidas por
diferentes sistemas simbdlicos interiorizados y exteriorizados; en este caso de las
normas, los principios juridicos y las reglas en un sistema juridico dado, su discurso es
un acto que manifiesta o expresa valores, orientaciones normativas que lo configuran
indefectiblemente. El analisis de ese discurso se reduce entonces al analisis de
contenido, es decir, en pretender detectar la presencia de actitudes y valores en los

razonamientos del sujeto del acto.
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Por el contrario, si analizaramos ese discurso desde una posicion ideolégica como la
estructura generadora de practicas significantes, entonces, el juez individuo ve sus actos
determinados por la especifica posicién que ocupa en las redes de relaciones sociales y
juridicas y, por lo tanto, su discurso o razonamiento aparece como determinado también
por esta posicion. En ese sentido, el derecho seria un producto social, y por ende sus
resoluciones serian una reproduccion de un producto social mas que un acto individual y

libre.

Ante ello, en estos dos contextos inciden los postulados que dan fundamento a un Estado
Constitucional de derecho, toda vez que el intérprete es el eje principal en ese escenario
plagado de multiples alternativas tedricas y posturas doctrinarias. El es que debe elegir
entre un complejo escenario qué posicion tomar y, por ende, justificar y demostrar
mediante argumentos juridicos que principios juridicos tomar en cuenta, qué fines

perseguir y, con ello dar certeza y seguridad juridica.

Por otra parte, se ha dicho y asi se ha manejado y sostenido con Guastini a lo largo de
este trabajo, que una norma es el resultado de un proceso de interpretacion que se
obtiene de diversas disposiciones —positivas 0 no—, es entonces el resultado del sentido
y la comprension que el intérprete al dotar de significado, a un cuerpo de disposiciones,
de principios juridicos y de reglas, la cuestion a dilucidar es desde una perspectiva tedrica
normas juridicas positivas o morales, en fin, lo que se pretende, lo que se busca, el

objetivo a seguir es regular la conducta humana.

Si esto es asi, el intérprete —dentro de un sistema juridico— al emitir una decision ha de
tomar una posicion de acuerdo a ciertos patrones de interpretacion, sin embargo, esa
toma de postura o posicion implica necesariamente haber elegido entre un modelo

individualista 0 un modelo colectivo y a su vez la eleccion de ciertos valores axioldgicos.

Los principios juridicos —se sostiene—, funcionan como justificadores y eslabones en la
argumentacion juridica del intérprete en ese proceso de razonamiento justificativo o, bien,
ser el resultado de ese proceso, lo que implicaria una actividad cientifica del juez, y en
ese proceso es que se entrelazan las disposiciones juridicas o morales de un

determinado sistema.

Esto trae como consecuencia que se tenga que hacer uso de un lenguaje en donde el

intérprete, con fines de certeza cientifica, tenga que distinguir el tipo de principios juridicos
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que usay en razon al tipo de fin que se persiga, es decir, el aplicador del derecho puede
usar postulados o meta normas a fin de verificar la existencia de un derecho o, por el
contrario, hacer observables los rasgos subjetivos en juego, es decir, verificar el
cumplimiento de ciertos estandares procesales como deberes propios de un sujeto
politico inherente del sistema. O de otra manera, hacer comprensibles los valores
axiologicos inmersos en una controversia y en las distintas disposiciones juridicas usadas

en la concrecion de un fin juridico.

Ese fin juridico puede presentar dos aristas. Puede ser un fin individual o un fin colectivo.
Un fin individual que solo tenga presente la individualidad y la particularidad en la
concrecion de ciertos derechos llamados humanos, cuyo énfasis estriba en mantener la
funcionalidad de esa entidad biopsicosocial en un centro de atencion y cuidado, al
respecto, este discurso es el que ha presentado como centro de atencion a los derechos
llamados tautolégicamente “humanos” o fundamentales; y la segunda arista, el derecho

como sistema de su proteccién de intereses o fines sociales o colectivos.

Rodolfo Vigo es el jurista que ha presentado un contexto actual sobre el tema que se esta
planteando, puesto que en distintas obras hace referencia al andlisis del modelo de un
Estado de Derecho Constitucional, y cuyos elementos y caracteristicas han permitido dar
explicacion y fundamento a las externalidades que resultan contrarios a postulados
juspositivistas, sobre el todo el concerniente a la intromisién de la moral como derecho y
sobre todo, el papel del intérprete u operador del derecho bajo sus postulados.

En particular, interesa entonces analizar la aplicacion del derecho con una finalidad
justificatoria dentro de un “Estado principialista”. El aplicador o intérprete enlazado a un
sistema juridico usa principios juridicos mostrando un cierto parametro de validez de
razonabilidad, ello en sentido dialéctico, es decir, con procesos discursivos que buscan
el convencimiento o consenso de una determinada postura mediante la presentacion de
argumentos con la finalidad de dar razones sustentadas en criterios de disposiciones

legales o no.

Al respecto, se ha considerado principialismo al modelo de Estado Constitucional de

derecho “principialista”, asi lo afirma Raul Ruiz quien al respecto dice:

Se entiende (cualquiera que sea su manifestacion: en la légica, la ciencia, la moral,

el derecho, etcétera) como todo aquel esquema de razonamiento que tienda a
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recurrir a proposiciones fundantes de racionalidad cerrada, abarcativos, con
pretension de infabilidad y mediante los cuales se oriente en las soluciones a los
problemas que en una primera instancia no se tienen y que, en una Ultima instancia
se resuelven con una exigencia de universalizacion, es decir, que el postulado se
cumpla por el mero hecho de otorgar el mismo tratamiento a todos los casos que
se ubiquen en un supuesto igual, independientemente de su caracter prima facie.
Es decir, bajo el modelo de validez y de coherencia que se propone, a un modelo
de razonamiento por parte de cualquier intérprete o aplicador del derecho que en

su estructura argumentativa haga uso de los principios juridicos*?’.

En este escenario, Rodolfo Luis Vigo ha desarrolla premisas en las cuales debe
sustentarse un modelo de Estado de Derecho Constitucional, por ello, se desarrollara en

este apartado dichas tesis.

3.1. De las tesis de Rodolfo Luis Vigo

La primera de sus tesis hace referencia a los principios juridicos y senala “La absoluta

incompatibilidad entre ‘iuspositivismo’ y ‘principios juridicos fuertes’.”t28

La segunda de sus tesis radica en sostener y afirmar la importancia actual de la teoria de
la interpretacién, en donde “Los derechos humanos contenidos en los principios del

derecho orientan y legitiman intrinsecamente la creacion juridica”.?®

Una tercera tesis sostiene que “La correccién de un razonamiento practico emitido por el
operador del derecho se hara teniendo en mira en qué medida la decision juridica final e

individual consagra o no contradice a los derechos humanos.”*3°

Y, por ultimo, una cuarta tesis que sostiene es la referente a que “Una teoria fuerte de los

principios desemboca naturalmente en cierta judicializacién de la teoria juridica. 3!

El discurso que se ha presentado es acerca de la tendencia en la proteccion de los
derechos llamados humanos, ademas los fines existentes en el contenido normativo

ponen en el centro de la polémica el uso de los principios juridicos, tanto dentro de la

127 Ruiz Canizales, Raul. Razonamiento juridico, casuistica y bioética, tesis doctoral, Universidad Autbnoma de Querétaro, México,
2014, p. 231.
128 V/igo Rodolfo Luis. lusnaturalismo y neoconstitucionalismo: coincidencias y diferencias, Porria, México, 2016, p. 278.
129]bidem, p. 294.
130 |bidem, p. 294.
131 |bidem, p. 296.
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estructura argumentativa de razonabilidad del intérprete como desde la justificacion de

los postulados no juspositivistas que observan el regreso del jus natiralismo racionalista.

En este contexto, si un intérprete aplica o usa en su razonamiento principios juridicos, de
inicio, estar4 actuando acorde al sistema juridico dentro de las propias reglas y
disposiciones establecidos acorde a la adscripcion competencial para conocer de las
controversias juridicas y, de conformidad con la divisién de poderes —funciones— de un

Estado democratico de derecho.

Sin embargo, si se usan principios juridicos extra sistémicos o construidos, que estan
fuera de ese sistema juridico, se tiene que las decisiones de este intérprete no estarian

legitimadas por el orden normativo positivo en términos de ese sistema juridico.

Ademas, la norma generada —en virtud de que es un proceso de interpretacion de
diversas disposiciones—, se podria considerar ‘nueva’ en virtud de la decisién tomada de
acuerdo a la controversia puesta de contexto y, por ende, excediendo de las funciones

propias de un Estado legal de derecho.

Aunado a lo anterior, cuando se habla de la ciencia del derecho necesariamente se
estaria haciendo referencia a la creacién de principios juridicos como una forma de
demostracion de la sistematizacion de los conceptos creados y compuestos por los
interpretes del derecho.

Ademas, de la existencia de los principios juridicos en el tipo de razonamiento
justificatorio como uso que los distintos tipos de intérpretes le dan en las decisiones, se
pudiese observar una pragmatica sistematizacion de los criterios interpretativos, asi como

una prevalencia de la razén practica juridica.

Asi las cosas, cuando se aplican principios juridicos, uno de los problemas, prima facie,
gue se encuentra, estriba en el modo de su formulacién, y uno de esos sentidos que
interesa para este trabajo no es el relativo a la falta de prescripcion de los
comportamientos y consecuencias, sino en el modo final de su aplicacion, es decir, como

se usan: justificando fines individualistas o fines colectivistas.

Esos fines normativamente relevantes se pueden identificar con los que tienen por objeto

cuestiones individuales, tales como los llamados derechos de primera generacion, y de
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igual forma con fines colectivos, en donde se encuentran los derechos de segunda y

sucesivas generaciones.

De facto y de jure pueden ocurrir distintos tipos de controversias entre estos tipos de
fines, los cuales la dogmética ha desarrollado diversas explicaciones y justificaciones
centrando su punto en formas justificativas de ese discurso que avizora un marco

interpretativo principialista en un Estado Constitucional de Derecho.

Dentro de las diversas formas justificativas, existen desde las perspectivas tendientes a
desarrollar la ponderacién, un test de proporcionalidad o test de razonabilidad, e incluso,
se ha hecho referencia a ciertos principios juridicos que funcionan como un tipo de meta
normas, es decir que regulan la aplicacion de otros principios juridicos o reglas, a los
cuales se les ha denominado postulados, como aquellas categorias metddicas que

imponen condiciones que deben ser observadas en la aplicacion de otros principios.*3?

En suma, se tiene un contexto en el cual la linea tedrica se ha desarrollado bajo una
experiencia vivida por los actores sociales como son los operadores o intérpretes del
derecho, siempre bajo cierta perspectiva tedrica, misma que funciona como camino sobre
el cual transitar de manera segura y viable, trayendo como consecuencia una

relativizacién del conocimiento juridico.

Ahora lo que se pretende es analizar una realidad que ha sido creada como producto de
practicas discursivas complicadas, no sélo desde una perspectiva del sentido comun,
objetivista y empirico del operador del derecho, sino que, ademas, partiendo de esa
actividad mental que se da por preexistente junto a un lenguaje simbdlico que ha

generado un sentido colectivo mediante la interaccién social.

Ademas, los intérpretes estan frente a varios escenarios novedosos. Por una parte, se
describia la funcién de un operador en un Estado Legal de Derecho, ahora se parte de la
construccion social generada por varios operadores en un Estado constitucional de
derecho. Al aplicar el derecho usara disposiciones juridicas o deonticas (axioldgicas o
morales) que buscan una conducta en especifico del individuo, justificando fines

individuales o fines colectivos y, por ende, evidenciado un sentido colectivo sobre el

132 Avila, Humberto. Teoria de los principios, Laura Criado Sanchez (trad.), 10a edicion, ediciones Juridicas y Sociales Marcial
Pons, Madrid, Espafia, 2011, p. 64.
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derecho y ademéas demostrando con ello esa concepcion dinamica del derecho y de la

sociedad.

Esto trae como consecuencia la generacion de algunas interrogantes, tales como ¢ qué
elementos genera el discurso del Estado de derecho constitucional en los interpretes del
derecho?, ¢cudl es la relacion del discurso del Estado de derecho constitucional con la
posicion del interprete?, ¢qué relacion tiene el discurso del Estado constitucional de

derecho en relacion a los fines individuales y colectivos a seguir por el intérprete?

Es por ello que en este capitulo se busca como objetivo realizar un analisis sincrénico de
las condiciones de interpretacion de un operador del derecho en un Estado constitucional

de derecho.

3.2. De latesis de la separacién del jus positivismo y no jus positivistas

De inicio, la primera tesis de Rodolfo Luis Vigo!3 hace referencia a los principios juridicos

y sefala ‘La absoluta incompatibilidad entre “iuspositivismo’ y ‘principios juridicos fuertes’.

Esta afirmacion la hace tomando como referencia el desarrollo de lo que él llama el
Estado Constitucional de Derecho, como un modelo que estd dando respuesta a
cuestionamientos que en términos de la teoria del derecho no encajan con el jus

positivismo.

Sobre todo, el referente a la justificacion de la existencia del Derecho, se sabe que uno
de los postulados jus positivistas afirma que el Derecho solo es el creado por el Estado
—por uno de sus poderes— de manera mas o0 menos consensuada, y expresado en

disposiciones juridicas como fuente Unica del derecho.

Por el contrario, un Estado principialista o también como es llamado un ‘Estado
constitucional de derecho’, ha surgido de la necesidad de la concrecién de los derechos
humanos establecidos a manera de principios juridicos en disposiciones juridicas

positivas o no, es decir, que estas disposiciones pueden tener un fundamento extra legal

133 Vigo Rodolfo Luis. lusnaturalismo y neoconstitucionalismo: coincidencias y diferencias, Porria, México, 2016, p. 278.
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y, ademas en esa concrecion de los derechos es donde se ha estimado la creacion de

derecho por medio de los intérpretes u operadores del derecho!34,

Entonces, el uso o idoneidad de los principios juridicos es parte fundamental de inicio
para lograr esa concrecion de los derechos humanos. Por ello, Vigo establece varias
premisas que permiten entender su postura desde lo que se considera como el realismo
juridico.

Dice Vigo que “Los principios juridicos fuertes serian los principios del derecho o
principios en sentido estricto de todo derecho, mientras que, a los otros principios
constituidos como tales a consecuencia de algin acto humano con capacidad para ello,

los llamaremos los ‘principios débiles’ o ‘principios en sentido amplio™.13%

Entonces, la esencia de los principios juridicos en sentido fuerte, implican recuperar
para el derecho el sentido Ultimo que explica y justifica su existencia, que él no es un
mero medio técnico en donde solo importa su perfeccion sisteméatica. Los principios
remiten el derecho a la antropologia, o, mejor dicho, a lo que es mas probablemente

humano, o sea, su eticidad, su felicidad y su buen vivir y convivir.136

Los principios juridicos como las normas operan en el derecho como reglas o
mesuras o0 medidas juridicas, en tanto pueden emplearse a los fines de determinar si
una cierta conducta es juridicamente obligatoria, prohibida o permitida. En
consecuencia, en nuestra terminologia llamamos al género “reglas juridicas”, que
esta compuesto por las especies de los principios —fuertes y débiles— y de las

normas.137

De las anteriores premisas es necesario hacer diversas aclaraciones. Primero, el
referente al sujeto sobre el cual recae la accién de interpretar, es decir, el intérprete u

operador del derecho. El principal recae en la figura del juez, puesto que dentro de la red

134 En este sentido la postura del realismo juridico cobra vital importancia, es el mismo Rodolfo Vigo ha sefialado que “por supuesto
que a la razén préactica del realismo no le preocupa solamente responder por lo que es el derecho, sus fundamentos y fines
intrinsecos, sino también asume la responsabilidad de ir determinandolo racionalmente en tiempo y espacio, hasta alcanzar a
definir e imperar la conducta justa (moral) concreta e irrepetible. Pero en esos niveles del saber préctico —sustancial y
procedimental —hay una cierta unidad y orden, de manera que no caben los casuismos sin reglas, ni los universalismos sin casos,
pues la prudencia (razén préctica circunstanciada) se constituye en el puente de esos extremos”. ibidem, p. 222.
135 |bidem p. 279.
136 Vigo, Rodolfo Luis. Jusnaturalismo y neoconstitucionalismo: coincidencias y diferencias, Porria, México, 2016, p. 288.
137 |bidem p. 280.
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institucional estadual existen operadores que sin pertenecer a un poder judicial

“interpretan” el derecho.

El segundo punto, el sentido normativo referente a la situacioén de los principios juridicos,
ya sea como pertenecientes 0 no a un sistema juridico positivo, y ademas desde la
perspectiva éntica dependiendo de la conducta esperada por el sujeto al que se aplican.

La linea de desarrollo seguida por Rodolfo Luis Vigo es la referente a ese criterio de
pertenencia, es decir, del fundamento de los principios juridicos, puesto que a los
interpretes que sostienen que su fundamento no estd en las disposiciones juridicas
positivas de un sistema juridico determinado los llama no positivistas 0 meta positivistas

gue reconocen una cierta juridicidad intrinseca.

Entonces, ésta pretendida justificacion del fundamento del derecho que no tiene su origen
en los postulados jus positivistas, al interpretar una norma a manera de un principio

juridico fuerte puede presentar las siguientes caracteristicas:

a) Una disposicion juridica que se presente con la cualidad de injusta, por esa razon
pierde su validez.

b) Los principios en sentido fuerte explican por si solos el surgimiento de todo
derecho. Es decir, pasado el criterio de legalidad y certeza, deviene un derecho
que resulta preexistente por si solo, que mide al derecho positivo deducido o
creado. Tal como la tesis que sostiene el fundamento antropo-ontolégico del
derecho y, ademas, cuestiones axiolégicas que permiten una valoracion moral del
derecho, en funcién de la necesidad de concrecion y de ajustamiento a problemas

0 casos nuevos o renovados.

En suma, la referencia a principios juridicos que hace el autor, es una combinacion
sistematica de los principios positivos del derecho, los principios implicitos del derecho,
los principios extra sistémicos y los principios nombre al que se ha hecho referencia en
el capitulo anterior, sin hacer diferenciacién expresa a los principios construccion del

derecho.

Lo anterior significa que parte del problema de la separacién teérica entre las posturas

fundamentales que explican el derecho, radica en parte en el problema del uso de los
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principios juridicos indiferenciados, lo cual en nada contribuye a una consistencia tedrica

del derecho.

3.3. Del modelo de Estado de derecho constitucional

En la segunda de sus tesis presentadas por Rodolfo Vigo!38, parte de un analisis entre lo
que llama el Estado de derecho legal y el cual identifica con los postulados del jus
positivismo, y por otra parte a contra luz el modelo de Estado de derecho constitucional,
al que adscribe las perspectivas no jus positivistas, y ademas “Cuando se habla de un
estado de derecho constitucional se formula una concepcion acerca del derecho, del
Estado y del perfil del jurista funcional a los mismos.”*® Es decir, todo modelo debe

contener un elemento dntico, epistemoldgico y metodologico.

Si se sabe que un modelo representa la funcionalidad tedrica de un conjunto de
conceptos que permiten la comprension de un fenémeno, en palabras de Maria Teresa
Yurén Camarena: “La ciencia, continuamente se hace referencia a los modelos cientificos
que pueden entenderse abarcando las tres significaciones: representan la teoria,
muestran las condiciones ideales en las que se produce un fenémeno al verificarse una
ley o una teoria y, por otro lado, constituyen una muestra particular de la explicacion

general que da la teoria.”4°

Entonces todo modelo necesita desarrollar los conceptos teéricos necesarios para
ejemplificar esas condiciones ideales en las cuales una estructura teoria responde,
justifica y explica una realidad factica por ello, partiendo desde el concepto que se tenga
del derecho, del propio individuo, los principios, los valores, asi como también de ciertas
caracteristicas necesarias en la aplicacion del derecho como lo son la prioridad en el uso
de esos principios juridicos; y ademas de ciertos elementos tales como la constitucion
como fuente del derecho y la publicizacién del derecho, los cuales forman parte de ese

modelo.

3.2.2. El derecho como modelo

Es decir, cuando hablamos del derecho, un modelo como el constitucional, debe contener

elementos que permitan observar la naturaleza de la realidad del derecho, asi como la

138 Vigo, Rodolfo Luis. De la ley al derecho, Porrta, México, 2012.

139 {dem, p. 323.
140 Yurén Camarena, Maria Teresa. Leyes, teorias y modelos, Trillas, México, 2006, p. 56.
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relacion entre el intérprete y la norma y el modo en que se aplica el derecho en funcién
de un contenido ideal e incluso utopico, que marqgue la finalidad intrinseca o explicita de
una perspectiva tedrica como lo puede ser el jus positivismo o jus naturalismo o desde la

vision de un paradigma.

En este sentido, las condiciones tedricas de existencia de este modelo de derecho se
pueden apreciar en las discusiones dentro de la fundamentacion ético-juridica o
iusfilosofica de los Derechos, y de la cual puede establecerse una doble camino o
visiones, que determina dos lineas de respuesta completamente opuestas y que, por asi
decirlo, atraviesan o recorren toda la historia del pensamiento filosoéfico-juridico. Esa
doble via corresponde a dos grandes corrientes de pensamiento y que, sin pretender
ahondar en el fundamento de estas lineas discursivas, s6lo se resalta la cuestion

fundamental de su contraposicion tedrica.

La corriente iusnaturalista, encierra en su seno la existencia de una gran cantidad de
escuelas: tomista, escuela del derecho natural racionalista, neotomismo, marxismo
humanista etcétera. Esta corriente tiene caracter metafisico y afirma fundamentalmente

la naturaleza juridica de lo que hoy se ha renombrado como los derechos humanos.

Para esta corriente de pensamiento el fundamento del derecho y, consiguientemente de
los derechos humanos, esta en que éstos corresponden "per se", a la naturaleza humana.
De ahi que ese fundamento se encuentre en lo peculiar de la naturaleza humana respecto
de los demas seres: en especial su dignidad. Pero, dado que por dignidad se entiende la
condicion por la que se merece algo. Para evitar caer en una definicion circular, el
iusnaturalismo afirma que aquello por lo que el hombre se hace merecedor a todos estos
derechos es la libertad, que supone racionalidad, posibilidad de autodominio,

comunicacién, amor y solidaridad.

La corriente juspositivista, que encierra -al igual que la corriente iusnaturalista- gran

cantidad de escuelas tales como: normativismo legalista, etcétera.

Para esta corriente de pensamiento el fundamento juridico de los derechos se encuentra

exclusivamente en las mismas normas de derecho positivo que los reconocen.

Lejos de pretender analizar el fundamento tedrico de estas doctrinas, se da cuenta del

énfasis en los fines que persiguen cada una, mientras que la postura jus naturalista
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destaca la posicion del individuo como centro de atencion del Estado y del propio derecho
positivo —entre otros—, la vertiente jus positivista enfatiza la posicion del Estado frente
al individuo, obviamente estableciendo criterios de justificacién colectivistas. Un ejemplo
de ello se puede observar en las diversas exposiciones de motivos cuando una ley se
publica y entra en vigencia, se usan frases tales como “el orden publico” o el “interés

colectivo o general” seguido de las ‘razones del Estado’.

Del concepto de Hombre

Siguiendo a Vigo, desde una visién antropologica, se refiere al Hombre, circunscribiendo
la contemporaneidad del concepto. Afirma que, para lograr su desarrollo, apela a grupos
sociales y, que se torna un problema complejo y misterioso que reclama una atencion
contextualizada, comunitaria e integral esa convivencia en donde surgen conflictos que

el derecho debe resolver.

Y que la convivencia del mismo en lo que llama sociedades plurales implica la existencia
de ciertos débitos para con los otros que comparten nuestra cosmovision, no solo existe,

sino que llega a tener mas eficacia que el derecho.

Se observa que el fundamento sobre su postura de la posicion de este individuo que vive
al lado de los demas en una serie de relaciones complejas, implica un deber ser, que, al
compartir ciertos fines, se podria afirmar como esa “obligatoriedad moral” que constrifie

a cooperar en conjunto cada individuo con los demas.

Esto implicaria un cierto alejamiento con la explicacion causalista del incumplimiento de
las reglas positivadas, es decir, de la sancion, y se evidencia un indicio de una
fundamentacion cooperativa de un individuo egoista que, coincidente con ciertos

principios juridicos o no, para logra ciertos fines comunes.

Asi mismo, el individuo se haya dentro de una estructura social en donde se generan un
sinfin de interacciones que inciden en el campo del Derecho, puesto que cada individuo
tiene sus propios fines y medios para su propia autodeterminacién y desarrollo, frente a
una colectividad que pregona las mismas cualidades, y en donde los escenarios ofrecen

alternativas de eleccion a este individuo.

El derecho de los principios o valores
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En lo que respecta los principios como Derecho, bajo este modelo de Estado de derecho
constitucional, enfatiza Vigo la diferencia de los existentes como normas positivizadas
dentro de un orden juridico y los existentes fuera de dicho sistema u orden, puesto que a
estos Ultimos se los puede invocar porque estan implicitamente establecidos por el
legislador, y su clarificacién es por medio de un proceso de induccion o generalizacion
creciente y, recurriendo a Robert Alexy, son contenido moral y forma juridica, y ellos
constituyen mandatos de optimizacion en cuanto reclaman la mejor conducta segun las

posibilidades facticas y juridicas implicadas.

Como se desprende, la dualidad del origen de los llamados principios juridicos que dan
sustento a un modelo constitucional, se puede observar que se encuentran en una
obligatoriedad positiva o axiologica. Lo que se destaca para este trabajo, es que, en
ambos casos, ambas cuestiones se encuentran implicitas en el texto positivo, y que a su
vez al ser usado por el intérprete se ofrecen mas escenarios, son el resultado o son el
proceso del acto de interpretar, es decir, se sigue hablando de los principios positivos,

implicitos, extra sistémicos y nombre del derecho.
Esto lo corrobora en otra de sus obras, en donde afirma que:

“el iusnaturalismo de por si, y mas allda de sus distintas versiones, supone el
reconocimiento explicito o implicito de ciertos principios o preceptos o fines que, al
menos en su version clasica o tradicional, se los descubre como constitutivos de la
naturaleza y del orden humano, los que representan el fundamento y la medida de lo

que debe ser el derecho positivo.”'4!

Como se observa, las condiciones bajo las cuales esta visién se justifica implican, de
inicio, considerar la esencia intrinseca del ser humano como individuo frente a los demas
en un determinado grupo social, y que las creaciones de ese grupo social en tanto son
entendidas como Derecho en dos de sus facetas, tanto como norma positiva y norma
moral, en ambos casos, surgen del acontecer factico de lo social, y de manera formal del

sentido de convivencia.

Sin embargo, es texto positivo el de las disposiciones que el aplicador del derecho usa,

aplica e interpreta, y, que, al tomar una posicién, la expresion de su justificacion

141 Vigo, Rodolfo L. Interpretacion juridica: del modelo juspositivista legalista decimonénico a las nuevas perspectivas, editores
Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, Argentina, 2006, p.112
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representara un discurso orientador de qué normas positivas sistémicas o extra

sistémicas necesariamente deben regresar al conducir al fin que es el individuo.

Y que, de esa dualidad interpretativa que implica la toma de posicion o postura, es que
se pretende buscar las consecuencias que genera y generardn a futuro si es que el fin

fundamental es el individuo.

Otra de las consecuencias que ha generado este tipo de discurso estriba en el tipo de
férmulas o contexto semantico en el cual se han establecido los principios juridicos o
principios generales del derecho, puesto que en el sistema mexicano se puede observar
una consistencia neutra'#?, en el sentido de la disposicién positiva y la significacién de la

norma, asi, como lo afirma Gerardo Ribeiro:

“Por significacion propongo la usura linguistica o la produccion del texto derivada de
la relacion arbitraria entre significante y significado que no es mas que el signo
linglistico. El sentido es, para efectos de este trabajo, la construccién de un universo

semantico coherente y consistente con lo sugerido por el signo lingiiistico.” 143

Si esto es asi, el significado como resultado de un proceso de interpretacion del operador
del derecho permite la filtracion mediata de criterios iusnaturalistas o axiologicos en la

aplicacién del derecho.

Ademas, se observa entonces un redimensionamiento del poder judicial por sobre los
otros poderes, puesto que esa racionalidad que exigen los presupuestos de un modelo
de Estado constitucional derecho que permite la descripcion neutra de principios juridicos
inmersos en su sistema, necesita que los jueces u otro aplicador del derecho pueda
identificar el significado de un principio juridico y distinguir ambos contextos tedricos,

aunado a una reciprocidad entre fines individuales o fines colectivos.

Y en esto no abunda el autor, el énfasis en los fines resulta prioritario en este trabajo, por
ello se debe recordar que para comprender el sentido de los fines entre ambas posturas
tedricas se recurrird a Max Weber'44, quien ha explicado que la comprension requiere la

referencia a la accion humana, ya como medio, ya como el fin imaginado por el actor o

142 Confréntese el capitulo V parte Il de Vigo, Rodolfo Luis. Interpretacién juridica: del modelo juspositivista legalista decimonénico
a las nuevas perspectivas, editores Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, Argentina, 2006.
143 Ribeiro Toral, Gerardo. Verdad y argumentacion juridica, Porrtia, México, 2009, p. 3.
144 Weber, Max. Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, edicion preparada por Johannes Winckelmann, FCE,
México, 1992, p. 8.
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actores y que orientan su accion. Es decir, mientras se observe un significado normativo
comun en la aplicacion de disposiciones juridicas con sustentos axiolégicos sobre los

derechos humanos se tiene lugar una comprension de semejantes objetos.

Asi, la comprension equivale en todos estos casos a haber captado el sentido o conexion
de sentido que ha sido construido cientificamente mediante la categorizacion de los
fendmenos frecuentes que asi los han plasmado, para exponer como se desarrollaria una
forma especial de conducta humana, si se hiciera con todo rigor con arreglo al fin
construido, sin perturbacion alguna de errores y afectos y de estar orientada de un modo

univoco por un solo fin.

Tan es asi que, para comprender y captar el sentido de los fines de los principios juridicos,
como por ejemplo el de “igualdad juridica” o el de “los pactos son sagrados”, implicaria
analizar de inicio sus distintas construcciones conceptuales, sin encontrar errores en la
aplicacion de los mismos. Desdefiando cualquier valoracion relativa o subjetiva de un
solo actor, es decir, se requiere verificar la construccion cientifica de esos principios de

forma aristotélica.

Se puede concretizar que, desde los fines interpretados de una disposicion juridica,
siguiendo a Weber, éste debe plasmar una accidon como orientacion significativamente
comprensible de la propia conducta del individuo y que sélo existe para nosotros como
conducta de una o varias personas individuales. Esto quiere decir, que existen fines para
el intérprete y fines para cada individuo, y que, a su vez, estos fines estaran vinculados
con las relaciones a las que dirigen, para los individuos en si, para el propio Estado e

incluso para el propio interprete.

Ademas de esos fines positivos, el lenguaje usado en los conceptos que integran el texto
descriptivo de los mismos, generan una consideracién funcional de estas estructuras; la
interpretacion de la accion implicita o explicita en la disposicion debe prever el importante
hecho de que aquellos conceptos empleados tanto por el lenguaje cotidiano como por el
de los juristas, son representaciones de algo que en parte existe y en parte se presenta
como un deber ser en la mente de los individuos, la accion de los cuales orientan
realmente, y de la orientacion en los intérpretes o aplicadores del derecho, es decir, las

representaciones sociales.

142



Esto implicaria, siguiendo a Weber, que esas representaciones, en cuanto tales, poseen
una significacion causal en el desarrollo de la conducta humana concreta. Sobre todo,

como representaciones de algo que debe ser (y también que no debe ser).

Ademas de lo anterior, si se tiene en cuenta que, al lado de esos motivos, por lo menos
para una parte de los actores aparezca ese orden como obligatorio o como modelo, o
sea, como algo que debe ser, acrecienta la probabilidad de que la accion se oriente por
ély eso en un grado considerable. Y si agregamos a eso que la decision de los interpretes
o aplicadores del derecho es otra garantia para la accion individual orientada por ciertos
fines que presentan algo de valia para el significado de la accion social.

En otra de sus obras, Weber'# afiade un elemento mas a los fines aqui analizados,
cuando dice que “Todo analisis intelectual de los elementos ultimos de la accion humana
dotada de sentido va unido a las categorias de fin y medios. Lo que es susceptible de
tratamiento cientifico es la pregunta por la idoneidad de los medios para conseguir un fin

dado”.146

Cuando se hace referencia a los medios con los que se logra determinado fin,
necesariamente estamos entrando en el terreno del contexto metodoldgico de un tipo de
razonamiento o conocimiento cientifico y por ende de un ejercicio de razonabilidad en
donde el elemento central de analisis es la prioridad dada a un principio juridico, en otras
palabras, es la forma en la que se debe concretar un principio juridico.

De la prioridad préactica en los principios juridicos
Volviendo al analisis original sobre los elementos de Rodolfo Vigo, y en lo que respecta
a la cuestion sobre la pretendida prioridad que se da de manera inherente al proceso de
razonamiento del intérprete, el punto de andlisis es la prioridad practica entre este tipo de
principios juridicos —en su interpretacion y aplicacion— y la cual presenta la siguiente
caracteristica:

El criterio general de prioridad que sugerimos, es el de escoger por el principio méas

cercano o directamente vinculado al caso o situacion juridica planteada, ello con la

salvedad que luego reiteraremos de armonia con los principios jus naturales.

145 \Weber, Max. La objetividad del conocimiento en la ciencia social y en la politica social, Joaquin Abellan (editor), Alianza Editorial,
Madrid, 2009.
146 |bidem p. 70y 71.
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Conforme a tal pauta, en primer lugar, se aplican los sectoriales y luego los
sisteméticos, es ése el sentido del camino que el jurista debe recorrer en la esfera
del derecho vigente en una sociedad, aunque indefectiblemente debe considerar
todos los principios y no agotar su andlisis a los juspositivos, pues puede ocurrir que
falten los sectoriales y entonces funcionaran los sistematicos y ante la ausencia de

éstos se recurrira a los principios jusnaturales.4’

Al respecto tenemos que Rodolfo Vigo, sélo se limita a establecer una serie de pasos
para el intérprete, como si se tratare inicamente de decir como llegar a un lugar a manera
de un GPS!*, pero deja la pregunta fundamental sin contestar: Por qué o para qué llegar
a ese fin o fines, y deja sin respuesta la principal pregunta, con qué tipos de principios
juridicos, puesto que solo sefiala que existen principios llamados sectoriales y principios

sistematicos y, en su defecto o falta de precision, se acude a los principios jus naturales.

Recordemos que Alexy establece que cuando hagamos referencia a la pretendida

prioridad de entre los principios del derecho no existe un criterio Unico orientador.

Un discurso es una empresa colectiva. Sin embargo, la teoria del discurso no
expresa, en absoluto, ningln ideal colectivista. Que los individuos tengan que discutir
uNnos con otros para ser racionales es una expresion del ideal de que todas y cada
una de las personas deben ser tomadas en serio. Lo que es verdad en los
argumentos racionales acerca de cuestiones juridicas o politicas tiene implicaciones
para las respuestas que se den a tales cuestiones. Mi tesis es que el resultado de un
discurso racional seria un sistema de derechos fundamentales que incluya una

preferencia prima facie de los derechos individuales sobre los derechos colectivos.4?

De lo anterior podemos resaltar lo siguiente: el sentido resultante de la aplicacién de los
principios juridicos que se obtiene mediante la justificacion de los fundamentos
intrinsecos de la eleccion que realice el intérprete, eleccidbn que es directamente

proporcional al fin elegido.

147 Vigo, Rodolfo L. Interpretacién juridica. Del modelo juspositivista legalista decimonénico a las nuevas perspectivas, Rubinzal-
Culzoni. Editores, Argentina, 2006, p. 127.
148 Del inglés GPS siglas de global positioning system ‘sistema de posicionamiento global’. Sistema que permite conocer la posicion
de un objeto o de una persona gracias a la recepcion de sefiales emitidas por una red de satélites. En Diccionario de la Real
Academia Espafiola.
149 Alexy, Robert. Derecho y razén préctica, 3a edicién, FONTAMARA, niimero 30, México, 2006, p. 40.
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En este contexto, este modelo de Estado de Derecho constitucional pretende establecer
cierto tipo de fines, mas alla de los establecidos por el Estado Legal de Derecho, ahora
mediante el reconocimiento implicito de cuestiones axioldgicas justificadas por el jus
naturalismo, estas visiones representan ahora una bifurcacion tedrica para los intérpretes
y operadores del derecho que impacta en el tipo de decisién que se tomé, ya sea con una
postura de reivindicacion del individuo frente al Estado o de la colectividad frente al

Estado y al propio individuo.

En el capitulo segundo se establecié una taxonomia cuyas pretensiones estan en relacion
directa con la clarificacién de los distintos tipos de principios de acuerdo a su origen y

contenido, quedando de la siguiente manera:

Los principios juridicos de derecho.
Los principios juridicos implicitos de derecho.
Los principios juridicos extra sistémicos.

Los principios juridicos nombre.

o bk 0N PR

Los principios juridicos construidos.

Con relacion a esta clasificacion los principios a los que se refiere Vigo, los principios
sectoriales y sistémicos, estan dentro de la clasificaciéon de los principios juridicos del
derecho, principios juridicos implicitos del derecho; ello en razén de que la existencia
parte de lo establecido en las disposiciones juridicas existentes en un sistema juridico,
ya sea en disposiciones secundarias, constitucionales o convencionales y que la
dogmatica ha elaborado para dotar de existencia a las figuras e instituciones juridicas

existentes.

Lo anterior trae como consecuencia el indicio de un patron de interpretacion para el
intérprete, ya que implica, a manera de pasos, la verificacion (dentro de un sistema
juridico) de la existencia de sub principios que regulen, primero, una materia especifica,
ya sea en leyes secundarias, para posterior a ello, si es que no resuelve la eleccion en la
decision, pasar a un principio que jerarguicamente se ubique superior a ese principio

sectorial como tal en la constitucion o de manera convencional.

Sin embargo, no abona esta postura claridad en el sentido y comprension del uso de
principios, puesto que la aplicacion de los propuestos con Vigo esta en relaciéon directa

con su existencia —tal como lo expresa— en disposiciones juridicas positivas vigentes.
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La segunda objecion efectuada a Vigo, radica en la falta de precision sobre los fines que
pudiera perseguir el intérprete y los establecidos explicita o implicitamente en las
disposiciones juridicas, puesto que la razon practica pudiera satisfacerse con el criterio
por él apuntado, sin embargo, consideraciones como la consecucion de un fin moral o
axiolégico por el intérprete de manera personal (como lo podria ser una concepcion de
justicia kantiana) y que esta decision se encuentre justificada aparentemente encubierta

por un principio juridico.

Cuestiones como la anterior, es a la que descripciones actuales sobre el discurso de la
justicia deben perfilarse. Las impresiones semanticas, asi como la ambigledad en los
términos en los que estan expresados los principios juridicos permiten la escabullida de
cuestiones axioldgicas a las bases del jus positivismo, permitiendo coexistir en un mismo
plano tedrico la moral y la ley. Estos modelos pretenden justificar este fenédmeno, tales
como el neo constitucionalismo, pos positivismo, elaboran estructuras que explican esta
flexibilidad en algunas premisas del positivismo juridico y dan pauta a lo que autores
como el propio Rodolfo Vigo, citando a Andrés Ollero, han llamado una “jurisprudencia

de los principios”.1>0

En este escenario, resulta necesario cimentar una base soélida que permita la justificacion
de esta flexibilidad practica, para ello se retoma a Max Weber quien, entre otras cosas,
describe ciertas pautas a seguir cuando en las decisiones tomadas por algun operador
del derecho se vean inmiscuidos criterios de valor, cuestiones axiolégicas o morales. En
este sentido se hace hincapié en la caracteristica de objetividad en un conocimiento que

se precie por ser cientifico:

“En primer lugar, la obligacion de hacer notar siempre a los lectores y a uno mismo
cuales son los criterios con los que miden la realidad y desde los que se deduce su

juicio de valor.

La segunda obligacion de la imparcialidad cientifica es precisamente explicarles a los

lectores en esos casos (y sobre todo a uno mismo) cuando deja de hablar el

150 Qllero, Andrés. “Interpretacion del derecho y positivismo legalista”, citado por Vigo, Rodolfo. Interpretacion juridica: del modelo
juspositivista legalista decimonénico a las nuevas perspectivas, editores Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, Argentina, 2006, p. 129.
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investigador y comienza el hombre que expresa sus deseos, cuando los argumentos

se dirigen al entendimiento y cuando al sentimiento.” 151

Esto implica que el intérprete, en la estructura argumentativa en donde justifique su
decision definira el vocablo “moral” que use, en relacion a su sentido de justicia o de
equidad, es decir, la explicites del uso de los términos debe ser parte fundante de la
justificacion externa del argumento del intérprete, si trasladamos esto al término de los
principios juridicos, se impone el deber “cientifico” al intérprete de mostrar que tipo de

principio juridico esta usando para perseguir un fin determinado.

La distincion del tipo de discurso en el intérprete es fundamental y como tal esta cuestion
no se expresa como es el caso en las resoluciones judiciales, sino que la razén practica
cifie ese tipo de “actos” a la explicacion de los alcances y las consecuencias hacia los

individuos afectados o beneficiados por esas resoluciones.

“El campo de trabajo de las ciencias no se basa en las estructuras “objetivas” de las
‘cosas’, sino en la estructura de indole conceptual de los problemas: surge una

‘ciencia’ nueva cuando se estudia un nuevo problema con un nuevo método.”152

El discurso racional inmerso en una decision de un operador del derecho, en la estructura
argumentativa, en las premisas que sostengan sus afirmaciones o negaciones, usan los
conceptos elaborados por las ciencias, pero ahora aplicado a un modelo de Estado
constitucional de derecho. La ética usa su propio marco conceptual para justificar y
explicar su contenido, presenta su propia metodologia y presenta sus propios fines, como
lo es regular una conducta humana de manera individual. EI Derecho coincide con este

fin. Los métodos son distintos, pero la objetividad cientifica es Unica.

El marco conceptual propio de cada ciencia es diferente, no es el objetivo fundamental
de este trabajo realizar una descripcién sobre dicho topico, pero si tener presente estos
marcos interpretativos para la identificacion que realice cada intérprete del derecho en
sus decisiones, es decir, tanto del jus positivismo, como del no positivismo como lo llama
Rodolfo Vigo.

151 Weber, Max. La objetividad del conocimiento en la ciencia social y en la politica social, Joaquin Abellan (editor), Alianza Editorial,
Madrid, 2009, pp. 83 y 84.
152 |bidem p. 99.
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Porque entonces la cualidad de objetividad para el modelo de Estado constitucional de
derecho, retomando a Max Weber “...quiere decir un conocimiento desligado de todos
los valores y al mismo tiempo totalmente racional, es decir, un conocimiento monista de
toda la realidad y liberado de todas las accidentalidades individuales, con un sistema

conceptual de forma matematica y de validez metafisica.”*%3

En esta tesitura, metodologicamente, en la interpretacion y aplicacion de los principios
juridicos existe la ponderacion, la cual es descrita como una técnica que permite
transparentar el uso de valoraciones axiolégicas, y sefiala Josep Aguilé:
Lo que supone un cambio fundamental es la consideracion de que la ponderacion
de principios es una operacion mas basica que la subsuncion. Las reglas no se
entienden como meras manifestaciones de voluntad de la autoridad que las han
dictado, sino como el resultado de una ponderacién de los principios relevantes
llevada a cabo por dicha autoridad. Ello supone que la dimension valorativa y
justificativa del Derecho adquiere una relevancia fundamental. EI cambio central
estd, por tanto, en la consideracién de que ser leal a las reglas no es serlo solo a
su expresiéon (porque no son sélo manifestaciones de voluntad) sino a sus razones
subyacentes, al balance de principios que pretenden reflejar, a sus propdsitos

protectores y/o promocionales de derechos.'>*

Es decir, las razones subyacentes salen a la luz en la decision del interprete, esas
razones subyacentes generalmente se identifican con el contenido intrinseco de las

disposiciones juridicas, los derechos humanos.

Una premisa fundamental que se propone y se sustenta es que la racionalidad cientifica
de una decision de un operador del derecho esta en relaciéon directa con la precision
explicita de los principios juridicos —conceptos— que justifiquen la adecuacién de fines

individuales y colectivos con los medios estatales y particulares.

Toda vez que, como lo afirma Max Weber!®®, los conceptos no son la meta del
conocimiento, sino medios para el fin del conocimiento, de las relaciones significativas

desde una perspectiva concreta: precisamente porque el contenido de los conceptos

153 |bidem p. 133.
154 Aguilé Regla, Josep. Sobre derecho y argumentacion, Lleonard Muntaner (editor), Palma de Mallorca, 2008, p. 20.
155 Weber, Max. La objetividad del conocimiento en la ciencia social y en la politica social, Joaquin Abellan (editor), Alianza
Editorial, Madrid, 2009, p. 175.
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historicos es necesariamente variable, tienen que estar formulados en cada caso con

precision.

Se tiene entonces que una decision de un intérprete del derecho, debe ostentar la
caracteristica de la objetividad en su estructura argumentativa. Al respecto, se tiene una
de las criticas efectuadas a la idea expresada, es hecha por Romero Martinez, quien

expresa que:

“En Weber se observa que existe la idea de tipos de racionalidad y razonabilidad. En
el &mbito econdémico, Weber ha tratado, entre otras, de la racionalidad formal y la
sustantiva; la primera, relativa a la calculabilidad de medios y procedimientos, y la
segunda, referente a postulados o valores que orientan y dan significado a la

accion.”156

Critica precisamente sustentada con base en el uso de la palabra ‘medio’, la cual como
se observa fue usada por Max Weber para justificar ciertas relaciones en la materia
econOmica, pero lo que interesa aqui es, para el conocimiento cientifico, los operadores
del derecho. Quienes, con la clarificacion de los términos y usos conceptuales en un
marco justificativo determinado, estaran en igualdad de condiciones cognitivas para

comprender el sentido del lenguaje usado.

Ya Jurgen Habermas confirma estos elementos intervinientes en un contexto de

comprension del sentido de las decisiones de los intérpretes:

“Sélo la razon reducida a la facultad subjetiva del entendimiento (Verstand) y de la
actividad con arreglo a fines se ajusta a la imagen de una razén exclusiva que cuanto
mas aspira a elevarse triunfalmente, mas se desarraiga a si misma, hasta

marchitarse finalmente y caer victima de su oculto origen heterogéneo.” 157

Los conceptos o ideas expresados mediante un lenguaje no son exclusivos de las
disciplinas que los crean, sino que en virtud de la interdisciplinariedad de las ciencias y
de las controversias complejas emanadas de la realidad factual, hacen necesaria la

comprension generalizable de este tipo de lenguaje.

156 Romero Martinez, Juan Manuel. Estudios sobre la argumentacion juridica principalista. Bases para la toma de decisiones
Jjudiciales, UNAM, México, 2015, p. 65.
157 Habermas, Jlrgen. El discurso filoséfico de la modernidad, editorial Taurus Humanidades, Frankfurt, 1989, p. 363.
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El trabajo de deconstruccion, por mas que sea la furia con que se lleve a efecto, sélo

puede tener consecuencias especificables si el paradigma de la autoconciencia, de

la autorreferencia que caracteriza al sujeto que conoce y actla en solitario, es

sustituido por otro —por el paradigma del entendimiento—, esto es, de la relacion

intersubjetiva de individuos comunicativamente socializados y que se reconocen

reciprocamente. 158
En suma, mientras el fenomeno propio de la decision judicial emanada de un intérprete
del derecho, como conocimiento juridico que pretende especificidad, el entendimiento
comun sobre el objeto de ese tipo de conocimiento —a manera de postura teérica—trae
como consecuencia el establecer una relacion entre los sujetos que pretenden ese
conocimiento —sujetos al modelo de Estado constitucional de derecho—, y presentar ese
tipo de conocimiento, en este caso decisiones tomadas por medio de los principios
juridicos como un producto, para que sea reconocido 0 no por este tipo de comunidad
debe ostentar objetividad, sin embargo, esto aun no resuelve la dilematica contraposicion

tedrica entre jus positivismo y no positivistas.

La equidad

Retomando a Rodolfo Vigo, el concepto de equidad para un Estado constitucional de
derecho, funciona como un elemento subsidiario o adjetivo en el derecho positivo que
busca la seguridad, en tanto lo decisivo es que éste determine y procure lo justo, pero
fundamentalmente que no transija con una injusticia extrema, evidente o inequivoca. De
este modo el gran esfuerzo de los juristas se orienta a la equidad, o sea a la justicia del
caso que, como sefialaba Aristételes, es el mejor o mas perfecto modo de justicia®®®, en

otras palabras, es la justicia ‘del caso’ que se resuelva o interprete.

El uso de este vocablo en el contenido de las decisiones de los operadores del derecho
implica un punto de toque comun para los fines de los modelos jus positivista y jus
naturalista, tanto la legalidad busca la justicia, como la justicia necesita la legalidad para

demostrarse como razonamiento y como razones para actuar.

En este punto se comprende la necesidad de contextualizar la casuistica en funcion de
la actividad del intérprete, en un contexto global y cultural, esto se explica por medio de

los patrones de interpretacion que al efecto han sido creados de manera consensuada,

158 |bidem p. 368.
159 Vigo, Rodolfo Luis. De la ley al derecho, Porrtia, México, 2012, p. 330.
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se enfatiza, por los jueces como los principales operadores e intérpretes del derecho que
usan la equidad como medida de justificacibn para mostrar la balanza de
interpretaciones, funciona ademas como un catalizador que permite la preminencia aun

mayor de posturas no positivistas.

Al respecto en el siguiente capitulo se habla de esta caracteristica del Estado
constitucional de derecho como una meta norma que permite la interpretacion de un

sistema juridico.

La constitucion como fuente del derecho

En el Estado constitucional de derecho, afirma Vigo, la constitucion es una fuente del
derecho, y representa una pretendida superioridad juridica por los operadores del
derecho. “Nada del derecho vigente queda al margen de la constitucion, especialmente
de sus valores y principios, y asi todo el derecho se “impregna” de ellos o se

constitucionaliza.”160

La idea de supremacia constitucional ha traido la constitucionalizacion de las reglas y
principios juridicos con fines individuales y colectivos que potencializan los conflictos
normativos, a la par de generar las reglas del juego de la competencia social y politica,
prevén la base tedrica y practica para afirmar la eminente judicializacion del derecho, en
donde la garantia jurisdiccional da equilibrio al concepto de supremacia en el
antagonismo de legalidad contra constitucionalidad sumada a un concepto de equidad

que permite “axiologizar” una decision.

En suma, la principal referencia a principios juridicos se realiza “desde” la constitucion y
la interpretacién que de la misma hace la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Tan
es asi que de las cinco clasificaciones que se ha hecho de los principios juridicos, en
todos los diversas autores tratados necesariamente hacen referencia a la constitucion
como el “origen” de los mismo, circunstancia que ya ha sido discutida con antelacion en
el sentido de que los Unicos y verdaderos principios juridicos lo son los que han sido

generados a manera de construccion.

La publicizacion del derecho

160 |bidem p. 333.
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Aunado a lo anterior, afirma Vigo, el rol del Estado en este contexto ha acrecentado las
razones de su intervencion en la produccion de reglas posibilitindolas con esa garantia

judicial. En este punto, sefiala que:

“Los derechos humanos de segunda y tercera generacion implican el compromiso y
la adopcién por parte del poder publico de decisiones y actividades sin las cuales
resulta imposible su satisfaccion, incluso ahi estd implicito el riesgo de tener que
asumir la responsabilidad del Estado ante tribunales internacionales por la falta de

eficacia de los tratados firmados”.5?

Esta perspectiva ha cambiado la forma de pensar sobre la inmutabilidad del derecho que
venia a colacién de la pretendida seguridad juridica, ahora éste presenta una concepcion
dinamica, derivado de la variabilidad de las decisiones y sentidos de las justificaciones

por los operadores del derecho.

Entonces, ante el cambiante sentido sobre la interpretacion del contenido de los derechos

contenidos en las reglas y en los principios juridicos, dice Antonio Enrique Pérez Lufio:

“...esta propiciando uno de esos periédicos ‘renacimientos’ o ‘eternos retornos’ del
Derecho Natural. Se asiste en los Ultimos afos al replanteamiento de tesis, tacita o
expreessis verbis, neojusnaturalistas que invocan los clasicos argumentos
esgrimidos por los autores del Derecho Natural racionalista de la ilustracién como
ideologia informadora del orto del Estado de Derecho: existencia de derechos
anteriores y superiores al Estado, cuya validez no deriva de haber sido positivados,
es decir, promulgados por via legal... y ¢) exigencia de instrumentos juridicos con

garantias reforzadas para la tutela de los derechos.”162

Asi las cosas, de la semantica y del sentido de los principios juridicos y de su propio
contenido encontramos los indicios para las bases de replanteamientos que permitan
explicar y justificar estos fendmenos, bajo un paradigma del constructivismo social y por

ende el realismo juridico como teoria del derecho.

Es decir, esto ha permitido generar explicaciones que critican la teoria de la voluntad

soberana del Estado Legal, asi como retomar una explicacion instrumental del derecho,

167 |bidem p. 334.
162 Pérez Lufio, Antonio-Enrique. Historia de los derechos fundamentales. capitulo VI: las generaciones de los derechos humanos,
Tomo IV: Siglo XX, Vol. 1, Libro 1, Editorial Dikinson, 2013, p. 365.
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definir normas con respecto a la pertenencia a un sistema y sobre todo, con la que se ha
estado trabajando a lo largo de este trabajo, con la introduccién de criterios de correccion

como proposiciones cientificas.

La reflexion sobre el contenido de los derechos “humanos” en los postulados de los
distintos principios juridicos hace re-pensar sobre los derechos en serio y sobre su
eficacia, en un contexto en donde los fines promovidos por los principios juridicos ya sea
individuales como colectivos y los medios empleados por el Estado constitucional de
derecho por medio de sus operadores genera diversos cuestionamientos, en relacién al
ejercicio simultdneo de las facultades juridicas de los individuos y las situaciones juridicas
contrapuestas que se puedan presentar.
El ejercicio de los derechos y la forma en la que el Estado intervienen para su
cumplimiento ha gestado hoy dia lo que Ernesto Rey Cantor llama un Estado
Constitucional de la solidaridad.
“La ubicacion histérica de la gestacion de los derechos humanos inexorablemente
estd inserta en distintas formas historicas del Estado: Estado moderno (absolutista),
Estado de derecho liberal Estado constitucional, Estado de derecho social —Estado
bienestar—, y con este proceso histdrico se cristaliza la formulacion del
constitucionalismo medieval, del constitucionalismo moderno, del constitucionalismo

liberal, del constitucionalismo social y del constitucionalismo de la solidaridad.”'63

Un Estado de derecho constitucional de la solidaridad esta emparejado tedricamente con
las tesis de las generaciones de los derechos humanos, vistos desde un inicio como
categorias histéricas de las subjetividades en contextos temporales y determinantes, que
lejos de quedar en un simple ensayo académico con aplicaciones pedagdgicas, pretende
establecer categorias de fines individuales y colectivos plasmados mediante principios
juridicos y una posible suposicion de coordinacion entre los mismos.

Bajo este contexto, esto genera el siguiente conflicto: un Estado liberal postula la tesis de
gue el derecho garantiza el ejercicio de un catalogo de derechos individuales basicos y
filosoficamente trascendentales tales como la libertad, la dignidad, la vida, entre otros. La
no injerencia arbitraria e ilegitima por el derecho permitia un Estado de Derecho basado

163 Rey Cantor, Emesto. Las generaciones de los derechos humanos, libertad-igualdad-fraternidad, 72 edicion, Universidad libre,
Bogota, Colombia, 2011, p. 30.
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en la certeza y seguridad, mediante la existencia de derechos de defensa cuya titularidad
esta depositada en el individuo frente a un sujeto pasivo que es el Estado, quien
presentaba el deber de no injerencia o0 una actitud pasiva ante el ejercicio de tales
derechos, es decir, se expresaban mediante una obligacién de resultado concreto, la
obligacion de respetar. Y la consagracion mas encumbrada esta en los articulos 3-21 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948.

A este tipo de caracteristicas corresponde lo que se llama la primera generacién de los
derechos humanos, cuyo objeto de proteccion son los derechos civiles: libertades
individuales, como por ejemplo el derecho a la vida, integridad fisica y moral, dignidad,
justicia, igualdad y libertad en sus diferentes manifestaciones individuales de
pensamiento, conciencia, religion, opinidén, expresion y movimiento; los derechos
politicos, como por ejemplo los derechos a participar en la organizacion estatal, elegir y
ser elegido y agruparse politicamente.

Los llamados derechos humanos de segunda generacién, son los llamados derechos
convencionales de libertad més igualdad, asi como los derechos econdmicos, sociales y
culturales, tales como la solidaridad social; los derechos econdmicos tales como
derechos a la propiedad individual y colectiva, y seguridad econémica; los sociales como
los derechos a la alimentacion, trabajo, seguridad social, salario justo y equitativo,
descanso, sindicalizacién, huelga, salud, vivienda y educacion; y los derechos culturales,
tales como los derechos a la participacién en la actividad cultural, beneficiarse con la
ciencia y tecnologia, e investigacion cientifica.

La justificacion surgida con motivo del modelo de un Estado Social de Derecho radica en
que la dignidad humana exige condiciones de vida sociopolitica y personal que el Estado
debe apoyar y estimular.

Esta fue una idea de igualdad universal nacida del pensamiento humanista y socialista
del siglo XIX, sustitutiva del Estado Liberal por el Social de Derecho que se proyecta a
garantizarlos ante las desigualdades socialmente exhaladas. En estos la titularidad se
modifica para recaer en los seres colectivos 0 asociaciones, y en consecuencia trae el
deber para con el Estado de una politica activa, de una garantia de ejercicio de derechos
de manera que beneficien a un numero de individuos, y de politicas de bienestar con la

obligacion inherente de proteger los derechos individuales.
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Este tipo de actuacion pretendida por el Estado genera una obligacion de lograr con
ciertos medios un mayor bienestar a un mayor numero de individuos, éstos estan
consagrados en los articulos 22 al 27 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948.

Los derechos humanos llamados de tercera generacion, implican el ejercicio de derechos
tales como el derecho a la paz, derechos de los consumidores, derivados de la esfera de
las biotecnologias, derechos derivados de la manipulacion genética, derecho a una
calidad de vida, a la libertad informatica, al desarrollo de los pueblos, a la defensa del
patrimonio comun de la humanidad.

La justificacion esta en la erosion o degradacion de los derechos fundamentales ante
determinados usos de nuevas tecnologias. Al respecto Karel Vasak en 197964 decia que
estos derechos son exigencias de solidaridad implicitas en temas con factores
discriminatorios (econdmicos, raciales, culturales, religiosos, etcétera) o necesidades
futuras en riesgo (medio ambiente sano) de grupos humanos universalizados en tiempo
y espacio motivados por una exigencia comuan: actuar impulsados por el valor solidaridad.
En lo que respecta a la titularidad, dado que representa bienes juridicos que son comunes
a una pluralidad de individuos, el derecho es de todos ellos. Esto ha generado nuevos
deberes especificos a este modelo de Estado, respetar, proteger, garantizar y promover
este tipo de derechos.

Se hace mencion de que no existe un consenso sobre las subsiguientes generaciones
de los derechos humanos, es decir, una cuarta, quinta o sexta. Al respecto se menciona
que una posible cuarta generacion implica la progresividad de los derechos, los derechos
a la democracia, a la informacion y al pluralismo, derechos del olvido, derechos sobre la
manipulacion genética, a visitar el patrimonio histérico y cultural de la humanidad y las
reivindicaciones futuras de otros derechos. Se sefiala que la quinta generacion responde
a los derechos tecnologicos y una sexta a los derechos humanos cientificos.

En suma, los distintos tipos de derechos subjetivos responden al desarrollo social de un
individuo en sus distintas facetas, los fines seguiran siendo los mismos, individuales o
colectivos, cuando la titularidad de los mismos y el deber del Estado de protegerlos se

sume en una sola ecuacion.

164 VVasak, Karel. Las dimensiones internacionales de los derechos humanos, Serbal-UNESCO, Barcelona, 1984, v. |, p. 15.
155



Por el contenido propio de estos derechos existen sus detractores, quienes sostienen
premisas tales como: a) que el propio derecho fundamental a la vida pertenece a todas
las generaciones y es civil, politico, econémico, social, cultural, practicamente universal,
como lo es la libertad y sus diferentes expresiones; b) que no tiene precision histérica del
surgimiento de los derechos de cada una de sus generaciones; c) que la vision
generacional implica el surgimiento de una generacion y la extincion de otra, porque esta
referida a la vida de un periodo y ésta llega en un momento a extinguirse; y, d) que es
propensa a la atomizacion de derechos y padece vacios.

De estas criticas dos cosas son rescatables para nuestro tema, ante las nuevas formas
de titularidad de los derechos. Existen, primero, nuevas posiciones subjetivas de
legitimacion de los individuos, asi como la injerencia de la sociologia y del realismo en la
aplicacion del derecho y ademas, se presentan en un lenguaje positivo a manera de
principios juridicos.

Es decir, la necesidad de que el Derecho como discurso tedrico haga participe de las
explicaciones de la naturaleza, de la aplicacion y eficacia del derecho a otras disciplinas
tedricas, conformando como producto un sistema de interrelaciones conceptuales para
explicar y comprender la casuistica en la aplicacion del derecho.

Ello, mas que la existencia de criterios clasificatorios de derechos, arrojaria estandares
de aplicacién del derecho y normas de accion para los jueces, una evidencia mas de que
el derecho evoluciona y se nutre de la realidad e historia del hombre.

En este sentido, entonces las decisiones de los operadores del derecho, ademas de estar
en un estado de dependencia del texto de las disposiciones juridicas (como pretendia el
Estado de derecho legal) y, ademas de que los contenidos del derecho en el Estado de
constitucional de derecho imponen la exigencia de fines sociales de bienestar del
individuo, es decir, ponen en una misma disposicién juridica fines individuales y
colectivos, se puede afirmar que el andamiaje conceptual y tedrico necesariamente debe

atender a premisas ofertadas por otras teorias y disciplinas, como ya se menciono.

Con todo lo anterior ahora se puede afirmar que el Estado constitucional de derecho tiene
cuadro deberes especificos con relacion a los derechos humanos, los cuales se han
positivizado en el articulado de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
y que es necesario sefalar, toda vez que implican “principios” positivizados que sirven de

puente entre las posturas tedricas sefialadas con antelacion.
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Se tiene de inicio el deber especifico de respetar y proteger, y esto implica mantener
determinada situacioén juridica de un individuo, absteniéndose el Estado de violentar la
esfera de los derechos humanos de primera generacion.

Mientras que el tercer y cuarto deber especifico implican el garantizar y promover la
posicion de un individuo frente a otros u otros individuos y en relacion al propio Estado,
es decir, implica un hacer positivo para el Estado constitucional de derecho de mejorar

progresivamente los derechos de los individuos.

Si esto es asi, los principios juridicos que se usen necesariamente deben estar
focalizados y tener como punto de partida el individuo y velar por la mejora de la posicion

con respecto a los demas.

Por consecuencia, este modelo de Estado constitucional de derecho representa ya las
bases para las directrices de interpretacion por parte de los operadores del derecho, que,
usando los principios juridicos implican un ejercicio de justificacion de lo individual frente

a lo colectivo.

Sin embargo, esta cuestion lejos de aclarar el uso de los principios juridicos dentro de
determinado modelo, implica nuevos cuestionamientos en la teoria de la interpretacion
por parte de los operadores del derecho que tienen ante si diversos fines, diversas
metodologias y diversas formas de comprender el sentido epistémico de los mismos.

3.4. De latesis de la importancia de la teoria de la interpretacion juridica

De nuevo siguiendo la linea general de este trabajo a Rodolfo Vigo, para un Estado
constitucional de derecho destaca el nuevo nombre de la interpretacion, el de

argumentacion juridica.

“Pero esta claro que mientras la interpretacion era una tarea mecanica y de
subsuncion, la argumentacion supone elegir de entre las respuestas disponibles en
el derecho vigente para el caso concreto, y brindar los argumentos justificatorios de
esa eleccibn que permiten postularla como la que corresponde triunfar en la

contienda.”165

185 Vigo, Rodolfo L. Interpretacion juridica. Del modelo juspositivista legalista decimonénico a las nuevas perspectivas, Rubinzal-
Culzoni (Editores), Argentina, 2006, p. 336 y 337.
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Es la argumentacion juridica el medio por el cual se transparenta la decision tomada, por
la cual se justifica una decisién ofrecida por un operador del derecho en la cual se ha
inclinado, en un conflicto de fines derivados de los principios juridicos, cual ha de
prevalecer y, sobre todo, por qué se ha considerado el de mayor importancia, a efecto de

satisfacer las exigencias de un tendiente judicialismo.

En este contexto se tiene el siguiente panorama. La decision del interprete al echar mano
de los principios juridicos, ante una incoherencia de sus fines o al resolver un conflicto
normativo, éstos funcionan a manera sustitutiva, es decir, frente a un esquema de
razones yuxtapuestas el uso de los principios juridicos por el intérprete no es el mismo
que la subsuncion tratandose de reglas. En este sentido Humberto Avila ha desarrollado

ésta idea clarificandola de la siguiente manera.

La argumentacion juridica en un modelo constitucional de derecho presenta una forma
diferente de teorizar los principios: en vez de rendirse al argumento de las autoridades,
opta por la autoridad de los argumentos. En efecto “la doctrina constitucional vive, en la
actualidad, la euforia de lo que se convino en llamar Estado Principioldgico... la euforia
de lo nuevo termind acarreando algunos excesos y problemas tedricos que han inhibido

la propia efectividad del ordenamiento juridico.”166
3.5. De la tesis del criterio de correccion del interprete

En esta tercera tesis de Rodolfo Vigo, se hace referencia al tipo de contenido asignado a
una o varias disposiciones juridicas ubicadas de manera constitucional o convencional, a
manera de principios que asignan derechos con fines individuales o colectivos, ya que
senala que “En definitiva, lo decisivo es analizar a qué argumentos o justificativos apelan
los juristas —especialmente los jueces— para fundar o sostener sus afirmaciones

contenidas en el respectivo discurso argumentativo.”16’

En otra de sus obras enfatiza su tesis al sefalar que “En efecto, los derechos humanos

contenidos en los principios del derecho orientan y legitiman intrinsecamente la creacién

166 Avila, Humberto. Teoria de los principios, Laura Criado Sanchez (trad.), 10a edicién, ediciones Juridicas y Sociales Marcial
Pons, Madrid, Espafa, 2011, p. 25.
167 \/igo, Rodolfo L. De la Ley al derecho, Porrtia, México, 2012, p. 337.

158



juridica.”'%8 La necesidad de la correccién en los argumentos y ahora sobre el contenido

de los mismos, es parte de lo que Robert Alexy ha sefialado en el sentido de:

“... lanecesidad de la correccion esta basada en una necesidad practica definida por
una relacién de medio a fin. En este sentido, tiene un caracter teleolégico. La
necesidad de la pretension de correccion resulta de la estructura de los actos y del
razonamiento juridicos. Tiene un caracter deontoldgico. Hacer explicita esta
estructura deontolégica implicita en el derecho es una de las tareas mas importantes

de la filosofia del derecho. "16°

Ya en su momento Manuel Atienza sefialé que en el campo de la argumentacion juridica
a gue se hace referencia cuando hablamos de la correccion “plantearse la cuestion de la
correcciéon de los argumentos significa plantearse el problema de cémo distinguir los

argumentos correctos de los incorrectos, los validos de los invalidos.”*7°

En otras palabras, ya la logica establecié la “forma” en que debian presentarse las
premisas para llegar a una conclusion “correcta”; ahora, bajo este modelo de Estado
constitucional, en donde la argumentacion juridica usada por el intérprete es fundamental,
la correccion esta en relacion directa con la concrecion de los derechos llamados

humanos.

Y esta concrecion esté relacionada entonces con la coherencia entre la justificacion de la
decision, los argumentos usados y, sobre todo, el seguimiento del contenido sustancial

de un derecho llamado humano.

La coherencia, entonces, es un elemento fundamental para el modelo del Estado
constitucional de derecho, citando nuevamente a Humberto Avilal’t, quien ha
desarrollado un postulado hermenéutico llamado de la ‘coherencia sustancial’, que
impone al interprete, entre otros deberes, la obligacion de relacionar las normas con las

normas que le son de manera sustancial formal o materialmente superiores.

168 \/igo, Rodolfo L. Jusnaturalismo y neoconstitucionalismo. Coincidencias y diferencias, Porria, México, 2016, p. 294.
169 Alexy, Robert. “La naturaleza de la filosofia del derecho”, Carlos Bernal Pulido (Trad.), Associations Kiel, Universidad Christian
Albrecht de Kiel, 7, 2003. p. 156.
170 Atienza, Manuel. Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, 11J-UNAM, México, 2003, p. 13.
171 Confrontese el capitulo IIl. Avila, Humberto. Teoria de los principios, Laura Criado Sanchez (trad.), 10a edicion, ediciones
Juridicas y Sociales Marcial Pons, Madrid, Espafia, 2011.
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Al respecto dice que cuando existe una relacion sustancial, como en este caso,
comprende el contenido de disposiciones juridicas a manera de principios juridicos sobre
los derechos llamados humanos, las proposiciones que como tal se expresen seran

coherentes:

a) Cuanto mayor sea la relacion de dependencia reciproca entre las proposiciones y,
b) Cuanto mayores sean sus elementos comunes... existe cuando las proposiciones

tienen significados analogos... esta permite graduacion.’?

En otras palabras, el contenido de disposiciones juridicas o morales expresadas a
manera de principios y usados en los argumentos con los cuales se ha construido una
decision juridica pueden presentar un tipo de graduacion si se trata de derechos llamados

humanos.

Y, en consecuencia, una decisidbn emanada por un intérprete u operador del derecho sera
coherente si describe y concreta un derecho humano dentro de la justificaciéon de su
decision.

Sin embargo, los fines derivados del contenido de los derechos humanos de primera

generacion pueden resultar de facto incompatibles con los de ulteriores generaciones.

Situacién que no responden ninguno de los dos autores.

En el saber practico de las decisiones de los interpretes aparecen opciones racionales
axiolégicas —contenido de los derechos humanos— y una preocupacién para no perder
de vista las particularidades del caso a resolver; por ende, se sostiene la tesis de la
pluralidad de respuestas disponibles en el derecho vigente y en el contenido ético

derivado de los derechos humanos para los diferentes casos.

3.6. De latesis de la judicializacién de la teoria juridica

Sefiala Rodolfo Vigo que “Una teoria fuerte de los principios desemboca naturalmente en
cierta judicializacion de la teoria juridica, como lo prueban los autores mas importantes

que adhieren a aquella distincion cualitativa entre normas y principios.”*"3

172 {dem, p. 116.
173 Vigo, Rodolfo L. Jusnaturalismo y neoconstitucionalismo. Coincidencias y diferencias, Porria, México, 2016, p. 296.
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En este sentido, los requerimientos de un Estado constitucional de derecho que, entre
otras cosas, busca por medio de la argumentacion juridica la concrecién de las exigencias
de justicia frente a las exigencias de seguridad juridica, hace necesaria la actuacion
preeminente de la funcién judicial. Siendo la funcion judicial en la cual existe el principal
de los intérpretes y operadores del derecho —el juez—, en la que sus decisiones —bajo
este modelo— oferta una nueva vision de la aplicacién del derecho, en donde los sujetos

pertenecientes a esta funcion son los protagonistas centrales.
Al respecto concuerda Manuel Estuardo Lujan Tupez al sefialar que:

“Después de todos los analisis me inclino por pensar que los tiempos que vivimos de
globalizacién e intercambio mundial de informacién, a lo que podemos sumar los
procesos de integracion regional por medio de comunidades internacionales, nos
hacen pensar que el futuro del derecho no se encuentra en la ley, o por lo menos en
la legislaciébn omnicomprensiva, sino en la jurisprudencia o al menos en una practica

juridica de legislacion minima.”*"*

La basqueda del Derecho con fines de seguridad juridica y de justicia no esta ya en las

disposiciones juridicas, sino en las interpretaciones de los operadores del derecho.

“El futuro de la legislaciéon se vera reducido, si acaso no desapareciera tendra que
regirse por el principio de minima intervencion. Sera entonces la labor jurisdiccional,
el quehacer judicial el que cubre gran protagonismo, entonces sera los jueces y
magistrados los que en ausencia de reglas por tratarse de casos novedosos e incluso
gue superan las novedades de resolucion propuestas por el Derecho internacional,
guienes se conviertan en los verdaderos hacedores del derecho, al menos en tanto
no entendamos la habitabilidad del planeta y su conservacion como una accién

solidaria conjunta de alcanzar la felicidad de todos los hombres y de todo hombre.”*"®

Los interpretes en la funcidn judicial son los hacedores del derecho, mediante decisiones
justificadas argumentativamente reconceptualizan los contextos de la tedrica juridica.
Siguiendo en esta linea se tiene que Zagrebelsky abona a esta idea, al sefialar lo

siguiente:

174 Castillo Alva, José Luis, Manuel Lujan Tupez y Rdger Zavaleta Rodriguez. Razonamiento Judicial. Interpretacion,
argumentacion y motivacion de las resoluciones judiciales, 22 edicion, Ara Editores, Per(, 2006, p. 362.
175 |bidem p. 363.
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“Una de las vertientes de las discusiones hoy en dia esta en ‘... lo que esta en juego en
esta disputa es considerable. Mas alla de la decision, sin duda importante, de los medios
para la interpretacion constitucional, se advierte que la disputa se refiere directamente a
la legitimidad de la participacion de las jurisdicciones constitucionales nacionales en la
construccion de perspectivas juridicas de orientacibn comun, tendencialmente

universales’...”176

De igual forma, en la misma linea argumentativa, Michele Taruffo hace mencion que el
juez desempefia un papel eminentemente politico, ya que sus decisiones marcan los
derroteros que una sociedad democratica busca mediante valores establecidos en una

constitucion.

“En esta actividad de interpretacion, el juez lleva a cabo una funcién que es muy
creativa porque no se trata solamente de descifrar lo que la norma dice desde un
punto de vista literal, sino de atribuirle, una y otra vez, significados diferentes y
variables en los que se reflejan valores morales, necesidades sociales, criterios de
justicia de los que el juez es portador al realizar su funciéon. Tenemos, pues, que son
muchos los aspectos por los que el juez que interpreta el derecho desempefia
directamente un papel de decisor politico.”"”

Como se puede inferir, el papel de los sujetos judiciales en la interpretacién implica un
elemento fundamental para el Estado constitucional de derecho, puesto que es el sujeto
necesario y preparado para ofrecer a la teoria juridica los nuevos elementos de
interpretacion, al generar criterios justificatorios de la aplicacion de normas juridicas y
éticas contenidas en los derechos humanos. Esa es una garantia del modelo propuesto,
las decisiones en la cuales refleje elecciones hechas con base en la consecucion de fines

individuales o colectivos tienen una importancia relevante.
3.7. Modelo de Estado de Justicia Social

Al hablar de modelos de Estados, es pertinente la comparacion entre los mismos cuando

el fin coincide con los postulados que se puedieran proponer, para tal efecto se trabajara

176 Zagrebelsky, Gustavo. “; Qué es ser juez constitucional?”, Dikaion, Universidad de la Sabana Chia, Colombia, 2006, vol. 20,
nuamero 15, p. 160.
177 Taruffo, Michele. “Jueces y politica: de la subordinacion a la dialéctica”, Isonomia, nimero 22, abril 2005. p. 14.
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en este apartado las premisas balo las cuales un modelo de Estado de Justicia Social

responde la idea de justicia.

En ese contexto, el Estado constitucional de derecho necesariamente plantea una idea
de justicia, los elementos que inciden en esa construccion social radican en la
judicializacion de la teoria juridica y la representatividad de la racionalidad del intérprete

en sus decisiones.

Por ello, Francisco Cortes Rodas expone este modelo de justicia social bajo el contexto
econémico, que nos permitira contextualizar la situacién del intérprete en la

concretizacién de un ideal de justicia.

De inicio el autor muestra sobre el tipo de justicia distributiva su tesis: “...el aseguramiento
de las condiciones elementales que hacen posible el desarrollo de una vida humana

independiente...”1’8,
El modelo que describe el autor articula los siguientes elementos:

a) Equidad social, condiciones para vida independiente;

b) Libertad, todos puedan disfrutar de sus derechos individuales;
c) Igualdad de libertad politica;

d) Distribucion de los recursos econémicos;

e) Reconocimiento cultural;

Como observamos, estos elementos resultan ser coincidentes con algunos del Modelo
constitucional de derecho, puesto que todos ellos estan de alguna manera implicitos en
los principios juridicos, el derecho deber ser el instrumento toral en la consecucion de
estos fines mediatos, la responsabilidad social de los intérpretes como se ha dicho, radica
en la busqueda coherente mediante el uso coherente de los principios juridicos del

seguimiento y concrecion de derechos con estos elementos basicos.

Sin embargo, ya Cortes Rodas da cuenta de cierto problema, respecto de la afirmacion
de la prioridad dada a la libertad sobre las exigencias de justicia social en sociedades con

profundas desigualdades econdmicas y sociales.

178 Cortés Rodas, Francisco. Justicia y exclusion, Siglo del hombre editores, Instituto de filosofia de la Universidad de Antioquia,
2007, p. 43.
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En otras palabras, este modelo de justicia social pretende una jerarquia de intereses, el
valor juridico de la libertad en situaciones de desigualdad social, y en nuestro contexto,

de desigualdad juridica.

Pero lo importante de este planteamiento, es en determinar o concretar un principio
juridico, es menester identificar el contenido, la sustancia, la materia, el campo de

aplicacion, respecto de la situacion que se pretende resolver.

Por ello, el autor considera que “el derecho a iguales libertades individuales se deduce a
partir del aseguramiento de una igual autonomia individual, como nucleo del debido

respeto a los otros”.17°

Sigue diciendo que “...La relacion entre autonomia y reconocimiento permite mostrar la
conexion sistematica entre los niveles formal y material, supuestos en los derechos
fundamentales: el aseguramiento de unas condiciones minimas basicas es necesario

para la realizacion de la autonomia y la libertad.”*°

Es entonces la pretendida autonomia en y los individuos para la determinacion de los
derechos fundamentales. Es decir, estos llamados deberes especificos de las
autoridades deducidas o implicitas en los principios juridicos tienen a identificar esta
cualidad en los individuos para de ahi partir en su analisis de prioridad o prevalencia de
algun conflicto entre los principios llamados constitucionales, generales del derecho,

axiolégicos, principios de la corte, etcétera.

Esta entonces identificado el nicleo de origen de donde partir para establecer al menos
de manera indicaria una prioridad en la aplicacién e interpretaciéon de los principios

juridicos. Asi en consecuencia, afirma Cortes Rodas?!®®:

1. Esto quiere decir que no puede haber ningin derecho universal a la libertad.
2. Los derechos sociales deben servir para asegurar formas de compensacion que

permitan una distribucién equitativa de la riqueza social.

179 |bidem p. 46.
180 [bidem p. 47.
181 jdem
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3. La calidad de vida (citando a Amartia Sen debe valorarse en términos de sus
capacidades para “lo que pueda realizar”. El valor de la libertad depende de lo que
se puede hacer con esa realidad.

3.8. Conclusiones

El modelo de Estrado constitucional de derecho nos muestra un escenario nuevo para
los sujetos aplicadores e intérpretes del derecho, en donde se finca la responsabilidad de
la justicia en éstos operadores del derecho. ¢ el filtro?, sus decisiones, ¢ los medios? Los

principios juridicos.

Sin embargo, esto nos permite cuestionar a la justicia como ese valor politico pretendido

por este modelo de estado constitucional de derecho.

Como se ha dicho la idea de justicia esta inherentemente marcada por cada proyecto de
modelo de interpretacién del derecho, en esencia, cada orden social debe velar por

ciertos intereses socialmente reconocidos por la mayoria como dignos de ser protegidos.

Por ejemplo, como lo ha sefialado Cortés Rodas, para el liberalismo la libertad es el valor
fundamental que debe ser protegido. “Las condiciones minimas fueron formuladas en la
idea de los derechos fundamentales, cuyo ndcleo establece unas normas comunes para

la humanidad, con sus consiguientes deberes y responsabilidades”.18?

Si buscamos la idea de justicia bajo el modelo del Estado constitucional de derecho,

entonces se debe pensar que:

“Una teoria de la justicia debe, en primer lugar, analizar y describir las experiencias
de injusticia que se dan en nuestra realidad social, para poder pasar, en segundo
lugar, a formular que tareas tiene que cumplir una concepcién de justicia en la

definicion de los fines del Estado y de la sociedad”. 183

Parafraseando las propuestas de Cortes Rodas, el propone que las ideas basicas sobre

la idea de justicia con base en principios, se hace notar la correlacion analdgica entre la

182 Cortés Rodas, Francisco. Justicia y exclusion, Siglo del hombre editores, Instituto de filosofia de la Universidad de Antioquia,
2007, p. 22.
183 |bidem p. 22 y 23.
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descripcion economica que hace el autor y la descripcion sobre los operadores del

derecho'®4, y para logra ello es que debe atenderse a lo siguiente:

Primero, diferenciar el contexto nacional del contexto global de la justicia, ya que las
exigencias de la justicia distributiva son asuntos internos que definen las relaciones

politicas entre los Estados.

Esta parte implica razones o criterios orientadores fundamentales, para atender a las
complejidades presentadas ante los distintos tipos de controversias de naturaleza juridica
y por ende, presentar un esquema de aplicacion e interpretacion de principios juridicos,
el intérprete atendera al contexto social factual local, es decir, individualizar la

identificacion de los principios y por ende la subsuncion de las reglas juridicas.

Si ello se logra, la justicia que se aplique estara directamente en funcién de la atencién
primaria del individuo y por ende su proteccién. Se sustenta que el fin que buscan los
principios juridicos que se han sefialado, esta en correlacion a la proteccion del individuo

en relacion al nucleo de sus derechos.

Segundo, ahora combinar los distintos contextos de justicia —local, nacional, global o
transnacional— para identificar como y porqué las situaciones de derechos humanos

constituyen un problema de coherencia y justificacion de la justicia principiolégica.

Tercero, si se demuestra que hay una relacién que vincula de manera necesaria las
situaciones de conciliacion entre los fines individuales y los fines colectivos, con la certeza

en el cumplimiento de los derechos humanos, se estaria en capacidad de:

a. Establecer la responsabilidad de las politicas publicas;
Calificar como injusto un orden juridico y politico;

c. Apelar a una reconceptualizaciéon de la justicia que suprima desigualdades
derivadas de una incorrecta identificacién de los principios juridicos.

d. Proponer una politica inclusiva. (no solo de caracter distributiva, sino que

busque la autonomia del individuo.

184 Se hace notar que se esta realizando una comparacién de modelos que tienen una misma teleologia: la idea de Justicia.
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Se habla entonces de indeterminacion en el Estado Constitucional de derecho como
resultado de las desigualdades de interpretacion de los principios juridicos y por ende

una divergencia de concreciones de los derechos humanos.

Si eso es asi, entonces se puede mostrar que el conjunto de las instituciones juridicas de

los ordenes juridicos nacionales como supranacionales han sido y son injustas.

A partir de considerar las consecuencias que resultan de la articulacion de estas tres
formas, los intérpretes o aplicadores del derecho, desde una perspectiva moral, tienen
entonces una responsabilidad fuerte, negativa, frente a la situacion que han contribuido

a crear.
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CAPITULO IV
DE LA INTERPRETACION CON PRINCIPIOS JURIDICOS EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL

En este capitulo final de la tesis, se pretende sistematizar las bases para un sistema de

interpretacion de los principios juridicos y sus distintos topicos.

Hasta aqui se observa que la idea de principio juridico y de su aplicacion es escurridiza,
controvertida y poco clara. No es facil identificar con precision las caracteristicas que nos
permitan diferenciar a un principio de una norma, a un principio de una disposicion o regla
juridica y si éstas se encuentran ubicadas dentro o fuera de un sistema juridico

determinado y su respectiva validez cientifica.

Este planteamiento se puede sintetizar en dos cuestiones: primero, referido a un “sentido
amplio”, en la significacion del contenido de un principio juridico, en una norma, o, por el
contrario, un principio juridico no es una norma, y por ende los criterios de aplicacion y
sus efectos varian diametralmente. O en una segunda cuestion: en “sentido restringido”,
con referencia a que si los principios juridicos cuando son aplicados o utilizados por el
aplicador o intérprete del derecho, al establecer una decision en la que pretenda ostentar
la justificacion de una solucion echa mano de principios juridicos ubicados dentro o fuera
de un sistema juridico predeterminado, lo que en otras palabras se conoce en la
dogmaética juridica como la creacion de derecho.

4.1. Principios en sentido amplio: los principios son normas.
Como se puede observar, estos primeros elementos de analisis han mostrado diversos
puntos de toque entre si y por ende permeado en la teoria del derecho, pretendiendo
justificar todas las actividades juridicas, asi como la metodologia en la justificacién de los
diversos problemas filoséficos que fundamentan y que existen detrds de una decision
juridica.
Ante ello, se ha presentado un contexto empirico que permea la cuestion fundamental

sobre si los principios juridicos son normas o0 no en un sistema juridico determinando.

Se sostiene desde el capitulo dos de este trabajo, que las interpretaciones de los
operadores del derecho efectuada mediante los principios juridicos son normas, y a su

vez, cuando los principios juridicos coincidan en su contenido o nucleo necesariamente
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deben entenderse como normas, es decir, toda norma tiende a establecer via un mandato

una pauta de conducta general.

Por ello, la necesidad de la precision en el uso de los principios y su uso coherente en
las consecuencias de las premisas que sustenta el modelo de Estado constitucional de
derecho para poder concretizar coherentemente al menos los que se consideran como
derechos humanos, la justicia como ya se dijo, esta relacionada al seguimiento de esas

premisas.
4.2. Principios en sentido débil

En segundo lugar, la distincién entre normas y principios puede ser entendida en un
sentido débil: los principios no son mas que normas, pero una especie particular dentro
del género de las normas, entonces, la distincion entre normas y principios, tiene una

connotacion ideoldgica, que puede ser supeditada a finalidades exquisitamente politicas.

Como se observa, el uso que en adelante se le dar& al vocablo norma, consistira primero,
en el resultado del proceso de interpretacion en la aplicacién del derecho, siendo este
derecho un conjunto de disposiciones juridicas, el cual, estd conformado por el enunciado

(positivo 0 no) de una fuente del derecho.

Por ende, cuando se hable de los principios juridicos, estos pueden ser y estar
establecidos en disposiciones juridicas (postulados, reglas) o ser propiamente normas
que hayan surgido como resultado del razonamiento cientifico de dicho aplicador, tal
como se ha afirmado respecto de los principios construccion del derecho.

Esta multiple significacion de sentidos de los principios juridicos a prima facie no ayuda
a la comprensiéon del sentido de los principios juridicos. Puesto que nos presenta el
problema de si los principios juridicos para ser validos dentro de un sistema juridico deben
estar positivizados, ser el resultado de una interpretacion o ser la justificacion de ese

proceso.

La dogmatica juridica ha establecido diversos caminos que pretenden dotar de
explicacion a la justificada solucion acerca de este problema. Uno de ellos esta en

relacion al consenso sobre los principios juridicos y las reglas juridicas.
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4.3. Principios y reglas juridicas

Una evidente crisis del concepto de “seguridad juridica” derivada de la variabilidad de los
criterios emanados en las decisiones judiciales y el surgimiento de modelos tales como
el neoconstitucionalismo, ha provocado que los principios juridicos cobren especial
importancia como la alternativa para lograr un derecho justo. Ante esta realidad la
doctrina juridica pone de manifiesto la supremacia de los principios juridicos sobre las

reglas.

Para describir la supremacia de los principios se debe analizar la defensa que de ella
hacen los neo iusnaturalistas. Para afirmar su funcion encauzadora defienden una
supremacia ontologica, tratan de hacer justificaciones teolégicas y morales al respecto o
simplemente cuestiones de razon. De esta manera las explicaciones son tan diversas y
tan abstractas, dejando alrededor de los principios juridicos un aspecto puramente

metafisico.

La preeminencia de los principios juridicos sobre las reglas hace posible que la
Constitucion pueda cumplir con su funcién integradora de un sistema juridico, toda vez

gue por medio de ellos se pueden expresar fines y valores.

En virtud de que los principios se caracterizan por su alto grado de abstraccién, esa
caracteristica permite que poco a poco se vayan incorporando nuevos valores o fines al
texto constitucional. Fines o valores que atienden intereses, necesidades y derechos

individuales y a su vez colectivos.

Si esto es asi, entonces la constante aplicacion de principios juridicos consiste en una
actividad creadora e innovadora de los valores y derechos contemplados en una

Constitucion.

Por otra parte, los principios juridicos como elementos que permiten la inclusién de
nuevos y variados valores en un sistema juridico logran dar una especial flexibilidad en
las constituciones rigidas de tal manera que la aplicacion del derecho se moderniza y se

adecua al momento historico.

En cuanto a la funcion, las reglas determinan supuestos de hecho y sus consecuencias
juridicas de manera concreta y explicita. Los conflictos que se presentan entre las normas

se resuelven de manera mas o menos sencilla con criterios de resolucion ya establecidos
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tales como la subsuncidn que ha sido descrita en el capitulo primero de este trabajo. Por
su parte, los principios juridicos solo proporcionan y condensan razones para la toma de
decisiones en un determinado sentido, siendo comun que dichos razonamientos entren
en conflicto con los emanados de otros principios juridicos, siendo muy compleja la

solucién en este contexto.

Los principios juridicos ponen un limite a la discrecionalidad del intérprete exigiendo un
tipo de justificacion a partir de valoraciones y concepciones razonadas que atiendan a
determinado fin. De no ser asi toda justificacion seria realizada por el 6rgano estatal vy,
razonable o no, tendria que ser obedecida.

El &mbito de aplicacion de los principios juridicos invade el de las reglas. Los principios
estan presentes en todos los discursos de aplicacion del derecho, sobre todo cuando
emerge un conflicto, sea de normas o de reglas o principios, en casos faciles y dificiles.
De esta manera los principios son el elemento esencial que siempre esta presente en

una toma de decisiones.

Independientemente de la técnica que se utilice para solucionar los eventuales conflictos
entre principios juridicos, se requiere de una interpretacion de los derechos y bienes
juridicos involucrados, a fin de determinar sus respectivos contenidos y encontrar asi una

solucion al conflicto en el que hayan incurrido al colisionar en un caso concreto.

Por medio de la interpretacion se pueden aclarar los contenidos y determinar cuéles son
los limites o la regulacion que validamente se puede establecer a su ejercicio. Sin
embargo, ocurre que la incorporacion de bienes y derechos en la Constitucién les atribuye
el caracter de normas béasicas materiales, lo cual significa que no cuentan por encima de
ellas con un marco normativo juridico valido que sirva de referencia para efectuar la
interpretacion. Si a esto se afiade el alto grado de vaguedad o de indeterminacién con
gue han sido formuladas, y ademas, si nos percatamos de la naturaleza, el sector o el
sistema al que pertenecen estos principios, el problema de la interpretacion de derechos

y bienes constitucionales se complica.

En este contexto, la resolucién de conflictos requiere de un juicio valorativo, dandole
prima facie una primacia a un derecho o bien juridico sobre los demas, o en otro caso,
para llegar a una solucion arménica a una coordinaciéon de derechos y bienes

considerados fundamentales que tenga en cuenta la vigencia equilibrada de todos ellos.
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Ante esta situacion es clara la falta de un parametro juridico que indique, en cada caso,
qué derecho o bien juridico ha de preferirse o0 cdmo, cuando y por qué ha de optarse por

una solucion equilibrada.

Para que los juzgadores tengan la libertad de actuar sin caer en la arbitrariedad se debe
siempre sustentar y motivar su actuacioén con razonamientos coherentes que tiendan a la
aceptacion y al consenso, para lograrlo utilizan elementos de la filosofia politica y de la
concepcion moral y algunos criterios de correccién del razonamiento, tales como la

adecuacion y coherencia sefialados en el primer capitulo.

En toda interpretacion, y mas si se trata de casos en donde estén involucrados derechos
fundamentales, asi como en toda solucion de los conflictos que eventualmente puedan
presentarse entre si o con otros bienes juridicos constitucionalmente protegidos, hay una
toma de posicion, mas o menos encubierta, sobre una determinada filosofia politica y una
cierta concepcion moral y por ende subjetiva, pues sobre ellas es que se construye una
determinada teoria 0 modelo de derechos fundamentales. La filosofia moral y politica que
se siga influira definitivamente en la interpretacion de los derechos y en la solucion de las
situaciones de conflicto. Es un ingrediente necesario para determinar la preeminencia de

un principio sobre otro y los limites de su aplicacion.

No es una casualidad que, en este contexto, cuando a los principios juridicos se los
establece en una disposicién juridica, sean llamadas también clausulas generales. La
justicia parecer ser la esencia de todas las clausulas generales, y ademas en forma
directa, y no, como suele ocurrir en el derecho, mediatizada por reglas. Esto nos conduce
a la cuestion de si el legislador en lugar de elaborar constantemente nuevas
descripciones de la justicia, no debiera decir, alli donde una clausula general le parezca

inevitable.

En otras palabras, las constantes nuevas descripciones juridicas positivas atentan contra
la ciencia del derecho, ello porque, pareciera que los principios construccion del derecho

no alcanzan a responder a la situacion factica a legislar,

Ello implicaria que, la ciencia del derecho esta detenida, que no hay conocimiento
cientifico juridico nuevo, que solo hay adaptaciones técnicas a las formas que

previamente establecidas.
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Se ha establecido ya en este trabajo que una norma es el resultado del proceso de
interpretacion de diversas disposiciones —en esencia juridicas—, es el sentido, el
significado de un cuerpo de disposiciones, de principios juridicos, de reglas, puesto que,

en esencia, en todos éstos casos, se busca regular una conducta humana.

Bajo estas premisas, un principio juridico o puede ser usado en ese proceso de
razonamiento justificativo o bien ser el resultado de ese proceso, y en ese camino se
entrelazan las reglas juridicas de un determinado sistema; por ello, entonces, de inicio se
parte de la diferenciacion entre el uso de reglas y principios juridicos existentes en un

sistema normativo.

En primer lugar, se tiene que las reglas son disposiciones que permiten una aplicacion
de todo o nada!®, en otras palabras, si tomamos en cuenta la naturaleza del
comportamiento prescrito, las reglas son disposiciones inmediatamente descriptivas cuya
caracteristica primordial es la prevision de un determinado comportamiento para el
intérprete del derecho, y los principios juridicos son disposiciones —normas—
esencialmente finalistas, ya que establecen un estado ideal de cosas, por medio de

valores o normas deodnticas —se aclara.

Una segunda distincion parte del tipo de justificacion que use el intérprete'®. Las reglas
operan a manera de correspondencia, a manera de subsuncién entre la disposicién
normativa que describe un estado prescriptivo de una conducta y la manifestacion factica
de esa conducta; al contrario, para los principios existe la carga para el intérprete de
argumentar, decidiendo justificadamente de manera “libre” el contenido de un principio

juridico y sobre todo, su direccién a manera de cumplir un determinado fin.

185 E| tratamiento sobre las reglas que hace Humberto Avila es el siguiente: 1. No precisan ni pueden ser objeto de ponderacion,
sino de interpretacion; 2. Establecen deberes definitivos, independientes de las posibilidades fécticas y normativas; 3.Cuando
chocan dos reglas, una de las dos es invalida o, para superar el conflicto, debe admitirse una excepcion a una de ellas; 4.Conforme
al criterio diferenciador referente al “caracter hipotético- condicional”, las reglas poseen un elemento frontalmente descriptivo; 5.
Bajo el mismo criterio diferenciador (caracter hipotético-condicional) poseen un supuesto y una consecuencia que predeterminan
la decision, que se aplican de acuerdo con el esquema “si, entonces”; 6. Conforme al criterio del “modo final de aplicacién” se
aplican de modo absoluto todo o nada. 7. Conforme al criterio de “la relacién o conflicto normativa” la antinomia entre ellas se
resuelve con la declaracién de invalidez de una de las reglas o con la introduccién de una excepcién; 8. Conforme al criterio del
“fundamento axioldgico” ellas carecen de tal. Avila, Humberto. Teoria de los principios, Laura Criado Sanchez (trad.), 10a edicién,
ediciones Juridicas y Sociales Marcial Pons, Madrid, Espafa, 2011, p. 38.
186 Se sostiene por el tesista en este trabajo que el intérprete dentro de su aspecto cognitivo tiene un horizonte amplio y completo
de comprension holistico respecto al conocimiento dogmatico del derecho y en especifico sobre las normas.
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A efecto de poder establecer formas por medio de las cuales se pueda advertir una
evaluacion o eficacia de esa manera “libre” de decision justificada de un intérprete, se
podria decir que una primera forma consistir4 en una correlacion entre los efectos de una
conducta que deba ser adoptada y la realizacion gradual del estado de cosas exigido, es
decir, correlacion con determinados fines; una segunda forma, a manera de la concrecion
de valores individuales o colectivos y, una tercera forma, a manera de que un principio

juridico permita definir o concretar un derecho —humano o fundamental.

Una tercera diferencia entre los principios juridicos y las reglas, estriba de acuerdo a un
criterio que atienda a la contribuciéon de complementariedad de la decisién del operador
juridico en wun sistema: los principios consisten en normas primariamente
complementarias y preliminarmente parciales para contribuir a la construccion de una
decision; mientras que las reglas, son preliminarmente decisivas y especificas,
pretendiendo dar una respuesta especifica en la decision, es decir, los principios ejercen

un determinado tipo de funcion en el sistema juridico en el cual existen.

Para Rodolfo Vigo, los principios funcionan como un tipo de puente entre los valores y
las reglas juridicas. Los principios son determinaciones o proyecciones al campo del
derecho de los valores, de tal manera que para inferir de ellos determinadas conductas
es indispensable el respaldo de los valores. El uso de principios juridicos implica
necesariamente conductas con una carga valorativa, coincidiendo el de la voz con la

postura no positivista que sostiene el autor.

“Cuando hablamos de principios jusnaturales queremos aludir a esos ambitos de la
justicia natural que determinan y exigen ciertas acciones u omisiones sociales, ellos
constituyen el nucleo mismo de lo juridico inscripto en la naturaleza humana pero, a su
vez, requieren de las normas y principios que integran el derecho positivo para adaptarse
a las circunstancias historicas, para determinar el medio escogido entre los diferentes
posibles, para ganar en claridad y para asegurarse una mayor eficacia social. Es decir,
que el derecho natural tiene limites, oscuridades e insuficiencias que exigen esas nuevas
determinaciones establecidas por los hombres en que consiste el derecho positivo, cuyo
fin es el orden justo a establecer en esa concreta sociedad politica en la que rige; el
sentido mas propio de la férmula “principios del derecho” es aplicable a estos principios

jusnaturales, en cuanto que ellos son de donde deriva en ultima instancia el derecho.”

174



“Estos principios en estudio pueden estar explicitamente reconstruidos en el
ordenamiento juridico, pero su respaldo es propiamente ontolégico desde el momento en
gue se sustentan en el ser del derecho, es por ello que valen a pesar de que se los ignore
o violen por el derecho positivo, aunque resulte inconcebible plantear una sociedad en
donde rijan normas juridicas que total y sistematicamente se opongan al derecho

natural.”187

En suma, el sentido de los principios juridicos es variable, complejo y ambiguo, es
necesario hacer una deconstruccion de las distintas perspectivas representativas a efecto

de poder consensar este topico.

En ese mismo sentido, Daniel Mendonca afirma que los derechos no pueden ser bien
entendidos como derechos absolutos; ellos pueden ser mejor comprendidos, sin
embargo, como derechos prima facie, esto es, derechos que se nos permite ejercer, a
menos que sean superados por algun otro derecho. Una vez que hemos determinado lo
gue resulta necesario para que un derecho sea un derecho absoluto, podemos apreciar
que hay muy pocos derechos (si acaso hay alguno) que sean absolutos. La mayoria de
nuestros derechos, por lo tanto, son derechos prima facie. Misma caracteristica de la cual

gozan los principios juridicos.

De este modo, los derechos pueden sobrevivir a conflictos entre ellos, aun cuando uno
tenga que ceder ante el otro: el conflicto es un conflicto entre dos derechos que importan
y no se resuelve eliminado uno de ellos, sino sélo tomando una decision sobre cual de

ellos importa mas en la situacion planteada.

De este modo, las cuestiones de balance de derechos no podrian considerarse con

propiedad cuestiones de conocimiento; ellas son, antes bien, cuestiones de decision.*

En otras palabras, el Unico rasgo que dota de racionalidad a la interpretacion del derecho
lo podemos encontrar en la discrecion judicial, en la aplicacion de los derechos, mediante
las distintas normas existentes, sean principios juridicos o reglas, es decir, evidenciado
un alto grado de subijetividad en la decision sobre un conflicto de derechos, con un criterio

de correccion de coherencia, el cual es entendido como de adecuacion entre el medio

187 Vligo, Rodolfo L. Interpretacion juridica (del modelo juspositivista legalista decimonénico a las nuevas perspectivas), editores

Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2006, pp. 118y 119.

18 Mendonca, Daniel. Los derechos en juego: conflicto y balance de derechos, editorial Tecnos, Madrid, Espafia, 2003, p. 53-55.
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empleado para esa decision y el fin que se pretende conseguir, se pueden tener las bases

para una teoria de la decision judicial o una teoria de la justicia.

En otras palabras, mostrando explicitamente ese encadenamiento de procesos se puede
observar de manera transparente el acto racional de aplicacién del derecho (en palabras
de Alexy).

O, mejor dicho, la estructura racional de la subjetividad discrecional descansa en
cuestiones materiales o de contenido que naturalmente son relevantes cuando se

argumenta en contextos que no sean los de las ciencias formales!.

Sin embargo, encontramos en el requerimiento racional de la postura de Alexy la
referencia a principios de adecuacion y la necesidad que, metodolégicamente usados,
deben usarse en la ponderacién y, cuyo Unico criterio de orden o primacia en ese conflicto
de derechos lo es el referente que sean derechos fundamentales reconocidos en una

constitucion.

Hasta aqui un primer acercamiento a un elemento racional de construccién del discurso
juridico, que sea referente al ejercicio de Derechos reconocidos en una “constitucion”, es
decir, una norma, la cual puede estar expresada a manera de reglas o principios juridicos,
empieza a diferenciar dentro de un sistema juridico si este tipo de actividad implica dentro
de las funciones nuevas para un modelo de Estado constitucional de derechos tienen el
caracter de derechos o de deberes para el Estado. Y que la decision de intérprete debe
presentar signos correctivos entre los medios y los fines derivados de las situaciones
facticas en contraposicion de las situaciones formales del derecho, eso es lo que se llama
por la dogmatica como ponderacion.

En otras palabras, sigue abierta la puerta sin filtro alguno del libre decisionismo del
intérprete o aplicador del derecho. Soélo la correlacion constitucional de los parametros
usados en su decision funcionara a manera de filtro en sus justificaciones hasta este

momento.

No existe trabajo alguno que atienda a la explicitar la correlacion entre los distintos tipos

de principios juridicos existentes como lo son los principios construccién, los nombre del

189 Al respecto constltese la distincion entre criterios de correccion formal y material de los argumentos en Atienza, Manuel. Las
razones del derecho, 11J-UNAM, 2003, México.
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derecho, los extra sistémicos, los implicitos y los positivos del derecho y su coherente

aplicacion o interpretacion dentro de un sistema estadual o supranacional.

Siguiendo la linea original de discusion, Humberto Avilal® explicita de mayor manera la
diferencia entre reglas y principios, a efecto de establecer pardmetros para verificar el
sentido amplio de los principios juridicos, la norma es la construccion del sentido que de
ella hace el intérprete, no es texto, sino el sentido construido a partir de la interpretacion

sistémica de todos y cada uno de los textos normativos.

Siendo, asi las cosas, dentro de esa cantidad finita de textos se contienen disposiciones
gue a su vez pueden denotar principios o reglas, y es donde empieza su exposicion
justificando esta disociacion. Los principios, para Humberto Avila, pueden investigarse de
dos maneras. La primera, analizando los valores que exhortan pero desde la perspectiva
de si determinados comportamientos han sido indispensables para realizar tal o cual
valor, este punto es medular para este trabajo, puesto que, como se resaltd con
Habermas, la diferencia esencial se encuentra en la fundamentacién axioloégica de una
conducta o, por el contrario, si se encuentra sustentada en una cuestion deontolégica; y
en segundo término de manera estructural, como una manera racional y procedimental

de fundamentacién de caracter justificativo.

Tanto las reglas como los principios han de formularse de manera hipotética y ambas
especies se encuentran dentro un orden normativo. Esa es una coincidencia, sin embargo
las diferencias o disociaciones en alternativas inclusivas como él las llama, hacen
referencia a que si analizamos dichas especies, tomando en primer punto la conducta,
se tiene que las reglas implican una disposicidbn cuyos elementos expresan objetos
perfectamente determinables tales como sujetos, conductas, materias, fuentes, efectos,
etcétera; con una pretension de decibilidad de correspondencia —a manera subsuntiva—
y esta valoraciéon de correspondencia entre la construccion conceptual de la descripcion
de la disposicion y la construccion conceptual de los hechos, ésta tiene como resultado

de aplicacion la conformidad y la compatibilidad.

Por otra parte, los principios son normas de tipo finalista, primariamente prospectivas con

una pretension de complementariedad con otras razones, y mediante una aplicacion de

190 Avila, Humberto. Teorfa de los principios, Laura Criado Sanchez (trad.), 10a edicién, ediciones Juridicas y Sociales Marcial
Pons, Madrid, Espafia, 2011.
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correlacion entre un estado de cosas que debe ser promovido —ideal—, pero en el plano
deontoldgico, y los efectos de la conducta considerada necesaria para su promocion, es

decir el comportamiento necesario para cumplir ese fin.

Notese como Avila, no de manera explicita, marca la diferenciacion que Habermas
sustenta en su analisis conceptual, es decir, la distincion al sustentar que los principios
juridicos tienen al menos dos sentidos, la primera de ellas cubriendo un aspecto
teleoldgico o finalistica que se encuentra relacionado a manera de correlacion con la
cuestion deontoldgica y, por otro lado, un aspecto axiolégico sustentado obviamente en
ciertos valores. Se podria considerar un tercer punto; se propone que los principios
establecen a su vez o se encuentran redactados a manera de derechos, en este caso

con el calificativo de humanos o fundamentales.

Y que, a lo largo de esta exposicion se ha observado que existen algunas herramientas
metodoldgicas que permiten observar la estructura en funcion de una justificacion
argumentativa por parte de un intérprete aplicador del derecho, tales como han sido los

llamados test de ponderacién o de proporcionalidad®®®.

Siguiendo a Humberto Avila, propone en entonces esencia: a) Contribuir a una mejor
definicion y aplicacion de los principios juridicos y las reglas; b) Mantener la distincién
entre las reglas y principios, para estructurarla bajo fundamentos distintos de los que
normalmente emplea la doctrina; c) Demostrar que los principios no solo explicitan
valores sino que también indirectamente, establecen especies precisas de
comportamiento; d) Demostrar que la regulacion de conductas mediante reglas también
puede ser objeto de ponderacion, aunque el comportamiento preliminarmente previsto

dependa de que se satisfagan algunas condiciones para ser superado.®?

191 | orenzo Zucca propone un meta marco con estas mismas funciones, lo denomina “la presuncién de prioridad”, el cual en suma
lo desarrolla como una forma que permita tomar decisiones que explique sacrificios El habla sobre conflictos de derechos
fundamentales y que pueden ser leidos a manera de principios, el cual pretende que las decisiones sobre casos dificiles sean mas
transparentes, asi como asignar adecuadamente las cargas en el proceso decisorio. Sustenta también que para lograr ello existen
dos grandes reglas: la regla sustantiva de prioridad y las reglas procesales sobre la distribucién de poderes. La regla sustantiva
de prioridad solo permitiria denudar la situacién de hecho en la decision y la segundo sobre quien es el intérprete legitimado para
tomar esa decision. Cfr. Zucca Lorenzo. “Los conflictos de derechos fundamentales como dilemas constitucionales”, en Dilemas
constitucionales: un debate sobre sus aspectos juridicos y morales, David Martinez Zorrilla (traductor), editorial Marcial Pons,
Madrid, 2011, pp. 31, 32y 33.
192 Avila, Humberto. Teoria de los principios, Laura Criado Sanchez (trad.), 10a edicion, ediciones Juridicas y Sociales Marcial
Pons, Madrid, Espafia, 2011, p. 27.
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Bajo este contexto, desarroll6 un modelo de explicacion de las especies normativas,
puesto que introduce una ponderacion estructurada en el proceso de aplicacion de los
principios, se debe recordar que Avila no se dedica a desarrollar una clasificacion de los
principios juridicos como la expuesta en el capitulo dos de esta tesis, sino que se refiere

a ellos de manera muy general llamandolos simplemente “principios”.

En otro sentido cuando Humberto Avila hace referencia a la efectividad del ordenamiento
juridico partiendo del énfasis en el contenido normativo: “Lo que esta en juego es la
efectividad de los elementos llamados fundamentales, i.e, de los principios juridicos. Es
en este marco donde se encuentran algunas cuestiones que causan perplejidad”:1®3 La

primera es la distincion entre principios y reglas:

A) se tienen como necesarias cualidades que son meramente contingentes en las

especies normativas.

B) Se exalta la importancia de los principios, lo que empequefiece la funcion de las

reglas.

C) Se atribuye a los principios la condicién de normas que, al estar relacionadas con
valores que requieren una apreciacion subjetiva de quien las aplica, no son

susceptibles de investigacion controlable intersubjetivamente.

D) El imprescindible descubrimiento de los comportamientos que han de adoptarse
para concretar los principios cede lugar —como consecuencia de lo anterior— a una
investigacién circunscrita a la mera proclamacion, desesperado en consecuente, de

Su importancia.

E) Se reverencia a los principios como la base o pilar del ordenamiento juridico sin
que a esa veneracion se le afladan elementos que permitan entenderlos y aplicarlos

mejor.

Cuando sefala la segunda cuestion, ésta se refiere a la falta de una deseable claridad

conceptual en el trato y uso de las normas, en ésta:'%*

193 |bidem p. 25.
194 |bidem p. 25y 26.
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a) Se utilizan como sindnimos varias categorias que en rigor son diferentes, como es
el caso de la referencia indiscriminada a principios confundidos con reglas, axiomas,
postulados, ideas, medidas, méximas y criterios. Esto seria una de las causas

directas de esa falta de claridad conceptual.

b) Ademas, varios postulados distintos entre si se tratan como si exigieran del
intérprete el mismo examen, como es el caso a la alusion acritica a la
proporcionalidad, no pocas veces confundida con la “justa proporcion al deber de
razonabilidad, la prohibicion de exceso, la relacion de equivalencia, la exigencia de
ponderacion, el deber de concordancia practica o, incluso, con la propia

proporcionalidad en sentido estricto.

Aqui radica la importancia de las ideas centrales de Avila respecto a la utilidad de los
principios juridicos en la argumentacion juridica. Una de ellas referida a poder
determinar el modo mas seguro de garantizar su aplicacion y su efectividad, y en
donde la aplicacién e interpretacién del derecho “depende de procesos discursivos e

institucionales sin los cuales éste no se hace realidad.”
En esencia, lo que propone el autor Avila, es:

“Contribuir a una mejor definicion y aplicacion de los principios y las reglas; mantener la
distincion entre las reglas y principios, para estructurarla bajo fundamentos distintos de los
que normalmente emplea la doctrina; demostrar que los principios no solo explicitan
valores, sino que también, indirectamente, establecen especies precisas de
comportamiento; y demostrar que la regulacién de conductas mediante reglas también
puede ser objeto de ponderacion, aunque el comportamiento preliminarmente previsto

dependa de que se satisfagan algunas condiciones para ser superado.”1%°

4.4. De los postulados normativos

Y por ello, incluye criterios materiales de justicia en la argumentacion a partir de la

reconstrucciéon analitica del uso concreto de “postulados” normativos como lo llama él

19 |bidem p. 27.
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‘normas de segundo grado”, siendo los principios propiamente las normas de primer

grado, especificamente de la razonabilidad y la proporcionalidad.

A la par de las reglas y los principios sefala que, las meta normas llamadas postulados
funcionan como normas metddicas del sistema que permiten la configuracion de opciones
de salida a las distintas controversias generadas dentro de un sistema, encontramos los
postulados, como categorias que imponen ciertas condiciones que deben ser observadas
en la aplicacion de reglas y principios, siendo normas que estructuran la interpretacion y

la aplicacion de otras normas.

Asi que, retomando a los postulados, sea cual sea la denominacion preferida, los
postulados funcionan de forma distinta a otras normas del ordenamiento juridico. Esta
razén es suficiente para tratarlos por separado. Su funcién y su contenido se evidenciaran
mejor. Aungque su denominacion sea secundaria, la exigencia cientifica de compatibilidad
sintactica no abona su denominacién como principio, maxime cuando el autor define
principio como normas inmediatamente finalistas, como normas de optimizacidon que se
realizan en varios grados segun las posibilidades facticas y normativas 0 como normas

fundamentales con un elevado grado de abstraccion y generalidad.

En estos casos el problema no es de nomenclatura, sino de inconsistencia cientifica.
Especialmente porque los postulados no son normas inmediatamente finalistas, sino
metddicas; no son normas realizables en distintos grados, sino que estructuran la
aplicacion de otras normas con rigida racionalidad y no son normas con un elevado grado
de abstraccion y generalidad, sino normas que proporcionan criterios bastante precisos

para la aplicacion e interpretacion del derecho.

Los postulados se diferencian de las normas®®, tomando como referencia la aplicacién
estructurada en varias perspectivas: en cuanto al nivel (los postulados se sitian en el
meta nivel o en el segundo nivel y las normas objetos de aplicacion se sitian en el nivel
objeto o en el primer nivel), en cuanto al objeto (los postulados indican la estructura de

aplicaciéon de otras normas, y las normas describen comportamientos, si son reglas o

1% A manera de explicacion los postulados que plantea Avila los subdivide en dos: los postulados hermenéuticos y los postulados
aplicativos. Los primeros son los que dan unidad al ordenamiento juridico, como lo es el postulado de la coherencia; los segundos
son normas metddicas que estructuran la aplicacion de otras normas con rigida racionalidad, con el objetivo de solucionar
antinomias contingentes, concretas y externas. Véase capitulo 3. Avila, Humberto. Teoria de los principios, Laura Criado Sanchez
(trad.), 10a edicién, ediciones Juridicas y Sociales Marcial Pons, Madrid, Espafia, 2011.
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establecen la promocion de fines, si son principios) y en cuanto al destinatarios (los

postulados se dirigen a los aplicadores y las normas a quienes deben obedecerlas).

Estas sutilezas apuntadas relativas a la naturaleza de la especie normativa que esta
siendo utilizada y al control que es ejercido contribuyen decisivamente a una mayor
efectividad de los principios juridicos, pues el aplicador tiene mejores condiciones de
saber lo que debe fundamentarse, lo que debe comprobarse y las normas cuya restriccion
o efectividad se estan analizando, sin embargo, el problema de origen que se sustenta

no lo resuelve.

Ademéas de lo anterior, Avila esboza un modelo de validez de coherencia en la
interpretacion de las normas a manera de principios que usa para configurar la unidad de
un ordenamiento juridico, sustentado en dos premisas: la primera, en una coherencia
formal la cual ostenta un elemento de consistencia o ausencia de contradiccién y de
completitud en la integridad de inferencias realizadas sobre el aspecto de los principios y
las reglas; y la segunda, consistente en un elemento sustancial o material, que implica
esa conexion positiva de sentido, la cual se logra mediante una mayor dependencia
reciproca entre las proposiciones como condicion légica, y mientras mayores sean sus
elementos comunes, es decir, sus significados analogos. El resultado de ello permite una
graduacion, permite expresar una mayor o menor compatibilidad en el sentido final de la

expresion formal de una norma y su compatibilidad o no con un elemento factual.

Como se observa, este tipo de coherencia es la explicacion al tipo de justificacion
cientifica en la ciencia del derecho que se sustenta en el capitulo primero de esta tesis,
es decir, si se ha dicho que ahora la cientificidad del derecho descansa en la racionalidad
gue se muestre a manera de coherencia —de significados y significantes conceptuales—
en una decision judicial, la estructura argumentativa que muestre el esquema de la

decision subjetiva del intérprete ahora encuentra la forma y el contenido de verificarse.

Este modelo, entonces, explicita una fundamentacion por soporte, en donde mayor sera
la coherencia de la fundamentacion cuanto mayor sea el soporte con otro enunciado, es
decir, a mayor extension en enunciados mas especificos y a mayor intensidad en la
eleccion de premisas plausibles y sus conclusiones logicas mayor sera la validez de un

razonamiento, y si queremos ser concretos, un razonamiento judicial.
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Por tanto, la eficacia y validez concreta de un razonamiento judicial para llegar a la
determinacién de una norma juridica, es tanto mayor cuando mas objetivamente se

estructura su explicacion.
4.5. De la interpretacién con principios

Se resalta la caracteristica de que la interpretacion o aplicacion del derecho es el acto
por medio del cual se explicitan los valores inmersos tanto en el contenido semantico,
sistematico, estructural de un principio juridico, y el intérprete filtra esa informacion

expresando un comportamiento deseable.

En otra de sus obras, Humberto Avila, expone razones que abonan a entender este acto
decisorio, el cual, se pretende despojar de ciertos atributos que lo denotan con las
caracteristicas de arbitrariedad y por ende de subjetividad.

De inicio aclara que cuando un principio juridico presente como caracteristica mayor
abstraccion y generalidad, mas facil sera su comprension, sin embargo, sera mucho
menos previsible su contenido, esto debido a la falta de elementos concretos relativos a

lo que esta permitido, prohibido o es obligatorio por determinada disposicion juridica.

Sin embargo, si el acto decisorio del interprete u operador del derecho presenta una
mayor concrecion e individualizacion de una norma, mas dificil es su comprension, y ello
esta en relacion a que su contenido sera mas previsible gracias a la justificaciéon mostrada
en la estructura de sus argumentos y con ello mostrando los elementos concretos

introducidos relativos a lo que esta permitido, prohibido o es obligatorio.

“Se producen, en este marco, un dilema y una paradoja. El dilema esta en el hecho
de que, para ser mas accesible, el derecho precisa ser mas sencillo; no obstante,
para ser mas sencillo, es necesario no tener en cuenta muchas particularidades
individuales, lo que dificulta la proteccion de todos los intereses. Para ser mas
protector, es necesario que el Derecho considere el mayor nUmero de intereses, pero,

para hacerlo, necesita ser mas complejo, lo que impide su facil comprension.” 197

Es entonces el acto decisorio en donde se debe mostrar la estructura del uso del lenguaje

de los principios juridicos, puesto que al buscar optimizar o concretizar fines individuales

197 Avila, Humberto. Teoria de la sequridad juridica, Laura Criado Sanchez (Trad.), Ediciones Juridicas y Sociales Marcial Pons,
Madrid, Espafia, 2012, p. 43.
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—derechos de la primera generacion— o fines colectivos —derechos de segunda y
posteriores generaciones—, es entonces donde los criterios que acompafan a la validez
cientifica del acto decisorio son las condiciones necesarias para una mayor legibilidad y

claridad en el intérprete.

El problema central del autor, Humberto Avila, radica en la complejidad de concretizar los
derechos, “el dilema, por consiguiente, es este: si el derecho es mas seguro, porque es
mas accesible, precisa ser menos garantista; si el derecho es mas garantista, porque es

mas protector, precisa ser menos accesible”.1%8

Uno de los postulados fuertes del jus positivismo radica en la seguridad juridica inherente
del seguimiento de la ley como garantia de un alejamiento de conceptos axiolégicos,
mostrando una dependencia a la interpretacion legalista de las disposiciones juridicas,
sin embargo, lo que se observa actualmente estriba en que las decisiones juridicas
legitiman un discurso incluyente de cuestiones axioldgicas que acomparian a el contenido

de los derechos llamados humanos.
En este sentido, sigue diciendo Avila, que:

Ademas, muchos trabajos, en vez de fijar criterios interpretativos capaces de ayudar
a comprender y aplicar el Derecho, se limitan a utilizar y acufiar definiciones
elevadamente imprecisas, como la de que la seguridad juridica implica la capacidad
de prever resultados atribuibles por el Derecho a la propia conducta, sin ningun tipo
de especificacion relativa a lo que se debe entender por ‘capacidad’, ‘prever’,

‘resultados’ y ‘Derecho’.1%

Mientras que el autor sigue su linea en busca de una propuesta estable y calculable del
principio de seguridad juridica por medio de un desarrollo normativo y conceptual
buscando la indeterminacién del derecho, en este trabajo se hace énfasis en el papel del
sujeto interprete u operador del derecho.

Es decir, el acto decisorio implica, entre otras cosas, que el intérprete ha comprendido la

funcién de un sistema normativo determinado, y que ademas la proteccion de los

198 [bidem p. 43.
199 |bidem p. 52.
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derechos humanos es fundamental al sefialar el tipo de comportamiento deseado para la

realizacion de un estado ideal “constitucional” de cosas.

Ese estado ideal de cosas, implica el surgimiento de un modelo o estado de patrones de
interpretacion, en palabras de Avila, un espectro comprensivo “...que gradualmente ha
de alcanzarse de hecho mediante la fijacion de criterios, pardmetros y procedimientos
claros, los obstaculos ontoldgicos para la busqueda de la seguridad juridica desaparecen

y la justificacion para su estudio resurge, intacta, ante el investigador.”2%°

Este espectro comprensivo es una consecuencia de la argumentacion juridica, al
establecer y delimitar criterios generales para entender y justificar el uso de principios
juridicos en la consecucion de fines establecidos en wuna constitucion o

convencionalmente.

200 |bidem p. 63.
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Conclusiones

La perspectiva de un modelo constitucional del derecho presenta ciertos aspectos que
hay que considerar dentro de las teorias del derecho, aspectos y elementos que se

describen a continuacion.

El sujeto interprete que toma decisiones es parte fundamental de este modelo, puesto
que, como se dijo, la perspectiva judicialista es la que da la validez sustancial al derecho
al concretarlo mediante una estructura argumentativa que privilegie los derechos

humanos

Entonces, la toma de posicion del sujeto interprete operador del derecho desde este
modelo, necesariamente hara cambiar la perspectiva legalista derivado de su formacion
jus positivista, al permitirle —tedricamente— aplicar normas positivas o éticas. Este
modelo propuesto por Vigo ha generado distintos tipos de racionalidad, tanto tedrica,

institucional, sistemética y normativo.

Una racionalidad teorica que ha desarrollado en el campo de la dogmatica la
flexibilizacién racional de la decision, al ostentar una congruencia entre la seguridad

juridica y la idea de justicia.

Una racionalidad institucional, al establecer que esta funcién jurisprudencial permite
justificar la validez de las decisiones tomadas en un estado principialista, en donde la
existencia de principios juridicos, a manera de disposiciones juridicas constitucionales y
a manera de directrices de optimizacién axioldgicas la dogmatica jus positivista y jus
naturalista, no podian concebir en un solo acto o proceso decisorio. Ahora la razén
practica de los intérpretes judiciales es una garantia de fundamentacién dentro de un

paradigma de construccion social.

Una racionalidad sistémica al permitir un interaccionismo simbdlico de los objetos

abstractos y concretos de diversos sistemas?°?, la coincidencia conceptual y de los

201 Parg sostener esta idea, es pertinente trae a discusion la propuesta de Werner Krawietz. Krawietz, en Krawietz, Werner.
“Derecho y racionalidad en la moderna teoria del derecho en derecho y filosofia”, en Garzén Valdés, Ermesto (compilador), Derecho
y filosofia, traduccion de Carlos Santiago Nino, FONTAMARA, México, 1988, p. 156. Quien ha manejado, dentro de una teoria de
la accion, cdmo las decisiones que él llama de justicia estan relacionadas con la accién social. Aunado a que el marco teérico
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sujetos que realizan una accion de interpretacién de un objeto cientifico comun, puede
ser analizado y, sobre todo, tomado en cuenta desde la dependencia de una integridad
del contenido justificativo y sustancial de una interpretacion en una decision. Por ende,

de ahi la dependencia entre distintos tipos de sistemas.

Un nuevo tipo de racionalismo normativo consistente en el sentido y comprension del
contenido de las decisiones emanadas por el intérprete en este modelo, puesto que como
se ha considerado en el trabajo, la norma se ha concebido como el resultado de un
proceso interpretativo y, ese resultado, donde otra de las garantias de validez es el criterio
de correccion, en la coherencia con el contenido intrinseco de los derechos humanos.
Ahora, se entiende que una norma juridica, por el hecho de establecerse mediante un
proceso racional en un acto decisorio en el que se muestren estructuras argumentativas
justificatorias de la coordinacion entre fines individuales y colectivos, puede representar
actualizar la concepcién que se tenia de la ciencia del derecho. Asi mismo, a mayor
precision en la estructura argumentativa que justifigue una toma de posicion del interprete

mayor objetividad y menor arbitrariedad de la decision.

Este modelo es el que permite justificar la concrecion del derecho y una tutela efectiva
de los derechos humanos. Sélo la decision del intérprete que ostenta la funcién judicial
se puede hacer determinable, lo que en la forma de los principios juridicos se presenta
como indeterminado. Las construcciones derivadas de las decisiones judiciales implican
la creacién de un sistema normativo que vuelve determinable la indeterminacion del
derecho. Ahi donde en los casos dificiles se sustenta la tesis de la pluralidad de

respuestas, sélo una —la mas racional— sera la valida.

sobre las decisiones de justicia, solo se han preocupado de la importancia y de los ajustes en la argumentacion, ya sea desde
perspectivas como del analisis del lenguaje y de los contenidos de los derechos humanos, no se han preocupado por estudiar las
consecuencias que esto trae para los sistemas. De este modo, la investigacion basica tedrico-juridica no ha tomado
suficientemente en cuenta el condicionamiento de la sociedad y la dependencia de todas las acciones juridicas de decisién,
fundamentacion y justificacion con respecto a los sistemas. Esta afirmacion plantea la existencia de una relacion entre la teoria de
los sistemas y la teoria del Derecho, y que las perspectivas de las explicaciones tetricas de la teoria del derecho deban hacerse
desde las perspectivas de teorias como:

1)  Teoria de la informacion

2) Teoria del lenguaje

3) Teoria de la l6gica de las normas

4)  Teorias del comportamiento social —perspectiva tedrica de la accién.

187



El modelo constitucional de derecho representa una forma de mostrar decisiones
coherentes con el contenido intrinseco del derecho y normas éticas, a raiz del casuismo
controversial de los casos dificiles en los que un instrumento llamado constitucion hace
depender el uso de principios juridicos. El proceso de construccion del sentido y
comprension normativa permite la incorporacion de valores e ideologias que construyen

una nueva realidad del derecho.

Implica la desmitificacion de la constitucion como unico fundamento racional en una
decision. Ello significa que el fundamento “normativo” de una decision no descansa s6lo
en las disposiciones de una constitucién, sino que las normas de conducta de origen ético
y por ende axiolégico estan inmiscuidas tanto en la redaccion como en el sentido
antropoldgico del contenido sustancial de un derecho humano establecido a manera de
principio juridico.

Sin embargo y a pesar de lo anterior se pueden formular ciertos puntos débiles sobre las
aseveraciones que se hacen, una de ellas radica en que un elemento que ha sido objeto
de discusion tedrica es partir de cuestiones tan particulares que fragmentan el
conocimiento integral del objeto de estudio relativizdndolo. Una de esas perspectivas
implica el estudio partiendo desde el sentido individual de los operadores del derecho. Se
podria decir que, desde la perspectiva cognitiva del intérprete, pueden presentarse

diversos puntos de reflexion, los cuales no fueron objeto de analisis en este trabajo22.

Un segundo punto débil implica el punto de analisis sélo desde el enfoque de aplicacion
de los principios juridicos, sin haber analizado y desarrollado una teoria sustancial que
los distinga de las reglas juridicas u otra clase de normas, lo cual rebasa el objetivo
general de este trabajo y no corresponderia desarrollarse en este momento.

De lo anterior, en defensa se puede alegar lo siguiente. Como técnica de analisis de la
informacion obtenida se realiz6 una busqueda sistematica de propiedades de lo que se
entiende por un modelo de Estado de derecho constitucional, asi como la integracion de

las mismas en plausibles hipotesis que deben guardar una coherencia cientifica,

202 A| respecto el sustentante como forma de titulacion de la Maestria en Derecho formulé la tesis correspondiente a la “educacion
del juez’, mostrando aspectos esenciales a lo que se pudiera comprender como una formacién integral de un juez adaptable al
modelo constitucional de derecho.
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pretendiendo delimitar los linderos tedricos sin desligarse de la base empirica de partida

al buscar de igual forma la plausibilidad de generalizacion de lo sustantivo a lo formal.

De igual manera, se observa que debe analizarse el estado del discurso futuro sobre la
clase de contexto que crea los tipos de razonamientos expresado parrafos atras, derivado
del tipo de razonamiento dialéctico justificativo y el sentido resultado de las meta normas
denominadas postulados, su significacion, asi como las caracteristicas entre fines

individuales y fines colectivos en los principios juridicos.

El intérprete esta frente a un escenario novedoso. Por una parte, es el operador del
Estado legal de derecho y por la otra, es el operador de un Estado constitucional del
derecho, al aplicar el derecho usara disposiciones juridicas o dednticas (axiolégicas o
morales) que buscan una conducta en especifico del individuo, justificando fines
individuales o fines colectivos. Y esto ha generado, a la par de un estado principiologico
ciertas condiciones de interpretacion en donde interactien los distintos sentidos

normativos de manera global.

En suma, se han respondido las preguntas de investigacion planteadas al inicio de este
capitulo, en el sentido de afirmar que efectivamente el modelo del Estado de derecho
constitucional ha traido, en términos de la teoria del derecho, nuevos elementos de
analisis. De igual manera el intérprete ahora necesita demostrar mediante una estructura
argumentativa la justificacion de un fin individual sobre un fin colectivo o viceversa,
mediante el postulado de la coherencia con el contenido intrinseco de un derecho
humano; y, por ultimo, dado el casuismo que pueda presentar una controversia del
derecho no existe una razén Unica que permita afirmar en qué casos se deben justificar
ya sea fines individuales o fines colectivos. En este sentido no se han desarrollado
delimitaciones tedricas sobre algun patrén de interpretacion.

Es necesario que la doctrina avance en el tratamiento y esclarecimiento posible del
contenido y modo de operar de los principios del derecho positivo o axiolégicos. Dicho de
otro modo, que el esfuerzo no se agote en los textos legales, sino que se profundice en
la proyeccién y coordinacion de los fines individuales y colectivos derivados de los

derechos humanos, a partir de los fallos judiciales.
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Por lo anterior, se propone el establecimiento de criterios de correccion en la

interpretacion de los principios juridicos en el sistema mexicano.

La interpretacion implica cierta prioridad en la aplicacion de los principios, sin embargo,
se ha demostrado la existencia de elementos que indican, por un lado, muestran las
diversas taxonomias de los principios juridicos, por otro, demuestran la complejidad en

su aplicacion por la multiplicidad de materias sustantivas, y fines que persiguen.

Los elementos que se mencionan consisten en que en los principios juridicos ostentan
una diversidad linguistica, se presentan en una vasta cantidad dispersa en distinto tipo
de ordenamiento positivo o no, la cualidad de la materia o sustantividad que regulan es
amplisima, el tipo de accién o conducta exigido al individuo o al Estado es muy variada,
el tiempo en la aplicacion a manera de progresividad en su cumplimiento no esta
establecida, el lugar de su aplicacién ha cambiado los estdndares competenciales de un
modelo formal a manera de distribucion de competencias, las multiples situaciones en las
gue deben aplicarse o interpretarse, la pertenencia a un sistema juridico local, estadual

0 supranacional, y sobre todo el tipo de fin que se persigue, ya sea individual o colectivo.

Ademas de lo anterior, el tipo de derecho que se encuentre implicito en un principio
juridico, puesto que un indicio de prioridad lo encontramos en el tipo de derecho que

tengan la etiqueta de “derechos humanos”.

Se sostiene que para poder interpretar y aplicar los principios juridicos es necesario que
el intérprete tenga un campo de comprension amplio para comprender el sentido y uso
cientifico del derecho en su decision. Su modelo de formacion implica una formacion
holista de la existencia y naturaleza de los principios juridicos como ha sido defendido

por el tesista en otra investigacion.

En lo que hace referencia al aspecto normativo en el uso de los principios juridicos, se
coincide con Humberto Avila en la propuesta de la meta norma o postulado de la
coherencia, el cual, verificara la concordancia entre dos factores: la formal y, la material;
la primera de ellas, consiste en una ausencia de contradiccion y la segunda en una

conexion positiva de sentido.

Si esto es asi, se sostiene ademas de lo formulado por Avila, que la coherencia formal,

debe consistir en el seguimiento de los principios generales del derecho, es decir, de los
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principios construccion del derecho, los que acusan de cientificidad a la decision judicial
como se ha dicho, éstos, representan y ostentan la verificabilidad inductiva y deductiva
del derecho.

Si se usa este tipo de principios juridicos en la interpretacion y aplicacién del derecho, la
cientificidad de la decision estd demostrada.

En lo que corresponde a una coherencia material, que el describe como una conexion
positiva de sentido, en base a dos premisas fundamentales: a mayor dependencia
reciproca entre las proposiciones (condicion logica) mayores sean sus elementos

comunes (significados analogos)
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